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TEORIA GENERAL DEL CONTRATO EN LA
_ LEGISLACION ARGENTINA

Por SANTOS CIFUENTES

1° Voluntad y declaracidn. Siguiendo la definicién de Fede-
rico Videla Escalada en su obra sefiera sobre la materia, “el con-
trato es el acto juridico bilateral destinado a reglar los derechos
de las partes en el 4mbito patrimonial”. Esto lo diferencia del
mero “pacto” que viene a ser una cldusula accesoria dentro del
contrato que produce consecuencias importantes, tanto para su
interpretacién como para su cumplimiento.

Uno de los principios fundamentales y funcionales relativos
a los contratos es el de la “autodeterminacién” que se compone
de dos elementos insoslayables aunque discutibles: la voluntad
y la declaraci6n de la voluntad.

La llamada autonomia de la voluntad se la ha diferenciado
por la mayoria de los autores de la “autonomia privada”, en tanto
la primera segiin una doctrina atiende a la voluntad real o psi-
colégica de las personas que darfa lugar a los efectos juridicos,
mientras que la segunda vendria a ser una “autorregulacién de
los intereses de cada uno”. Este punto de vista da primacia a la
idea de que el sujeto tiene la posibilidad modificar su situacién
jurfdica por un acto propio, que responde al sentido de su deci-
si6n. :

Por su lado la “declaracién de la voluntad” constituye la ex-
teriorizacién de dicha voluntad que centra su importancia en la
necesidad de que los terceros tengan conocimiento del contra-
to. '

2¢ Clasificacién. Las disposiciones que siguen al art. 1137 del
Cédigo Civil, estos es los arts. 1138 a 1142, contienen una clasifi-
cacion de los contratos, subdivididos en:
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a) Unilaterales: Como la norma estatuye estos conltratotsr;rtrcl)-
lican que una sola de las partes es la obhgadz:\i pi)r e cr?’fll:afan:
vale decir que se crean obligaciones para unoﬁ e gs cc(:) e
tes. La otra parte, que en realidad es la beneficia % gt
claracién de voluntad no asume ninguna obligaci nt. b
sentido se ha estimado que son umla.terales_los s1gu}en e s
nacioén, el mandato cuando es gratuito, la fianza ?1 avorsumido
de los contratantes, el depésito siempre que no s;a a;;a a g
por el depositante ninguna contraprestac16n,’ el mu go usg A
tamo también si es gratuito, el comodato o préstamo de usoy

renta vitalicia.

] { eneral todos los
b) Bilaterales: En esta categoria entran en g L0
otrog contratos. También se los ha llamado s1na1agmat1¢os en
los cuales las obligaciones se crean para las dos partes.

En estos contratos bilaterales se pueden establecer dlferentzsi

clausulas con efectos especiales, talqs como la sefial o ailras (i)én
acto comisorio. Se exige para considerarlos t.ales, ’1a 5? t?r(lztco
en tanto ejemplares como partes haya con un interés distinto.

¢) A titulo oneroso: Se caracteriza por la rec1proc1dads fa?: i1(5;1Is1
prestaciones, ya que una de las partes promete una prerecibir
en correspondencia con la con.traprestacu’)n que (\iia a roca"
Han contratado las partes atendiendo a una utilidad reciproca.

d) A titulo gratuito: En este casouna sola de las partes se (:};1;:
ga a realizar a una prestacion a favor de .la otra, sin comp(raosos
cién ni prestacion en su beneficio. Los bllatera}les sgn ox;e Seoe
pero los unilaterales pueden ser tales 0 gratuitos. En es el u-
que naturalmente es de poca frecuencia, se encuentran € m
tuo, el depdsito o la renta vitalicia.

e) Consensuales: Son los cbntratos.;que por opos1c(116n} ahigs
reales, es suficiente el mero consentimiento o acuerdo de vo

tades para producir los efectos pertinentes.

Reales: Este contrato exige ademds de la comtn voluntad,
la entrega de la cosa que es objeto del contrato. Esta ent:.'ega I::z
es para darle fino ejecutarlo, sino por formar el contra g};o &
cerlo nacer. En tal sentido se enuncian el mutuo, el comodato,

depésito, la prenda, la anticresis, la renta vitaliciay la donacién
manual.
g) Nominados: Cuando la relacién contractual tiene una re-

i i i ley espe-
lamentacién especifica sea en el Cédigo sea en una
%ial que se dicte?de modo tal que no solo el nombre es lo que
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los indica, sino también la existencia de sus efectos, formacion y
extensiones, se dice que son nominados, pero en realidad seria
de mayor precisi6n sefialarlos camo contratos tipicos o atipicos.
Para los tipicos a falta de reglas de la convencién. En el supuesto
de atfpicos por ausencia de ley al respecto, como es el contrato
de garaje, hay que acudir a la convencién, bien a las de los con-
tratos tipicos anédlogos o, en tltima instancia, a las reglas gene-
rales del derecho.

h) Simples: Relacionados con los tfpicos, estos contratos a di-
ferencia de los mixtos o complejos, responden a un solo tipo. En
cambio en los segundos las partes pueden acordar elementos de
varios contratos tipos, uno de estos con prestaciones accesorias
o elementos de otro contrato tipo.

4°) La formacion del contrato. El concurso de voluntades
nos acerca a la idea del consentimiento, en tanto al asentir una
de las partes consiente en la formacién de un contrato. Hay pues
coincidencia de tales voluntades en el orden interno o psicolégi-
co. Esto quiere decir que las respectivas voliciones con relacién
al objeto y causa, pues esta tiltima es la finalidad que han tenido
las partes en mira, pues si esa finalidad no existiera, podrfa pro-
ducirse el error que anula la convencién. Por lo demaés tal coin-
cidencia de voluntades debe ser simultdnea o sucesiva, pero el
requisito funcional es que se encuentren en un momento dado,
pues si la oferta es retractada antes de la aceptacién no estarfa
formado el contrato.

Desde otro punto de vista la modificacién de la oferta por la
parte que la recibi6, importaré la propuesta de un nuevo contra-
to (art. 1152 del Cédigo Civil). Entre los sujetos habria de sobre-
venir la reapertura de la discusién inicial.

Hay que agregar que la autonomia de la voluntad ha de te-
ner vigencia amplia y efectiva, dado que en los contratos tiene
un papel preponderante. Dicha fuerza vinculante solo carece de
efectividad cuando el orden publico interviene, tal lo que ocu-
rre en los derechos reales a partir del derecho de propiedad, en
tanto el legislador considera que estos derechos al igual que los
que surgen del derecho de familia, prevalece un interés publico,
colectivo, econémico y social del Estado.

5° Efectos acerca de los terceros. Es de sefialar que lo que
predomina es la intencién de las partes por sobre la forma ex-
terna, pues la parte psiquica predomina sobre la letra. Este es un
principio casi universal que tiene raices histéricas en el derecho
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romano. No obstante cuando de la simulacién se trata y en pro-
cura de la proteccién de los terceros adquirentes o de las per-
sonas que no han sido partes, debe considerarse que para €sos
sujetos tiene relevancia lo que aparece y no lo que queda en la
intimidad de los contrayentes. La excepci6n se enfrentaba con
una regla clasica que estaba contenida en el art. 1198 del cédigo,
la cual facultaba tener en cuenta lo que implicita o virtualmente
surgfa de la entrafia de la convencion, lo que era razonable en
lo que hace a los contratantes pero que no se compadecia con la
protecci6n de los terceros. Los jueces debfan indagar los moviles
a través den la prueba, lo que no significaba que fuera facil pre-
ver a los terceros. La ley 17.711 derog6 dicha regla.

Otro elemento es el de la declaracién, que confiere valor a di-
cha exteriorizacién de la voluntad que parte de la voluntad mis-
ma. Este elemento, puede decirse que ha sido receptado por el
legislador, en tanto si bien los contratos no pueden beneficiar ni
perjudicar a terceros quienes no revisten la condicién de parte
ni son sus sucesores universales, en ciertos casos a los sucesores
particulares, extrafios al contrato, las obligaciones .que nacen
del mismo se les transmiten cuando, por ejemplo se trata de los
derechos accesorios del objeto adquirido por causa del contrato,
o si se trata de las obligaciones llamadas “propter rem” u obli-
gaciones reales, o frente a una figura particular como es el con-
trato de locacién de cosas, por cuanto enajenad la finca arren-
dada, la locaci6n subsiste para el adquirente durante el tiempo
convenido por las partes (art. 1498 del cédigo). Pero claro esté
que tratdndose de terceros completamente ajenos a la relacion
contractual, vale decir los llamados “penitus extranei” alos que
se les aplica la regla relativa a su condicién extrana al contrato
“res inter alios acta”. De ahi que estos no pueden pretender el
incumplimiento ni invocar perjuicios por la celebracién del mis-
mo. Esto no impide que deban respetarlos y aun que los efectos
devenidos del contrato les sean oponibles, por cuanto como sé
ha visto se oponen “erga omnes’.

No obstante lo expuesto los acreedores de una de las partes,
que son terceros, puedén ejercer los derechos que su deudor ha
omitido ejercitar e inclusive iniciar las acciones que a tales de-
rechos correspondan, siempre y cuando estos tltimos no fueren
extrapatrimoniales o inherentes a la persona con un fundamen-
to moral (art. 1196 del c6digo). Por otra parte el ejercicio por los
terceros no comprende més que a los derechos patrimoniales
embargables y no a los facultativos que no estan incorporados al
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patrimonio del deudor, tales como aceptar una oferta o un man-
dato, alquilar un bien, etc.etc..

Por otra parte el ejercicio de la accién por el subrogante acree-
dor no puede ir dirigida a que los bienes ingresen a su patrimo-
nio, sino que ingresan al del deudor, para que en un segundo
paso posterior el acreedor pueda hacer valer sus derechos y aun
concurrir con otros interesados alguno de los cuales puede te-
ner privilegios que lo desplazan en el todo o en parte. El acti-
vo acreedor tiinicamente podria ejercer prioridad si hubiera con
antelacién trabado un embargo sobre esos bienes subrogados,
acorde con lo dispuesto pOor el art. 218 del Céd. Procesal Civily
Comercial de la Nacion. '

6°. Teoria de la declaracién. Hay una orientacién, particu-
larmente en el derecho alemén, que en los tiempos que corren
da prevalecencia por sobre el acto interno a la coincidencia de
las voluntades “declaradas y exteriorizadas”, no obstante que es-
tas declaraciones pueden no coincidir con la diferentes volun-
tades reales de los contratantes. Tales orientaciones se basan en
que se debe resguardar el interés social y por sobre todo evitar
dificultades como la llamada reserva mental.

Si existieran mds de dos centros de intereses contrapuestos
en los llamados contratos plurilaterales, que no es el caso del
contrato de sociedad (art. 1648 del Cédigo Civil), en que los inte-
reses son comunes y no se presentan intereses desencontrados,
“la declaracién de voluntad comiin “del art. 1137, es una conjun-
ci6én voluntaria de intereses en que frente a lo contrapuesto hay
acuerdo para reglar la integridad de los intereses de las partes.
La coincidencia debe producirse sobre todos los puntos, pues
en otros sistemas basta que ella se produzca en lo esencial. El
art. 1154 del cédigo no da posibilidades a esta ultima orienta-
cién, puesto que determina que cualquier modificacién que se
hiciera a la oferta para aceptarla importara la propuesta de un
nuevo contrato.

7°. La obligatoriedad de las convenciones contractuales.
Cuando el contrato se ha formado entre partes privadas acatan-
dose todos sus elementos vinculantes, el art. 1197 del Cédigo Ci-
vil eleva la voluntad humana a una categoria imperativa como
lo es la ley misma. Y esta consecuencia se extiende tanto a los
contratos tipos como a los atfpicos.

Si bien la terminologia utilizada por el legislador en el citado
art. 1197 ha dado pie a diferentes interpretaciones, no cabe duda
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I. PROLOGO

Tratamos los contratos donde las partes directa o indirecta-
mente incluyen en su contenido un beneficio destinado a un ter-
cero ajeno dicho acto juridico.

En nuestro derecho positivo la norma que lo prevé esta con-
tenida en el articulo 504 del Cédigo Civil, permitiendo al tercero
ser el destinatario de una gracia que le concede el promitente.

Creemos necesario incluir para lograr una mejor metodolo-
gfa, la denominacién de los participantes:

a) Estipulante: Es quien individualiza al tercero beneficiario
de la cldusula a su favor.

b) Promitente: Es quien se obliga y asume la obligacion y
debe cumplir con la prestacién a favor del tercero.

¢) Beneficiario: Tercero, que obtiene una ventaja.

Este contrato tiene una particularidad que le da una caracte-
ristica distinta de los demds, pues contiene una cldusula —esti-
pulacién— cuyas consecuencias derivan directamente sobre el
patrimonio del tercero.
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De modo tal que sea cual fuere el contrato es en principio
susceptible de contener un beneficio en favor de alguien —ter-
cero— que no ha sido parte del contrato originario.

Los beneficios de esta figura son miltiples y advertimos la
utilidad que presenta su implementacién, atin con las dificulta-
des que puede presentar como por ejemplo que no se encuentre
limitado en el tiempo respecto de ciertos actos.

No es el caso de lo dispuesto por el articulo 1161 del Cédi-
go Civil que prohibe contratar a nombre de un tercero sin estar
debidamente autorizado por él, o bien sin tener la representa-
cién. Trataremos, precisamente, como los contratantes pueden
incluir un beneficio para un tercero y este podré aceptarlo o re-
chazarlo. - ‘

Entendemos que se trata de un medio juridico de primer
orden, pues dinamiza muchas instituciones y permite a su vez
realizar operaciones que no serfan posibles de otra manera
(G. Ripert y J. Boulanger, Tratado de Derecho Civil, T. 1, Vol. I,
p- 384, ed. La Ley). -

Esta modalidad, tiene particularidades propias y se proyec-
tan en la vida contemporanea que permiten nuevas posibilida-
des para su correcta aplicacidn.

Claro esté que la sociedad, destinataria del Derecho y la ley
buscan nuevas respuestas en instituciones més lejanas, pero que
se adectian a las necesidades presentes.

Allf esta precisamente cuando una institucién creada desde
antiguo es capaz de perdurar por la permeabilidad de su regu-
laci6n a las nuevas situaciones, advirtiéndose adem4s la geniali-
dad del legislador, que se ve reflejada en la calidad de las normas
que legislé.

No podemos dejar de sefialar que los negocios en general
siempre estédn presentes en la vida de relacién de las distintas
comunidades y son el eje principal de la economia del Estado,
de tal modo no es concebible que se dicten normas que perjudi-
quen las transacciones comerciales e impidan que se desarro-
llen para lograr el bienestar general, al que alude el Predmbulo
de nuestra Constitucién Nacional vigente desde 1853. -

La obra magnifica del doctor Dalmacio Vélez Sarsfield plas-
mada en nuestro Cédigo Civil, incorporé en el articulo 504: “Si
en la obligacién se hubiere estipulado alguna ventaja a favor de
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un tercero, éste podrd exigir el cumplimiento de la obligacion, si la
hubiese aceptado y hécholo saber al obligado antes de ser revoca-
da’, que da curso ilimitado para ser contemplado en los distin-
tos contratos.

Esta norma, siguiendo la estructura de otros Cédigos, tal vez
hubiera sido recomendable que se tratara en la parte de los con-
tratos. Sin embargo, ello nada altera su aplicacién y en modo al-
guno constituye una critica.

Nos parece apropiado incluir en esta introduccién la defini-
cién del tema: el contrato a favor de terceros es aquél en que una
de las partes llamada estipulante o promisorio conviene, en su
propio nombre, que la contraparte designada promitente quede
obligada hacia un tercero, adquiriendo éste el correlativo dere-
cho de exigir la prestacién (J. Dassen, Contratos a favor de terce-
ros, p. 10, ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1960, con citas de Capitant,
Colin; Julliot de Morandiere y Savigny).

También podemos decir que se trata del caso en que el esti-
pulante contrata con el promitente para que éste otorgue una
prestacion a favor de un tercero que en definitiva resulta ser be-
neficiario.

Desde ya adelantamos que el beneficiario puede ser tanto
una persona fisica, moral o juridica, nominado o innominado.

En consecuencia, trataremos el tema a la luz de las nuevas
situaciones que se presentan en la actualidad y las diferentes le-
gislaciones que abarcan el tema tan transcendente para las rela-
ciones juridicas.

Téngase en cuenta que el instituto que trataremos presenta
en la vida moderna grandes ventajas para la sociedad toda, pues
es un modo de proteccién de los eventuales dafios que pueda
padecer una victima y también una gracia que puede conceder-
se a quien resulte beneficiario del objeto de prestacion..

II. ESENCIA DEL CONTRATO

Tal como estd normado este contrato por el articulo 504 del
Cédigo Civil tiene una declaracién recepticia destinada a un ter-
cero para favorecerlo.

El limite al articulo 504 lo pone a las claras la parte final del
articulo 1195 en cuanto a que los contratos no pueden perjudi-
car a terceros dando origen asi a la teoria de la inoponibilidad.
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También el articulo 1161 prohibe contratar a nombrg de un
tercero sin estar debidamente autorizado por €l o bien sin tener
por laley su representacion.

En efecto, si lo que las partes acuerdan debe respetarse como
alaley misma (art. 1197 del C6d. Civil), el tema debe proyectarse
sobre quien no habiendo intervenido en su formacion en forma
directa puede beneficiarse por decisién de una de ellas.

Puede entenderse que nos encontramos ante una oferta en la
cual hay un destinatario que la aceptard o rechazara.

Sin embargo, la naturaleza juridica o esencia misma del con-
trato tiene su fuente en la voluntad unilateral en cuanto a la de-
signaci6n del beneficiario (ver Chapeau'y Works, entre otros ci-
tados por Demogne, T. 7, N° 819), de uno de los contratantes que
forman el acuerdo.

También el articulo 504 otorga un derecho emergente sujeto
a una condicién suspensiva en cuanto a que el tercero beneficia-
rio acepte la estipulaci6n y desde otro dngulo existe igualmente
una condicién resolutoria que puede consistir en que el estipu-
lante manifieste la revocaci6n (L. M. Boffi Boggero: “Tratado de
las Obligaciones”, T. 1, p. 487, ed. Omega, Bs. As, 1968).

En definitiva, para que nazca un contrato en beneficio de un
tercero es necesario que a éste se le otorgue un derecho y la po-
testad legal de poder exigirlo a quien se oblig (Luis Diez-Picazo
y Antonio Gullén, Sistema de Derecho Civil, Vol. 11, p. 92, “El Con-
trato a favor de Terceros”, 72 ed. Ed. Tecnos, Madrid, 1995).

La caracteristica esencial destacable es que el tercero tiene
que estar designado para obligar al promitente y al estipulante
quienes tuvieron el deseo de beneficiarlo.

" Noobstante ello, el tercero se integra al contratoy de ese modo
el promitente pierde la funcién asumida al celebrar el contrato el
cualadquiere el desarrollo pleno quelas partes tuvieron enmiras.

Asf nos encontramos frente a un acto juridico pleno, cuya
esencia se funda en la autonomia de la voluntad, que permite a
quienes lo celebren alcanzar los fines que previeron adquirien-
do la calidad de una convencién tipica rodeada en ciertos casos
de reglas comunes al contrato de donacién respecto del benefi-
ciario, que se consuma con la aceptacion, tal como lo dispone
la parte final del articulo 1161: “El contrato valdrd si el tercero lo
ratificase expresamente o ejecutase el contrato”.
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En suma, en la estipulacion a favor de terceros nacen obliga-
ciones entre estipulante y obligado (relacién de cobertura), entre
estipulante y beneficiario (relacién de valuta), y también una re-
lacién directa entre el obligado y el beneficiario, relaciones que
son de carécter contractual (CAm. Nac. Civ,; Sala G, 3/8/1981:
“Armedia Patricio c/Samaria Carlos, Coleccién de Anélisis Ju-
risprudencial. Contratos Civiles y Comerciales; ed. La Ley).

III. ACEPTACION

Es evidente que al aceptar el tercero beneficiario la presta-
cién efectuada por el estipulante queda asegurado su derecho.

;Cuéndo el tercero debe aceptar la estipulacion?

En principio no existe ningiin impedimento para que la lleve
a cabo inmediatamente de celebrado el contrato.

Empero, téngase en cuenta que ese acto de ningtin modo
puede sostenerse que ello hace perfecto el contrato, pues esa ca-
lidad ya la tenia al tempo de su formaci6én, méxime quela “acep-
tacién” no es contractual pues no se encuentra sujeta a ninguna
forma especial, siendo evidente que el tercero como el “accipi-
cus” recibe la tradici6n; acepta en el sentido del 504 del Cédigo
Civil (CS Tucumaén, “Povina Alfredo y otro c¢/Del Rey S.A.”, octu-
bre 5 de 1972, La Ley 150, 214 y ss.).

El modo en que puede llevarse a cabo la aceptacién no es otra
que la dispuesta para exteriorizar la voluntad prevista por el ar-
ticulo 915 del C4digo Civil, es decir, expresa o tacita, formal o no
formal, y ellas desde nuestro punto de vista no deberian estar
sometidas a regla alguna.

Cuando al beneficiario se le dona un inmueble no cabe
duda que la aceptacién debe ser realizada por escritura publica
bajo pena de nulidad absoluta, tal como prevé el inciso 1° del
articulo 1810 del Cédigo Civil. Sin embargo, creemos que en el
caso, deberfa limitarse el tiempo de la aceptacién evitando de
ese modo que perdure sine-die.

En definitiva, la aceptacion es un acto juridico unilateral me-
diante el cual el tercero beneficiario declara su voluntad de reci-
bir la cosa o ejecutar el contrato.

Mais alla de las formas con que ella se debe revestir, lo cierto
es que pone fin al estado de incertidumbre que existe hasta tan-
to no se manifieste.
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Empero, téngase en cuenta que el contrato celebrado entre
promitente y estipulante queda perfecto como tal aun cuando el
beneficiario no acepte la estipulacion.

Claro estd que el beneficio estipulado a favor de! tercero se
puede revocar hasta tanto no haya sido aceptado, principio que
deriva del articulo 1150 del Cédigo Civil en cuanto a que: “Las
ofertas pueden ser retractadas mientras no hayan sido acepta-
das...” siempre y cuando el estipulante no hubiere ,renunc1ado a
esa facultad la cual tiene que ser expresa o se obligé a mantener-
la por un tiempo determinado.

Desde otro 4ngulo, debe tenerse presente que la estipulacién
por si misma no caduca, y el derecho del beneficiario podemos
preguntarnos si se transmite a sus herederos.

No serfa apropiado dejar de lado lo que sostuvo Hé.ctor
Lafaille (Obligaciones, Vol. II, p. 369), en el sentido que la estipu-
lacién es un acto personalisimo a favor de tercero y por tanto no
pasa a sus herederos, sin embargo con la conformldqd de éste el
promitente puede cambiar el beneficiario.

En suma, no admitimos que ese derecho sea transmisible no
s6lo por ser un derecho personalisimo sino que si ello se admi-
tiera lisa y llanamente podrfa deformarse el contrato yendo mds
all4 de lo previsto por el legislador.

Por tanto, el beneficiario debe aceptar la estipulacion o re-
chazarla, empero la ley no fija plazo para ello, lo cugl creemos
que no es bueno, y por tanto el estipulante bien podria determi-
nar el tiempo para que el beneficiario manifieste su voluntad,
maxime que se trata de la liberalidad del estipulante.

IV. LA ESTIPULACION PUEDE REVOCARSE

;La estipulacién en beneficio del tercero puedg revocarse? La
respuesta admite distintas respuestas segtn el tipo de contrato
que se haya celebrado.

a) Veamos pues el contrato de seguro por dafios provocados
a terceros.

Dejamos a salvo la jurisprudencia emanada de los Tribunales
de la provincia de Buenos Aires, los cuales en genqral han senta-
do el principio que el contrato de seguro no constituye una esti-
pulacién a favor de tercero (art. 504 del Céd. Civil), y la circuns-
tancia de que el tercero pueda recibir alguna ventaja no altera
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la afirmacién anterior, porque esa ventaja es tan s6lo uno de los
efectos de contrato y no la causa de su celebracion que es siem-
pre el interés del asegurado traducido en el mantenimiento de
su integridad patrimonial (Corte Suprema de Justicia de la Pro-
vincia de Buenos Aires 10/6/97 cita online AR/JUR/1278/1997;
en igual sentido: Corte Suprema de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires 14/1/95 cita online AR/JUR/128/1995; Corte Supre-
ma de Justicia de 1a Provincia de Buenos Aires 15/11/94 cita onli-
ne AR/JUR/3117/1994; Corte Suprema de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires 22/2/1994 cita online AR/JUR/2152/1994; Corte
Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires 28/12/1993
cita online AR/JUR/97/1993; Corte Suprema de Justicia de la Pro-
vincia de Buenos Aires 27/12/1988 cita online AR/JUR/50/1998;
Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
22/3/1988 cita online AR/JUR/ 1286/1998; Corte Suprema de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires 1/3/1988 cita online AR/
JUR/911/1998; entre otros).

De ningtin modo participamos del criterio establecido por
esta corriente jurisprudencial que tiene fundamento en que la
celebracién de ese contrato es en interés del asegurado y no del
tercero.

Pensamos, pues, todo lo contrario. El interés prioritario es
precisamente el del tercero y no el del asegurado més alld de
considerar que paga una prima —se asegura— para el caso de
dafiar a un tercero, pues atiende a un interés social.

En efecto, cuando el asegurado y el asegurador dan su con-
sentimiento, el contrato queda formalizado y por tanto produce
sus efectos con las consiguientes obligaciones para las partes.
El asegurado debe pagar la prima acordada. El asegurador debe
pagar el capital convenido como indemnizacién al beneficiario
designado, cuando se acredite el evento previsto (J. C. Morandi,
Situacion Juridica del Beneficiario en el Seguro de Vida a Favor
de Tercero, Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones,
Vol. I; ed. Depalma, Bs. As., febrero 1968).

En el caso, se protege a la sociedad toda y asi lo reconocié
el articulo 68 de la ley 24.449 (de Transito), sancionada el 23
de diciembre de 1994 y publicada en el Boletin Oficial el 10 de
febrero de 1995 al establecer que todo automotor, acoplado o
semi acoplado debe estar cubierto por un seguro, de acuerdo
con las condiciones que fije la autoridad en materia asegurado-
ra, que cubra eventuales dafios causados a terceros, transpor-
tados o no.
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Esta norma muestra a las claras que el destinatario del bene-
ficio es el tercero damnificado, méxime que el “asegurado” debe
pagar por ello a la aseguradora.

Enigual sentido al que adherimos, en contra dela doctrina ju-
risprudencial dela provincia de Buenos Aires, es frecuente que los
médicos cuenten con un seguro para cubrir eventualmente per-
juicios que puedan imputérseles respecto de terceros, habiéndo-
se sostenido que: “Puede ocurrir que la relacién médico-paciente
no se origine de manera directa, sino por medio de organismos
intermedios, en el caso a través de un hospital municipal al cual
el paciente concurre voluntariamente o en caso de emergencia.
Con respecto a la naturaleza del vinculo a través de organismos
intermedios, se tratarfa de una estipulaci6n a favor de un tercero,
en los términos del articulo 504 del Cédigo Civil y el interesado
dispone —como cualquier otro acreedor— de los medios legales
para compeler alos deudores el cumplimiento de las obligaciopes
y, en su caso, exigir las indemnizaciones correspondientes (Cém.
Nac. Civil; Sala G; 7/4/1983 “G. R. de M. c/Municipalidad de la
Capital”; cita online AR/JUR/1146/1983; en igual sentido: Sala C
24/8/1982U.N.G. c/Sanatorio A.S.A. citaonline AR/JUR/905/1982;
Sala B, 25/3/1982; “Ibafie Juana I c¢/Barragén Roberto y otros”;
cita online AR/JUR/646/1982; Sala H; 21/6/1995 “Gutiérrez Maria
E. c¢/Intermedios Inc. y otros; La Ley 1997-E, 1007; entre otros).

No obstante lo expuesto y afirmando el criterio que soste-
nemos no podemos obviar el destacado fallo de la Sala E de la
Excma. Cdmara Nacional en lo Civil, anotado por el doctor Félix
Trigo Represas (La Ley 1981-D, 133), donde el Tribunal siguiendo
el fallo de Primera Instancia del doctor Eduardo Bueres, sostuvo
que: “La figura de la estipulaci6n a favor de tercero (art. 504 del
Céd. Civil), es til para perfilar la relacién generada entre una
clinica y una obra social (0 mutual)”. Entre esos entes se estable-
ce una “relacién de cobertura” en beneficio del paciente afiliado
a la obra social quien se transforma “contractualmente” por la
virtualidad juridica del nexo en acreedor de la clinica por la de-
bida asistencia médica”.

Por tanto, este tipo de seguros no puede revocarse cuando el
perjuicio ha sido generado.

b) Admitimos que la estipulacién es susceptible de revoca-
cién hasta tanto el beneficiario no la haya aceptado, derecho
éste que sélo le compete al estipulante.

Téngase en cuenta que el beneficiario no es parte del con-
trato, sélo tiene derecho a recibir o rechazar la liberalidad
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(L. Josserand, Derecho Civil, T. 111, Vol. 11, Liberalidades, N° 1320,
p. 49, ed. Juridicas Bosch y Cfa. editores, Bs. As, 1952).

Por cierto que una vez que se produzca la revocacién el de-
recho que le asistia al beneficiario queda totalmente extinguido
y en ese caso el promitente queda con un titulo perfecto a su fa-
VOr.

Desde otro 4ngulo, téngase en cuenta que la revocacién es un
acto unilateral y recepticio pues el estipulante no tiene por qué
justificarla y no necesita indicar ningtin motivo pues sélo basta
su declaracién (J. J. Carneiro, “Estipulacién en beneficio de Ter-
ceros’, en: Abuso de Derecho y otros Estudios en Homenaje a Abel
M. Fleitas, ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1992).

También puede ocurrir que el estipulante haya renunciado a
la facultad de revocar la estipulacién lo cual si asf fuere el caso,
debe ser hecha expresamente, pues las renuncias nunca se su-
ponen. Igualmente para este supuesto entendemos que debe fi-
jarse plazo.

Empero, Llambias sostiene que la revocacién del beneficio
s6lo puede ser obra de la voluntad concorde de ambos contra-
tantes, estipulantes y promitente dando como apoyo el argu-
mento del articulo 1200 del Cédigo Civil (J. J. Llambias, Cddigo
Civil anotado, Doctrina y Jurisprudencia T. II-A “Obligaciones
en General Extincién de las Obligaciones”, ed. Abeledo Perrot,
Bs. As., 1979).

Sin perjuicio de la opinion de este gran jurista argentino, nos
permitimos disentir respecto de esta postura, toda vez que es-
tamos frente a un contrato en sentido impropio donde no hay
vinculacién obligacional entre el promitente y el beneficiario (J.
C. Rezzonico, “Estipulacién a favor de terceros y buena fe en la
venta de lotes” nota al fallo de la Sala A de la CAm. Civil; in re
“Rubio Jorge c/Playas y Balnearios S.R.L.” del 24/10/1984; La Ley
1985-C, 380y ss.). ’

Por ltimo afirmamos que la revocacién de la estipulacién a
favor de terceros serd admisible teniendo en cuenta las particu-
laridades del contrato y la conducta asumida por el estipulante,
destacando una vez mas que ella de ocurrir debe ser expresa.

V. DERECHO COMPARADO EN LA MATERIA

Veamos en primer lugar como esta institucién ha sido recibi-
da por otras legislaciones.
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a) Cédigo Civil de la Republica Oriental del Uruguay

En su articulo 1256 dispone: “Si contratando alguno a nom-
bre propio, hubiese estipulado cualquier ventaja a favor de terce-
ra persona, aunque no tenga derecho a representarla, podra esta
tercera persona exigir el cumplimento de la obligacién, si la hu-
biere aceptadoy hécholo saber al obligado antes de ser revocada’”.

Se advierte ficilmente que esta norma es similar a nuestro
articulo 504 del Cédigo Civil.

Debe destacarse también la trascendencia que tiene en Uru-
guay este contrato, pues desde el 24 de mayo de 2009 rige la
ley 18.412 que dispuso la obligatoriedad para todos los automoto-
resquecirculenenelterritoriodela Republica contar conunsegu-
ro contra dafios a terceros, facultdndose al Ministerio del Interior
a retener los vehiculos que carezcan de ese seguro, previéndose
una multa equivalente al importe promedio del costo del seguro.

Esta ley también es aplicable a los vehiculos matriculados en
paises extranjeros o ingresados temporariamente, que deben
acreditar ante las autoridades aduaneras que estan amparados
por una aseguradora. ; -

Se prohiben los cambios de titularidad sobre los rodados si
el nuevo titular no acredita que cuenta con €l seguro correspon-
diente.

De este modo vemos que el contrato de seguro a favor de terce-
ros damnificados se trata de una estipulacién en sentido propio,
sin considerar el beneficio o no que puede adquirir el asegurado.

Hay una clara demostracién entonces que este precepto legal
se implementa en beneficio de la sociedad toda.

No creemos que ésta sea la tinica forma de manifestacién del
articulo 1256 del Cédigo Civil, pero hemos querido traer este
ejemplo que consideramos trascendente y demuestra cémo el
Estado protege a los transetintes.

b) Cédigo Civil de la Repiiblica de Chile

El Titulo II del Libro IV, dispone en su articulo 1449: “Cual-
quiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque
no tenga derecho para representarla; pero sélo esta tercera per-
sona podra demandar lo estipulado; y mientras no intervenga
su aceptaci6n expresa o técita es revocable el contrato por la sola
voluntad de las partes que concurrieron a él.
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_ Constituyen aceptacion tacita los actos que sélo hubieran po-
dido ejecutarse en virtud del contrato”.

Esta disposicié_n contempla como partes del contrato al esti-
pylante yal promitente y el tercero beneficiario, igual que el ar-
ticulo 504 del Cédigo Civil argentino, no es parte del acto juridico.

_En el caso gl estipulante obtiene la promesa o bien la obliga-
cién del promitente a realizar la prestacion objeto del contrato a
favor del terceto beneficiario. '

Nuevamente advertimos que un ejemplo de ello es el seguro
de .vida donde la “aseguradora” se obliga en caso de muerte de
quien contratd la pdliza a pagar las sumas de dinero que pre-
vid ql pontrato al tercero o terceros beneficiarios, los cuales no
participaron en ese negocio juridico pero sus consecuencias se
proyectan a ellos. ’

La doctrina chilena en su gran mayoria calificé al beneficia-
rio como el desarrollo de la “Teoria de la Adquisicién Directa del
Derecho” la cual sostiene que desde que se celebr6 el contrato
entre estipulante y promitente, aunque el tercero ignore el bene-
ﬁc.lo: la aceptacién que haga constituye el tinico requisito para
exigir el cumplimiento de la prestacién (J. L6pez Santa Maria,
Los Contratos, Parte General, Capitulo V; ed. Juridica, 1986).

Por ltimo, nos parece apropiado sefialar a quienes la Corte
Suprema de Chile considerd terceros “...serdn aquellos que de
alguna manera, directa o indirectamente, pueden ser ofertados
o tener interés en sus estipulaciones” (RDJ T. 51, Secc. 12, p. 424).

. E§te contrato que también regula la legislacion chilena no es
ni mds ni menos que un modo de circulacién y distribucién eco-
némica.

c) Cddigo Civil paraguayo

Este Cddigo trata el tema dentro del Libro Tercero “De los
Contratos y de otras Fuetes de Obligaciones”, Capitulo VII “De los
Contratos a Favor o a Cargo de Terceros” —articulos 730/736—
previendo situaciones que en otros Cédigos no se tratan y por
tanto la doctrina fue la que puso claridad al tema. Para lograr
una mejor lectura transcribimos los articulos:

- Articulo 730: “El contrato celebrado a nombre propio, por el
que se promete la .prestacic')n de un tercero, serd obligatorio si
el promitente hubiere garantizado la ratificacién o el cumpli-



20 JUAN CARLOS HARIRI

i : tendera que sélo fue
miento por parte de aquél. En la duda, se en ;
garantizada la ratificacién. Prestada ésta, las relaciones entre el
estipulante y el tercero serdn juzgadas como si el contrato se hu-
biera ajustado directamente entre ellos”.

Articulo 731: “Si en el caso del articulo antqrior, no se ratifica
la promesa o no se cumple la prestaciér} ofrecu_ia, el estlpulqnte
podré exigir dafios e intereses al promitente. Si €éste no hubiere
garantizado la ratificacién o el cumpllmlepto, sélo sera respon-
sable si no se ha ocupado de obtenerlos o si no se los obtuvo por

su culpa”.

Articulo 732: “El que obrando en su propio nombre es:ciPule
una obligacién a favor de un tercero, tiene el derecho de exigir su
ejecucion en provecho de ese tercero”.

Articulo 733; “El tercero o sus derechohabientes puede_n’ tam-
bién reclamar directamente del deydor, salvo convencion en
contrario, la ejecucién de la prestacién. El deudor puede oponer
al tercero las excepciones resultantes dpl contrato. En caso de
revocacion de la estipulacién, o de negativa de! tercero a aprove-
charse de ella, la prestacién quedara a beneficio del estlpulant{e,
salvo que otra cosa resultare de la voluntad de las partes o de la
naturaleza del contrato”.

Articulo 734: “El estipulante-puede reservarse el derecho de
substituir al tercero designado en el contrato, lrl_depgndlente-
mente de la anuencia del otro contratante. ’Ija’l sustl,tuglén puede
hacerse por actos entre vivos y por disposici6én de tiltima volun-

tad”.

Articulo 735: “Si la prestacién debiere ser efgctuada al terce-
ro después de la muerte del estipulante, podra é:ste revocar el
beneficio aun mediante disposicién testamentaria y aunque el
tercero hubiere declarado que quiere aprovecha}'lo, salvo que en
este ultimo caso el estipulante hubiere renumzlado por escrito
a su poder de revocaci6n. La prestacion debera ser efectuada a
favor de los herederos del tercero si éste muriese antes que el es-
tipulante no hubiere dispuesto de otro modo”.

Articulo 736: “El tercero que no haya aceptadp el b’e.neﬁcio
estipulado a su favor puede repudiarlo. La renuncia sera irrevo-
cable y extinguiré su derecho como si nunca hubiere existido”.

En consecuencia, estas normas tan claras revelan una gran
utilidad sobre el tema y la extensi6n a favor de los hereder(.)’s del
tercero que les permite reclamar del estipulante la prestacion.
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La ley 1183 dictada en 1986, sancion6 el nuevo Cédigo que
entrd en vigencia el 1° de enero de 1987, el cual fue motivo de re-
formas posteriores parciales, sin haber alterado el tema que nos
ocupay de gran difusién en la Repriblica del Paraguay.

d) Cédigo Civil de la Reptiblica Federativa del Brasil

En el Titulo IV —De los Contratos— Capitulo IV refiere a las
estipulaciones a favor de terceros. :

Solamente en tres articulos —1098, 1099 y 1100— aborda la
temadtica previendo que aquel que estipula a favor de un tercero
puede exigir el cumplimiento de la obligacién; y también a este
ultimo le estd permitido reclamarla.

También el estipulante puede reservarse el derecho de susti-
tuir al tercero designado en el contrato con independencia de su
consentimiento y ella puede ocurrir tanto por actos entre vivos
o por disposicién de tltima voluntad, ello en una clara remisién
al articulo 1473 que trata sobre los seguros de vida.

Advertimos nuevamente en esta legislacién en concordancia
con la nuestra que el tercero beneficiario no es parte del contra-
to, pero puede exigir su cumplimiento, o bien, rechazarla y en
este caso sus consecuencias se proyectaran naturalmente entre
el estipulante y el beneficiario.

e) Cédigo Civil de Perti

- Enel articulo 1360 prevé que es valido el contrato cuando las
partes han resuelto reservar alguna estipulacién, siempre que
con posterioridad la reserva quede satisfecha en cuyo caso ope-
ra retroactivamente.

El Titulo X del Libro VII —fuentes de las Obligaciones— en el
articulo 1457 lo define: “Por el contrato a favor de tercero, el pro-
mitente se obliga frente al estipulante a cumplir una prestacion
en beneficio de tercera persona. El estipulante debe tener interés
propio en la celebracién del contrato”.

Entendemois que de la definicién surge que el estipulante
debe tener una causa eficiente que motive el contrato.

También se indica que el derecho del tercero surge de la cele-
braci6n del contrato y que éste haga conocer tanto al estipulante
como al promitente su voluntad para que de ese modo sea exigi-
bley esa declaracién tiene efectos retroactivos (art. 1458).
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Este acto de voluntad refiere tanto al promitente como al es-
tipulante con el fin de que el primero sea anoticiado por el bene-
ficiario que aceptara y respecto del segundo para que cumpla la
prestacion, aceptacién que la jurisprudencia de ese pais admite
que sea en forma tdcita o expresa (cas. Ne 899-98, Camanad. El
Peruano 6-8-2000; p. 5768).

Encontramos otras notas distintivas en cuanto a que los he-
rederos del beneficiario pueden aceptar la estipulacion, salvo
pacto en contrario (art. 1459), y si el tercero no acepta el dere-
cho conferido el estipulante puede exigir el beneficio en su favor
(art. 1460).

El estipulante conserva el derecho a exigir el cumplimiento
de la obligacién por el promitente el cual es extensivo al tercero
beneficiario (art. 1461).

Empero, cuando se deja exclusivamente al tercero el dere-
cho de hacer exigible la obligacién del promitente, el estipulan-
te no podré exonerar a éste (art. 1462 en concordancia con los

arts. 1346 y 1425).

En igual sentido el estipulante puede reservarse el derecho
de sustituir al tercero independientemente de la voluntad de los
contratantes y este derecho no se transmite a los herederos del
estipulante (art. 1463), salvo que se lo haya convenido.

~ Igual que lo dispuesto en cuanto a la oferta en nuestro Codi-
go Civil, el estipulante puede revocar o modificar el derecho del
tercero en tanto no haya ocurrido su aceptacion (art. 1464).

Sin embargo, la facultad de revocacién o modificacién es
transmisible a los herederos, salvo pacto en contrario (art. 1465
y conc. arts. 9°, 660, 1218, 7463, 1464y 1466).

La revocacién que pudiere realizar el estipulante es valida
hasta tanto el tercero no haya aceptado el beneficio (arts. 1359,
1464, 1465, 1466 y c.c.), y de ocurrir produce la extincién del con-
trato (art. 1467). -

Puede darse el supuesto que el estipulante haya renunciado
a la facultad de revocar o modificar o sustituir el contrato a favor
del tercero (art. 1468).

Por ultimo, el promitente puede oponer al tercero las excep-
ciones fundadas en el contrato, pero no las que deriven de otras
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relaciones existentes entre él y el estipulante (art. 1469
e, stip ( y cc. 1432

En suma, el Cédigo Peruano siguiendo la linea del Cédigo
Paraguayo ha contemplado las distintas situaciones que puede
presentar el contrato ddndole una adecuada respuesta legal.

f) Cédigo de la Repiiblica de Colombia

También incluye en su normativa el contrato a favor de ter-
ceros, el cual tiene lugar cuando las personas que lo celebran
convienen en que las obligaciones a cargo de alguna de ellas de-
berdn ser ampliadas a favor de un tercero que no ha participado
en dicho contrato ni ha sido representado por ninguno de quie-
nes lo celebran (G. Ospina Fernandez y E. Ospina Acosta, Teoria
General del Contrato y del Negocio Juridico, N° 451, p. 363 y ss. Ed
Temis S.A., Bogotd, Colombia, afio 2009). iy

Asf el articulo 1506 define esta institucién y prevé el régi-
men aplicable: “Cualquiera puede estipular a favor de una ter-
cera persona, aunque no tenga derecho para representarla; pero
sdlo esa tercera persona podra demandar lo estipulado; y mien-
tras no intervenga su aceptacién expresa o técita, es revocable el
contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a él.
Constituyen aceptacion técita los actos que sélo hubieran podi-
do ejecutarse en virtud del contrato”. '

.Se_ demuestra asi que la estipulaci6n para un tercero ha sido
rec1b1da} en forrr}a amplia y compatible con las necesidades del
comercio y prevé los efectos de este contrato.

Se requiere que el estipulante no sea un representante legal
o convencional del beneficiario, pues si asi ocurriere ya no serfa
una estipulacién para tercero, toda vez que éste seria parte del
contrato por cuanto estaria representado en la figura del prime-

ro, y ese acuerdo caerfa en la figura del articulo 1505 que prevé
la “representacion”. ;

Igual que en lqs c6digos anteriormente mencionados, el ter-
cero ben.eﬁc1ar10-no‘ es parte del contrato el cual se perfecciona
entre estipulante y promitente.

.Advertimos que este contrato tiene amplia difusién en ma-
teria d.e seguros, de transporte, de titulos-valores, etc. (autores y
obra citada precedentemente N° 456, p. 365).
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g) Cédigo Civil dela Repuiblica de Panamé

Este c6digo en el Titulo II, De los Contratos; Capftulo I —Dis-
posiciones Generales— en la segunda parte del articulo 1108
dispone “...Si el contrato contuviere alguna estipulacién a favor
de un tercero, éste podré exigir su cumplimiento, siempre que
hubiese hecho saber su aceptacion al obligado antes de que haya
sido aquélla revocada”.

Esta es la tinica disposicién en la materia dentro del derecho
civil panamefio, pero encierra todo el estandar juridico respecto
de este contrato cuyo trafico alcanza sin duda también de los se-
guros de vida de amplia trayectoria.

h) El Cédigo Civil aleman

La estipulacién a favor de tercero era conocida por el derecho
romano a donde se remontan los antecedentes de este acuerdo
de voluntades y el BGB (Cédigo Civil alemén), que entrd a regir
el 1° de enero de 1900, lo incorporo, sirviendo de base a nuevas
legislaciones.

Corresponde destacar que este Codigo sobrevivi6 a dos gue-
rras mundiales que perdio el estado alemén y gracias a la labor
fecunda de la jurisprudencia y a algunas modificaciones que se
fueron incorporando perdurd en el tiempo, y en materia de con-
tratos las modificaciones no han sido relevantes.

El libro Segundo trata sobre “Derechos de las Relaciones
Obligatorias” —Seccién Segunda: Obligaciones Contractuales,
Titulo Tercero. Promesa de prestacién a un tercero—, alli encon-

tramos regulado el contrato en analisis.

_ El articulo 328 determina que: “un contrato puede estipular
la prestacién a beneficio de un tercero de manera que el tercero
adquiere de forma inmediata el derecho de exigir la prestac1op’
y “En ausencia de una estipulacion expresa se deduce de las cir-
cunstancias, especialmente del objeto del contrato, si el tercero
adquiere el derecho, si el'derecho del tercero aparece en el acto o
s6lo bajo ciertas condiciones o si las partes contratantes pueden
reservarse algtin derecho para eliminar o modificar el derecho
del tercero sin su consentimiento”.

La estipulacién puede ser hecha en forma expresa o técita,
principio que se afirma claramente, en concordancia con otras
legislaciones.
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Singularmente los articulos 329 y 330 refieren a reglas de in-
terpretacién tanto para el caso de asumir el cumplimiento como
para el supuesto de seguros de vida o de tratarse de una renta
vitalicia.

~ Asf dispone el articulo 330: “Si en un contrato de seguros de
vida o renta vitalicia se estipula el pago del seguro o la renta a un
tercero, se presume, en caso de dudas, que el tercero adquiere, él
directamente, el derecho a exigir €l pago. La misma regla se apli-
ca, si en una atribuci6n a titulo gratuito de imponer al favorecido
una prestacién a un tercero, o si una persona, al asumir todas las
propiedades o bienes de otra persona, promete una prestacion a
favor de,: un tercero con el prop6sito de saldar las deudas con este
dltimo”.

| Tainpbco ha sido descuidado el tema del cumplimiento de la
prestacién para después de ocurrido el fallecimiento del benefi-
ciario. - - ‘

- Artfculo 331: “Si la prestacion a favor de un tercero debe rea-
lizarse después del fallecimiento de la persona a quien se le pro-
metié, en caso de duda el tercero adquiere el derecho a la presta-
cién en el momento de la muerte del promisorio. Si el promisorio
muere antes del nacimiento del tercero, la promesa de realizar la
prestacién a favor del tercero puede revocarse o alterarse sélo si
se ha reservado el derecho a hacerlo”. . ‘

~ Se prevé el cambio mediante disposicién por causa de muer-
te provocada por haberse efectuado una reserva.

" Articulo 332: “Si el promisorio se ha reservado el derecho de
sustituir por otra persona al tercero nombrado en el contrato sin
consentimiento del promitente, en caso de duda puede también
hacerse esto en una disposicién por causa de muerte”.

El tercero que rechaza la estipulacién al promitente, tal dere-
cho se lo considera que no fue adquirido (art. 334), y las objecio-
nes que sutjan del contrato corresponden al promitente incluso
frente al tercero.

. Finalmente se deja a salvo el derecho del promitente a exigir
el cumplimiento a favor del tercero incluso en el caso que este
uiltimo es quien tiene el derecho a la prestacion, todo ello con la
excepcién que en el caso se presuma una intencién contraria de
las partes contratantes (art. 335).

" De este modo tan analitico el Cédigo Civil alemén (BGB),
concluye el tratamiento de este contrato, el cual no ha sido afec-
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tado por modificaciones desde su sancién que lleva mas de cien
afios.

Debemos destacar la afirmaci6n del gran jurista alemédn Hein
Kotz, en oportunidad de haber escrito la introduccién del C6-
digo (Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid,
1998), que el BGB atin sigue vigente a pesar de los cambios po-
liticos de la transformaci6n tecnol6gica y las oscilaciones de los
valores sociales y ello en gran parte se debe a la jurisprudencia.

Pues bien, sin duda la regulacién del contrato a favor de ter-
ceros tiene un plausible tratamiento dindmico y gran proyeccion
econ6mica amparada por su buena aplicaci6n e interpretacién
que se ha hecho. -

i) Cédigo Civil del Reino de Espaiia

Este Cédigo tiene como base fundamental al francés y tam-
bién recibi6 la influencia pandectista del alemén, portugués,
italiano, y del anteproyecto belga de Lauret, sin abandonar la in-
fluencia del derecho romano. '

Asi la ley de base del 11 de mayo de 1988 por la que se auto-
riz6 en sus articulos al gobierno para publicar un Cédigo Civil,
en sus 27 bases se sentaron los principios que contendria dicho
cédigo. ™

En el Libro Cuarto —De las Obligaciones y Contratos; Titulo
II: De los Contratos—, el articulo 1257 en su parte final dispone
que: “Si el contrato contuviere alguna estipulacién a favor de un
tercero, éste podra exigir su cumplimiento, siempre que hubie-
re hecho saber su aceptaci6n al obligado antes de que haya sido
aquella revocada”.

Es la tinica norma que estd en esa legislacién y sélo se fijan
dos aspectos: revocacion y exigibilidad, y es por tanto la doctrina
ylajurisprudencia quien da respuesta a todos los problemas que
puedan surgir cuando en la relacién juridica que se forme exis-
tan mas de dos sujetos implicados.

En consecuencia, en la legislacion espaifiola se considera que
para que exista contrato a favor de tercero es necesario que a
éste se le atribuya directamente un derecho, con la facultad de
exigirlo al obligado (Luis Diez Picaso y Antonio Gullon, Sistema
de Derecho Civil, Vol. II, p. 93, ed. Tecnos, séptima edicién, Ma-
drid, 1995).
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No obstante ello, debemos seifialar que el contrato queda ce-
lebrado con las partes contratantes, y el tercero es totalmente
ajeno a ellas. .

En la norma anotada advertimos pues, una carencia impor-
tante en el sentido que no se previé sobre el destino de la presta-
cién que el promitente deberia haber cumplido a favor del terce-
ro si ;10 hubiese intervenido en la revocacién (autor y obra citada,
p- 95). -

j) Cédigo Civil de Po'rtugal"

Sancionado en 1966, previé también en su articulo 441 la es-
tipulacién a favor de tercero, legitimando no sélo al tercero sino
también al estipulante facultandolo a demandar al promitente
para que cumpla con la estipulacién.

k) Cédigo Civil francés

En su articulo 1121 ha quedado plasmado que est4 permitido
efectuar una estipulacién a favor de un tercero y ofrece eficaz-
mente una practica generalizada. .

~ Articulo 1124: “Se puede estipular asimismo a favor de un
tercero cuando ésa sea la condicién de una estipulacion que se
hace por si mismo o de una donacién que se hace a otro. El que
haya hecho esa estipulacién no puede revocarla si el tercero ha
declarado que quiere aprovecharla”.

Asi los seguros en general caen bajo el amparo de la norma
del articulo 1121, el transporte de mercaderia que llevan una es-
tipulacién para un tercero, el transporte de personas, la dona-
cién con cargo, la cesién de un fondo de comercio, etc.

Como bien sefiala Louis Jossserand, Derecho Civil, T. I1, Vol.
1 - Teoria General de las Obligaciones, N° 276, p. 199, ed. Juridi-
cas Bosch y Cia., Bs. As., 1950), la estipulacién por otro pone en
accién a tres personas: el estipulante, el promitente y el tercero
beneficiario y en toda estipulacién por otro, operacién triangu-
lar se encuentra esta trinidad necesaria.

Este contrato se defiende en Franciay se lo ha definido como
el negocio juridico por el cual una persona, el estipulante, con-
viene con otra persona, el promitente (u obligado), que ésta cum-
plird una prestacién a favor de un tercero, el beneficiario (Heri y
Le6n Mazeaud y Jean Mazeaud, Lecciones de Derecho Civil, Par-



28 JUAN CARLOS HARIRI

.- s : . vz i ..6nde
te segunda, Vol. III - Cumplimiento Extinclony Transmisi
las O%ligaciones”, Ne 769, p. 61, ed. EJEA, Bs. As.., 1969).

Estos autores han comentado claramente los .requisitos pro-
pios de este contrato: 1) La voluntad de estipular a favor de un
tercero, 2) el carécter accesorio de la estipulaciény _3) la designa-
cién de un tercero beneficiario. S0P 1)

Por tltimo, debemos decir que la jurisprudencia fr?ngesa ha
debido violar deliberadamente las disposiciones restrictivas del
artfculo 1121 del codigo, pero como sostienen €stos dltimos au-
tores, ella no podia ser censurada porque era 1ndlsp¢n§ab1e para
permitir en la practica la amplia utilizacién del mecanismo dela
estipulaci6n a favor de tercero. e .

~ Estamos frente a un contrato auténomo donde _el tercero, el
cual no es parte del negocio juridico, se le asignaun derecho que
emana de la voluntad de aquellos que celebraron e} goptratp.

1) Cédigo Civil de Italia

Este c6digo que entré en vigencia mediante el “Regio Decre-
to” del 16 de marzo de 1942, regula el contrato a favor de terceros
en los articulos 1411 al 1413, aunque el anterior de 1865 tamblén
se ocupo de este instituto. iy

Articulo 1411: “Es vélida la estipulacién a favor de un terce-
ro cuando medie un interés del estipulante. Salvo pacto en con-
trario, el tercero adquiere el derecho contra el promitente por
efecto de la estipulacién. Empero, ésta puede ser revocada o mo-
dificada por el estipulante hasta que el tercero ha)’(a dec}a;ado,
también frente al promitente, querer aprovecharla e

En caso de revocaci6n de la estipulacién o de rehusamiento
por parte del tercero de aprovecharla, la prestacién queda a be-
neficio del estipulante, salvo que otra cosa resulte dela voluntad
de las partes o de la naturaleza del contrato.

Articulo 1412: “Sila prestacién debe ser cumplida (!esp’ués de
la muerte del estipulante, éste puede revocar el beneficio ain me-
diante disposiciontestamentariayaun cuando ql tercero hayade-
clarado querer aprovecharla, salvo que, en este dltimo caso, el es-
tipulante haya renunciado por escrito a la facultad de revocarla’.

La prestacién debe ser ejecutada a favor de los herederos d_el
tercero si éste premuere al estipulante a menos que el beneficio
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no haya sido revocado o que el estipulante no haya dispuesto
otra cosa. )

Articulo 1413: “El promitente puede oponer al tercero las ex-
cepciones fundadas en el contrato del que deriva el derecho del
tercero, mas no aquéllas fundadas en otras relaciones entre el
promitente y el estipulante”.

Asi se ha legislado que es valida la estipulaci6n a favor de un
tercero, y éste adquiere su derecho contra el promitente por el
mismo efecto de la estipulacién (art. 141 1).

Se exije que ademds de existir un interés del tercero benefi-
ciario, el estipulante tenga también un interés propio (aunque
fuese inmaterial segtin el art. 1174), para que se efectiie una pres-
tacién a favor del tercero quien adquiere el poder de reclamarla
al promitente, quien tendra un derecho auténomo (F. Messineo,
Doctrina General del Contrato, T. 11, p. 192, Ne 21, ed. EJEA, Bs.
As., 1986). |

En consecuencia, podemos sostener que el Cédigo Civil ita-
liano entiende que este instituto tiene lugar cuando el promi-
tente se obliga ante el estipulante a ejecutar la prestacion en be-
neficio de un tercero, en un todo de acuerdo con lo dispuesto en
otros cédigos.

m) Cédigo Civil Japonés

Sancionado el 27 de abril de 1896 y reformado parcialmente
después de la segunda guerra mundial —1947— con el fin de re-
cibir en la legislacién las modificaciones ocurridas en lo social
como en lo econémico, teniendo como principal mandato su
Constitucién que entré en vigencia el 3 de mayo de 1947.

En su ley fundamental, en el Capitulo III, se prevén los dere-
chos y obligaciones de las personas, reconociéndose el derecho
de propiedad el cual es la base de todos los contratos, en el mun-
do entero, principio éste que no debe abandonarse jamas.

Pues bien, en el articulo 537 de este cddigo se prevé que:
“Cuando una parte al contratar ha estado de acuerdo en que el
efecto del acto o las prestaciones sean a favor de una tercera per-
sona, ésta tiene derecho a demandar ese acto o prestacién direc-
tamente al obligado. En ese caso, el derecho del tercero existirad
desde el momento en que él le declara al obligado su intenci6n
de aceptar el beneficio”.
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La norma citada regula este contrato con gran similitud a la

que contiene el Cadigo Civil alemén, pero sin contener sus claras

previsiones sobre todo en su interpretacién de esa legislacién.

n) Cédigo Suizo de las Obligaciones

Su articulo 112 establece el principio general de la estipula-
cién a favor de terceros otorgandole a éste el derecho a exigir su
cumplimiento, el cual no es parte del contrato.

- Su naturaleza juridica tiene por fin favorecer a un tercero y
se encuentra intimamente ligada con las normas que regulan el
contrato de seguros.

- También la estipulacién esta prevista en caso de muerte del
estipulante la cual debe cumplir los requisitos formales de los
articulos 448 y siguientes y de la tltima parte del articulo 112.
Podemos sostener que su cumplimiento y alcance es verdadera-
mente ilimitado.

ii) Cédigo Europeo de Contratos

Por ltimo, no podemos dejar de sefialar que existe un ante-
proyecto de Codigo Europeo de Contratos, elaborado por la Aca-
demia de Pavia con el fin de lograr la integraci6n de las legisla-
ciones de los diferentes derechos europeos, el cual nacié a fines
de 2001, y conserva un espiritu que los distintos estados no estdn
lejos de alcanzar.

. En verdad, sabemos que se ha avanzado muchisimo desde
ese entonces, pues se ha compilado las distintas legislaciones y
la jurisprudencia en materia de derecho contractual, buscando,
ademds, una terminologfa comtn.

Creemos que ello serd posible en un lapso més o menos cer-
cano, pues existiendo un mercado comun seria apropiado que se
logre esta unificacién de los contratos en un C6digo, advirtiendo
desde ya que la regulacién de ellos no es tan diferente en cada
pais y ademds impulsar4 las transacciones comerciales, pues el
concepto de ellos es similar en toda la comunidad.

Téngase en cuenta que el desarrollo cuantitativo de los con-
tratos, que se manifiesta ala vez por la multiplicacién, la frecuen-
cia de estos actos juridicos y su diversificacién, es Ia resultante
deun gran ntimero de factores, econémicos o sociales unos, mas
especificamente juridicos, los otros (L. Josserand, “El Desarrollo
Moderno del Concepto Contractual”’, La Ley: “P4ginas de Ayer”,
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p. 36, afio 2, niimero 5, junio de 2001, publicado en La Ley T. 2
Ser. A secc. doctrina, afio 1936).

De todos modos llevar a cabo una integracién como la que se
pretende, no serd una tarea simple pues se debera aplicar un es-
tilo juridico, lograr la insercién de las normas en el conjunto del
ordenamiento y superar algunas cuestiones concretas, tal como
lo ha sefialado el profesor José Luis De los Mozos (Diario La Ley
Ne 5629 de octubre de 2002, Madrid).

Por nuestra parte pensamos que el estilo que se utilice para
la redaccién de este c6digo debera tener ante todo claridad y po-
nerse en el lugar del lector, procurando concision en las normas,
tal como lo afirmé el doctor Guillermo Borda en una nota titu-
lada “Acerca del Estilo de Nuestros Juristas” (La Ley 85, 950, afio
1957), cuyos lineamientos dados son de alcance universal.

V1. UTILIDAD PRACTICA DEL CONTRATO EN BENEFICIO
¢ DE TERCEROS

Hemos visto a través de las distintas legislaciones que cita-
mos que este contrato tiene relacién y tipificacién muy simila-
res, demostrando su importancia y su perdurabilidad en el tiem-
po, reconocida en sus origenes por el derecho romano. ‘

Sin duda, creemos que su utilidad con el correr del tiempo se
exterioriza cada vez mas.

a) cuando se contrata un seguro el estipulante le impone a
la compaiifa aseguradora la obligacién de pagar para el caso de
que se presente un siniestro, al tercero destinatario de una mer-
cancfia.

Los seguros de vida en sus diversas formas estan al alcan-
ce de la poblacién. Todo funcionario del Estado argentino que
preste servicios sufre en su liquidaciéon mensual un descuento
por el “seguro de vida obligatorio” el cual el estipulante —asegu-
rado— designa uno o mas beneficiarios para el caso de ocurrir
su muerte y aquéllos perciban una suma de dinero.

b) También su aplicacién se extiende en materia de servicios
médicos en una multiplicidad de funciones cuyos destinatarios
se ven amparados por el cumplimiento que realicen los presta-
dores a favor de los terceros los cuales estdn amparados en virtud
de un pacto expreso en tal sentido entre estipulante y promitente.

c¢) En la implementacién de contratos que hoy estdn en ple-
no auge tales como el fideicomiso, el trust, etc., encontramos en
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I. INTRODUCCION

1. Los contratos de explotacién de las obras son el medio a
través del cual el autor ejerce los derechos que le reconoce la ley
autorizando la utilizacién de su obra, lo cual le permite convenir
las condiciones en que se efectuar4 dicha explotacién y obtener
gna remuneracion por el uso del producto de su esfuerzo crea-

or.

- A suvez, los derechos con que cuenta el usuario primario de
las obras, es decir, el editor, empresario, productor, etc. son los
que el autor le ha transmitido por el contrato.

Por su parte, el publico esta siempre mds deseoso de poder dis-
frutar las obras sin trabas.

Por estas razones, la utilizacién de obras ofrece dificultades
para lograr una equilibrada composicién de los intereses en juego:
autor, publico y usuarios primarios. Los autores crean las obras y
van a reclamar derechos sobre ellas; el puiblico que quiere disfru-
tarlas sin obstaculos, y el usuario primario (editor, empresario, pro-
ductor, etc.), vinculo casi indispensable entre autor y ptiblico, que
desea conducir su negocio en las mejores condiciones posibles y de
la manera que le resulte mas convenierite.

La normativa legal de los contratos de utilizacién de obras
deb.e .contrlbu1r a establecer un adecuado equilibrio entre las
posiciones de las partes contemplando sus legitimos intereses.

Una vez que el autor decide divulgar su obra la explotacién
puede ser realizada por él mismo —por su cuenta y riesgo— o,
como generalmente sucede, a través de terceros.

El ejercicio de los derechos del autor —su administracién—
puede llevarse a cabo en forma individual, por el propio autor,
o colectiva, por intermedio de una entidad de gestién colectiva,
generalmente una sociedad de autores, en la que se delegan, en
forma més o menos amplia segin el género de obras, los distin-
Elos astpectqs que comprende la administracién de los derechos

e autor.

2. El autor, cu?lquiera sea su celebridad, padece de una suer-
te de sumisi6n psicol6gica frente el usuario que le impide discu-
tir libremente las condiciones del contrato porque:

el impulso creador est4 asociado a la necesidad de que la
obra llegue al puiblico, pero las dotes que favorecen el tra-
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bajo intelectual creativo no son las mismas que se requie-
ren para llevar a cabo la explotacién comercial de 1a obra;

« la oferta de obras es muy superior a la demanda porque la
mayor parte de los autores crean espontaneamente, y

o el niimero de obras que entran al dominio publico crece
continuamente y compiten con las que se encuentran en
el dominio privado.

Surge asfla necesidad de que la ley establezca una proteccion
excepcional, cualquiera que sea el poder econémico del autor,
porque aun cuando se trate de uno “rico y famoso” la sefialada
debilidad estructural subsiste, porque el éxito es errdtico (por
ejemplo, Jean Anouhil, el célebre y prolifico dramaturgo francés
autor de, entre otras, Antigona, Orquesta de Sefioritas, La idiota,
Armifo, Beckett o el Honor de Dios, etcétera) y, ademas, porque
se afiaden otros factores:

"a) Una vez difundida la obra escapa al control del autor y es
susceptible de ser apropiada, utilizada y transformada sin su in-
tervencién ni conocimiento.

b) La inmaterialidad de la obra y el don de ubicuidad que la
caracteriza no permiten su custodia fisica. Una obra puede ser
usada simultdneamente en los lugares mds distantes; existen
utilizaciones fugaces, como la representacién y la ejecucion “en
vivo”, e incluso, aunque se utilicen grabaciones o se transmitan
por radio o televisi6n, sus rastros —salvo los de indicios— des-
aparecen al instante de concluir la utilizacién.

¢) Constituye un hecho aceptado que, en la relacion empresa-
rio-autor, generalmente este ultimo es la parte débil porque los
beneficios econémicos que recibe estdn destinados a su susten-
to, porque la necesidad de que su obra sea conocida por el publi-
co forma parte de su impulso creador y de su vocacién, y por la
competencia que implica la existencia de una enorme oferta de
productos de éxito probado en distintas partes del mundo.

VN .
Surge asf la necesidad de que el Estado afiance una extensa
tutela de los derechos de autor (2).

(2) Esanecesidad hasido expresamente reivindicadaenla Carta del Derecho
de Autor adoptada por la Confederaci6n Internacional de Sociedades de Autores
y Compositores (CISAC) en su 19 Congreso (Hamburgo, setiembre de 1956) (vid.
www.cisac.org, DOC56-3000, disponible al 18/07/2010), en cuyo Cap. ], pérrafo
1 puede leerse:
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3. En la actualidad se tiende a entender que el derecho pa-
trimonial de autor es un derecho a autorizar el uso de la obra
mediante licencias (exclusivas o no exclusivas) y que es nece-
sario que las legislaciones incorporen un catilogo de princi-
pios de cardcter obligatorio y validos para todos los contratos
de explotacion de obras, en una parte general relativa a éstos,
asi como la regulacién de los derechos y las obligaciones de las
partes en los contratos mds frecuentes —los tipicos— (de edi-
cién grafica, de representacién y de ejecucién piiblicas, de pro-
duccién de grabaciones sonoras —o de reproduccién mecani-
ca—, de radiodifusién sonora, de teledifusién, de realizacion
de obras cinematogréficas).

Un catalogo semejante, de disposiciones generales obliga-
torias y aplicables a todos los contratos, aparece por primera
vez en la ley francesa de 1957 (3), y si bien ésta admite la ce-
sién total o parcial de los derechos de explotacién y puede ser
objetada en algunos aspectos mas, se trata de normas de gran
valor que han iniciado una etapa en la regulacién contractual
del derecho de autor. En Espaiia, la ley de 1987 incluye un capf-
tulo de importantes disposiciones generales (arts. 42 a 57) que,
de acuerdo con la doctrina de ese pafs, no admite la transmi-
sién total de derechos patrimoniales en forma definitiva (como
ocurria bajo el anterior régimen legal de 1879), al igual que la
ley de Alemania (1965) la cual, en virtud de su adhesi6n a la
teoria monista del derecho de autor, establece en el art. 29 que
éste es intransmisible entre vivos (4) y, consecuentemente, en
el capitulo “Derechos de uso” (arts. 31 a 44) sélo admite la con-
cesién de autorizaciones de uso (exclusivas o no exclusivas).

“L. Los autores de las obras literarias, musicales, artisticas y cientificas desem-
pefian una funcion espiritual cuyo beneficio se extiende a toda la humanidad,
se perpetua en el tiempo e influye esencialmente en la evolucion de la civili-
zacion.

“Debe, pues, el Estado asegurar la mds amplia proteccién al autor, no sdlo
considerando el personal esfuerzo de éste, sino también por lo que afecta al bien
social”. ' '

(3) Cuando en este trabajo se alude a una legislacién nacional mediante la
mencion del pafs respectivo, la referencia es a la ley de derecho de autor. Por
lo general esas referencias sélo tienen la intencién de suministrar ejemplos sin
pretender agotarlos.

(4) Alemania, art. 29: “Transmision del derecho de autor. El derecho de autor
puede ser transmitido en ejecucion de disposicion testamentaria o a los coherederos
por via de particién de la herencia. Fuera de estos casos es intransmisible”.

LOS CONTRATOS DE EXPLOTACION DE OBRAS PROTEGIDAS... 39

A su vez, entre los paises latinoamericanos, la ley venezolana
de 1962 sigui6 a la ley francesa de 1957, incorporando una se-
rie de disposiciones generales en los arts 50 a 58, ampliadas en
la reforma de 1993, como también lo hicieron la mayor parte
de las adoptadas en la regién en la dltima década: Honduras
—1993— arts. 60 a 66; Panam4 —1994-, arts. 55 a 62; Ecuador
—1998-, arts. 44 a 47; Guatemala —1998— arts. 72 a 83; Para-
guay —1998— arts. 86 a 91; Nicaragua —1999— arts. 46 a 54,
Republica Dominicana —2000— arts. 76 a 78.

No es de extraiiar que la ley argentina 11.723, sancionada en
1933, no contenga una sistematizacién semejante. No obstante,
alo largo de su articulado se encuentran varios de los principios
generales aplicables a los derechos patrimoniales y a los contra-
tos autorales.

II. LOS PRINCIPIOS BASICOS DE APLICACION GENERALIZADA
A LOS DERECHOS PATRIMONIALES Y A LOS CONTRATOS DE
EXPLOTACION DE LAS OBRAS '

4. El carActer tuitivo del derecho de autor se concreta en
algunos principios bdsicos de aplicacién generalizada a los
derechos patrimoniales y a los contratos de explotacién de las
obras.

- a) La independencia de los derechos es un principio con-
sagrado en las legislaciones. Algunas lo enuncian en forma ex-
plicita, como Costa Rica, art. 19 (5), Republica Dominicana,
art. 62 (6), Venezuela, art. 51, § 1 (7), Espaiia, art. 23 (8), etc., 0

(5) CostaRica, art. 19: “Las diversas formas de utilizacién son independientes
entre ellas, por lo que la autorizacién para fijar la obra o produccién no induce
la autorizacién para ejecutarla o radiodifundirla y viceversa”; y art. 154: “Las
diversas formas de uso son independientes entre ellas, por lo que la autoriza-
cién para fijar la obra o produccién no autoriza para ejecutarla o transmitirla
o viceversa’.

(6) Repiiblica Dominicana, art. 62: “Las distintas formas de utilizacion de la
obra son independientes entre si; la autorizacién del autor para una Jorma de
utilizacion no se extiende a las demds”.

(7) Venezuela: art. 51, § 1: “Los derechos de explotacién son independientes
entre st y, en consecuencia, la cesién del derecho de reproduccion no implica la
del derecho de comunicacién publica, ni viceversa’”.

(8) Espafia, art. 23: “Los derechos de explotacion [... ] son independientes entre

4

St
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bien implicitamente en diversas disposiciones, como Francia (9),
Argentina (10), etcétera.

Ha sido expresamente reivindicado en la ya mencionada Carta
de] derecho de autor (111, 9, segundo pérrafo) en los siguientes tér-
minos:

“Los diferentes derechos exclusivos del autor en lo que concier-
ne a las .L,ttilizaciones econdmicas de sus obras tales como la re-
produccion grdfica o la reproduccion por cualquier otro medio,
la grab.qczon mecdnica, la adaptacién cinematogrdfica, la repre-
sentacion, el recitado y la ejecucioén publica, la radiodifusién y la
television y la adaptacién a otra forma de expresién, son prerro-
gativas independientes la una de la otra, cuya transmision a ter-
ceros sélo puede depender de manifestaciones expresas y distintas
de la voluntad del autor.”

_ En Segovia, Diana Verdnica y otro c. Dori Media Central Stu-
dios S.A. y otro (CNCiv. Sala G, de 18/10/2010, La Ley Online AR/
JUR/74557/2010) el vocal preopinante, Dr. Carranza Casares, lue-
go de destacar que “El derecho de autor, que cuenta con soporte
constitucional en el art. 17 de nuestra ley fundamental en cuan-
to prescribe que todo autor o inventor es propietario exclusivo de
su obra, invento o descubrimiento por el término que le acuerda
laley (también lo protege el art. XIII de la Declaracién America-
na de los Derechos y Deberes del Hombre, el art. 27 de la Decla-

(9) Francia, p. ej., art. L.122-7, §§ 2y 3: “La cesién del derecho de representacion
no implicard la del derecho de reproduccién. La cesién del derecho de reproduccién
no implicard la del derecho de representacion’; art. L.132-20: “I. La autorizacién
para teledifundir una obra por via hertziana no comprenderd la distribucidn por
cable de esta teledifusion, a menos que ella no sea hecha en forma simultdnea e
integralmente por el organismo beneficiario de esta autorizacion y sin extensién
de la zona geogrdfica contractualmente prevista; 2. La autorizacién de teledifun-
dir la obra no implica la autorizacién de comunicar la teledifusién de esta obra
en un‘lugar accesible al puiblico; 3. La autorizacion de teledifundir la obra por via
hertziana no comprende su emisién hacia un satélite que permita la recepcion
de esta obra por intermedio de terceros organismos, a menos que los autores o
sus derechohabientes hayan autorizado contractualmente a esos organismos a
comunicar la obra al publico;f..]”.

(19) Argentina, p. ej.,, en el art. 38, segtin el cual el titular que ha contratado
la edicién conserva el derecho de propiedad intelectual y “puede traducir, trans-

Jormar, refundir, etc. su obra” y en el art. 47: “La aceptacion de una obra no da
derecho al aceptante a su reproduccién o representacion por otra empresa, o en
otraforma quela estipulada no pudiendo hacer copiasfuera de las indispensables,
ni venderlas, ni locarlas sin permiso del autor”, ‘

LOS CONTRATOS DE EXPLOTACION DE OBRAS PROTEGIDAS... 41

racién Universal de Derechos Humanosy el art. 15 del Pacto In-
ternacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales),
comprende derechos patrimoniales y morales” sefiala que “en
virtud de la independencia de los derechos de explotacién,
cualquier derecho de utilizacién no expresamente cedido en
el contrato se encuentra reservado por su titular (cf. Massini
Ezcurra, Martin, “El derecho de autor sobre los formatos televi-
sivos”, en La Ley, 2006-F, 929; Lipszyc, ob. cit., p. 188). Vale decir
que los cesionarios de los derechos de los actores parala elabora-
cién de una telenovela, no podian extender su aprovechamiento
a los tépicos consignados en los apartados b y c del articulo pri-
mero del contrato antes aludido, a espaldas de los autores. Lo ex-
puesto me induce a concluir que la cesién instrumentada por los
demandados el 13 de agosto de 2003 ha infringido los derechos
intelectuales —susceptibles de apreciacién pecuniaria— de los
actores, al exceder el alcance de la anterior transmisién de sus
derechos. El incumplimiento contractual imputable ha resulta-
do, entonces, suficientemente acreditado.” (Enfasis afiadido).

b) Elprincipio de la interpretacion restrictiva de los contra-
tos de explotacion de las obras va de la mano con el principio
de la independencia de los derechos, pues estd profundamente
ligado y conduce, necesariamente, a éste tiltimo. El principio de
la interpretacién restrictiva de los contratos es consagrado por
las legislaciones, ya sea en forma explicita (11), o bien implicita-
mente en diversas disposiciones (12), como también lo hace la ley

(11) Colombia, art.78: “La interpretacion de los negocios juridicos sobre derechos
de autor serd siempre restrictiva. No se admite el reconocimiento de derechos mds
amplios de los expresamente concedidos por el autor en el instrumento respectivo”;
Costa Rica, art. 16: “Los contratos sobre derechos de autor se interpretardn siempre
restrictivamente, y al adquirente no se le reconocerdn derechos mds amplios que los
expresamente citados, salvo cuando resultan necesariamente de la naturaleza de
sus términos”: Republica Dominicana, art. 81: “La interpretacidn de los negocios
juridicos sobre derecho de autor serd siempre restrictiva. No se admite el recono-
cimiento de derechos mds amplios de los expresamente concedidos o licenciados
por el autor en el contrato respectivo”.

(12) Venezuela, art. 51, § 2: “Siempre que no se hubiese convenido otra cosa,
los efectos de la cesion de cualesquiera de los derechos patrimoniales se limitan a
los modos de explotacién previstos especificamente en el contrato”; Francia, CP],
art. L.122-7, § 4: “Cuando un contrato implique la cesion total de uno de los derechos
a que se contrae el presente articulo [el derecho de representacién —en el sentido
amplio de derecho de comunicacién publica— yel derecho de reproduccion)], su
alcance quedard limitado a los modos de explotacion previstos en dicho contrato”;
Alemania, art. 31, § 5: “Si las estipulaciones bajo las cuales se conceda un derecho
de uso no enumeran especificamente las formas diversas en que la obra pueda ser
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argentina 11.723 en los arts. 38, segunda parte, 39y 47 (art. 38, se-
gunda parte: “lel autor] puede traducir, transformar, refundir, etc.,
su obra y defenderla contra los defraudadores de su propiedad,
aun contra el mismo editor”; art. 39: “El editor sélo tiene los de-
rechos vinculados a la impresion, difusién y venta, sin poder
alterar el texto, y solo podrd efectuar las correcciones de imprenta
si el autor se negare o no pudiere hacerlo”; art. 47: “La aceptacién
de una obra no da derecho al aceptante a su reproduccion o re-
presentacidn por otra empresa o en otra forma que la estipula-
da, no pudiendo hacer copias fuera de las indispensables, ni
venderlas, ni locarlas sin permiso del autor” (énfasis afiadido).
En las sentencias de los tribunales de justicia se hace reiterada
aplicacién de este principio ya sea que se lo mencione o no ex-
plicitamente, como resulta —entre otras— de las que se resefian
a continuacién. -

~_» Enelfallo Segovia c. Dori Media Central Studios S.A. y otro
(CNCiv. Sala G, de 18/10/2010, La LeyOnline AR/JUR/74557/2010),
mas arriba citado, el Dr. Carranza Casares —vocal preopinan-
te— pone de relieve que “[...] el art. 51 de la ley 11.723 dispone
que el autor o sus derechohabientes pueden enajenar o ceder
total o parcialmente su obra. Tales prerrogativas se encuentran
en cabeza del autor aun cuando la obra haya sido realizada por
encargo, pues los autores encargados preservan todos aquellos
derechos patrimoniales que no hayan sido expresamente cedi-
dos (cf. Emery, Miguel Angel, Propiedad Intelectual, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2003, p. 143; Lipszyc, Delia, Derecho de Autor y
Derechos Conexos, Ed. Unesco/CERLALC/Zavalia, Buenos Ai-
res, 1993, p. 145). Ahora bien, contrariamente a lo postulado por
los demandados, entiendo que en el caso no se ha configurado
una cesion total de los derechos sobre la obra. Ello es asi, ante
todo, porque en el tinico instrumento suscripto entre las partes,
ellos no lo expresaron de tal modo (cf. Fallos: 307:2216; 314:363;
319:3395; 322:1546 y 324:606). [...] Y en todo caso, si se entien-

utilizada, el alcance o amplitud de la concesién otorgada serd determinado en
Jfuncién de‘la finalidad que se perseguta al conceder ese derecho de uso” Nica-
ragua, art. 46: “Los derechos patrimoniales pueden ser objeto de cesién por actos
entre vivos en exclusividad o sin ella, quedando limitada al derecho o derechos
concedidos, a las modalidades de explotacion expresamente previstas”; Espaiia,
enelart. 43, § 1, establece que la transmisién de los derechos de explotacién de
la obra queda limitada al derecho o derechos cedidos yalas modalidades de ex-
plotacién expresamente previstas, y previene ademds en el art. 57, § 2, que “las
cesiones de derechos para cada una de las distintas modalidades de explotacién
deberdn formalizarse en documentos independientes”.
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de, como lo ha hecho el pronunciamiento, que le falta precisién
al alcance de la cesién, la conclusién no puede ser diferente, en
virtud del principio de interpretacién restrictiva que cam-
pea en la cesién de derechos intelectuales (cf., C.N.Civ., sala M,
“Medrano, Julio ¢/ Ediciones Record S.A.”, del 8/3/02, en La Ley
2002-E, p.130; id., sala E, “Overgaard, Graciela c/ Third Time”,
del 23/5/07, en La Ley Online AR/JUR/3130/2007; Emery, ob. cit.,
p. 232 y “La interpretacién restrictiva en la cesién de derechos
intelectuales”, en La Ley 1991-C, 401; Lipszyc, ob. cit., p. 277).

Abona atin m4s lo sostenido la circunstancia de que la empresa

demandada constituye una firma dedicada a este tipo de opera-
ciones comerciales en relacién con la cual no cabe presumir la
imprevisién”. (Enfasis afiadido).

e En Medina Cdmpora c. Porcelana Americana, senten-
cia de la Cdmara Comercial de 1992 (CNCom., sala C, abril
23/1992, E.D. 152-459) el propietario de un haras encomendé
verbalmente al artista pldstico Medina Campora que realizara
una serie de obras artisticas representando las cabezas de sus
caballos. Luego, el comitente encargé a una empresa fabrican-
te de porcelanas que le preparara una vajilla para su uso per-
sonal. Como ese procedimiento es sumamente costoso, para
amortizar lo gastado en esa produccion, la empresa de porce-
lanas realiz6 una cantidad mayor de juegos de la misma vaji-
lla que vendié a otras personas y comercios. El tribunal estimé
que el comitente de la obra artistica “incurrio en una clara in-
fraccién al deber genérico de no dafiar, no sélo al proporcionar
los dibujos a Porcelana Americana S.A. sin preservar la intan-
gibilidad de la obra, esto es, omitiendo la diligencia necesaria
que las circunstancias exigian [anteriormente la sentencia ca-
lific6 de negligente la conducta de quien encarg6 la obra al no
observar el deber de custodia respecto de éstaj, sino también
al beneficiarse con su reproduccion ilegitima, al acceder a un
precio inferior al que, de otro modo, hubiera correspondido”.
La sentencia destaca que la locacién de obra convenida entre
las partes no involucré una cesién de los derechos intelectua-
les, por lo cual “el Sr. Medina Cdmpora conservaba la plenitud
de los derechos intelectuales inherentes a los retratos que habia
confeccionado”. '

- e Otro caso muy interesante para ilustrar los principios de
la independencia de los derechos y de la interpretacion restrictiva
de los contratos es “Rodriguez c. Lowe’, resuelto por la Cdmara
Civil en 1989 (CNCiv,, sala G, mayo 30/1989 —libre N° 45.176).
La Secretaria de Cultura de la Nacién convino con la empresa
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Lowe Argentina S.A. que ésta difundiria las actividades del Fon-
do Nacional de las Artes. Con este motivo Lowe produjo un corto
sobre la exposicion en la que se exhibia una escultura mévil de
autorfa del demandante, quien habia recibido el gran premio de
honor en un concurso en cuyas bases figuraba que la obtencion
de ese premio importaba que la obra pasaba a ser de propiedad
del Fondo Nacional de las Artes; posteriormente, dicha empre-
sa comenzo a utilizar la imagen filmica de la obra de Rodriguez
como divisién entre los distintos temas que componian sus noti-
cieros y la publicidad intercalada en éstos. El autor reclamé una
indemnizacién a Lowe por el uso no autorizado de su obra. El
tribunal hizo lugar a la demanda destacando que el art. 54 de la
ley 11.723 protege al autor disponiendo que, aun cuando vendie-
ra la obra pictérica, fotografica, escultérica o de artes andlogas,
conserva el derecho de reproduccién y que incluso después de la
enajenacién de dichas obras le permanece reservado al autoro a
sus sucesores el derecho a reproducir el trabajo, a menos que se
hubiera hecho constar lo contrario en una convencion expresa.

e En el mismo sentido resolvié el tribunal en 1991 en autos
“Piranian c. Gona” (CNCiv,, sala C, marzo 15/1991, L.L. 1991-C,
401). En este caso la Camara invocd la sentencia Rodriguez c. Lowe
y rechazd la pretensién de que el fotégrafo demandado entregara
los 127 negativos correspondientes a las fotograflas que tomé por
encargo de los accionantes durante las ceremonias civil y religio-
sa del matrimonio de éstos y la fiesta que realizaron con tal moti-
vo. La Cdmara consideré que, al no haberse previsto la entrega de
los negativos, la cuesti6n estaba regida por las disposiciones del
Cédigo Civilydelaley 11.723, que dispone en el art. 2 que el autor
tiene el derecho de reproducir su creacion, el cual subsiste aun
cuando lo haya enajenado. La sentencia sefiala “que la venta que
se realizara de las ampliaciones no implica haber cedido la obra,
conservando el derecho de reproduccion que reconoce el art. 54 de
la ley 11.723” agregando, mas adelante, que aun cuando el fot6-
grafo no puede reproducir las fotografias sin el consentimiento
de las personas retratadas, como lo exige el art. 31 delaley 11.723,
no por eso debe entregar el objeto de su creacion.

c) Estos principios se aplican también en el drea del co-
pyright. Reiteradamente los tribunales estadounidenses reali-
zan una interpretacion restrictiva de los contratos y aplican el
principio de la independencia de los derechos, como ilustran las
decisiones adoptadas en dos casos resueltos en la tltima década
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y relacionados con el entorno digital: Tasini v. New York Timesy
Random House. v. Rosetta Books (13).

1) En el sonado caso “Tasini v. New York Times”, seis escrito-
res freelance (es decir, no asalariados) entre ellos Ionathan Tasi-
ni, presidente del National Writers Union (el Sindicato Nacional
de Escritores) de los Estados Unidos de América habfan cedido
sus derechos sobre sus articulos para que fueran publicados en
los diarios The. New York Times, Newsdayy en la revista sema-
nal Sports Illustrated editada por Time Inc.; estas empresas, ade-
mds de publicar los articulos en soporte papel, los vendieron a
los otros demandados — University Microfilms Inc. (UMI) y Mead
Data Central Corp. (LexisNexis)— para que los incluyeran en ba-
ses de datos electrdnicas, en linea y en CD-Roms (14).

Los periodistas accionantes consideraron que los deman-
dados habian infringido sus derechos de reproduccidn electré-
nica al incluir sus articulos, previamente publicados en diarios
y revistas, en bases de datos electrénicas puestas a disposi-
cion del publico en linea y en CD-Roms, sin haber recibido una
autorizacién expresa al efecto otorgada individualmente por
cada uno de los mencionados autores. En cambio, las empre-
sas demandadas alegaron que los derechos transferidos por los
autores habian incluido los de publicacidén electrénica y, aun-
que asi no fuera, igualmente los editores no habrian incurrido
en infraccién en virtud de lo dispuesto por el art. 201(c) de la
Copyright Act, segtn el cual quienes publican “obras colecti-
vas” estdn autorizados a incluir las obras que las integran en
“revisiones” (15).

(13) Vid. Lipszyc, D., Nuevos temas de Derecho de autor y derechos conexos,
ed. Unesco, CERLALC, Zavalia, 2004, ps. 300 y ss.

(14) Mead eralapropietariayoperaba Nexis, unabase de datos enlinea quein-
cluia una serie de importantes diarios, periédicos, revistas, entre otros, los arriba
mencionados; UMI producia y distribuia dos CD-Roms, uno de los cuales, “The
New York Times OnDisc”, operaba de manera similar a Nexis y estaba integrado
por los articulos que aparecian en en cada niimero de “The New York Times”. El
otro CD-Rom era “General Periodicals OnDisc” y reproducia integramente The
New York Times Book Reviewy Sunday Magazine.

(15) Copyright Act, art. 201. “Ownership of copyright [...] (c) Contributions to
Collective Works.—Copyright.in each separate contribution to a collective work is
distinct from copyright in the collective work as a whole, and vests initially in the
author of the contribution. In the absence of an express transfer of the copyright or
of any rights under it, the owner of copyright in the collective work is presumed to
have acquired only the privilege of reproducing and distributing the contribution
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En primera instancia, el Tribunal Federal de Distrito (16) en
agosto de 1997 fall6 en favor de las empresas editoriales deman-
dadas (17).

En cambio, el Tribunal Federal de Apklaciones (18), en deci-
si6n de setiembre de 1999 se pronunci6, por unanimidad, en fa-
vor de los autores demandantes (19).

El caso lleg6 a la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América (20) la cual, por mayoria de siete votos contra dos, el 25
de junio de 2001 confirmé la decisién del Tribunal de Apelacio-
nes que habia considerado que The New York Times y los otros
editores hab{an infringido los derechos de los autores originales
freelance al vender sin su autorizacién, o sin hacerles pagos adi-
cionales, sus articulos publicados en diarios y revistas para ser
reproducidos en bases de datos electrénicas como LexisNexis.

La Suprema Corte concluy6 que los editores electrénicos in-
fringen los derechos de los autores al reproducir y distribuir sus
articulos de una manera no autorizada por éstos y no prevista
por el art. 201(c) sobre obras colectivas. Adicionalmente sostuvo

as part of that particular collective work, any revision of that collective work, and
any later collective work in the same series. |...]”

(16) United States District Court Southern District of New York, 972 F. Supp.
804, 810-811 (S.D.N.Y. 1997).

(17) ElTribunal Federal de Distrito consideré que el uso que éstas habian he-
cho delos articulos en cuesti6n se encontraba reconocido a los editores de “obras
colectivas” por el art. 201(c) de la Copyright Act de 1976 porque la inclusién de los
articulos en bases de datos electrénicas enlineay en CD-Roms eran “revisiones”
en tanto conservaban la originalidad en la seleccién y disposicién de las obras
que las integran (www.jmls.edu/cyber/cases/tasinil.html). '

(18) United States Court of Appeals for the Second Circuit, 206 F. 3d 161
(1999). _ '

(19) Alrevocar la decisién del Tribunal de Distrito, cité el precedente “Feist
Publications, Inc. v. Rural Tel. Service Co.” resuelto por la Suprema Corte de los
Estados Unidos de América el 27 de marzo de 1991, reiterando que en una obra
colectiva la proteccién se basa en la “seleccién, coordinacién y arreglo” de los
materiales preexistentes, y que al incluir en Nexis la edicién de un periddico,
como la de The New York Times de 16 de agosto de 1999, algunos de sus articulos
—Y probablemente mucho més que sus arreglos— se habian perdido. Mds atin,
The New York Times prohibfa a Nexis hacer “reproducciones facsimilares” de
ediciones particulares y que aquello a lo cual el usuario final podfa acceder f4-
cilmente era a los materiales preexistentes, que pertenecian a los autores indi-
viduales de acuerdo alos arts. 201(c) y 103(b) de la Copyright Act (http://gigalaw.
com/library/tasini-nyt-1999-09-24-p1-6.html).

(20) Supreme Court of the United States, 533 U. S. (2001).
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que los editores de impresos infringen los derechos de los au-
tores al autorizar a los editores electrénicos a incluir dichos ar-
ticulos en bases de datos y a éstas en el entorno digital (21).

La National Writers Union (UAW) denunci6 que The New York
Times habia comenzado a tratar de obligar a los escritores fre-
elance a ceder sus derechos cubiertos por la decisién de la Su-
prema Corte, como condicién para mantener sus articulos en los
archivos del Times y que esta actitud creaba la lista negra de la
era Internet (22). -

' 2) En Random House v. Rosetta Books (23) la controversia se
planteé entre dos empresas editoras y la decisién evoca, al igual
que en el caso “Tasini”, una adecuada aplicacion de los princi-
pios de la independencia de los derechos patrimoniales y la in-
terpretacion restrictiva de dichos contratos. En el caso, Random
House accioné contra Rosetta Books y su presidente por vender
en forma de e-books (libros electrénicos) ocho obras respecto de
las cuales los autores habfan otorgado por contrato a Random
House el derecho de “imprimir, publicar y vender las obras en
formato de libro” (en todos los contratos se utiliz6 esta férmu-
la). Como, a su vez, Rosetta Books habia contratado con varios
autores la publicaci6n de algunas de sus obras en formato digi-
tal en Internet y lanz6 su negocio de e-books, ofreciendo dichas
obras y otras, Random House la demandé por infraccién a sus
copyrights y porque al vender dichos e-books, Roseta Books in-
terferfa ilicitamente en los contratos que Random House tenia
con los autores.

Simultdneamente, solicité una medida cautelar para que Ro-
setta cesara en la actividad infractora de los copyrights de Ran-
dom.

Rosetta negé haber infringido los derechos que los autores
habian conferido a Random porque los respectivos contratos de
licencia no incluian los derechos digitales o electrénicos. Sobre
la base de los textos de los convenios y de los principios funda-
mentales de interpretacién de los contratos, el Tribunal de Dis-
trito rechazé la demanda de Random estimando que los dere-
chos conferidos a ésta empresa no abarcaban las publicacion de

(21) www.supremecourtus.gov/opinions/00slipopinion.html.

(22) www.nwu.org/tvt/adl.htm.

(23) United States District Court, Southern District of New York, 11 de julio de
2001.
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las obras en formato e-book. Destacd la redaccién de un parrafo
de los contratos en el cual los autores otorgaban los derechos de
publicar ediciones para clubes de libros, reimprimir, efectuar
ediciones abreviadas y en Braille. Esta redaccién —segun el Tri-
bunal— no seria necesaria si la frase “en forma de libro” abarca-
ra todos los tipos de libros. Ademas los autores se habfan reser-
vado ciertos derechos.

Random habia sostenido que la frase “en forma de libro” signi-
ficaba reproducir fielmente el texto del autor en su forma comple-
ta y dado que los e-books contenian el texto completo de la obra,
Rosetta no podia ser titular de los mismos derechos. El tribunal
consider6 que la definicion de Random House no era admisi-
ble, porque el “nuevo uso” —las sefales electrénicas digitales en
Internet— es un medio distinto del uso original —las palabras
impresas en papel—. También destacé que el propio perito desig-
nado por Random habia concluido que los medios son distintos
porque la informacién almacenada digitalmente puede ser ma-
nipulada como no lo puede ser una informacién analégica.

'd) Los derechos patrimoniales no estdn sujetos a numerus
clausus (24). Los derechos de explotacién de que dispone el autor
son tantos como formas de utilizacién de la obra sean factibles, no
sélo en el momento de la creacion de la misma, sino durante todo
el tiempo en que la obra permanezca en el dominio privado (25).

Sin embargo, con finalidad did4ctica y para aventar proble-
mas de interpretacién de un principio basico en una materia re-
lativamente nueva y poco difundida, las leyes mencionan, deta-

(24) P. ej., Francia, art. L.123-1, § 1: “El autor gozard, durante su vida, el dere-
cho de explotar su obra bajo cualquier forma que sea y obtener de ella un provecho
pecuniario”; Italia, art. 12: “El autor [...] tendrd el derecho exclusivo de utilizar eco-
ndémicamente la obra en cualquier forma o modo, originario o derivado |...] y, en
particular, para ejercer los derechos exclusivos indicados en el articulo siguiente”;
Republica Dominicana, art. 20: “Los autores [...] tienen [...] derecho a autorizar o
prohibir: [...] g) cualquier forma de disposicidn, utilizacién o explotacién conocida o
por conocerse”; Costa Rica, art. 16: “[...] compete al autor autorizar |...| d) Cualquier
otra forma de utilizacidn, proceso o sistema conocido o por conocerse”.

(25) En algunas leyes, la sujecién de los derechos patrimoniales al sistema de
numerus apertus, suele resultar de disposiciones como el art. 16, § d) de laley cos-
tarricense: “Cualquier otra forma de utilizacién, proceso o sistema conocido o por
conocerse” o el art. 17, § 6) de la ley boliviana: “La utilizacién publica por cualquier
medio”. En otrasleyes, las enumeraciones de los derechos patrimoniales terminan
con expresiones como, por ej., en la Argentina, el art. 2: “[...] y de reproducirla en
cualquier forma’”.
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lladamente, los distintos derechos patrimoniales, los cuales se
corresponden con las diversas formas en que el autor puede ejer-
cerlos (p. ej. el derecho de reproduccién es el derecho a reprodu-
cir una obra mediante la realizacién de ejemplares o copias de
la misma en cualquier forma material; el derecho de representa-
cibn es el de representar ptiblicamente la obra dramética; el de-
recho de radiodifusién es el de transmitir o retransmitir la obra
por radio y televisién; etc.). -

Pero aun cuando la ley no contenga tal ejemplificacién —o al-
gun derecho o forma de utilizar la obra no se encuentre mencio-
nado— ello no es ébice para que el autor disponga igualmente de
todos ellos, porque los derechos patrimoniales son reconocidos con
cardcter genérico (26).

Carlos Alberto Villalba (27) pone de relieve que: “La enumera-
cién de las distintas facultades del autor tiene la finalidad adicio-
nal de dividir el derecho sobre la obra en varios derechos absolu-
tos y completos. A diferencia del régimen sobre las cosas en el que
los derechos reales s6lo pueden ser establecidos por la ley siste-
ma cerrado o de numerus claususy no por voluntad de las partes,
en el derecho sobre los bienes inmateriales intelectuales, que son
obras, rige la autonomfa de la voluntad —sistema abierto—. El au-
tor puede crear voluntariamente derechos absolutos sobre partes
de su derecho a la obra.”

e) Los derechos patrimoniales no conocen mds limitacio-
nes que las establecidos en la ley. Las limitaciones y excepcio-
nes al derecho de autor estdn sujetas a numerus clausus; son
especificas, a diferencia de los derechos del autor, que son reco-
nocidos con carécter genérico (a su respecto rige, como dijimos,
el sistema abierto). Por tanto, mientras la ley no establezca ex-
presamente determinada limitacion, el derecho exclusivo del au-
tor cubre toda posible forma de utilizacion de la obra existente
al momento de la sancién de la norma o que surja en el futuro

(26) Antonio Delgado Porras expresa: “[...] dado que con la propiedad se protege
el interés de la cosa ‘en la integra totalidad de sus posibilidades’ (Pugliatti, cit., por
Baylos), el monopolio de referencia se extiende a todas las posibilidades de explota-
cidn dela obra, sin que sea de aplicacion a las mismas el principio de tipicidad legal,
que parece necesario en la figura del privilegio y en aquellos sistemas que conservan
residuos de ella (drea del ‘copyright’) [...]” (“La propiedad intelectual yla explotacién
videogréfica”, Revista de Derecho Privado, Madrid, diciembre de 1983, p. 1125).

(27) ViLLALBA, C.A., “El control del autor sobre la utilizacién de los ejemplares
de su obra. Planteamiento general”, en el libro memoria del Congreso Iberoame-
ricano de Propiedad Intelectual, Madrid, 1991, p. 500, § 12.
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como consecuencia del desarrollo tecnolégico o de nuevas mo-
dalidades en la comercializacién de obras y de productos cultu-
rales.

No existe ninguna restriccién al goce de los derechos sobre
las obras ni sobre las formas y las modalidades de explotacién de
las mismas. El derecho de autor confiere al creador el monopo-
lio de explotacion de la obra como derecho exclusivo, absoluto,
oponible erga omnes.

J) Elprincipio de la independencia entre el derecho de au-
tor y la propiedad del objeto material. Este principio implica
que la adquisicién del objeto material (“corpus mechanicum”) en
que esté fijadala obra (“corpus mysticum”) no implica la cesién de

ninguno de los derechos que sobre ella le corresponden al autor.

Tanto Francia (art. L.111-3) como Espaiia (art. 56) contienen
previsiones -expresas en tal sentido; del mismo modo Portugal
(art. 10, § 1), Venezuela (art. 1, § 2).

Algunas leyes lo expresan en relacién con las obras artisticas,
como en las de Argentina (art. 54) (28), Costa Rica (art. 91), Co-
lombia (art. 185), Paraguay (art. 46), Rep. Dominicana (art. 60),
etc., etcétera. ’

Sin embargo, ciertas legislaciones excluyen de esta regla el
derecho de exposicién publica de obras artisticas, como Espafia
(art. 56, § 2), Perti (art. 81) y Venezuela (art. 54, § 2).

g) La obligacidn de respeto del derecho moral. Se encuen-
tra implicita en todos los contratos. Aunque las partes nada ha-
yan estipulado al respecto, en todos los ejemplares o copias de la
obra, asi como en los anuncios y presentaciones —si se trata de
comunicaciones publicas— el usuario debe consignar el nombre
del autor de la obra, del traductor, del adaptador y de los demés
autores cuyos derechos se encuentren involucrados, en la forma
que usualmente se observa en utilizaciones similares.

Ello no obstante, la forma de mencionar el nombre del autor,
el lugar, el tamario de la letra, etc. suelen ser objeto de especiales
tratativas que se reflejan luego en el contrato, porque, si bien el
derecho moral no tiene contenido patrimonial, no por ello deja
de tener importantes efectos patrimoniales como, en el caso de

(28) Vid. supra las sentencias “Medina Cdmpora c/ Porcelana Americana”,
“Rodriguez c. Lowe” y “Piranian ¢/ Gona”.
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la menci6n del nombre del autor, el “cartel” que el mismo puede
lograr.

Lo mismo cabe decir de la obligacién del usuario de respetar
la integridad del texto y de efectuar la utilizacién en condiciones
adecuadas a la clase de obra de que se trate.

h) La presuncién de onerosidad. La autorizacién de uso
de una obra implica el derecho de su creador a obtener una re-
muneracion; éste propdsito sustancial del derecho de autor se
plasma en la mencionada presuncién por la cual se entiende que
toda utilizacién de una obra es onerosa y origina el derecho a
percibir una remuneracién (29). En la ley argentina 11.723 la pre-
suncion de onerosidad se encuentra en el art. 40: “En el contrato
deberd constar el niimero de ediciones y el de ejemplares de cada
una de ellas, como también la retribucién pecuniaria del autor a
sus derechohabientes, considerdndose siempre oneroso el con-
trato, salvo prueba en contrario. Si las anteriores condiciones no
constaran, se estard a los usos 'y costumbres del lugar del contrato”
(énfasis afiadido).

i) Restricciones sobre la embargabilidad de la remunera-
cion del autor. Teniendo en cuenta que los beneficios pecunia-
rios que recibe el autor por la utilizacién de su obra constituyen
la remuneraci6n por su esfuerzo o actividad intelectual, algunas
leyes los equiparan a los salarios, o bien limitan la porcién em-
bargable (30).

(29) Ecuador, art. 44: “Los contratos sobre autorizacién de uso o explotacién
de obras por terceros [...] serdn onerosos”; El Salvador, art. 51 y Guatemala, art. 72,
§ 2: “Todo traspaso entre vivos se presume realizado a titulo oneroso”; Venezuela,
art. 50, § 2: “Salvo pacto en contrario, toda cesion de derechos de explotacion se
presume realizada a titulo oneroso”. e

(30) Espaiia, art. 53, § 2: “Los derechos de explotacién correspondientes al au-
tor no son embargables, pero si lo son sus frutos o productos que se considerardn
como salarios, tanto en lo relativo al orden de prelacién para el embargo, como a
retenciones o parte inembargable”; Honduras, art. 40: “Serdn inembargables las
dos terceras partes del importe de los ingresos pecuniarios que perciba una persona
natural por derechos de autor”; Nicaragua, art. 54: “Los derechos patrimoniales
del autor no son embargables. Las obligaciones a favor del autor tienen el mismo
privilegio que los créditos a favor de los empleados en los procedimientos concur-
sales”; Paraguay, art. 24, § 2: “Durante la vida del autor serdn inembargables las
tres cuartas partes de la remuneracion que la explotacion de la obra pueda produ-
cir”; Venezuela, art. 23, in fine: “En los casos de embargo, el Juez podrd limitar sus
efectos para que el autor reciba a titulo alimentario, una determinada cantidad
o un porcentaje de la suma objeto de la medida”,
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J) El principio “in dubio pro auctore”. Es consecuencia de
que —como se dijo— en términos generales el autor es la parte
débil de la relacién y del caracter tuitivo del derecho de autor,
que en el derecho del trabajo se expresa en el principio in dubio
pro operario (31).

k) La exclusividad en el uso autorizado debe ser expresa.
Esta es una consecuencia de los principios de la independencia
de los derechos y de la interpretacién restrictiva de los contratos.
El art. 49 de laley 11.723 establece una excepcion a este principio
—salvo pacto en contrario— cuando se trata de la representacién
de obras inéditas: “El autor de una obra inédita aceptada por un
tercero no puede, mientras éste no la haya representado, hacerla
representar por otro, salvo convencion en contrario”. Dado que se
trata de una excepcion, a contrario sensu se infiere que el prin-
cipio general es que la exclusividad debe ser expresamente con-
venida (32).

) Los contratos sobre derechos de explotacidon son “intui-
tus personae”. El usuario siempre toma en cuenta la personali-
dad del autor, de modo que en relacién con éste los contratos son
siempre intuitus personae. A su vez, la utilizacién publica de la
obra la exterioriza y pone en juego el prestigio del autor, involu-
crando todo su derecho moral sobre aquélla; es por ello que la ley
argentina 11.723 dispone en el art. 47 que “la aceptacion de una
obra no da derecho al aceptante a su reproduccion o representa-
cion por otra empresa” (33).

(31) Colombia, art. 257: “En caso de conflicto o duda sobre la aplicacién de las
normas de esta ley, se aplicard la mds favorable para el titular de los derechos de
autor”. Muchas leyes lo acogen en relacién con los derechos conexos al consa-
grar, de conformidad con el art. 1° de la Convencién de Roma (1961), la primacia
de los derechos de los autores en relacién con aquéllos; con més razén —como
destaca Ricardo Antequera Parilli— se debe aplicar entonces respecto de otros
cocontratantes del autor.

(32) Costa Rica establece expresamente este principio en el art. 41 en rela-
cién con el contrato de representacién, pero en el art. 36 lo excluye respecto del
contrato de edici6n. '

(33) Algunas leyes como la costarricense (art. 26) y la venezolana (art. 57, § 2)
también establecen el carécter intuitus personae de la contratacién en relacién
con el usuario, aunque, en términos generales, las legislaciones no suelen con-
sagrarlo respecto de este tltimo a fin de que el contrato no resulte demasiado
14bil. Sin embargo, en general se admite que el editor no puede ceder el contrato
de edici6n por sf mismo, sin el acuerdo del autor, por ejemplo, en Francia (CPJ,
art.1.132-16), Italia (art. 132) y Espaiia (art. 68; d); esta ltima legislaci6n contie-
ne normas generales al respecto, que requieren el consentimiento expreso del
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m) Elautor puede fraccionar el dmbito de validez espacial
Y temporal de la autorizacion de uso de su obra y las distin-
tas formas de comercializarla. Puede accionar no sélo contra
las utilizaciones hechas sin su autorizacién, sino también contra
las realizadas en formas y lugares distintos de los autorizados o
después de concluido el plazo de validez de la autorizacién. Al
respecto, el art. 38, in fine, de la ley 11.723 dispone que el titular
puede defender la obra “aun contra el mismo editor”.

Este es el derecho de distribucién del autor, que en la Ar-
gentina estd estructurado como “derecho de destinacion” (si-
guiendo la terminologfa francesa “droit de destination”) porque
debido al carécter abierto de la enumeracién contenida en el
art. 29, el derecho de reproduccién cubre no sélo la confeccién
de los ejemplares de las obras, sino también la determinacién
del “destino” de ellos, tanto en cuanto a la forma de circulacién
de dichos ejemplares (a través de su venta, alquiler, préstamo y
cualquier otra transmisién de su propiedad o de su tenencia) y a
su uso (privado o piiblico).

' n) Los contratos deben constar por escrito. Numerosas le-
gislaciones exigen que el contrato sea escrito (34), pese a que en
muchas areas de la utilizacién de obras este requisito no se cum-
ple; por ello se considera que tal omisién no debe traer como con-
secuencia necesaria la nulidad del contrato sino que parece més
razonable que se presuma la ilicitud de la utilizacién que no se
encuentre autorizada por escrito, como lo hace la ley argentina en
el art. 72 bis, § a), con respecto a la autorizacién para reproducir
un fonograma al tipificar una de las formas comisivas del delito
de pirateria fonografica y, especialmente, la ley costarricense en el
art. 120 (“La autorizacion del titular de derechos de autor y conexos
serd siempre expresa y escrita y se presumird ilicita toda reproduc-
cion o utilizacién hecha por quien no la tenga”). |

III. EL PROBLEMA DE LAS OBRAS FUTURAS. PROHIBICIONES

5. En relacién con las obras futuras se plantea la necesidad
de proteger al creador respecto de ciertas practicas abusivas en
contratacién mediante las cuales, algunos usuarios, imbuidos

cedente para que el cesionario en exclusiva pueda transmitir a otro su derecho
(art. 49, pér. 1°)y, en relaci6n con el cesionario no exclusivo, declara intransmi-
sible su derecho (art. 50, § 1, in fine).

(34) Chile, art. 48, § 2; Espafia, art. 45; Francia, CPI, art. L.131-2; Italia, art. 110;
Uruguay, art. 8.
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de un espiritu voraz, tratan de aprovechar el estado de necesi-
dad o la inexperiencia del autor, especialmente en los inicios de
su carrera, y dejarlo al margen de los actos posteriores de explo-
tacién de sus obras. Consecuentemente, la transmisién global
de derechos sobre obras futuras resulta inadmisible, salvo que
se encuentre limitada.

Por ello, para tutelar al creador respecto de modalidades
usurarias respecto de su obra futura, las legislaciones estable-
cen distintas prohibiciones: de ceder globalmente obras futuras,
de realizar pactos por los que el autor se comprometa a no crear
otras obras o sobre explotaciones inexistentes o desconocidas
por las partes.

6. La prohibicion de ceder en forma global las obras fu-
turas. Es consecuencia de los principios de la interpretacion
restrictiva de los contratos de explotacién de obras y de la inde-
pendencia de los derechos patrimoniales. Varias leyes del drea
latinoamericana contienen disposiciones al respecto (Brasil,
Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panamd, Paraguay, Peru y Reptblica Dominicana).

7. La prohibicion de pactos de no crear otras obras. Se
debe a que tal condicién, ademés de usuraria —porque preten-
de un beneficio ilegitimo derivado de anular la concurrencia de
otras obras del autor coartando su creatividad— resulta contra-
ria a los derechos humanos de libertad de creacién y de trabajo,
consagrados en los arts. 19y 23, §1 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanosy en las Constituciones Nacionales, entre
los derechos individuales y los sociales.

Varias leyes de derecho de autor contienen previsiones ex-
presas en tal sentido, como Espaiia, art. 43, § 4: “Serdn nulas las
estipulaciones por las que el autor se comprometa a no crear al-
guna obra en el futuro”; Ecuador, art. 39, c), que establece que se
considera nulay sin valor ni efecto alguno cualquier disposicién
relativa al compromiso de no producir, asf fuere por tiempo li-
mitado (en el mismo sentido El Salvador, art. 4°; Perqj, art. 3°).

8. La prohibicion de pactos sobre explotaciones inexisten-
tes o desconocidas por las partes. También es una consecuen-
cia de los principios de la independencia de los derechos y de la
interpretacion restrictiva de los contratos de explotacion.

Al respecto es necesario distinguir entre los derechos de ex-
plotacién que corresponden al autor en forma genérica (por lo
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que comprenden todas las formas de utilizacién que sean po-

sibles tanto al tiempo de creacién de la obra como en el futuro)

y aquellos de que goza el usuario, que se limitan a los medios y
“modalidades expresamente previstos en el contrato.

Como la remuneracion se estipula tomando en cuenta el 4m-
bito de explotacion existente (el futuro es impredecible, méxime
teniendo en cuenta el ritmo vertiginoso del desarrollo de la tecno-
logia) si se admitiera la posibilidad de que el contrato comprenda
modos de explotacién atin inexistentes, se alterarfa sustancial-
mente la base econémica convencional en perjuicio del autor.

Sobre el particular Espafia prevé expresamente (art. 43, § 5)
que “La transmision de los derechos de explotacidn no alcanza a
las modalidades de utilizacién o medios de difusién inexistentes
o desconocidos al tiempo de la cesién’.

Francia admite la cesién de los derechos de explotacién sobre
tipos de utilizacién no previsibles o no previstos, pero ésta ce-
si6n deberé ser expresay estipular una participacién correlativa
en los beneficios de dicha explotacién (art. L.131-6).

IV. LA PRACTICA CONTRACTUAL Y LA INFLUENCIA
DE LAS SOCIEDADES DE AUTORES

9. Es imposible analizar los contratos de explotacién de los
derechos patrimoniales sobre las obras sin tomar en cuenta la
influencia que, en la formacién de los contratos, tienen las socie-
dades de autores que realizan la administracién o gestién colec-
tiva. La realidad demuestra que en las dreas en que dichas en-
tidades actdan eficazmente tienen una gravitacién indiscutible
para equilibrar las relaciones entre autores y usuarios; y aunque
laley admita la cesién o enajenacién de derechos patrimoniales,
sin embargo las mencionadas sociedades sélo otorgan autoriza-
ciones de uso o licencias exclusivas o no exclusivas respecto de
las utilizaciones que administran. '

Esa influencia se manifiesta también en el hecho de que la
reglamentaci6n legal es mas detallada en los campos donde no
se realiza la gestion colectiva, por ejemplo la edicién de obras
literarias. En cambio, y esto se ve bien en la ley argentina, en ma-
teria de edicién de obras musicales, representacion y ejecucion
publicas, produccion de grabaciones sonoras —o de reproduc-
cién mecdnica—, inclusién de obras en films y demds dreas en
que las contrataciones son de competencia de la Sociedad Ar-
gentina de Autores y Compositores (SADAIC) y la Sociedad Ge-
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neral de Autores de la Argentina (ARGENTORES), el ,legislador
no se ha preocupado por regularlas o la reglamentacion legal es
minima.

La mayor parte de esos contratos siguen los modelos’que se
han concertado entre las sociedades de autores y las cdmaras
empresarias, o bien se han conformado por una préctica reite-
rada. Pueden mencionarse, entre otros, los contratos de reper_tp-
rio, de grabaci6n sonora, de edicién musical, de rep.r’esentacmn
teatral, de inclusién cinematogréfica, de radiodifusion sonoray
televisiva y de difusién por cable.

R

DIFERENTES CLASES DE CONSENTIMIENTO.
- EXPRESO O TACITO

PoR JosE L. PEREZ Rios

SUMARIO: I.- ENFOQUE PRELIMINAR. II.- LA CONFORMACION DEL
CONSENTIMIENTO.- III. EL CONSENTIMIENTO EXPRESO.- IV, EL CON-
SENTIMIENTO TACITO.

I. ENFOQUE PRELIMINAR

El art. 897 del Cédigo Civil, determina que: “Los hechos hu-
manos son voluntarios o involuntarios. Los hechos se juzgan
voluntarios, si son ejecutados con discernimiento, intencién y
libertad”. Pero, con todo, lo que antecede no es suficiente para
que el hecho adquiera relevancia juridica, ya que para ello ne-
cesariamente debe cumplir con otro requisito, el de la “manifes-
tacién” o “declaracién” de la voluntad a través de algunas de las
formas previstas a tal fin en el Cédigo Civil (1).

(1) Conf. MESSINEO, FRANCESCO, Manual de Derecho Civil y Comercial, tra-
duccién de Santiago Sentis Melendo, Tomo II, Pardgrafo 37 “Elementos consti-
tutivos del negocio”, A) “La declaracién de voluntad. Sus modos. Concordancia
y divergencia entre voluntad y declaraci6n”, ed. EJEA, Buenos Aires, p. 359, dice:
“1. El elemento fundamental del negocio juridico es la declaracién de voluntad
(la expresi6n “declarar la propia voluntad” es textual en el art. 603; cfr., también
arts. 285/287); lo que présupone, desde luego, que exista una voluntad como sus-
trato de la declaracién, teniendo esta declaracién valor instrumental respecto
delavoluntad. 1 it

Como se ha dicho (paragrafo 33), 1a declaracién sirve para hacer cognoscible,
por los otros la voluntad; para comunicar (hacer saber) a los interesados (terce-
ros) que el sujeto tiene la determinada voluntad por él expresada (que es siempre
unavoluntad concreta). , |

Obsérvese, incluso, que, en rigor, existen dos voluntades: una, dirigida ala ob-
tencién del efecto negocial (el “querido”) y, allado de ella, una voluntad separada,
dirigida a comunicar a otros aquella (primera) voluntad y a hacerla concreta y
juridicamente relevante (retro, pardgrafo 33, n. 1). La segunda voluntad, que es
llamada voluntad de declarar (o de la declaracién), es el medio para expresar la
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Lo expuesto est4 determinado enfiticamente en el art. 913 de
dicho cuerpo legal: “Ningtin hecho tendra el cardcter de volun-
tario, sin un hecho exterior por el cual la voluntad se manifies-
te”. Y, a partir de allf se abren una serie de mecanismos juridi-
cos para lograr tal “exteriorizacién”. E1 C6digo Civil distingue la
“expresion positiva de la voluntad” (art. 917) y, dentro de ella, la
formal o no formal (art. 915); la “expresién técita” (art. 918); el
“silencio” con los alcances que le otorga el art. 919, sin olvidar a
la “presuncién de la ley” en los casos que expresamente lo dis-
ponga (art. 920) (2).

De este modo el Cédigo de Vélez toma acertadamente parti-
do por la “seguridad juridica”, al obligar que el acto voluntario se
proyecte desde la intimidad psiquica de los sujetos que lo gene-
ran, al mundo exterior donde ha de ser conocido y regulado por
el derecho (3).

primera voluntad; la cual, por contraposicién, es llamada voluntad del efecto (o
voluntad del negocio, o voluntad del contenido, o voluntad del resultado)...”. Id.
RIPERT, GEORGES - BOULANGER, JEAN (Tratado de Derecho Civil. Segtin el Tratado
de Planiol, Tomo 1, Parte General, N° 564, “Necesidad de la voluntad”, Editorial
LaLey, Buenos Aires, p. 417) expresan: “El acto juridico supone una voluntad de
alcanzar ciertos fines juridicos; por ejemplo, una persona se considera propie-
taria o locataria de un inmueble determinado o con calidad de heredera en una
sucesién abierta a su favor. Esta voluntad interna explica cémo una persona pue-
de estar obligada hacia otra o c6mo puede convertirse en titular de un derecho
a consecuencia de una disposicién legal. Pero la voluntad interna no adquiere
valorjuridico mientras los interesados no pueden conocerla. Se necesita que sea
declarada, es decir, exteriorizada. ...".

(2) Conf. BoRDA, GUILLERMO A. (Tratado de Derecho Civil. Parte General, Tomo
II, octava edici6n; Ne 819, “Editorial Perrot”, Buenos Aires, 1984, p. 75) donde sin-
tetiza: “...Por declaracién de voluntad debe entenderse no sélo la palabra verbal
o escrita, sino toda conducta o proceder que de acuerdo con las circunstancias
permita inferir la existencia de una voluntad”.

(3) Conf. MaZEAUD, HENRI y LEON - MAZEAUD, JEAN, Lecciones de Derecho
Civil. Parte segunda. Volumen I, trad. de Luis Alcald-Zamora y Castillo; Punto
123. “La declaracién de voluntad en derecho francésy en derecho alemén”, p. 135;
“Ediciones Juridicas Europa-América”, Buenos Aires. Expresan: “La oposicién
entre ambas codificaciones existe més bien en apariencia. E1 Cédigo Civil francés
estudia el consentimiento en s{ mismo, sin preocuparse, salvo incidentalmente
(art. 1.135), de su expresion; en tanto que el B.G.B. denomina el titulo general de
los contratos: “De la declaracién de voluntad”, palabras que acuden sin cesar a
la pluma de sus redactores. Pero el derecho francés no se contenta con la vo-
luntad interna. Exige, junto a esa voluntad real, una manifestacién exterior.
En cuanto al derecho aleman, tiene en cuenta, con gran amplitud, la voluntad
real. Por eso son tan débiles las diferencias. ...".
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Asf las cosas, el acuerdo de voluntades juridicamente mani-
festado produce lo que en latin se denomina “consensus” que,
no es otra cosa que el acuerdo de voluntades sobre un mismo
negocio “especial” (conf. art. 1148 C6d. Civil).

De este modo, el “consentimiento” que segtin determina el
art. 1144 del Cédigo Civil, “...debe manifestarse por ofertas o pro-
puestas de una de las partes, y aceptarse por la otra’, se convierte
en el elemento esencial constitutivo del “contrato” que el Codi-
go Civil define en su art. 1137, al sentar: “Hay contrato cuando
varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de
voluntad comiin, destinada a reglar sus derechos”.

‘Dados los términos de la norma, lo cierto es que la disposi-
cién que antecede caracteriza en realidad ala “convencién” que,
es el género dentro del cual se encuentra contenida la especie
“contrato” que, como tal, debe tener una finalidad exclusiva-
mente crematistica. Asf lo deja claro el art. 1321 del Cédigo Civil
italiano de 1942 que lo define acertadamente: “El contrato es el
acuerdo de dos o mds partes para constituir, regular o extinguir
entre si una relacién juridica patrimonial”.

Por lo demas, este “consentimiento” que genera al contrato
puede ser —al igual que en cualquier acto voluntario —por ser
una manifestacién de este—, expreso o tacito (art. 1145 C4d.
Civil); formal o no formal (art. 1182); pero también, presumido
por laley (art. 1146) y, hasta en algtn supuesto comprende al si-
lencio (conf. art. 919 y su nota del Cédigo Civil). A ello apunta la
propia definicién del art. 1137, cuando emplea la expresion, “..
declaracién de voluntad comiin, ..."”, cumpliendo los recaudos
del art. 1148, toda vez que la discordancia impediré alcanzar
el necesario e indispensable “consensus” (conf. art. 1152 C6d.
Civil) (4).

Lo dicho hasta aqui, apunta al consentimiento de las partes
tal como se manifiesta en el tradicional contrato “clasico”, donde

(4) Sobre el particular es de interés considerar una disposicién legal que rige
en el estado de Nebraska (EEUU), que dispone en contrario: “Ninguna persona
estard obligada en este Estado a pagar los periddicos, revistas u otras publica-
ciones que le sean enviadas o remitidas por correo si no se ha suscripto o las
ha pedido, ni las que le sean enviadas o remitidas por correo después de haber
expirado el plazo de suscripcién a dichas publicaciones, y aunque las haya re-
cibido”. (Ver MOSSET ITURRASPE, JORGE, Manual de Derecho Civil Contratos, “El
silencio como manifestacién de voluntad”, p. 150, Bibliogrdfica Omeba, Buenos
Aires, 1961). ’
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en un nivel de equilibrio y paridad juridica, se llega negociada-

mente al “consensus”.

Sin embargo, no podemos soslayar que el mundo actual,
compelido por nuevas formas negociales caracterizadas por la
masividad y vertiginosidad, ha creado los llamados “contratos
tipoy de adhesién” que desequilibran esta clésica igualdad juri-
dica en la negociacién contractual, generando una parte fuerte.
La “empresa” —publica o privada— que impone y, otra débil, el
“adherente” que nada o muy poco puede discutir, quedando su
libertad decisoria condicionada a aceptar o no, el contrato im-
puesto. Circunstancia esta, denominada por la doctrina comola
“crisis del contrato”. ‘

A respecto clarifican los Mazeaud (5): “La doctrina clésica no
enfoca el contrato mas que como el acuerdo al que han llegado
dos partes que tratan en plano de igualdad, de mutuo acuerdo.
Pero, en la prictica, se encuentran rara vez esa igualdad y esa po-
sibilidad de libre discusién. Numerosos productos son vendidos
segtin tarifas impuestas por el fabricante; los grandes almacenes
fijan precios que no podran ser discutidos; resulta dificil para
un particular discutir las condiciones de un contrato de seguro;
imposible, para un obrero aislado, lograr que se modifiquen las
condiciones de trabajo impuestas por la empresa; para un parti-
cular, el precio o las cldusulas de un contrato de transporte que
concluye con una compafifa ferroviaria, maritima o aérea. -

Impresionados por la oposicién entre el contrato de mutuo
acuerdo y todas esas situaciones, algunos autores han forjado,
para calificarlas, una palabra que ha hecho fortuna: el contrato
de adhesién. Se ha querido incluso aproximar el contrato de ad-
hesi6n a la institucién de derecho publico, para subrayar que la
voluntad estaba ausente por uno de los lados.

Eso no es del todo exacto. El individuo conserva la posibili-
dad de no contratar; si contrata, es porque quiere; sin duda no
tiene la facultad de discutir, pero el contrato no implica necesa-
riamente una discusién libre e igual. En efecto, la igualdad eco-
némica o psicolégica resulta imposible de realizar: el uno tendra
prisa en comprar, mientras que la otra parte no sentir4 necesi-
dad de vender; el més fuerte, o el més sagaz, triunfard necesaria-

(5) MAZEAUD, HENRI y LEON - MAZEAUD, JEAN; obra y volumen de cita (3);
Punto A. “Contratos de adhesién y contratos de mutuo acuerdo”. N° 87. “Impre-
cisi6n de la clasificacién”, ps. 103/104.
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mente. El transito del contrato de mutuo acuerdo al contrato de
adhesi6n es insensible, y toda clasificacion aparece delicada”.

II. LA CONFORMACIéN DEL CONSENTIMIENTO

Como expresa Messineo (6): “El contrato resulta de varios
elementos constitutivos, que son, ademds de los comunes a los
otros negocios: la presencia de dos partes y el consentimien-
to. Ademas, hay algunos “presupuestos” de validez del contrato
que, aun siendo extrinsecos a él (y, por eso, se distinguen de los
elementos del mismo), ejercitan una funci6n integradora, res-
pecto de los “elementos”. Tales son la capacidad de obrar y el po-
der disponer.

A) En relacién al primer elemento que concurre a formar el
contrato, debe advertirse que el contrato, mientrases siempre ne-
gocio bilateral, porque resulta de dos declaraciones de voluntad
provenientes de dos diversos sujetos, puede, en cuanto contrato
ser con prestacién a cargo de una sola parte o con prestacio-
nes reciprocas...”. Mas adelante agrega (7): “B) ... El consenso es
un fen6meno complejo, puesto que resulta, no s6lo del concurso
de las voluntades, sino —en cierto sentido— de su combinacién.
Cada declaracién debe ser emitida y, ademés, comunicada a la
futura contraparte; las dos declaraciones y las correspondientes
voluntades se combinan en el sentido de que integran recipro-
camente y son, asi, complementarias, porque cada una de ellas
tiene en si lo que falta a la otra.

Pero no se debe pensar que la combinaci6n de las voluntades
resida en el hecho de que las mismas coinciden en el contenido,
o se fundan en una voluntad tinica (la llamada voluntad con-
tractual); esto ocurre en las figuras del acto colectivo y (de otro
modo) en el acto complejo; la combinacién de las voluntades en
cuanto formen el consentimiento, consiste, en cambio, en el he-
cho de que ambas partes quieren la conjunta finalidad externa

(6) MESSINEO, FRANCESCO; ob. Cit. (1), Tomo IV, Punto 4, p. 436. Por su parte
el art. 1325 del Cédigo Civil italiano de 1942, dispone: “Indicacién de los requi-
sitos. Son requisitos del contrato:

1) el acuerdo de las partes;

2) la causa;

3) el objeto; :

4) la forma, cuando resultara prescrita por la ley, bajo pena de nulidad
(arts. 1350-1352)". _

(7) 1d. que anterior, Punto 6. - B), ps. 437 in finey 438.
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del contrato, puesto que lo que la una parte da o hace, la otra lo
quiere recibir.

En muchos textos de ley, el término “consenso”, que deberia
expresar Unicamente un hecho esencialmente bilateral, se em-
plea para indicar lo que deberfa llamarse propiamente “asen-
timiento” (cfr. arts. —(aclaramos por nuestra parte, del Cédigo
italiano)— 122, 394, 395, 1202, 1406, 1407, 1427, Nos 2 y 3, 1430,
1440, etc.), o sea, un hecho esencialmente unilateral”. ;

Lo trascripto es concordante con lo que establece el art. 1144
de nuestro Cédigo Civil: “El consentimiento debe manifestarse
por ofertas o propuestas de una de las partes, y aceptarse por la
otra”. Siendo que la clave de esta norma se encuentra expresada
en el art. 1137 del mismo cuerpo legal, cuando con pocas pala-
bras y gran claridad, lo configura como: “...una declaracién de
voluntad comn...” (8).

. De ello se advierten dos elementos constitutivos del “consen-
sus”. El primero es el necesario acuerdo de voluntades que plas-
ma el acto juridico contrato. Y, el otro, es la necesaria declara-
cién de esa voluntad comiin para que se conozca en el mundo
exterior —trascendiendo la intimidad de las partes— y, de este
modo, ingresar al &mbito juridico (conf. art. 913 Céd. Civil).

Desde ya, para que exista “consentimiento”, esas volunta-
des exteriorizadas no pueden ser divergentes o discordantes (9).

(8) Conf.JossERAND, Louis, Derecho Civil, Tomo I, Vol. I, traduccién de San-
tiago Cunchillos y Manterola; Punto 41. “Naturaleza e importancia del consen-
timiento”, p. 39, dice: “El consentimiento no es otra cosa, aqui, que el acuerdo
devoluntades con 4nimo de crear obligaciones; su definicién se confunde, pues,
con la del contrato mismo, cuya trama o substratum constituye; ...”.

(9) Conf. MEssINEO, FRANCESCO, obra y tomo de cita (6); Punto 6. - B), p. 438,
expresa: “...El consenso es un fenémeno complejo, puesto que resulta, no sélo del
concurso de las voluntades, sino —en cierto sentido— de su combinacién. Cada
declaracién debe ser emitiday, ademés, comunicada a la futura contraparte; las
dos declaraciones y las correspondientes voluntades se combinan, en el sentido
de que se integran reciprocamente y son, asf, complementarias, porque cada
una de ellas tiene en sflo que falta a la otra. |

Perono se debe pensar que la combinacién de las voluntades resida en el hecho
de que las mismas coinciden en el contenido, o se fundan en una voluntad tinica
(lallamada voluntad contractual); esto ocurre en las figuras del acto colectivoy
(de otro modo) en el acto complejo; la combinacién de las voluntades en cuanto
formen el consentimiento, consiste, en cambio, en el hecho de que ambas par-
tes quieren la conjunta finalidad externa del contrato, puesto que lo que launa
parte da o hace, la otra lo quiere recibir...”,
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Siendo que las ofertas o propuestas que da cuenta el art. 1144
del Cédigo Civil, deben ser necesariamente “recepticias”;
—*“...aceptarse por la otra”, dice la norma—, lo que exige que es-
tén dirigidas al otro cocontratante; quien ademds de estar deter-
minado (conf. art. 1148 Céd. Civil), necesariamente las deberé
recibir para conocerlas y aceptarlas si asi es su voluntad. Para
luego comunicar al proponente su aceptacién (conf. art. 1154
Céd. Civil) y, de este modo perfeccionar el contrato (10).

En esto consiste el juego armonico de los arts. 1144; 1148; 1152
y, 1154, del Cédigo Civil.

Como expresa Mosset Iturraspe (11): “...Lo dicho permite en-
globar tanto al acuerdo de voluntades en el que se persigue un
resultado comtin —o sea que cada parte quiere para si lo mismo
que la otra quiere para si— como ocurre en el contrato de so-
ciedad, como en el consentimiento formado por voluntades que
persiguen un resultado distinto, esto es que cada voluntad quie-
re algo diverso de la otra; asi en la compraventa donde mientras
uno quiere comprar el otro busca vender...”.

Por su parte, sintetiza el Cc’)digb Civil italiano de 1942, en su
art. 1326: “El contrato se concluye en el momento en que quien

(10) Conf. MESSINEO, FRANCESCO, obra y tomo de cita anterior; Punto 8,
ps. 460/461, manifiesta. “...a) La aceptacién pareceria constituir el acto mediante
el cual el contrato se perfecciona; pero, en efecto, la aceptacién no basta; es nece-
saria, no suficiente. Es necesario también que el proponente esté en conocimiento
dela existencia dela aceptacién: tal toma de conocimiento es el verdadero tiltimo
momento de formaci6n del contrato (aun cuando, en €l contrato entre presentes,
los dos momentos coincidan en el tiempo y, por consiguiente, practicamente
sean equivalentes). Esto se infiere del primer apartado del art. 1326; pero, de tal
disposici6n se infiere también algo mas: que la toma de conocimiento sefiala,
no sélo el hecho del perfeccionamiento, sino adem4s el momento (instante) de
ese perfeccionamiento...”. El art. 1326 del Cédigo Civil italiano de 1942, dispone:
“Conclusi6n del contrato. El contrato se concluye en el momento en que quien
ha hecho la propuesta tiene conocimiento de la aceptacién de la otra parte. La
aceptacion debe llegar al proponente dentro del término establecido por él o del
ordinariamente necesario de acuerdo con la naturaleza del negocio o segtin los
usos. El proponente puede considerar eficaz la aceptacién tardfa, con tal que dé
aviso inmediatamente a la otra parte. Cuando el proponente requiere para la
aceptacién una forma determinada, la aceptacién no tendr4 efecto si fuese dada
en una forma distinta. Una aceptacién no conforme a la propuesta equivale a
nueva propuesta”, _

(11) MossET ITURRASPE, JORGE, obra de cita (4); Capftulo Segundo; Secci6n 12,
“El consentimiento o acuerdo de voluntades”, p. 146.
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ha hecho la propuesta tiene conocimiento de la aceptacién de la
otra parte.

La aceptacién debe llegar al proponente dentro del término
establecido por él o del ordinariamente necesario de acuerdo
con la naturaleza del negocio o segtin los usos.

'El proponente puede considerar eficaz la aceptacién tardia,
con tal que dé aviso inmediatamente a la otra parte.

Cuando el proponente requiere para la aceptacién una for-
ma determinada, la aceptacién no tendr4 efecto si fuese dada en
una forma distinta.

Una aceptacién no conforme a la propuesta equivale a nueva
propuesta”.

III. EL CONSENTIMIENTO EXPRESO

Dentro de los elementos esenciales del contrato, el funda-
mental es el “consentimiento”, sin el cual jamdas podria existir
juridicamente. Es por ello que el “consensus” hace a la defini-
cién misma del contrato (conf. art. 1137 Céd. Civil). Pero tam-
bién hemos expresado que este consentimiento debe necesaria-
mente estar manifestado o declarado (conf. arts. 913; 1137y, 1144
Céd. Civil). ' TS

Dicho lo cual, cabe ocuparnos de las distintas formas en que
este consentimiento puede ser expresado. Teniendo presente la
diferencia conceptual que existe entre “forma” y “formalidad”.
Al respecto dice Cifuentes (12): “...No se debe confundir la forma
como elemento externo del acto o manifestacién, que hemos ve-
nido estudiando hasta ahora, con las formalidades que la ley pue-
de o no exigir en casos especificos. Toda declaracién requiere una
forma para entrar en el mundo sensible y darse a conocer, pero
hay casos en que se exige una clase concreta de forma por orden
legal, o por disposicién voluntaria de los sujetos. Este segundo
sentido estricto o técnico de la palabra forma es aplicable a cier-
tos y determinados actos y se la suele llamar forma impuesta. No
se habla ya de ‘forma de la manifestacién’, sino de ‘formalidades’
exigibles, dividiéndose los actos en ‘formales’ y ‘no formales...”.

(12) Ver CIFUENTES, SANTOS, Elementos de derecho civil Parte general, 42 ed.,
Pardgrafo 183. “Forma del acto juridico”, p. 296, Astrea, Buenos Aires, 1995.
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Como introduccién al tema, el art. 1145 del Cédigo Civil, sien-
ta en lo pertinente: “El consentimiento puede ser expreso o taci-
to. Es expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito, o
por signos inequivocos...”.

Como no podria ser de otro modo, la norma repite —siendo
el contrato una especie de acto juridico—, los mismos principios
consagrados por el Cédigo Civil en el art. 917 y, colateralmente,
en sus arts. 914 y 915 por caso.

Cabe entonces desentrafiar en que consiste la manifestaciéon
“expresa” de la voluntad, para luego proyectar las conclusiones
al “consentimiento” que genera al contrato.

Al respecto aclara Messineo (13) que: “Cuando se lo emplee a
conciencia y con el propésito de hacer conocer a otro la pro-
pia voluntad (concreta), el modo de manifestacién se denomi-
na declaracién expresa...”.

Aclarando por su parte Cifuentes (14) que: “...Dado que esta
manifestacién requiere el propésito de comunicacién directa
de la voluntad, lo que no ocurre en la tacita, se la ha calificado
de directa, pero ello no coincide con la terminologia empleada
en el Cédigo”.

Recurriendo a una caracterizacién més didéctica, el mismo
autor aclara (15): “También llamada expresa de la voluntad, es la
que se da a conocer por medio de un signo sensible emitido por
el declarante con el tinico objeto de dar a conocer su voluntad.
Es una exteriorizacién que la persona emplea a concienciay con
el propésito de dar a conocer su voluntad concreta...”.

Como dice el art. 917 y, reitera el 1145 del Cédigo Civil, la ma-
nifestacién expresa es aquella que se manifiesta “...verbalmente,
0 por escrito, 0 por otros signos inequivocos con referencia a de-
terminados objetos”.

Obviamente, la expresién escrita es la mas utilizada por su
seguridad probatoria y, dentro de ella cabe también la declara-
cién formal (conf. arts. 916, 978 y 1183 Céd. Civil).

(13) MEssINEO, FRANCESCO, obra de cita (6), Tomo II, Punto 4. - a), p. 361.

(14) CrruenTES, SANTOS, Negocio Juridico, Paragrafo 30. “Concepto dela ma-
nifestacién positiva de la voluntad”, p. 65, Astrea, Buenos Aires, 1986.

(15) CIFUENTES, SANTOS, obra de cita (12), Pardgrafo 179. a) Positiva,
ps. 291/292.
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Respecto de la verbal, ha ido perdiendo predicamento en
el derecho moderno por su falta de seguridad probatoria en el
tiempo; a més de los aspectos “impositivos” que la descartan. Su
ambito de aplicacidn en la practica queda acotada por lo general
a pequeiios contratos de cumplimiento instantdneo que se con-
sienten y cumplen en el acto (conf. art. 1151 Céd. Civil), como
ocurre al comprar alguna golosina, por caso. Pero también, en
negocios mas trascendentes, como sucede en el &mbito del de-
recho comercial en la contratacién de seguros, en particular
via telefénica, como es de uso y practica; V.G. en los seguros de
transporte de mercaderias, dada la urgencia en cubrir los viajes
desde las plantas de origen a los distintos destinos. Ello es juridi-
camente posible por ser el seguro un contrato consensual, como
lo determina el art. 4 de la ley 17.428, al sentar: “El contrato de
seguro es consensual; los derechos y obligaciones reciprocos del
asegurador y asegurado, empiezan desde que se ha celebrado la
convencién, aun antes de emitirse la péliza. ...". (Ver también art
1140 Cod. Civil). Y, a ello hay que agregar que la “buena fe” que
consagra el art. 1198 —primera parte— del Cédigo Civil; en el
contrato de seguros —por su propia naturaleza—, se encuentra
remarcada para posibilitar su eficaz operatoria (16).

Asi y todo, el Cédigo Civil en el art. 1193 admite implicita-
mente el consentimiento verbal en los contratos que no supe-
ren un monto de diez mil pesos, tal como surge de interpretar a
“contrario sensu” lo que expresa la norma.

(16) HALPERIN, IsAAC, Seguros, Tomo I, segunda edici6n actualizada por Juan
Carlos Félix Morandi, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1991; Punto V. Parédgra-
fo 18. “Contrato de buena fe”, ps. 50/51, dice: “Se acostumbra afirmar que es un
contrato de buena fe, uberrimae bona fidei. Este no es un rasgo peculiar del se-
guro. Domina todo el derecho de las obligaciones: las partes deben conducirse
con buena fe en la celebracién y en la ejecucién, como en todos los contratos (la
nuevaredaccién del art. 1198, Céd. Civil —ley 17.711—, que recoge los principios
de la jurisprudencia, lo demuestra). Si los principios de la buena fe hallan una
aplicacién mds frecuente y rigurosa, se debe a la naturaleza del contrato y a la
posicién especial delas partes. Respecto del asegurador;, el tomador debe condu-
cirse con la mayor lealtad posible en cuanto se refiere a la descripci6n del riesgo
y al mantenimiento del estado del riesgo. Respecto del tomador, el asegurador
debe conducirse con la mayor lealtad posible en todo cuanto se refiere a la eje-

cucién de sus obligaciones y a la interpretacién de la péliza, por el caricter del -

contrato, cuya comprensién generalmente escapa a la capacidad del tomador y
por su naturaleza de contrato de masa, de condiciones generales uniformes (en
principio) e impuestas al asegurado...”.
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Al respecto tiene dicho la jurisprudencia: “La restriccién
probatoria del art. 1193 del Céd. Civil en cuanto prohibe probar
por testigos los contratos por una suma superior a $ 10.000, resul-
ta inaplicable cuando se trata de un contrato —en el caso, loca-
cién de servicios profesionales— acreditado mediante la prueba
de confesién (CNCiv., Sala F, 2004/09/24, DJ, 2005-1, 21)”.

Finalmente, la manifestacién expresa por “signos inequivo-
cos”, se da por necesidades précticas en ciertos actos juridicos
—léase en el caso “contratos”—, dada la particularidad de los
mismos. Por caso, en los remates, al levantar la mano para ha-
cer una postura o; al viajar en subterraneo e introducir la tarjeta
magnética en el molinete que asi franqueara el acceso al viaje en
dicho medio de transporte, etc.

'Aqui, como se advierte, la manifestacién expresa de la volun-
tad, no surge de la expresién verbal ni escrita, sino de un actuar
o gesticular del sujeto que de esta forma quiere especificamente
manifestar en forma directa y sin duda alguna, su voluntad po-
sitiva de realizar un especifico acto juridico. En el caso que nos
ocupa, “contrato”. '

Dentro de la manifestacién escrita de la voluntad que en ma-
teria contractual se transforma necesariamente en “consensos”,
cabe considerar también a la manifestacién formal que, en el
caso se convierte en una especie de ella a la cual acuden laley o
las partes, para remarcar la trascendencia de ciertos actos juridi-
cos, como para reforzar la fuerza probatoria de los mismos (17).

Al respecto dice el Cédigo Civil:

Art. 916. “Las declaraciones formales son aquellas cuya .efi-
cacia depende de la observancia de las formalidades exclusiva-
mente admitidas como expresién de la voluntad”.

Art. 973. “La forma es el conjunto de las prescripciones c.le la
ley, respecto de las solemnidades que deben observarse al tiem-

(17) Aclaran RIPERT, GRORGES - BOULANGER, JEAN, obra y tomo decita (1 in
fine), Parédgrafo 583, ps. 427/428: “En general, los actos juridicos no requieren
formalidades. Las personas que los realizan expresan su voluntad como les place,
verbalmente o por escrito, y emplean las férmulas que prefieren. Pueden ade.més,
prescindir del concurso de otras personas. Es aqui donde reside el principio de
la consensualidad. Por excepci6n,; ciertos actos o contratos llamados solemnes
estan sometidos a exigencias de forma. Tales son el contrato de matrimonio, la
constitucién de hipotecas, la donacién entre vivos...”.
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po de la formacion del acto juridico; tales son: la escritura del
acto, la presencia de testigos, que el acto sea hecho por escriba-
no publico, o por un oficial publico, o con el concurso del juez
del lugar”.

Estas normas se encuentran, por lo dem4s, genéricamente re-
ceptadas en el ambito contractual en la Gltima parte del art. 1145
del Cddigo Civil. Que, como dice Borda (18): “..Se trata de una
mera e inutil repeticién de lo que disponen los articulos 916 y
siguientes respecto de la declaracién de voluntad; puesto que el
consentimiento es precisamente una declaracién de voluntad,
resulta de toda evidencia que aquellas reglas generales les son
aplicables...”.

Tradicionalmente se reconoce una clasificacién bipartita de
lasformalidadesjuridicas(19), distinguiéndoselosactos formales
“ad solemnitatem” de los “ad probationem’”. Siendo los primeros
aquellos en que la formalidad impuesta por la ley o por la volun-
tad de las partes, es esencial para la validez del acto y, en el su-
puesto de no cumplirse con ella, el acto juridico deviene en nulo,
toda vez que la solemnidad integra la estructura misma del acto,
de manera inescindible (conf. arts. 975 a 977 y 1183 Céd. Civil).

F:n caml?ig, en los segundos —“ad probationem”—, la for-
malidad exigida tiene una exclusiva finalidad probatoria que,

(18) BORDA, GUILLERMO A., Manual de Contratos, 22 ed., Perrot, Buenos Aires,
1966, Punto 44. “Medios de manifestacién del consentimiento”, p. 40, expresa:
“...Se trata de una mera e initil repeticién de lo que disponen los articulos 916 y
siguientes respecto de la declaracién de voluntad; puesto que el consentimien-
to es precisamente una declaracién de voluntad, resulta de toda evidencia que
aquellas reglas generales les son aplicables...”.

(19) Ver CIFUENTES, SANTOS, “Negocio Juridico”, Editorial Astrea, Buenos Ai-
res, 1986, Paragrafo 91. “Sentidos de la palabra “forma”, p. 192: “No hay que con-
fundirla forma como elemento externo de lavoluntad, a que se refiere el art. 913,
con las formalidades del art. 916...”. Mas adelante aclara en el mismo paragrafo:
“..Ensentido estricto o técnico, en cambio, se habla de forma cuando en virtud
de la ley o de la voluntad en el acto juridico se hace necesaria una modalidad
exterior determinada. Aqui, no cualquier modo es trascendente para quelama-
nifestacién consiga su efecto, sino uno particular, més o menos rigurosos, que
debe asumir una determinada declaracién para que consiga un cierto efecto. Bs
la forma exigida para ciertos actos, 0, como también se la ha llamado, la forma
impuesta. A este segundo sentido es al que se refieren los art. 915 y 916. Es por
ello que las declaraciones son formales si su eficacia depende de la observancia
de “formalidades” exclusivamente admitidas (porlaley o porla voluntad) como
expresion de voluntad. Y no lo ser4n si no hay una exclusiva forma impuesta o
admitida, o “ciertas formas determinadas” exclusivamente admitidas al efecto...”,
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de no cumplirse no invalida al acto en si, pero no se lo podré
probar si no asume la formalidad juridicamente prevista para
el mismo.

Ejemplo tradicional de lo primero, es el matrimonio que, es
una “convencién” (conf. art. 1137 Céd. Civil) y, de lo segundo, los
arts. 1193 y 2006 del mismo cuerpo legal.

‘Sin embargo, como enseia Cifuentes (20), esta clasificacion
ha sido perfeccionada, convirtiéndose en tripartita. Esto es que,
entre los dos extremos tradicionales de la anterior —segtin vis-
to—, se agrega uno intermedio denominado “de solemnidad re-
lativa”, donde el no cumplimiento de la formalidad impuesta no
invalida todo el acto, como ocurre en los de “solemnidad absolu-
ta” 6 “ad solemnitatem”, sino que produce la conversién formal
del acto juridico, el cual no produciré el fin inmediato previsto
en el mismo (conf. 944 C6d. Civil), sino otro; como ocurre por
caso en el boleto de compraventa que para posibilitar la trans-
ferencia del dominio de un inmueble, deber4d cumplirse con la
obligada escritura traslativa de dominio, conforme dispone el
art. 1185 del Cddigo Civil; y a ello habra que adicionar para per-
feccionar el acto, otros dos requisitos complementarios: La tra-
dicién del inmueble y la inscripcién del titulo del dominio en el
respectivo registro de la propiedad inmueble de la jurisdiccién
que corresponda (conf. art. 2505 C6d. Civil).

Sin perjuicio de ello, este “boleto de compraventa”, como todo
contrato, constituird en los términos del art. 1197 “ley entre las
partes” pero, reiteramos, solo entre ellas y no, frente a terceros
que serdn ajenos a dicha relacién por el “efecto relativo de los
contratos” (conf. arts. 1195 in finey, 1199 C6d. Civil).

Al respecto, la mayorfa de los supuestos que inventarfa el ex-
tenso art. 1184 del Cédigo Civil, encuadran dentro de la deno-
minada “formalidad relativa” (21). Toda vez que para cumplir su
fin inmediato (conf. art. 944 Céd. Civil) deben ajustarse a la for-
malidad impuesta en la norma. Siendo de aclarar que el articulo
1184 de nuestro cuerpo legal, estd inspirado en el art. 1003 del
“Proyecto de Garcia Goyena, y también, en Freitas —art. 1929
del “Esboco”—, que dispone, diferenciandose de nuestro Cédigo

(20) CiFUENTES, SANTOS, obra de cita anterior, Pardgrafo 102. “Nueva formu-
lacién tripartita de las formalidades”, ps. 205/209.
(21) Borpa, GUILLERMO A., Tratado de Derecho Civil Obligaciones, Tomo IJ,
actualizado por ALEJANDRO BORDA, La Ley, Buenos Aires, 2008, Punto D. “For-
ma”, N° 1250, ps. 189/193.
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Civil: “Deben ser hechos por escritura ptiblica, so pena de nuli-
dad...”, sin mencionar la salvedad relativa a los actos “que fuesen
celebrados en subasta priblica” (22).

Como sintetiza Cifuentes (23): “... Tenemos que aclarar que
siempre que la ley exige una formalidad como “exclusiva”, es so-
lemnidad absoluta y no relativa, por eso su incumplimiento se
traduce en invalidez del acto, el cual no puede cumplirse mds
que atendiendo a esa formalidad exclusiva exigida (arts. 975 a
977 y 1183, Céd. Civil).

La omisién o defecto en las solemnidades relativas no pro-
ducen, por tanto, la nulidad, sino' que se proyectan otras con-
secuencias. El fin inmediato del negocio (art. 944) no podra
realizarse sin cumplir la formalidad, pero las obligaciones han
quedado eficazmente establecidas entre las partes, yuna de esas
obligaciones, para proyectar los efectos del acto inclusive frente
a terceros, es cumplir la formalidad exigida”.

En relacion a la ley que regula la forma de los contratos entre
presentes, nuestro Codigo Civil aplica el principio “locus regit
actum”. Ello surge dispuesto en el art. 1180, el cual expresa: “La
forma de los contratos entre presentes ser4 juzgada por las leyes
y usos del lugar en que se han concluido”. -

Respecto de los contratos entre ausentes, rige el art. 1181 de di-
cho cuerpo legal; al que Borda (24), hace extensivo a los contratos
concluidos por teléfono. Aclarando Josserand (25): “Se pregunta
si los contratos concluidos por teléfono deben ser tratados como
contratos entre presentes 0 como contratos entre ausentes: de
una parte, se celebran entre personas alejadas una de otra; pero
de otra parte, en cambio, las preguntas y respuestas se trasmi-
teny cambian sin interrupcién; es una verdadera conversacién la
que se entabla entre los interesados, los cuales, en un momento
dado, adquieren la certeza de la coincidencia de sus voluntades.

(22) MorssET ITURRASPE, JORGE, obra de cita (49), Secci6n 22, “Contratos que
deben celebrarse en escritura piiblica. An4lisis yenumeracién de los casos con-
templados en el art. 1.184 Céd. Civil”, p. 285.

(23) CIrUENTES, SANTOS, obra de cita (12), Paragrafo 185. “Clasificaci6n de
los actos formales”, p.298. -

(24) BorDA, GUILLERMO A., obra y tomo de cita (21), Punto 1254, p. 194,

(25) JosseraND, Louis, Derecho Civil, T.11, Vol. I, trad. de Santiago Cunchillos

y Manterola, EJEA Bosch y Cia. Editores, Buenos Aires, N° 54, “Contratos por
teléfono”, ps. 46/47.

Esta tltima particularidad nos parece decisiva; los contratos por
teléfono han de considerarse como celebrados entre presentes.

Sin embargo, hay que reconocer que esta solucion suscita una
importante dificultad en lo referente ala determinaci6n del lugar
de la formacién del contrato, que no se sabe bien donde fijarlo,
mientras que, si se considera la operacién como realizada entre
ausentes, habra que referirse al lugar donde parti6 la aceptacién.
Esta consideracién lleva a los autores a tratar los contratos por
teléfono como contratos entre ausentes. Sin embargo, la razén
no es decisiva, ya que una dificultad de puro hecho no debe, por
si sola, decidir una cuestién de derecho. De todas maneras, ha-
bra que entregarse a investigaciones delicadas, que el sistema
de la declaraci6n no consigue evitar en este caso con el mismo
éxito que en el de los contratos por correspondencia”.

IV. EL CONSENTIMIENTO TACITO

La manifestacién t4cita de la voluntad, se encuentra regulada
en general, para todos los actos juridicos, en el_art. 918 del C6-
digo Civil: “La expresién tacita de la voluntad resulta de aque-
llos actos, por los cuales se puede conocer con certidumbre la
existencia de la voluntad, en los casos en que no se exija una ex-
presién positiva, o cuando no haya una protesta o decla’racif’)n
expresa contraria”. Y se incorpora especificamente al d4mbito
contractual, a través del art. 1145 del Cédigo Civil que reitera
—como no podria ser de otro modo—, similar concepto. Vearmzs
qué dispone la norma en lo pertinente: “...El consentimiento ta-
cito resultara de hechos, o de actos que lo presupongan, o que
autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que la ley exige
una manifestacién expresa de la voluntad; o que las partes hu-
biesen estipulado, que sus convenciones no fuesen obligatorias,
sino después de llenarse algunas formalidades”.

Esta norma se encuentra completada, en lo referido al con-
sentimiento tacito, por el art. 1146 del Cédigo Civil; que tiene
la particularidad de imbricar dos formas de manifestacién: La
“tacita”, y la “presumida”; veamos: “ El consentimiento técito se
presumird si una de las partes entregare, y la otra recibiere la
cosa ofrecida o pedida; o si una de las partes hiciere lo que no
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hubiera hecho, o no hiciere lo que hubiera hecho si su intencién
fuere no aceptar la propuesta u oferta”.

Como se advierte, la norma trascripta incluye especifica-
mente en su primera parte, lo que se denomina “compraventa
manual” (25). En tanto en la segunda se muestra menos genérica
y abarcativa, a través de un modo de expresién que hace recor-
dar a un juego de palabras (26). '

Encuadrado asi el tema en el Cédigo Civil, resulta de inte-
rés recurrir a Messineo para aclarar algunos aspectos de inte-
rés (27): “...Pero hay modos de obrar (comportamientos) que
valen como declaraciones de voluntad, aun cuando quien obra
asi se proponga cosa muy distinta de comunicar una voluntad
suya a otro. La existencia de la voluntad se arguye, sin embar-
go, del comportamiento del sujeto, esto es, de un hecho positivo
concluyente y también univoco, en el sentido de que (segtin los
criterios introducidos en una determinada sociedad) seria in-
compatible con aquel comportamiento que el sujeto no tuvie-
ra la voluntad, o tuviera una voluntad diversa de la que se le
atribuye (arg. arts. 476, 1724 —aclaramos por nuestra.parte, del
Cédigo Civil italiano—); la certeza de la voluntad se deduce por
via indirecta.

Estos modos de obrar se llaman declaraciones técitas (o in-
directas) de voluntad, en antitesis con las declaraciones expre-
sas de voluntad, que son las antes indicadas. Ejemplo de decla-
racion técita es la aceptacion de la herencia en el modo indicado
por el art. 476, y que los romanos llamaban pro herede gestio
(cfr, paragrafo 192, n. 3); tal es, también, el emprender —en de-
terminadas circunstancias— la ejecucién de un contrato a con-
tinuacién de una propuesta recibida (art. 1327) (cfr., también, en
cuanto a otros casos, arts. 121, segundo apartado, 1237, 632, 684-

(26) “La recepci6n de las mercaderias configura una conducta mercantil
concluyente, una actuacién de voluntad, como acto de ejecucién del contrato
consistente en la recepcién de las mercaderfas en las condiciones de la facturas
(art. 1146, Céd. Civil)_. Tal conducta de ejecucién del contrato sirve también como
criterio decisivo para dirimirla colisién de condiciones contractuales (CNCom.,,
Sala E, 1983/02/18, E.D. 105-437)".

(27) “Larecepci6n por parte del particular de la solicitud de tarjeta de crédito
que hubiera suscripto, sin que hubiese mediado, ni antes ni después, retracta-
cién de las partes, importa una técita aceptacién de la propuesta u oferta que
cerro el ciclo de perfeccionamiento del contrato (arts. 1145 y 1146, Céd. Civil)

(CNCom., Sala C, 1998/12/04, La Ley, 1999-D, 24, con nota de MOEREMANS, D.E.
DJ, 1999-367).
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85, 1724, 2937, tercer apartado). Pero, por lo general, es cuestién
de hecho establecer si existe, o0 no, declaracién tacita”.

De lo dicho hasta aqui, resulta claro que para analizar el tema
es necesario remitirse a los principios generales contenidos ge-
néricamente, para todos los actos juridicos, en el Cédigo Civil.
Siendo para ello dispensable acudir al art. 918 de nuestro cuerpo
legal.

Al respecto es de destacar que Borda (28) critica la redac-
cién del art. 918 del Cédigo Civil, al sostener: “...El concepto de
una voluntad tacita no est4 bien logrado en el art. 918, que ha-
bla de actos por los cuales se pueda conocer con certidumbre
la voluntad. Ahora bien: si de los actos realizados se despren-
de esa certidumbre, es porque se trata de signos inequivocos,
como lo afirma el art. 917 y, por consiguiente, la manifestacion
es expresa. Esté claro asi que, ateniéndonos rigurosamente a
los términos del art. 917, la tinica manifestacién técita de vo-
luntad serfa aquella que, en ciertos casos, se infiere del silencio.
Pero lo cierto es que tanto en muchas disposiciones del Codigo
como en el lenguaje juridico més generalizado, se llama mani-
festacién técita a la que surge de la conducta clara e inequivoca
de una persona que, empero, no ha dado un consentimiento

escrito o verbal”.

Creemos que las dudas expuestas por tan insigne autor, en-
cuentran respuesta en la parte final del parrafo trascripto ya
que, en definitiva, se trata de una manifestacién inferida por
quien o quienes observan el proceder de quien actua de deter-
minada manera, generando certidumbre sobre cual es la volun-
tad de este. Por consiguiente, esta manifestacién no es emitida
expresamente por “signos inequivocos”, como dice el art. 917 del
Cédigo Civil —en cuyo caso serfa expresa-; sino que el actuar
tiene otros fines practicos que, quienes advierten este proceder
infieren de ello con certeza una determinada voluntad de quien
asf procede y, siempre que, como dice el art. 918 del C6digo Civil
en su parte final: “..en los casos en que no se exija una expresion
positiva, o cuando no haya una protesta o declaracion expresa
contraria” (29).

. (28) MESSINEO, FRANCESCO, obra y tomo de cita (1), Punto 4. - b), p. 361.
(29) BorDA, GUILLERMO A., obra y tomo de cita (2), N° 820, “Distintas formas
de Manifestacién de la voluntad”, punto B) “Declaraciones expresas y ticitas”,

p. 76.
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Asflas cosas, el “silencio” que refiere el art. 919 del Cédigo Ci-
vil, podré constituir —también—, manifestacion t4cita de la vo-
luntad cuando encuadra en el dltimo parrafo de la norma; esto
es: “...a causa de una relacion entre el silencio actual y las decla-
raciones precedentes” (30).

Debemos concluir que, para el Cédigo Civil, la manifestacién
t4cita se plasma en estos dos supuestos. Cuando se la infiere por
otros del “actuar en particular” del sujeto que asf procede (con
las salvedades del art. 918). Y, por el silencio que, valida las “de-
claraciones precedentes”. De no ser asf, no se habra procedido
de tal forma.

(30) CirUENTES, SANTOS, “Cédigo Civil comentado y anotado”, T. II, 22 ed.
actualizada y ampliada, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2008, “Doctrina”, p. 95,
expresa: “Comprensién. En la declaracién t4cita, a diferencia de la expresa por
signos, la persona actda sin el directo o inmediato designio de expresar su vo-
luntad para el acto de que se trata, pero ello surge de modo mediato o indirecto,
podria decirse también “implicito”, a través de las caracteristicas del acto y por
su relacién con otras circunstancias que lo rodeen y-con los usos”.
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I. NOCIONES GENERALES

1. Fundamentos de las restricciones de contratar entre los espo-
sos

Como es sabido, en nuestro derecho existen ciertas restric-
ciones para celebrar contratos entre los cényuges —que ya
existfan, entre otras legislaciones, en el derecho romano—, las



76 EDUARDO A. SAMBRIZZI

que actualmente se mantienen con el objeto principal de im-
pedir que la celebracion de esos contratos pueda causar per-
juicios a terceros acreedores de uno de los esposos (1). Jorge
Mosset Iturraspe afirma al respecto que “se trata de prevenir
un posible concierto fraudulento, tanto mas probable cuanto
que se trata de dos personas ligadas por una relacién afectiva
que las ha llevado al matrimonio y a la integracién de la so-
ciedad conyugal, compartiendo autoridad, derechos, deberesy
responsabilidades” (2).

Ademas, dichas restricciones tienen también por objeto evi-
tar que pueda alterarse el régimen patrimonial imperativo —im-
buido de orden publico— establecido en el Cédigo Civil entre
los esposos, prohibiéndose, entre otros acuerdos, todo pacto que
pudiera significar una renuncia con relacién a los derechos so-
bre los bienes gananciales. En tal sentido, luego de enumerar en
el articulo 1217 las convenciones matrimoniales que los esposos
podfan pactar antes de la celebracién del matrimonio, enlos dos
articulos siguientes se dispone que toda convencion entre los es-
posos sobre cualquier otro objeto relativo a su matrimonio, como
toda renuncia del uno que resulte a favor del otro, o del derecho a
los gananciales de la sociedad conyugal, es de ningun valor. Como
también, que ningin contrato de matrimonio podrd hacerse, so
pena de nulidad, después de la celebracion del matrimonio; ni el
que se hubiere hecho antes, podrd ser revocado, alterado o modifi-
cado (arts. 1218 y 1219). Esta tiltima norma se refiere a los conve-
nios posteriores al matrimonio, mientras que los articulos 1217
y 1218 contemplan el supuesto de los celebrados entre esposos
antes del matrimonio.

Ademds, silos cényuges pudieran transmitirse entre ellos con
absoluta libertad bienes de su propiedad, tales actos podrian lle-
var ala “defraudacién” a sus herederos, como ocurrirfa, tal como
se ha ejemplificado, con respecto alos hijos extramatrimoniales
o de un matrimonio anterior del marido difunto que hubiera do-
nado sus bienes a su segunda esposa, en la sucesién de la cual

(1) Véase al respecto, entre otros, VARELA DE MOTTA, MARIA INES, Manual
de Derecho de Familia, 22 ed., Montevideo, Uruguay, 1998, ps. 128 y sig. Como
también, MENDEZ COSTA, MAR{A JOSEFA, ;Por qué, para qué y hasta cudndo las
prohibiciones contractuales entre cényuges?”, en Derecho de Familia. Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Ne 42, p. 73, d.5. » :

(2) “Compraventa entre cényuges disuelta la sociedad conyugal”, en Derech
de Familia, Libro Homenaje a la Doctora Maria Josefa Méndez Costa, Santa Fe,
1991, p. 258. ’
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no recibirfan bien alguno; aunque como aclara Méndez Costa,
dichos hijos estarfan protegidos en su legitima por la acci6én de
reduccion (3).

Como fundamento de las restricciones en cuestion también
se ha sefialado el conflicto de intereses insito en todo negocio ju-
ridico, que implica la posibilidad, al estar los esposos colocados
en situacién de deudor y acreedor, de tener que enfrentarse en
acciones judiciales de caracter patrimonial, lo cual es altamente
inconveniente con respecto tanto al régimen patrimonial del ma-
trimonio, como también con la idea de familia, en la que debe rei-
nar la unidad y la complementariedad entre sus integrantes (4).

Sin embargo, Azpiri afirma, con fundamento en la plena ca-
pacidad juridica de que actualmente goza la mujer casada, que
la prohibicién de celebrar ciertos contratos entre los esposos
es algo anacrénico, aparte de provocar —segun dice dicho au-
tor— no pocas dificultades interpretativas (5). Con relacién a lo
cual sefialamos que en algunos C6digos modernos se permite
en forma amplia la celebraci6én de contratos entre los conyuges,
debiendo recordar al respecto el articulo 1323 del Cédigo Civil
espariol, con la reforma del afio 1981, que dando un giro de 180
grados en comparacién con la normativa hasta alli vigente, dis-
pone que el marido y la mujer podrén transmitirse por cualquier
tftulo bienes y derechos y celebrar entre sf toda clase de contra-
tos. También en el Cédigo Civil peruano del afio 1984 se han in-
troducido modificaciones sustanciales al respecto, al derogarse
la prohibicién de carécter general establecida en el articulo 1339
del Cédigo de 1936 (6).

Cabe por tltimo sefialar que las prohibiciones que establece
la ley es con relacién a los contratos entre conyuges, lo cual sig-
nifica que las mismas se mantienen vigentes también con rela-

(3) MENDEZ CosTA, MAR{A JOSEFA, ;Por qué, para qué y hasta cuéndo las pro-
hibiciones contractuales entre cényuges?”, cit., RDF, N° 42, ps. 70y sig., c).

(4) FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, ABELY ROVEDA, EDUARDO G., Régimen de bienes
del matrimonio, Buenos Aires, 2004, p. 36; SALERNO, M. URBANO, “Contratos
entre cényuges”, Enciclopedia de Derecho de Familia, T. 1, Buenos Aires, 1991,
ps. 638 y sig. '

(5) Régimen de bienes en el matrimonio, Buenos Aires, 2002, p. 55, paragr. 7.
Conf., MizrRAHI, MAURICIO Luis, “Hacia una reforma del régimen patrimonial del
matrimonio”, en Derecho de Familia, Libro en Homenaje a la Dra. Maria Josefa
Meéndez Costa, Santa Fe, 1991, ps. 288 y sig., b).

(6) Dicha norma establecia que “se prohibe contratar entre cényuges, si no
es para el otorgamiento de poderes”.
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cién a los esposos con respecto a los cuales se hubiera dictado
una sentencia de separacién personal (7), ya que tal circunstan-
cia no disuelve el vinculo matrimonial (art. 201, Cédigo Civil).
Pero, en cambio, dejan de existir en el supuesto de que se hubie-
ra decretado el divorcio vincular.

2. Alcance de las prohibiciones

Si bien en el Cédigo Civil no existe una prohibicién de ca-
racter general con relacién a la contratacién entre cényuges —lo
que junto con lo normado en el articulo 19 de la CN, lleva a Ma-
zzinghi a afirmar que en nuestro derecho el principio general es
la libertad de contratar—, a lo largo de su articulado se estable-
cen una serie de prohibiciones para la realizacién de determi-
nados actos juridicos entre marido y mujer, que, en principio,
constituyen verdaderas incapacidades de derecho.

Lo cual no significa que los esposos no puedan celebrar entre
si contrato alguno, pues aparte de estar permitido en forma ex-
presa algun contrato, como el de mandato (conf., art. 1276, 3er.
pérrafo), al no haber una norma general prohibitiva, los cényuges
se encuentran autorizados para concluir aquellos contratos que
no se hallan expresamente prohibidos, lo cual es asi en raz6n de
que ademds de que las incapacidades de derecho deben ser ex-
presas, las mismas deben ser interpretadas en forma restrictiva,
por restringir la capacidad y la libertad de las personas (8). Se ha
resuelto al respecto que “si no existe una prohibicion expresa o
si el fundamento del contrato no repugna a los principios legales
en que se funda el régimen patrimonial, no es posible hacer pe-
sar sobre los cényuges una verdadera incapacidad de derecho,
como es la de no poder contratar entre ellos” (9).

Fleitas Ortiz de Rozas y Roveda afirman que la regla general
es que los esposos pueden celebrar contratos entre si, con ciertas
limitaciones: a) aquellos contratos que se encuentren expresa-
mente prohibidos; b) aquellos que, por su naturaleza, impliquen

(7) Conf.,MoLINA SANDOVAL, CARLOSA., “Sociedades entre conyuges: analisis
de cuestiones no resueltas”, E.D. 206-1038, I11.

(8) Conf.,, ZANNONI, EDUARDO A., Derecho de Familia, 5% ed., Buenos Aires,
Buenos Aires, 2006, T. I, p. 576, N° 466, a); FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, ABEL Yy RO-
VEDA, EDUARDO G., Régimen de bienes del matrimonio, cit., p. 36; LAGOMARSINO,
CARLOS A. R., “Compraventa entre cényuges”, La Ley 136-1397; MENDEZ COSTA,
MaARiA JOSEFA, “;Por qué, para qué y hasta cudndo las prohibiciones contractuales
entre cnyuges?”, cit., en RDF, N° 42, marzo/abril 2009, p. 67.

(9) CNCiv,, Sala D, E.D. 57-567.
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una alteracién del régimen patrimonial del matrimonio, o del
caracter propio o ganancial de los bienes; y c) los contratos de los
que resulten derechos u obligaciones incompatibles con las ca-
racteristicas personales de la relacién matrimonial (10).

3. Proyecto de Reformas del Cédigo Civil de 1998

Dicho proyecto suprime las prohibiciones de contratar entre
cényuges (11), aunque mantiene la norma establecida en el ar-
ticulo 27 de la Ley de Sociedades 19.550, agregdndole un parrafo
mediante el cual se permite la constitucién entre cényuges de
sociedades de tipo distinto a los expresamente previstos por la
ley, con tal que de las mismas no surja responsabilidad solidaria
ya sea entre los c6nyuges o con la sociedad.

Asimismo, el Proyecto conserva la suspension del curso de
la prescripcién entre cényuges durante el matrimonio (art. 2479,
inciso a), lo que ha sido criticado por Méndez Costa, por ser di-
cha suspensién, afirma, inarménica con la libertad de contratar
entre sf que el Proyecto permite a los esposos, e inclusive, agre-
ga, porque el mismo admite en distintas normas (arts. 448, 454,
455) la trascendencia del transcurso del tiempo y la inaccién del
interesado, por lo que dichas disposiciones operan —segun con-
sidera, no obstante tratarse de plazos de caducidad— como ex-
cepciones a la prescripcién (12).

II. CONTRATOS PROHIBIDOS

Varias son las normas que establecen en forma expresa cier-
tas prohibiciones para contratar entre los esposos. A ellas nos
referiremos seguidamente.

1. Compraventa
a) El principio generaly los fundamentos de la prohibicién

Entre las prohibiciones de contratar entre cényuges, cabe en
primer lugar recordar que el articulo 1358 del Codigo Civil es-

(10) FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, ABELY ROVEDA, EDUARDO G., Régimen de bienes
del matrimonio, cit., p. 36.

(11) Coincidentemente, en el X Congreso Internacional de Derecho de Familia
celebrado en el afio 1998 en la ciudad de Mendoza, se recomendd lo siguiente:
“En aquellos pafses en que existen limitaciones para que los cényuges contraten
entre sf, se recomienda su supresién estableciendo una amplia libertad”.

(12) “Los cényuges separados de bienes en el Proyecto de 1998”, La Ley 2000-E,
1010, N° 6.



80 EDUARDO A. SAMBRIZZI

tablece que el contrato de venta no puede tener lugar entre ma-
rido y mujer, aunque hubiese separacién judicial de los bienes
de ellos. Tampoco puede celebrarse el contrato de compraventa
por interpdsita persona, lo cual también se encuentra dentro de
la prohibicién legal, que se veria violada en forma indirecta (13).

Aparte de lo més arriba expresado, la razén de la prohibicién
consiste en el hecho —segtin manifiesta particularmente la doc-
trina con relacién a la compraventa— de que bajo la apariencia
de un contrato de ese tipo —de caricter oneroso, por tanto—,
se encubra una liberalidad (14), perjudicando a los herederos le-
gitimarios (15), o mas bien, dirfamos, una donacién, que, como
mds adelante veremos, se encuentra prohibida entre los espo-
sos, conforme resulta de lo normado en los articulos 1807 inciso
10y 1820 del Cédigo Civil (16).

b) Excepciones a la prohibicién

No obstante la clara disposicién establecida en el articulo
1358 del Codigo, hay autores que contra una interpretacion exe-
gética de la norma, oponen razones pragmadticas, las que llevan,
por de pronto, a admitir la existencia de excepciones al principio
general que resulta de la misma. Entre las cuales, Mosset Itu-
rraspe —que en razon de la actual capacidad plena de la mujer
casada, afirma que no se debe hacer una aplicacién extensiva de
las prohibiciones de contratar entre los esposos— menciona los
casos en que la venta tiende a poner fin a un estado de indivisién
hereditaria o aliquidar un condominio, asi como también las hi-
potesis de venta en subasta ptiblica por disolucién de la sociedad
conyugal y por ejecucién judicial (17). :

(13) Conf., SALERNO, MARCELO URBANO, “Contratos entre cényuges”, cit.,
p.632,Ne 9,

(14) FrerTAs ORTIZ DE ROZAS, ABELYROVEDA, EDUARDO G., Régimen de Bienes
del Matrimonio, cit., p. 40; MAZZINGHI, JORGE A., Tratado de Derecho de Familia,
42 ed,, cit,, T. 2, p. 345, pardgr. 376, a); ZANNONI, EDUARDO A., Derecho Civil. De-
recho de Familia, cit., ps. 654 y sig., paragr. 520.

(15) VIDAL TAQUINI, CARLOS H., Régimen de bienes en el matrimonio, 32 ed.,
62 reimpr., Buenos Aires, 2005, p. 308, parédgr. 274. Sefiala dicho autor que a la
prohibicién del art. 1358, se le suma la contenida en el inciso 2° del art. 1361, en
el supuesto de que uno de los esposos sea curador del otro.

(16) Conf., SALVAT, RaYMUNDO M., Tratado de Derecho Civil Argentino. Fuentes
de las Obligaciones, 22 ed., act., Buenos Aires, 1957, T. I, cit., p-313."

(17) MossET ITURRASPE, JORGE, “Compraventa entre cényuges disuelta la
sociedad conyugal’, en Derecho de Familia. Libro en Homenaje a la Dra. Maria
Josefa Méndez Costa, Santa Fe, 1991, ps. 258 y260; CNCiv,, Sala A, La Ley 1986-E,
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Mazzinghi coincide con la excepcidn resultante de la venta
en subasta ptblica, que no estd expresamente contemplada en el
articulo 1358 y a la cual, dice, no le alcanza por analogia la pro-
hibicién de la venta forzosa a que alude el articulo 1361, en cuyos
siete incisos no se encuentran enumerados los cényuges. Nada
impide, agrega Mazzinghi, que si uno de los esposos es ejecuta-
do por un tercero y a consecuencias de la ejecucion sale a la ven-
ta en remate uno de sus bienes, el otro lo adquiera en la subasta
publica con la-finalidad de evitar que el bien salga del &mbito fa-
miliar (18). Ademds, dicho autor extiende la excepcién a la venta
en remate publico no judicial, dado que constituye una oferta a
persona indeterminada, siendo las especies adjudicadas al me-
jor postor, por lo que, afirma, en tal caso no se presentan los ries-
gos que pueden implicar la compraventa entre esposos.

Nosotros pensamos que no habria inconveniente en que uno
de los esposos adquiera un bien perteneciente al otro cuando la
venta es de caricter forzoso —en virtud de una ejecucién—, o
con motivo de la disolucién de la sociedad conyugal, pero no en
otros supuestos distintos. Es que el hecho de que la venta en re-
mate no judicial constituya una oferta a persona indeterminada,
y que el bien sea adjudicado al mejor postor, no obsta para que

155; idem id., La Ley 1987-C, 307; idem, Sala C, La Ley 1982-B, 82; idem id., E.D.
69-250; idem, Sala D, La Ley 63-124; CCiv.22 Cap., ].A. 36-1431; CNCom., Cap.,
E.D. 68-298. Conf. en cuanto a que la prohibicién no rige en el supuesto de que la
compra se haga en subasta ptiblica, LAGOMARSINO, CARLOS A. R., “Compraventa
entre conyuges”, cit., La Ley 136-1401, 10; ZANNONI, EDUARDO A., Derecho Civil.
Derecho de Familia, cit., T. 1, p. 656, pardgr. 520; FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, ABEL
y ROVEDA, EDUARDO G., Régimen de Bienes del Matrimonio, cit., p. 41; BORDA,
GUILLERMO A., Tratado de Derecho Civil. Familia, 102 ed., Buenos Aires, 2008,
T. I, ps. 344 y sig., N° 416; VIDAL TAQUINI, CARLOS H., Régimen de bienes en el
matrimonio, cit., p. 309, parégr. 274; ESCRIBANO, CARLOS, “Las hijuelas conyu-
gales desparejas”, La Ley 1989-B, 888, VIII, a); PERRINO, JORGE OSCAR, Derecho
de Familia, Buenos Aires, 2006, T. I, p. 863, b.1.; SALvAT, RAYMUNDO M., Tratado
de Derecho Civil Argentino. Fuentes de las Obligaciones, cit., p. 313, N° 450, 2,
quien fundamenta su opinién en el hecho de que la concurrencia al remate de
diversos interesados —ademads de la publicidad del acto— constituye una garan-
tia suficiente contra los fraudes que la ley desea impedir. Salvat también admite
como excepcion el supuesto de la adquisicién del inmueble por via de adjudi-
cacidn o licitacién al ser liquidado un condominio existente entre los esposos.
- (18) Tratado de Derecho de Familia, 42 ed., Buenos Aires, Buenos Aires, 2008,
T. 2, p. 346, parégr. 376. Conf,, MENDEZ COSTA, MARIA JOSEFA, Cddigo Civil comen-
tado, Derecho de familia patrimonial, Santa Fe, 2004, p. 20, 3); SALERNO, MARCELO
URBANO, “Contratos entre conyuges”, cit., p. 634, b). Contra, BELLUSCIO, AUGUSTO
C., Manual de Derecho de Familia, 92 ed., Buenos Aires, 2009, p. 302, parigr. 228, b).
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los esposos se pongan de acuerdo para comprar uno de ellos si
o si el bien del otro, a cualquier precio, pudiendo de tal manera
constituir una maniobra por parte del esposo titular del mismo,
para defraudar a sus acreedores por medio del vaciamiento de
su patrimonio (19).

Con relacién al tema, se ha resuelto que “la prohibicién de
contratar entre esposos deja de funcionar cuando uno de los
cényuges compra en remate publico con motivo de procederse
a la disolucién de la sociedad conyugal. La publicidad del acto

la concurrencia de otros postores son garantfa suficiente con-
tra la posibilidad de encubrir una donacién o perjudicar a los
acreedores” (20).

c) La situacion en los casos de separacion personal y de divorcio

Pero sin perjuicio de la existencia de las excepciones aludi-
das, Mosset Iturraspe también afirma que la prohibicién con-
templada en el articulo 1358 no rige en los supuestos de separa-
cién personal o de divorcio, debido a que en dichas situaciones
no se podria afirmar que pudiera existir entre los esposos —o
entre quienes lo fueron— una confabulacién para defraudar a
terceros, que es precisamente lo que se quiere evitar con la pro-
hibicién que establece la ley (21). Agrega Mosset Iturraspe que,
a su juicio, esos supuestos no se encuentran contemplados en
el articulo 1358, que si se refiri6 a la separacion judicial de los
bienes s6lo lo hizo teniendo en vista el contenido de la primitiva
redaccién del articulo 1294 del Cédigo Civil, que permitia que
la mujer pudiera requerir la separacién de los bienes cuando la
mala administracion del marido le traiga peligro de perder sus
bienes propios, o cuando hubiese hecho concurso de acreedo-
res. Lo que en realidad importa a los efectos de 1a prohibicidn de
celebrar el contrato de compraventa —dice Mosset Iturraspe—
es la subsistencia de la sociedad conyugal, tal como estableci6 el

(19) Conf., PERRINO, JORGE O., Derecho de Familia, cit., T. I, p. 864, b.2.

(20) CNCivil, Sala D, La Ley 63-123.

(21) “Compraventa entre c6nyuges disuelta la sociedad conyugal’, cit., p. 260.
Conf. BOSSERT, GUSTAVO A., Régimen Juridico de los Alimentos, 22 ed., Buenos Ai-
res, 1993, p. 157; CNCiv., Sala E, E.D. 98-468, con nota aprobatoria de CAPPARELLI,
JuLrio CEsAR, “La compraventa entre cényuges divorciados. Un fallo esclarece-
dor”; PERRINO, JORGE OSCAR, Derecho de Familia, cit., T.1, ps. 862y sig., b). Conf.
en cuanto a que la prohibicién no rige en el supuesto de separacién personal,
FLEITAS ORTIZ DE RozAS, ABEL y ROVEDA, EDUARDO G., Régimen de Bienes del
Matrimonio, cit., ps. 40y sig.; CNCiv,, Sala E, La Ley 1982-C, 117.
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articulo 1098 del Anteproyecto de Cédigo Civil de 1954, donde
se decia que mientras subsista la sociedad conyugal el contrato
de compraventa no puede tener lugar entre esposos, salvo que se
efecttie en publica subasta, previa autorizacién judicial (22).

También Zannoni se pronuncia en el sentido de la proceden-
ciadela celebracién del contrato de compraventa entre conyuges
separados judicialmente, y manifiesta que luego de la sentencia
de separacion personal y de la consiguiente disoluci6n de la so-
ciedad conyugal, hay algo mucho més profundo que una mera
separacion de bienes, ya que la convivencia ha cesado y el deber
de cohabitar se ha extinguido, lo que hace innecesaria la prohi-
bici6n (23). Al igual que Zannoni, tanto Lagomarsino (24) como
Mazzinghi (25), afirman que el articulo 1358 del Cédigo debe ser
interpretado en el sentido de que dicha norma no prohibe la ce-
lebracién del contrato de compraventa a los esposos con senten-
cia de separaci6n personal, sino tinicamente con relacién a los
que se encontraran separados de bienes.

Nosotros también pensamos que en el supuesto de separacién
personal parece dificil que se presente la hipétesis de la defrauda-
cion a terceros. No obstante lo cual, el hecho de haber optado por
esa alternativa en lugar de por el divorcio, podria ser interpretado
en el sentido de que la situacién entre los esposos no se hallaba
tan deteriorada como para adoptar una solucién comola de divor-

(22) MosSET ITURRASPE, JORGE, “Compraventa entre cényuges disuelta la
sociedad conyugal’, cit., p. 260. Sefiala ademds Mosset [turraspe que cuando el
legislador quiso referirse a la hipétesis de divorcio, 1o hizo en forma expresa, tal
como resulta del art. 3969 del Cédigo Civil.

(23) ZanNoNI, EDUARDO A., Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., T. 1, ps. 655
y sig., pardgr. 520. En el fallo antes citado de la CNCiv,, Sala E, E.D. 98-468, se
afirma que la prohibicién establecida en el art. 1358 obedece a la necesidad de
evitar que por la confabulacién de los cényuges se pudiera alterar el régimen
patrimonial del matrimonio y vulnerar de tal manera los derechos de los terce-
r0s, y al temor de que la influencia que pudiera ejercer el marido sobre la mujer
funcionara como fuente de enriquecimiento de aquél. En el fallo se consideré que
la prohibicién de contratar entre cényuges separados judicialmente constituia
unarestriccién excesivay sin mayor justificacin, no pareciendo razonable —se
dijo— presumir que quienes por sus desavenencias no pudieron mantener una
convivencia normal, se confabulen para defraudar a terceros.

(24) LAGOMARSINO, CARLOS A. R., “Compraventa entre cényuges”, cit., La Ley
136-1399, 7. En realidad Lagomarsino se refiere a los esposos divorciados, pero
efecttia el andlisis estando vigente la ley 2393, en que el divorcio tenfa similar
alcance al de la actual separacién personal.

(25) Tratado de Derecho de Familia, 4= ed., cit., T. 2, p. 345, paragr. 376, b).
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ciarse, que parece mds definitiva. También puede pensarse que
lo que en realidad quisieron los esposos con la separacién per-
sonal fue eludir, ya sea la prohibicién del articulo 1358, o alguna
otra, en especial si se tiene en cuenta la facilidad con la que la se-
paracion puede ser dejada sin efecto, mediante la reconciliacién
(art. 234, C6d. Civ.). Lo expresado y el hecho de que, en definitiva,
no obstante haberse dictado una sentencia de separacién perso-
nal, los esposos contintian siendo marido y mujer, nos hacen con-
cluir en que la prohibicién legal debe mantenerse en el supuesto
de que se hubiera dictado una sentencia de separacién perso-
nal (26). Distinta es la solucién que a nuestro juicio corresponde,
en el supuesto de que los esposos estuvieran divorciados, en que
entendemos que la prohibicién ya no subsiste (27). Como tampo-
co subsiste en el caso de que se hubiera decretado la nulidad del
matrimonio, por cuanto deja sin efecto la relacién conyugal (28).

d) Supuesto del boleto de compraventa suscripto a favor de la per-
sona con la cual el vendedor contrae matrimonio antes del otorga-
miento de la escritura

Un supuesto particular lo constituye el caso de que el vende-
dor hubiera suscripto un boleto de compraventa de un inmueble
a favor de una persona que no es su cényuge, pero con quien
contrae matrimonio antes de otorgada la escritura traslativa de

(26) Conf. LAFAILLE, HECTOR, Curso de Contratos, T. II, Buenos Aires, 1927,
p. 25, N° 40; LLERENA, BALDOMERO, Concordanciasy Comentarios del Cédigo Civil
Argentino, Buenos Aires, 1931, coment. al art. 1358, p. 60, I; BAIGORRI WALKER,
Carros M., “Divisién, liquidaciény adjudicacién de bienes gananciales por par-
ticién notarial”, La Ley 1986-B, 787; MENDEZ CosTA, MAR{A JOSEFA, “Particién
de gananciales: negocio juridico tinico”, La Ley 1986-E, 162 y sig.; BELLUSCIO,
AucusTto C., Manual de Derecho de Familia, cit., p. 302, parigr. 228, b); BORDA,
GUILLERMO A., Tratado de Derecho Civil, Familia, 102 ed., cit., T.1, p. 346, N° 417;
y Tratado de Derecho Civil. Contratos, Buenos Aires, 1961, T. I, p. 30, N¢ 25, don-
de, sin embargo, afirma que la restriccién le parece excesiva, debido a que, a su
juicio, después que la separacién de bienes ha ocurrido, no resulta razonable
mantener la prohibicién legal.

(27) Conf,, entre muchos otros, ESCRIBANO, CARLOS, “Las hijuelas conyugales
desparejas”, cit., La Ley 1989-B, 887, VII; BORDA, GUILLERMO A., Tratado de De-
recho Civil, Familia, cit., T. I, p. 346, N° 417; VIDAL TAQUINI, CARLOS H., Régimen
de bienes en el matrimonio, cit., p. 308, paragr. 273; MENDEZ COSTA, MARIA Jo-
SEFA, Cddigo Civil comentado, Derecho de familia patrimonial, cit., p. 33, b); Be-
LLUSCIO, AuGUSTO C., Manual de Derecho de Familia, cit., p. 302, paragr. 228, b).

(28) Conf., BorDA, GUILLERMO A., Tratado de Derecho Civil, Familia, cit., T. ],
ps. 353, N 426; VIDAL TAQUINI, CARLOS H., Régimen de bienes en el matrimonio,
cit., p. 308, paragr. 273.
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dominio, que de acuerdo a lo normado en el articulo 1184, in-
ciso 1° del Cédigo Civil, constituye un requisito ineludible para
transmitir la propiedad del mismo.

En un fallo del afio 1961, la Sala C de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil resolvié acertadamente una situacién de
esa naturaleza, al decidir que la transferencia del dominio del
inmueble no era nula; afirmé el Tribunal al respecto que “dado
el cardcter consensual del contrato de compraventa, queda con-
cluido desde que las partes manifestaron reciprocamente su
consentimiento. La firma de la escritura publica, impuesta im-
perativamente por la ley, es s6lo un requisito de forma vinculado
con la prueba de la convencién” (29).

Por nuestra parte, aunque como recién sefialamos, concorda-
mos con la solucién a la que se arrib6 —puesto que encontréan-
dose el vendedor obligado por el boleto de compraventa, debe
cumplir dicha obligacién, a lo cual no puede obstar la celebra-
ci6n del casamiento posterior al boleto y antes del otorgamiento
de la escritura—, no concordamos con el fundamento, ya que la
escritura ptblica constituye un requisito constitutivo del acto.
Lo cual resulta de lo que dispone el articulo 1185 del Cédigo
Civil, que establece al respecto que los contratos que debiendo
ser hechos en escritura publica, fuesen hechos por instrumento
particular, firmado por las partes o que fuesen hechos por ins-
trumento particular en que las partes se obligasen a reducirlo a
escritura publica, no quedan concluidos como tales, mientras la
escritura publica no se halle firmada...

2. Donacién.
a) Las normas que prohiben la donacién entre esposos

El Cédigo Civil prohibe celebrar el contrato de donacién en-
tre los esposos, debiendo recordar al respecto que de acuerdo al
inciso 1° del articulo 1807, no pueden hacer donaciones: 1° Los
esposos el uno al otro durante el matrimonio, disponiendo a su

(29) LaLey 106-42, con nota aprobatoria en cuanto a la solucién arribada, de
RacciaTTi, HERNAN, “Momento de la perfeccién del contrato de compraventa
de bienes inmuebles celebrados por instrumento particular”. Conf. con la solu-
cién, ZANNONI, EDUARDO A., Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., T. 1, p. 656,
parégr. 520; VIDAL TAQUINI, CARLOS H., Régimen de bienes en el matrimonio, cit.,
p. 309, parégr. 274; BELLUSCIO, AUGUSTO C., Manual de Derecho de Familia, cit.,
p. 302, pardgr. 228, b); SALERNO, MARCELO URBANO, “Contratos entre cényuges”,
cit., p. 633, a). a
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vez el articulo 1820 que las donaciones mutuas no son permiti-
das entre esposos.

Asimismoy con la finalidad de evitar las donaciones indirec-
tas de uno de los esposos al otro, el inciso 1° del articulo 1807
también prohibe las donaciones por parte de uno de los c6nyu-
ges a los hijos que el otro cnyuge tenga de diverso matrimonio,
o las personas de quien éste sea heredero presunto al tiempo de
la donacién. Con relacién a dicha norma, se ha resuelto que “al
decretarse la nulidad -de la donaci6n de un cényuge al hijo del
otro en virtud de una de las hipétesis contempladas por el ar-
ticulo 1807, inciso 1°, se respeta una prohibicién legal (incapa-
cidad de derecho que compromete el orden piiblico) basada en
que la ley presume que el donatario es un prestanombre y que
el verdadero destinatario de la liberalidad es el cényuge de su
progenitor” (30).

Afirma Méndez Costa que la eficacia préctica de la prohibicién
dispuesta en el articulo 1807 queda reducida a la donaci6n de in-
muebles o de cosas muebles registrables (31). Es que, en la prac-
tica, la prohibicién de la donacién entre esposos no es dificil de
transgredir, en particular cuandola misma se produce sobre otros
bienes que los inmuebles, o los muebles o derechos registrables.

Al analizar la norma citada, se ha dicho que la prohibicién
impuesta a los esposos en la norma recién citada suscita no po-
cas vacilaciones con respecto a la constitucionalidad de una me-
dida de esas caracteristicas, habiéndose recordado al respecto
que en Italia dicha prohibicién ha sido reputada como constitu-
cionalmente ilegitima por la Corte Constitucional en un fallo del
mes de junio de 1973 (32).

b) Las causas de la prohibicién

Aparte de lo ya expresado al respecto, suele afirmarse que el
motivo de la prohibicién radica en la posibilidad —que se supo-
ne que existe— de que uno de los cényuges utilice la influencia

(30) CNCivil, Sala A, E.D. 183-681. En otro caso se decreté la nulidad de la
donacién de uno de los esposos a una sociedad que integraba junto con su cén-
yuge, para luego la sociedad donarle el bien a este tltimo (CCiv. y Com. de San
Isidro, Sala II, La Ley 2003-B, 372).

(31) Cddigo Civil comentado, Derecho de  familia patrimonial, cit., p. 19.

(32) RADZYMINSKI, ALEJANDRO P., “Ley aplicable a los efectos patrimoniales
del matrimonio en el Derecho Internacional Privado Argentino”, E.D. 156-895,
nota 114.
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que pudiera tener sobre el otro para enriquecerse a costa de este
ultimo (33) —se decia que, por lo general, a costa de la mujer, a
la que se le atribufa una sujecién hacia el marido—, lo que en la
actualidad resulta dificil de sostener, dado el cambio que se ha
producido al respecto en las costumbres, gozando por otra parte
desde hace ya tiempo ambos esposos de plena capacidad civil.

Mazzinghi afirma sobre el tema que las circunstancias del
matrimonio han variado, por lo que actualmente el propdsito
tuitivo de la norma ha perdido un cierto interés, no obstante lo
cual, la donacién entre cényuges no constituye un contrato que
interese estimular (34).

¢) La situacion en los casos de separacién personal y de divorcio

Al igual que lo mas arriba expresado con respecto al caso de
la compraventa, creemos que la prohibicién se mantiene aun en
el supuesto de que se hubiera dictado una sentencia firme de
separacion personal. Pero no, en cambio, si los cényuges se hu-
bieran divorciado, por cuanto en ese caso dejan de ser esposos,
cosa que no ocurre en la separacién personal. Carlos Escribano
afirma, en cambio, que tanto en el caso de separacién personal
como en el de divorcio —aunque, aclara, con mayor razén en este
ultimo caso—, los esposos pueden celebrar el contrato de dona-
cion (35).

Se ha sostenido al respecto que cuando el articulo 1807
prohibe en su inciso 1° hacer donaciones entre los esposos du-
rante el matrimonio, debe ser entendido que ello es asi durante
la vigencia de la sociedad conyugal, por cuanto luego de disuel-
ta, la prohibicién careceria de fundamento (36); con lo cual no
estamos de acuerdo, ya que de tal manera no sélo se estarfa mo-
dificando lo que claramente expresa la norma citada, sino que,
ademas, podria irse contra los fundamentos de la prohibicién,
en especial cuando la disolucién de la sociedad se produjera por
concurso o quiebra de uno de los cényuges, o con motivo de la
interdiccién del mismo, supuestos en los cuales no tiene por qué
haberse producido un distanciamiento afectivo entre los espo-
SOS.

(33) Véase alrespecto, BELLUSCIO, AUGUSTO C., Manual de Derecho de Familia,
cit., p. 300, parégr. 228, a). :

(34) Tratado de Derecho de Familia, cit., T. 2, p. 343, paragr. 375, 3.

(35) “Las hijuelas conyugales desparejas”, cit., La Ley 1989-B, 889, IX.

(36) MAZZINGH]I, JORGE A., Tratado de Derecho de Familia, cit., T. 2, ps. 343 y
sig., paragr. 375, 3.
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d) Con respecto a la donacién entre los esposos para después de la
muerte

Creemos que la donacién entre los esposos para después de
su muerte es valida, pues tal acto no se encuentra permitido con
el alcance de un contrato, ya que como dispone el articulo 1790
del Cédigo Civil, tal declaracién de voluntad serd nula como
contrato, y valdra sé6lo como testamento, si estd hecha con las
formalidades de estos actos juridicos. De mas est4 poner de re-
lieve la diferencia entre ambos actos juridicos, entre las cuales
sefialamos la unilateralidad del acto testamentario, el cual, ade-
maés, es esencialmente revocable (37).

Cabe sefialar que el supuesto aqui contemplado difiere del
legislado en el inciso 4° del articulo 1217 del Cédigo, por cuan-
to este uiltimo constituia, en el Cédigo de Vélez, una de las con-
venciones prematrimoniales admitidas en el Cédigo, que, como
hemos recordado mds arriba, actualmente se encuentra deroga-
da.

e) Con respecto a las liberalidades y a los regalos de costumbre

Recordamos a todo evento que nuestro Cédigo Civil no con-
sidera donaciones a las liberalidades que enumera el articulo
1791 (38), ni lo que el articulo 3480 llama regalos de costumbre,
por lo que pueden practicarse entre los esposos (39). Afirma Pe-
rrino que la condicién para que un regalo sea considerado como
un presente de usoy, como consecuencia, se considere exceptua-
do de la prohibicién establecida para las donaciones entre espo-
so0s, es que “su monto resulte médico en funcién de los ingresos

(37) Conf., MAzZINGH]I, JORGE A., Tratado de Derecho de Familia, cit., T. 2,
p. 344, parégr. 375, c). ’

(38) Esta norma dispone que no son donaciones: “...2° La renuncia de una
hipoteca, o lafianza de una deuda no pagada, aunque el deudor esté insolvente;
30 El dejar de cumplir una condici6n al que esté subordinado un derecho even-
tual, aunque en la omisién se tenga la mira de beneficiar a alguno; 4° La omisién
voluntaria para dejar perder una servidumbre por el no uso de ella; 5° El dejar de
interrumpir una prescripcién para favorecer al propietario... 7° El servicio per-
sonal gratuito, por el cual el que lo hace acostumbra pedir un precio; 8° Todos
aquellos actos por los que las cosas se entregan o se reciben gratuitamente; pero
no con el fin de transferir o de adquirir el dominio de ellas”. ag o

(39) Conf., VDAL TAQUINI, CARLOS H., Régimen de bienes en el matrimonio,
cit., p. 309, parégr. 274; MENDEZ COSTA, MAR{A J., Cddigo Civil comentado, Dere-
cho de familia patrimonial, cit., ps. 18y sig.
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del matrimonio, y tenga como finalidad la expresién del amor
hacia el otro cényuge y no procurar su enriquecimiento...” (40).

Mazzinghi sefiala acertadamente que ello debera evaluarse
sobre la base del contexto econémico del matrimonio, pues lo
que para unos puede ser un regalo de poca importancia, para
otros puede constituir una donacién significativa, debiendo la
interpretacion ser amplia y admitirse la validez de las donacio-
nes que no traspongan el limite de habitualidad y razonabilidad
que, en caso de discrepancia al respecto, debera ser determina-
do por el juez. Dice asimismo dicho autor que el pago por uno de
los esposos de deudas de su cényuge, no debe ser considerado
como una donacién, afirmacién con la que coincidimos (41).

3. Cesi6n de derechos y permuta

También se prohibe celebrar entre los esposos el contrato de
cesién de derechos, al cual, cuando fuese cedido por un precio
en dinero, o rematado, o dado en pago, o adjudicado en virtud
de ejecucion de una sentencia, se le deben aplicar las normas del
contrato de compraventa (art. 1435); y si la cesién fuese gratuita,
se le aplican las disposiciones sobre la donacién (art. 1437).

Ademas, el articulo 1441 del Cédigo Civil establece que no
puede haber cesion de derechos entre aquellas personas que no
pueden celebrar entre st el contrato de compra y venta. Tampoco
pueden los conyuges cederse entre s derechos hereditarios, pues
la capacidad que se requiere para celebrar un convenio de esa
naturaleza es la misma que se exige para ceder un crédito (42).

Asimismo, no pueden los esposos celebrar entre sf el contrato
de permuta, por cuanto de acuerdo a lo normado en el articulo
1490, no pueden permutar, los que no pueden comprar y vender;
aparte de lo cual, en todo lo que no se haya determinado espe-
cialmente en el capitulo de la permutacion, ésta se rige por las
disposiciones concernientes a la venta (art. 1492).

4.Dacién en pago’

Uno de los esposos no puede hacer al otro una dacién en
pago, por cuanto ésta debe ser juzgada por las reglas de la cesién

(40) Derecho de Familia, cit., T. 1, p. 862, a.2.

(41) Tratado de Derecho de Familia, cit., T. 2, p. 343, paragr. 375, b), 1.

(42) Conf., MENDEZ COSTA, MAR{A JOSEFA, Cddigo Civil comentado, Derecho
de Familia patrimonial, cit., p. 19, 2); FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, ABELY ROVEDA,
EDUARDO G., Régimen de Bienes del Matrimonio, cit., p. 41.
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de derechos o de la compraventa, segtin que lo que se dé en pago
fuese un crédito o una cosa, respectivamente (arts. 780 y 781),
estando dichos actos prohibidos entre los conyuges.

Afirma Mazzinghi que la prohibicién de celebrar entre los es-
posos una dacién en pago, rige inicamente durante la vigencia
de 1a sociedad conyugal, pero no cuando se disuelve, circuns-
tancia en que, a su juicio, dicho contrato puede ser celebrado
entre los mismos, siendo en la préctica utilizado frecuentemen-
te en los procesos de liquidacién de la sociedad conyugal (43).
Andlogamente, Fleitas Ortiz de Rozas y Roveda sefialan que las
restricciones establecidas con relacién a la cesién, permuta, da-
cién en pago, etc., ceden cuando luego de disuelta la sociedad
conyugal, los cényuges llegan a un acuerdo para su liquidacion,
pues dentro de ese marco —dicen— resultan admisibles los ac-
tos referidos (44).

5. Usufructo

Tampoco es posible constituir entre cényuges el derecho real
de usufructo por contrato oneroso o gratuito sobre cosas no fun-
gibles, ya que de acuerdo al articulo 2831 del Cédigo Civil, para
constituir ese derecho real, se debe tener capacidad, y nola tiene
quien no la tenga para vender (si el contrato es oneroso) o para
donar (si el mismo es gratuito), y, como hemos visto, el esposo no
puede vender ni donar bienes a su cényuge (45).

Asimismo, la prohibicién de celebrar el contrato de com-
praventa entre esposos, le impide a uno de ellos constituir a
favor del otro un usufructo sobre bienes muebles o inmuebles,
por contrato oneroso o disposicién onerosa de tltima voluntad
(art. 2836) (46).

6. Servidumbres

- Recordamos asimismo que los esposos no pueden entre
ellos establecer o adquirir servidumbres, pues la capacidad
requerida a esos efectos es regida por las disposiciones esta-

- (43) Tratado de Derecho de Familia, cit., T. 2, p. 347, parégr. 378. Conf., ZANNONI,
EDUARDO A,, Derecho Civil. Derecho de Familig, cit., T. 1, p. 671, paragr. 530.

(44) Régimen de Bienes del Matrimonio, cit., p. 41.

(45) Conf., MENDEZ COSTA, MAR{A JOSEFA, Cddigo Civil comentado, Derecho
de familia patrimonial, cit., p. 21, 5).

(46) BeLLUSCIO, AUGUSTO C., Manual de Derecho de Familia, cit., p. 306, pa-
ragr. 230, f).
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blecidas para establecer o adquirir el derecho de usufructo
(art. 2979) (47).

7. Renta vitalicia

Como regla general, el contrato de renta vitalicia (48) no pue-
de celebrarse entre los esposos, por cuanto, de ser oneroso, im-
plicaria la transferencia de bienes entre ellos, lo que se encuentra
prohibido; expresamente dispone el articulo 2073 en su segunda
parte, que tiene capacidad para constituir una renta vitalicia por
venta que hiciere de cosas muebles o inmuebles, el que la tuviera
para venderlas; y tiene capacidad para obligarse a pagarlas, el
que la tuviere para comprar.

Tampoco podria dicho contrato celebrarse entre los conyu-
ges aunque fuera gratuito, por cuanto de tal manera se estaria
celebrando entre ellos una donacién, que, como mds arriba he-
mos Visto, se encuentra expresamente prohibida (49).

Sin embargo, como excepcion, el contrato de renta vitalicia
oneroso entre esposos es posible cuando es practicado por me-
dio de la entrega en mutuo de una suma de dinero, por cuanto en
tal caso la capacidad requerida es la de hacer empréstitos, para
lo cual se encuentran capacitados los cényuges (art. 2073) (50).
Por su parte, Fleitas Ortiz de Rozas y Roveda entienden que el
contrato de renta vitalicia serfa vélido si hubiera sido establecido
como una forma de instrumentar la obligacién asistencial y ali-

(47) Conf., BELLuscio, AucusTo C., Manual de Derecho de Familia, cit., p. 306,
parégr.230,f).

(48) Deacuerdo alo establecido en el art. 2070 del Cédigo Civil, dicho contrato
se constituye cuando alguien por una suma de dinero, o por una cosa apreciable
en dinero, mueble o inmueble que otro le da, se obliga hacia una o muchas per-
sonas a pagarles una renta anual durante la vida de uno o muchos individuos,
designados en el contrato.

(49) Conf., MAZZINGH]I, JORGE A., Tratado de Derecho de Familia, cit., T. 2,
ps. 346 y sig., parédgr. 377; ZANNONI, EDUARDO A., Derecho Civil. Derecho de Fa-
milia, cit., T. 1, p. 671, paragr. 529; BOrRDA, GUILLERMO A., Tratado de Derecho
Civil. Familia, cit., T. I, p. 353, N° 424; MENDEZ COSTA, MAR{A JOSEFA, Cddigo
Civil comentado, Derecho de familia patrimonial, cit., p. 19, 2); SALERNO, MAR-
CELO URBANO, “Contratos entre cényuges”, cit., p. 631; PERRINO, JORGE OSCAR,
Derecho de Familia, cit., T. ], p. 870, N° 644.

(50) Conf,, BELLUSCIO, AUGUSTO C., Manual de Derecho de Familia, cit., p. 306,
parégr. 230, h); VIDAL TAQUINI, CARLOS H., Régimen de bienes en el matrimonio,
cit., p. 312, parégr. 275.
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mentaria dispuesta por el articulo 198 del Cédigo Civil (51); con
lo cual concordamos, aunque siempre que el monto de la renta
convenida fuera adecuado, en comparacién a lo que razonable-
mente corresponderia fijar judicialmente como monto de la cuo-
ta alimentaria, de acuerdo a las circunstancias del caso.

Por otra parte, cabe sefialar que no habria inconveniente en
que un tercero dé el precio a uno de los esposos, para que éste
pague una renta a su cényuge, por cuanto ese supuesto equival-
dria a una donacién de un tercero a uno de los esposos (52).

8. Fideicomiso

Tal como resulta del articulo 1° de la ley 24.441, habra con-
trato de fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita
la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra persona
(fiduciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio de quien se
designe en el contrato (beneficiario), y a transmitirla al cumpli-
miento de un plazo o condicién al fiduciante, al beneficiario o al
fideicomisario. - s oy

Dicho contrato sera valido si uno de los cényuges es fidu-
ciante y el otro, fiduciario, pues el dominio de los bienes no se
transmite al fiduciario en forma plena, sino temporaria, alo que
no obsta que el fiduciario pueda usar y gozar de las cosas trans-
mitidas. También lo ser4, si uno de los esposos es fiduciario y el
otro, beneficiario o fideicomisario, pues la cosa no le pertenece
en propiedad al fiduciario. '

Pero no ser4 valido, en cambio, en el supuesto de que el fidu-
ciante sea uno de los esposos, y el fiduciario deba transmitir en
un determinado momento la propiedad de los bienes al c6nyuge
de aquél, pues en tal caso se producirfa una transmisién de bie-
nes por parte de uno de los conyuges al otro, en clara violacién a
lo normado en los articulos 1218, 1219, 1437, y 1807 inciso 1° del
Cédigo (53). No obstante, Méndez Costa exceptia de la prohibi-
cién el supuesto de que no existiera gratuidad, como ocurriria
en el caso de que el contrato tuviera como finalidad cumplir con

(51) Régimen de Bienes del Matrimonio, cit., p. 42.

(52) BeLLUSCIO, AUGUSTO C., Manual de Derecho de Familia, cit., p. 306, paragr.
230, h). Conf., VIDAL TAQUINI, CARLOS H., Régimen de bienes en el matrimonio,
cit., p. 312, paragr. 275; MENDEZ COSTA, MAR{A JOSEFA, Cédigo Civil comentado,
Derecho de familia patrimonial, cit., p. 30, 6).

(53) Conf., FLEITAS ORTIZ DE R0ZAS, ABEL y ROVEDA, EDUARDO G., Régimen
de Bienes del Matrimonio, cit., p. 46.
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la obligacién alimentaria o saldar una deuda emergente de res-
ponsabilidad civil (54), lo cual parece admisible, dentro de cier-
tos limites.

III. EFECTOS DE LA CELEBRACION ENTRE ESPOSOS
DE CONTRATOS PROHIBIDOS

1. Segiin el caso, el acto es de nulidad absoluta o relativa

De acuerdo.a lo normado en el articulo 1044 del Cédigo Civil,
son nulos los actos juridicos... cuando fuese prohibido el objeto
principal del acto, no resultando de dicha norma si la nulidad
alli establecida es de cardcter absoluto o relativo.

Sabido es que la nulidad absoluta se produce cuando el vicio
que afecta el acto hiere o destruye intereses publicos, mientras
que si s6lo est4n en juego los intereses particulares de las partes
del acto, la nulidad es relativa, por lo que, a nuestro juicio, no
es posible dar una solucién tnica a este problema, debiendo en
cada caso concreto el juez apreciar si estd interesada en la inva-
lidez una razé6n de orden publico o si, por el contrario, s6lo se ha
pretendido proteger el interés de los particulares; de acuerdoalo
cual, resolvera que la nulidad es absoluta o relativa.

Mazzinghi afirma al respecto que la violacién de la prohibi-
ci6én establecida de celebrar determinados contratos entre los
esposos que pudiera alterar el sistema basico del régimen patri-
monial del matrimonio que la ley estatuye, lleva a una nulidad
absoluta, por cuanto, segin sefala, la misma estd fundada en el
interés puiblico, siempre vigente en la organizacién de la fami-
lia, asi como en el de los terceros, que podrfan verse afectados
por los contratos celebrados entre los cényuges (55). A igual con-
clusién llega Méndez Costa, que entiende que las prohibiciones
contractuales entre cényuges son de orden publico, siendo di-
cha cualidad, afirma, caracteristica de las incapacidades de de-
recho, por lo que su violacién comporta la sancién de nulidad
absoluta del negocio prohibido (56).

(54) MENDEZ COSTA, MARIA JOSEFA, Cddigo Civil comentado, Derecho de fa-
milia patrimonial, cit., p. 19, 2).

(55) Derecho de Familia, cit., paréagr. 373, p. 341. Conf., BELLUSCIO, AUGUSTO
C., Manual de Derecho de Familia, cit., p. 303, parégr. 228, e); SALERNO, MARCELO
URBANO, Contratos entre conyuges, cit., p. 640.

(56) MENDEZ COSTA, MAR{A JOSEFA, “Particién de gananciales: negocio juri-
dico tinico”, cit., La Ley 1986-E, 158 y sig., 6). Conf., de 1a misma autora: Cdédigo
Civil comentado, Derecho de Familia patrimonial, cit., p. 18, 2. a).
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Por nuestra parte, antes de ahora hemos sostenido que la nu-
lidad absoluta se produce cuando el vicio que afecta al acto, hie-
re o destruye intereses publicos —incluidos los de terceros aje-
nos al acto—, mientras que si s6lo estdn en juego los intereses
particulares de las partes del acto, la nulidad es relativa. Por lo
que, a nuestro juicio, no es posible dar una solucién tinica al in-
terrogante del caricter de la nulidad de los actos practicados por
personas a las que se prohfbe su realizacién, debiendo en cada
caso concreto el juez apreciar si en la invalidez est4 involucrada
una razén de orden publico o los intereses generales, o si, por el
contrario, s6lo se encuentra afectado el interés de los particula-
res del acto cuya validez se cuestiona; de acuerdo a lo cual, debe-
rd resolver el cardcter absoluto o relativo de la nulidad (57).

En efecto, tal como hemos recordado en el tltimo de los tra-
bajos recién citados en nota, a diferencia del Esboco de Freitas
y del Cédigo Civil chileno, nuestro Cédigo Civil no define cua-
les son aquellos actos nulos o anulables en los cuales la sancién
que corresponde es la nulidad absoluta, ni tampoco los enume-
ra, habiendo afirmado al respecto Santos Cifuentes que “cuan-
do el vicio que tiene el acto hiere o destruye intereses ptiblicos
la nulidad es absoluta; mientras que si estdn en juego sélo los
intereses particulares de las partes del acto, la nulidad es re-
lativa”. Dicho autor enumera como actos nulos de nulidad ab-
soluta a “los de objeto prohibido u objeto inmoral (art. 953); la
incapacidad de derecho cuando se ha establecido para resguar-
dar una institucién de la sociedad, como la honestidad del des-
empefio de la funcién piblica. También la simulacién o fraude
presumidos por la ley si afectan intereses ptblicos. La falta de
una formalidad absoluta o solemnidad exclusiva ordenada por
la ley”. Y como actos anulables de nulidad absoluta enumera a
los siguientes: “Actos solemnes en que el instrumento es anula-
ble, por falsedad o por defectos. El acto de objeto prohibido, pero
que hace necesario no sélo investigar para revelar el vicio, sino
que el juez aprecie el calibre e importancia de la inmoralidad o
contravencion a las buenas costumbres”. Y més adelante sostie-
ne que “las incapacidades de derecho pueden acarrear una nu-
lidad absoluta o una nulidad relativa, segun el interés implicado
en la nulidad. Asf, la compra prohibida al mandatario que se le

(67) Véase al respecto nuestro Tratado de Derecho de Familia, Buenos Aires,
2010, T. ITI, ps. 72 y sig., N° 564; y nuestro trabajo “Alcance de la nulidad de los
actos juridicos practicados por personas a quienes se les prohibe la realizacién
del acto”, La Ley, diario del 19 de junio de 2008.

encarg6 vender, cuando es el mandante el vendedor, s6lo atafie a
intereses privados, pero la compra por un juez de lo que ha orde-
nado vender en un expediente de su juzgado, atafie al resguardo
de la honestidad y correccién del desempeiio judicial, y por ello
la nulidad es absoluta” (58). En similar sentido, Borda afirma al
respecto que no es posible dar una solucién tnica a este pro-
blema, y agrega que “en cada caso concreto el juez apreciara si
estd interesada en la invalidez una razén de orden publico o si,
por el contrario, sélo se ha pretendido proteger el interés de los
particulares; y segtin ello, resolvera que la nulidad es absoluta o
relativa” (59).

Ademés de sefialar que tanto con respecto a los actos nulos
como a los anulables, la nulidad puede ser absoluta o relativa,
también Ar4uz Castex sostiene que la nulidad absoluta se funda
“en razones de seguridad, moralidad o interés generales”. Lo cual
lo lleva a afirmar, al enumerar los actos de nulidad absoluta, que
los obrados con una incapacidad de derecho ostensible, son —se-
gtin el caso— de nulidad absoluta o relativa (60). En igual senti-
do, Mosset Iturraspe entiende que en las incapacidades de dere-
cho hay hipétesis de nulidad relativa, dependiendo de si esta de
por medio un interés particular (61). Por su parte, Llamb{as con-
sidera que adolece de nulidad absoluta el acto contrario al orden
publico o a las buenas costumbres, mientras que si el acto nulo o
anulable no los afecta, sélo es pasible de nulidad relativa (62).

Siguiendo iguales pautas, Julio César Rivera afirma que la
nulidad serd absoluta o relativa “por el sentido y gravedad del
defecto y, en consecuencia, por el interés afectado con el acto al-
canzado con la sancién de nulidad”, consistente, segiin sostiene
dicho autor, en un “interés general”. Agrega Rivera que los ac-
tos invalidos de nulidad absoluta no son necesariamente los que

(58) CIFUENTES, SANTOS, Elementos de Derecho Civil, 32 edicién, Buenos Ai-
res, 1992, 397 y sigs. Conf., LLOVERAS DE RESK, MARIA EMILIA, en Cddigo Civil
comentado, dirigido por Alberto J. Bueres y coordinado por Elena 1. Highton,
T. 2-C, Buenos Aires, 1999, coment al art. 1043, p. 323.

(59) BORDA, GUILLERMO A., Tratado de Derecho Civil. Parte General, 7= edicién,
Buenos Aires, 1970, T. II, p. 417.

(60) ARAUZ CASTEX, MANUEL, Derecho Civil. Parte General, Buenos Aires,
1965, T. 11, p. 419, N° 1734 y sig., y p. 420, N° 1736.

{(61) MoSSET ITURRASPE, JORGE, Contratos, Buenos Aires, 1978, ps. 174 y sig.

(62) LLaMBI{AS, JORGE ]., Tratado de Derecho Civil. Parte General, 22 ed., Bue-
nos Aires, 1964, T. II, p. 594, Ne 1996, 1°. Conf., voto del Dr. Cichero, en CNCiv.,
Sala D, La Ley 116-568.
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entran en conflicto con el orden ptiblico, por cuanto hay nor-
mas de orden publico, como las que se refieren a la capacidad,
que cuando son violadas dan lugar a nulidades relativas; y que
el interés general que debe ser afectado para que se pueda ha-
blar de nulidad absoluta, es el que “se vincula con la tutela del
interés colectivo, el orden econdémico social, en el que est4 inte-
resada la comunidad toda”. Dice también que “el tipo de ley que
rige el caso no basta para calificar la nulidad. Sélo el examen del
fundamento y fin de una disposicién legal determinada, permi-
te afirmar si estd afectada de nulidad absoluta o relativa el acto
que lainfringe” (63). Sostiene asimismo dicho autor con relacién
al cardcter de la nulidad de los actos realizados por los incapa-
ces de derecho a que se refiere el art. 1043 del Cédigo Civil, que
“no es posible afirmar, de antemano, si en estos casos corres-
ponde una nulidad absoluta o relativa. Serd menester investigar
previamente, si es un interés general o particular el que inspira
la incapacidad impuesta por la ley. Por regla general, seran nuli-
dades absolutas, pues esas prohibiciones o incapacidades tienen
lafinalidad de principio de prohibir actos inmorales” (64). Como
se advierte, también de lo expresado por Rivera resulta que no
por realizar una persona un acto que la ley le prohibe practicar,
la nulidad del mismo es absoluta, por cuanto no necesariamente
existirad en tal caso un interés general involucrado.

Lépez Olaciregui refuerza lo dicho, al afirmar, con cita de
Planiol, que en la determinaci6n de los supuestos en los cuales
debe decidirse si existe una nulidad relativa o absoluta, no pue-
dep darse férmulas generales; y al igual que Rivera, agrega que
“s6lo el examen del fundamento y fin de una disposicién legal
determinada permite afirmar si est4 afectado de nulidad abso-
luta o relativa el acto que la infringe”. Afirma ademads dicho autor
que “la idea de que la ley de orden ptiblico da lugar a nulidades
_absolutas requiere afinamiento. Aplicdndola en forma rigida se
incurrirfa en errores”, debiendo la nocién de orden ptblico ajus-
tarse al tiempo de cada situaci6n juridica. Sostiene, por dltimo,
que aun ciertas nulidades de orden publico son confirmables, y
que la calificacién de absoluta corresponde al tiempo en que la
nulidad se juzga: es de orden ptiblico si resulta intolerable o in-
Justo que subsista la situacién creada por el acto otorgado con vi-
cio. Se deben considerar en ese momento proyecciones futuras y

(63) RIVERA, JULIO CESAR, Instituciones de Derecho Civil, Buenos Aires, 1993,
T.1I, ps. 963 y sigs.
(64) Ob.yT.cits., p. 979.

antecedentes pasados. No se trata simplemente de castigar, sino
de asegurar la justicia contractual (65).

De lo expresado resulta claramente que aun cuando el acto
de que se trate consistiera, por ejemplo, en una donacién entre
cényuges, podria no llegar a ser nulo de nulidad absoluta, sino
relativa, si el mismo no hiriera o destruyera intereses publicos,
sino, en todo caso, sélo los de una de las partes involucradas en
el acto (66). Y a nuestro juicio, no necesariamente una donacién
de ese tipo afecta los intereses generales de la comunidad, sino
muchas veces tinicamente un interés particular, tan es asi que
tanto el Proyecto de Cédigo Civil del afio 1993 (redactado por la
Comisién designada por Decreto N° 468/92), como el de 1998,
no prohiben la donacién entre esposos, conforme resulta de los
articulos 1010 al 1012 del primero de ellos, y 1421 y siguientes del
Proyecto de 1998. Ello es también asi en los cdigos modernos,
como, entre otros, en el alemdn, el esparfiol y el francés, luego
de las reformas practicadas en los mismos, que en un comienzo
prohib{ian ese acto.

(65) LOPEZ OLACIREGUI, JOosE MARf{A, en Tratado de Derecho Civil. Parte Ge-
neral, de SALVAT, RAYMUNDO M., Buenos Aires, 1964, T.II, ps. 756 y sig.

(66). Cabe senalar que el inciso 1° del art. 1807 del Cédigo ha sido instituido
en interés del donante, para proteger su patrimonio, y en todo caso, para evitar
la violacién del régimen patrimonial del matrimonio, que no necesariamente
tiene por qué haber sido quebrantado con la realizacién de una donacién como
la que el articulo prohibe. Por otra parte, quizas no esté de m4s sefialar la am-
plitud que tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritaria han reconocido
alos c6nyuges separados judicialmente —que siguen siendo marido y mujer—,
para convenir sobre la divisién de los bienes conyugales, e inclusive para percibir
una porcién de esos bienes, mucho menor que la que hubiera legalmente corres-
pondido (Conf., MAZZINGH]I, JORGE A., Derecho de Familia, cit., T. 2, paragr. 430,
p. 590; PERRINO, JORGE OSCAR, Derecho de Familia, cit., T. 1, ps. 911 y sig., N° 663;
MINYERSKY DE MENASSE, NELLY, “Convenios de liquidacion de la sociedad con-
yugal”, en Enciclopedia de Derecho de Familia, T. 1, Buenos Aires, 1991, ps. 689
y sig., Ne 5; AzpIr1, JORGE O., Régimen de bienes en el matrimonio, cit., ps. 281 y
sig.; CNCiv., Sala A, La Ley 1987-C, 307; {dem id., La Ley 1995-D, 712, con nota de
GoGGl, CARLOS H., “Indivisi6n y modificacién de un acuerdo de liquidacién de
la sociedad conyugal”; idem, Sala C, E.D. 106-495; {dem id., E.D. 85-539; idem,
Sala D, E.D. 102-276; idem, Sala H, E.D. 166-515). Por otra parte, en el an4lisis no
queremos omitir recordar que un renombrado autor como Fernando J. Lépez
de Zavalia afirma que, en realidad, no puede sostenerse que la prohibicién de
la donacién entre esposos constituya una incapacidad de derecho, habiendo
sefialado al respecto que en ese caso no se puede hablar de incapacidad, sino
de incompatibilidad (L6PEZ DE ZAVAL{A, FERNANDO J., Teoria de los Contratos,
32 edici6n, Buenos Aires, 2000, T. 2, p. 570).
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Creemos, por lo hasta aqui dicho, que no todos los actos prac-
ticados por personas a las que se prohibe su realizaci6n, son nulos
de nulidad absoluta. Una interpretacién razonable de la ley exige
que se considere si en el caso a resolver se dan o no las circuns-
tancias en virtud de las cuales deba decretarse la nulidad absolu-
ta de un determinado acto, e inclusive, si se da el fundamento en
virtud del cual se sancioné la prohibicién que resulta de la nor-
ma. Lo cual ha llevado a Llambf{as a afirmar que “el codificador,
haciendo un llamado a la sabiduria de los tribunales, ha querido
confiar a éstos la responsabilidad de la decisién” de cuando co-
rresponde la sancién m4s rigurosa (nulidad absoluta) o la mas
benigna (nulidad relativa), no habiendo dicho autor enumerado
entre los actos que considera de nulidad absoluta, a los realiza-
dos con incapacidad de derecho, y expresamente afirma que “no
es posible predecir si a ellos corresponde una nulidad absohita o
relativa. Es menester descubrir previamente si es un interés pu-
blico o privado el que resguarda la sancién de nulidad” (67).

IV. CONTRATOS PERMITIDOS

V’arios son los contratos que los esposos pueden celebrar en-
tre si, pudiendo afirmarse que el principio general en esta mate-
rla consiste en que, salvo los que estdn expresa o implicitamente
prohibidos, o que sean incompatibles con la relacién que resulta
del matrimonio —como el contrato de trabajo—, los restantes
contratos pueden ser celebrados entre los cényuges.

1. Mandato

Més arriba recordamos que los esposos pueden celebrar en-
tre si el contrato de mandato, el cual, segun sostiene Méndez
Costa, “exterioriza y fortalece la confianza que debe reinar entre
los consortes y es de indiscutible utilidad practica” (68).

_ Dispone al respecto el tercer parrafo del articulo 1276 del
C_odlgo Civil, que uno de los cényuges no podr4 administrar los
bienes propios o los gananciales cuya administracién le esté re-
servada al otro, sin mandato expreso o técito conferido por éste.
El mandatario no tendr4 obligacién de rendir cuentas. La norma

(67) Ob.yT. cit.s., ps. 596 y sig. Conf., Cédigo Civil comentado, de LLAMBIAS,
JORGE]., Buenos Aires, 1979, T. II-B, comentario al art. 1047, p. 230; CNCiv., SalaD
La Ley 116-568. ’

(68) MENDEZ CosTa, MAR{A J., “Mandato en 5 ¥
, i tre conyuges”, J.A. b A
Doctr., p. 311. by g

es amplia, pudiendo el mandato ser conferido no sélo para actos
de administracién y disposici6n, sino también para la realiza-
ci6én de otros actos en general, como podria ser, entre otros, la
representacion en juicio. Ademads, el mismo puede ser otorgado
en forma expresa o tcita (69).

~ Si bien resultan aplicables entre los cényuges las normas del
mandato, en el supuesto contemplado en la norma recién trans-
cripta se ha eliminado, tal como resulta de la misma, la obliga-
ci6n de rendir cuentas, que requieren los articulos 1909y 1910 del
C6digo con relacién al mandatario, lo que se ha dispuesto tenien-
do en cuenta la especial relacién de confianza existente entre los
esposos, que hace inconveniente que uno de ellos se encuentre
obligado a rendir cuentas al otro. Aunque como mds adelante se
ver4, dicha eximicién ha sido admitida iinicamente con respecto
a los actos de administracién, pero no a los de disposicion.

Sefialamos, por tiltimo, que ya en el C6digo de Vélez se habia
permitido la celebracién entre los esposos del contrato de man-
dato, tal como resulta de los articulos 189 y 1281 del Cédigo Ci-
vil, que actualmente han sido, el primero de ellos, derogado, y el
otro, perdido su vigencia.

2. Fianza

Al no existir una prohibici6én expresa, ni tampoco una razén
plausible para prohibir el contrato de fianza, estimamos que uno
de los esposos puede constituirse en fiador de obligaciones asu-
midas por el otro. Lo que es asf, dice Borda, porque el contrato de
fianza se concierta entre el fiador y el tercero acreedor (70).

Fleitas Ortiz de Rozas y Roveda, por su parte, sefialan la po-
sibilidad —aunque lo consideran un caso poco usual— de que
uno de los esposos sea fiador de las obligaciones asumidas por
un tercero a favor del otro cényuge (71). Con lo cual no estamos

(69) Conf., entre otros, PERRINO, JORGE OSCAR, Derecho de Familia, cit., T. 1,
p. 871, N° 645, a).

(70) BorpA, GUILLERMO A, Tratado de Derecho Civil. Familia, cit., T. 1, p. 353,
Ne 425. Conf., VIDAL TAQUINI, CARLOS H., Régimen de bienes en el matrimonio,
cit., p. 312, parégr. 275; MENDEZ COSTA, MARIA JOSEFA, Cddigo Civil comentado,
Derecho de familia patrimonial, cit., p. 30, 7); BELLUSCIO, AUGUSTO C., Manual
de Derecho de Familia, cit., ps. 305y sig., pargr. 230, e); PERRINO, JORGE OSCAR,
Derecho de Familia, cit., T. 1, p. 871, N° 645, b).

(71) Régimen de Bienes del Matrimonio, cit., p. 38. Conf., ZANNONI, EDUARDO
A., Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., T. 1, p. 672, parégr. 531, b); BELLUSCIO,
Avcusto C., Manual de Derecho de Familia, cit., p. 306, paragr. 230, e).
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de acuerdo, por cuanto si uno de los esposos garantizara a fa-
vor de su cényuge el cumplimiento de las obligaciones asumidas
hacia el mismo por un tercero, se estaria configurando un con-
trato gratuito entre esposos, lo que se encuentra prohibido (72).

3. Mutuo y usufructo sobre cosas fungibles

Tampoco existe prohibicién legal alguna de convenir entre
los esposos un contrato de mutuo, por lo que podrian celebrar-
lo, aunque creemos que no resulta una situacién que pueda ser
considerada precisamente como ideal, dado la posibilidad de in-
cumplimiento de devolver el dinero prestado por parte del mu-
tuario, y la consiguiente accién judicial de reclamo.

En apoyo de la posibilidad de celebrar este contrato, Fleitas
Ortiz de Rozas y Roveda sefialan que “no se trata de una mo-
dificacion patrimonial ni una liquidacién parcial de la socie-
dad conyugal” (73), habiendo afirmado Belluscio al respecto la
razonabilidad de que el cényuge en dificultades econémicas
sea ayudado por un préstamo del otro, en lugar de tener que
acudir a un tercero (74). Méndez Costa, por su parte, funda-
menta la admisibilidad de la celebracién de este contrato entre
esposos en la inexistencia de prohibicién al respecto, ademaés
de que, segﬁn afirma dicha autora, més all4 del deber alimen-
tario, el mismo armoniza con las especiales relaciones entre
los-cony_uges, y no es incompatible con la libre administracién
y .dlspos1c161.1 de que goza el esposo propietario con relacién al
dinero propio y ganancial, segtin resulta del articulo 1276 del
Cédigo (75). '

_ A contrario sensu de lo dispuesto por el articulo 2832 del C6-
digo 91v11, quienes tienen capacidad para constituir un mutuo,
también la tienen para constituir un usufructo sobre cosa fungi-
ble, por contrato ya sea oneroso o gratuito. En consecuencia, un

(72) Conf., BORDA, GUILLERMO A., Tratado de Derecho Civil. Familia, cit, T.1,
P 35‘:?, Ne 425; MENDEZ COSTA, MAR{A J., Cddigo Civil comentado, Derecho de
Jamilia patrimonial, cit., p. 19, 2); PERRINO, JORGE O., Derecho de Familia, cit
T.1, p. 871, N° 645, b). =
(73) Régimen de Bienes del Matrimonio, cit., p. 38. Conf., ZANNONI, EDUAR-
DO A., Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., T. 1, p. 672, paragr. 531, c); VIDAL
TAQUINI, Régimen de bienes en el matrimonio, cit., p. 312, paragr. 275; SALERNO
MaARCELO URBANO, “Contratos entre conyuges”, cit., p. 638, N° 17. ’
(74) Manualde Derecho de Familia, cit., p. 305, paragr. 230, d). Conf., PERRINO
JOoRGE O., Derecho de Familia, cit., T. 1, p. 871, N° 645, c). ’
(75) Céddigo Civil comentado, Derecho de Jamilia patrimonial, cit., p. 30, 4).
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esposo puede constituir usufructo a favor del otro, pero siempre
que sea sobre cosas fungibles, como resulta de dicha norma, de-
biendo recordar que, como antes hemos sefialado, de acuerdo
a lo dispuesto por los articulos 2831 y 2836, el usufructo entre
cényuges no puede ser constituido por contrato oneroso sobre
cosas no fungibles, o por contrato oneroso o disposicion onerosa
de tiltima voluntad sobre bienes muebles o inmuebles.

4. Contratos de-depdésito y comodato

Al no encontrarse prohibidos ni existir una transferencia de
la propiedad de uno de los esposos al otro —lo que hace que no
se altere el régimen patrimonial entre los conyuges—, estos pue-
den constituir entre ellos tanto el contrato de depésito, como el
de comodato (76). ’

- Perrino coincide con ello, aunque agrega que el contrato de
comodato carece en la préctica de sentido, puesto que el uso'y
goce de los bienes gananciales forma parte de las cargas del ma-

trimonio (77).

5. Locacién de obra

En el contrato de locacién de obra no se da el supuesto de
subordinacién que existe en la locacién de servicios, que cons-
tituye quizas el principal argumento que lleva a concluir en la
prohibicién de la celebracién entre esposos de este altimo con-

trato.

Sefiala Méndez Costa que esa inexistencia de subordinacion
resulta del hecho de que tanto la direccién como la realizacion
de 1a obra son asumidas por el locatario, circunstancia que, jun-
to con la presuncién iuris tantum de beneficiar a la persona a la
que se presta el servicio, llevar a dicha autora a admitir, “en una
razonable ampliacién interpretativa del articulo 1628 apoyada
en el deber de asistencia conyugal”, la posibilidad de la celebra-
cién entre cényuges del contrato de locacién de obra (78).

(76) Conf.,ZANNONI, EDUARDO A., Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., T. 1,
p. 673, parégr. 531, d) y €); VIDAL TaQuINI, CARLOS H., Régimen de bienes en el
matrimonio, cit., p. 312, paragr. 275; MENDEZ COSTA, MAR{A JOSEFA, Cddigo Civil
comentado, Derecho de familia patrimonial, cit., p. 30, 5); FLEITAS ORTIZ DE ROZAS,
ABELYROVEDA, EDUARDO G., Régimen de Bienes del Matrimonio, cit., ps. 38ysig.;
SALERNO, MARCELO URBANO, “Contratos entre cényuges”, Cit., p. 638, N° 17.

(77) Derecho de Familia, cit., T.1, p. 872, d) y €). _

(78) Cddigo Civil comentado, Derecho de familia patrimonial, cit., p. 26, 8).
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No obstante, sostiene Salerno que en la tinica hipétesis en que
el contrato de locacién de obra no se encuentra permitido entre
los esposos, es en el supuesto contemplado en el articulo 1629
del Cédigo Civil, en el cual el empresario pone los materiales, lo
que es asi, afirma, debido a que entonces media un acto traslati-
vo de la propiedad de esos materiales (79). |

6. Constitucién de hipoteca, de prenda y de anticresis

De acuerdo alo normado en el articulo 1259 del Cédigo Civil,
el marl,do puede constituir una hipoteca a favor de su esposa, en
garantia del pago de una deuda hacia la misma.

Lo cual !leva a admitir la constitucién de una prenda y tam-
bién df: antlcrgs1s, pues no sélo la situacién es similar, sino que,
ademads, no existe una norma que lo prohfba (80).

7. Sociedades comerciales

a) Introduccién

Ha}sta} la vigencia de la ley 19.550, de sociedades comerciales,
constituia una cuestién controvertida la posibilidad de celebrar
entre los cényuges sociedades comerciales, habiéndose dicta-
do sentencias tanto en uno como en otro sentido. Recordamos
un fallo del afio 1957 de la Cédmara 22 Civil y Comercial de La
Plata, Sala I, que resolvi6 que “los esposos pueden formar socie-
dad entre ellos porque la prohibicién de los articulos 1217 a 1219
del Cédigo Civil se refiere s6lo a convenciones matrimoniales;
porque la mujer casada es plenamente capaz; porque la ley no
trae —COmo ocurre con la compraventa, donacién, cesién, etc.—
prohibicién expresa; y porque todo lo vinculado a incapacidad
es de derecho estricto” (81).

No(f:) SALERNO, MARCELO URBANO, “Contratos entre cényuges”, cit., p. 637,

(80) Conf., MENDEZ COSTA, MAR{A JOSEFA, Cddigo Civil comentado, Derecho
de famil.ic.z patrimonial, cit., p. 30, 8); BELLUSCIO, AUGUSTO C., Manual de Derecho
dc.a Familia, cit., p. 306, paragr. 230, f); ViDAL TAQUINI, CARLOS H., Régimen de
bienes en el matrimonio, cit., p. 312, paragr. 275.

(81) Cit. por MAzZINGHI, JORGE A., Tratado de Derecho de Familia, cit., T. 2
P- 350, parégr. 381, a), nota 30. En esa misma nota dicho autor cita un fallo en’
contra del afio 1953 del mismo Tribunal (no especifica la Sala), en el sentido de

[
que l_os cényuge§ no pueden formar entre si, y con mayor razén si intervienen
extraiios, una sociedad colectiva”.
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Como fundamentos de la prohibicién, en cambio, se soste-
nfa que las sociedades entre esposos facilitarian el fraude entre
ellos, ademds de que posibilitarian burlar la prohibicién legal de
efectuar donaciones entre los cényuges, y los terceros verian asi
mermar su garantfa, formada por el patrimonio de su deudor,
conforme resulta del articulo 5° de la ley 11.357.

b) La norma legal actualmente vigente y su fundamento

En el afio 1972 se sanciono la precitada ley 19.550, que aclar6
en gran parte el panorama, al establecer en la primera parte de
su articulo 27 que los esposos pueden celebrar entre si sociedades
por acciones y de responsabilidad limitada.

Laidea derestringirla posibilidad de celebrar entrelos conyu-
ges linicamente ese tipo de sociedades comerciales, radica en el
hecho de quelaresponsabilidad delos socios se encuentralimita-
da. De la norma parcialmente transcripta resulta que los cényu-
ges pueden integrar en forma conjunta sociedades anénimas, de
responsabilidad limitada y en comandita por acciones, aunque
no, en cambio y como més adelante veremaos, ser socios comandi-
tados en la misma sociedad, por cuanto de tal manera ambos se-
rian responsables subsidiariamente, en forma ilimitada y solida-
ria, porlasobligacionessociales, queeslo quesehaqueridoevitar.

Como se advierte, se trata, fundamentalmente, de evitar que
al integrar sociedades de responsabilidad ilimitada y solidaria,
uno de los cényuges deba responder con dicho alcance por las
deudas sociales que el otro esposo haya contraido, lo que puede
alterar las responsabilidades en el matrimonio, que resulta de
lo dispuesto en los articulos 5° y 6° de la ley 11.357 (82); lo cual
no ocurre cuando uno de los esposos integra con terceros una
sociedad de responsabilidad ilimitada, por cuanto las deudas de
dicho cényuge no pueden ser ejecutadas sobre los bienes de los
que es titular el otro esposo.

(82) Véase al respecto, entre otros, MENDEZ COSTA, MARIA JOSEFA, Cddigo
Civil comentado, Derecho de familia patrimonial, cit., p. 21, 8); FLEITAS ORTIZ
DE RozAs, ABEL y ROVEDA, EDUARDO G., Régimen de Bienes del Matrimonio, cit.,
p. 39; AZPIRI, JORGE, “La sociedad de familia y la empresa familiar”, en Derecho
de Familia, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, N° 13, afio
1998, ps. 154y sig., II. Para un exhaustivo desarrollo del tema remitimos a lo ex-
presado al respecto por ZANNONI, EDUARDO A., Derecho Civil. Derecho de Familia,
cit., T. 1, ps. 664 y sigs., paragr. 525; CAPPARELLI, JULIO CESAR, “Sociedades entre
cényuges”, cit., E.D. 212-952.
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A suvez, en la segunda parte del citado articulo 27 se limitala
posibilidad por parte de los esposos de celebrar entre ellos otras
sociedades comerciales distintas alas que resultan de la primera
parte de dicha norma, al disponer que cuando uno de los c6nyu-
ges adquiera por cualquier titulo la calidad de socio del otro en
sociedades de distinto tipo (83), la sociedad deber4 transformar-
se en el plazo de seis meses o cualquiera de los esposos deber4
ceder su parte al otro esposo o a un tercero en el mismo plazo.
Cor’no se advierte, de una interpretacién a contrario sensu del
artlculp transcripto, resulta la prohibicién de constituir otro tipo
de sociedades entre esposos que las expresamente permitidas,
lo que se ve reforzado por la obligacién que la norma impone
—en el_ supuesto que contempla— de transformar una sociedad
de dlstlpto tipo que las expresamente permitidas, en otra ya sea
por acciones o de responsabilidad limitada. |

Por otra parte, una interpretacién racional de la norma en
andlisis lleva a la conclusién de que la prohibicién de constituir
otras sqciedades que las permitidas no se limita a las constitui-
das unicamente entre ambos esposos, sino que también com-
prende a las sociedades en las que, ademads, haya otres socios.
Aparte de lo cual, la prohibicién que resulta de la mencionada
norma abarca no sélo el supuesto de que los cényuges constitu-
yan una sociedad de las no permitidas, sino también el caso de
que uno de ellos ingrese como socio a una de dichas sociedades
en la que el otro esposo ya sea socio (84). ’

¢) El caso de las sociedades en comandita por acciones

Un caso especial lo constituye el de la sociedad en comandita
por acciones, en la cual los socios comanditados responden por
las obligaciones sociales como los socios de la sociedad colecti-
va —es decir, en forma ilimitada y solidaria—, mientras que los
socios comanditarios limitan su responsabilidad al capital que
suscr’lb_en (art. 315, ley 19.550). Por lo cual, entendemos que no
h_abrla inconveniente en que los esposos sean socios de una so-
01.edad de esa especie, pero siempre que uno de ellos sea coman-
ditadoy el otro comanditario (85), o que los dos la integren como

(83) Estrictamente, no se es socio del otro
i ’ cényuge, como resulta
sino de la sociedad. i e apore
i '(84) Conf.: MoOLINA SANDOVAL, CARLOS A., “Sociedades entre cényuges: ana-
isis de cuestiones no resueltas”, cit., E.D. 206-1040 ysig., VyVL
g815) Conf,, VIDAL TAQUINT, CARLOS H., Régimen de bienes en el matrimonio, cit.,
P- 314, paragr. 275; MOLINA SANDOVAL, CARLOS A., “Sociedades entre cényuges:
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comanditarios (86). Pero no ambos como comanditados, puesto
que de esa manera cada uno de ellos deberia responder en for-
ma ilimitada y solidaria por las deudas que contrajera el otro en
nombre de la sociedad, que es lo que, de acuerdo al precitado
articulo 27 de la ley 19.550, se quiere evitar (87).

Recordamos al respecto una sentencia del 27 de marzo de
1973 de la Sala II de la C4mara 12 Civil y Comercial de San Isi-
dro, que resolvié la validez de una sociedad en comandita por
acciones en la cual dos maridos revestian el cardcter de socios
solidarios, mientras que sus esposas eran socias comanditarias,
habiéndose decidido en tal sentido debido a que, segin se sefia-
16, no existe una prohibicién legal expresa, no hay violacién de
los bienes preservados en el art. 953 del Cédigo Civil, no se afec-
ta la comunidad conyugal, ni se crea la posibilidad de alterar la
normal convivencia de los esposos (88).

Mazzinghi coincide con esa interpretacién, debiendo no obs-
tante preverse, agrega, la posibilidad de que el esposo socio co-
manditario se inmiscuyera en la administracién de la sociedad,
pues en ese supuesto su responsabilidad se transformaria en ili-
mitada y solidaria, conforme establece el articulo 137 para las
sociedades en comandita simple, aplicable a las en comandita

or acciones, de acuerdo a lo que resulta del articulo 324 de la

ley 19.550 (89).

 En una posicién distinta, Perrino considera que los esposos
no pueden integrar una sociedad en comandita por acciones,
uno como socio comanditario, y el otro, como comanditado,

andlisis de cuestiones no resueltas’, cit., E.D. 206-1039, 1V.2. Contra, ZANNONI,
EDUARDO A., Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., T. 1, p. 668, paragr. 526, quien
afirma que antelo preceptuado en el art. 27 delaley 19.550, no se puede sostener
la interpretacién expresada en el texto.

(86) Conf., BELLUSCIO, AUGUSTO C., Manual de Derecho de Familia, cit., p. 308,
parégr. 231; VIDAL TAQUINI, CARLOS H.; Régimen de bienes en el matrimonio, cit.,
p. 314, paragr. 275; MOLINA SANDOVAL, CARLOS A., “Sociedades entre cényuges:
analisis de cuestiones no resueltas”, cit., E.D. 206-1039, IV.2. .

(87) Conf.,, MENDEZ COSTA, MARiA JosEFA, Cddigo Civil comentado, Derecho
de familia patrimonial, cit., p. 24, 4).

(88) La Ley 151-275, con nota aprobatoria de AZPIRI, JORGE OSVALDO, “La so-
ciedad en comandita por acciones constituida por cényuges”, en la cual afirma,
entre otras cuestiones, que “se encuentran viciadas de nulidad por afectar nor-
mas de orden puiblico las sociedades en comandita por acciones en las que los
esposos intervengan como socios solidarios”.” :

(89) Tratado de Derecho de Familia, cit., T. 2, ps. 352y sig., 381, d).
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dado que ello concurre, dice, “en disfavor del régimen patrimo-
nial del matrimonio porque puede generar severas discrepan-
cias en cuanto violarfa la inmutabilidad del patrimonio de la
sociedad conyugal y atentarfa contra la expectativa de uno de
los cényuges a los gananciales que administra y dispone el otro,
cuya distribucion se haré al momento de la disolucién de la so-
ciedad conyugal” (90).

d) La sociedad en comandita simple y la de capital e industria

Mediante una interpretaci6n exegética del artfculo 27 de la
ley 19.550, Mazzinghi (91) incluye en la prohibicién tanto ala po-
sibilidad de ser uno de los cényuges socio comanditario en una
sociedad en comandita simple en la que el otro esposo también
sea socio (92), como también ser socio industrial con su cényuge
en unasociedad de capital e industria, no obstante que en dichas
sociedades tanto el socio comanditario como el socio industrial
no responden en forma ilimitada por las deudas sociales, con-
forme resulta de los articulos 134 y 141 de dicha ley (93).

e) La sociedad accidental o en participacion

Maria Josefa Méndez Costa considera que los esposos pueden
vélidamente ser socios de una sociedad accidental o en partici-
pacién, lo que fundamenta en la afirmacién de que el socio ges-
tor es el Gnico que asume obligaciones hacia terceros. Pero esa
validez, agrega, se encuentra sujeta a que dicho socio no haga
conocer los nombres de sus consocios con el consentimiento de
éstos, por cuanto de otra manera, los mismos quedarian obliga-
dos en forma ilimitada y solidaria hacia terceros (arts. 362 y 363,
ley 19.550) (94).

f) La violacién de la prohibicién establecida

La pena establecida en el primer pérrafo del articulo 29 de
la ley 19.550 por la violacién de la prohibicién que resulta de la
segunda parte del articulo 27, consiste en la nulidad de la socie-

(90) Derecho de Familia, cit., T.1, p. 868.

(91) Tratado de Derecho de Familia, cit., T. 2, p. 351, parégr. 381, c).

(92) Conf,, CAPPARELLI, JULIO CESAR, “Sociedades entre cényuges”, cit., E.D.
212-952, a).
5 (93) Conf., PERRINO, JORGE OSCAR, Derecho de Familia, cit., T. I, ps. 868 y sig.,
(94) Cédigo Civil comentado, Derecho de familia patrimonial, cit., p. 25, 6).
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dad (95), lo cual, ademas de poder afectar los intereses de terce-
ros también socios, se contradice con el contenido del articulo 16
de dicha ley, que dispone que la nulidad o anulacién que afecte
el vinculo de alguno de los socios no produciré la nulidad, anu-
lacién o resolucién del contrato, salvo que la participaciéon de
ese socio deba considerarse esencial, habida cuenta de las cir-
cunstancias.

Molina Sandoval afirma que la nulidad dispuesta en el ar-
ticulo 29 de la ley de sociedades —que critica— es de carécter
absoluto, pues contraria una norma proyectada en el interés ge-
neral y de orden ptblico matrimonial, no obstante lo cual, acla-
ra que dicha norma debe armonizarse con el recién transcripto
articulo 16 y con el sistema societario (art. 100 de la Ley de so-
ciedades), por lo cual la sociedad no siempre seré nula, sino que
s6lo el vinculo de los socios estard viciado. Debe distinguirse
—agrega— el caso de que la sociedad esté formada tinicamente
por los esposos, en que la incapacidad juridica de uno de ellos
har4 anulable el contrato, de aquel en el cual la sociedad tuvie-
ra més socios, supuesto en el que la sociedad sélo serd anula-
ble cuando afecte la voluntad de los socios a los que pertenezca
la mayoria de capital, o cuando la prestacién deba considerarse
esencial. En caso contrario, dice, la nulidad que afecte el vin-
culo no producird la nulidad del contrato de sociedad, sino sélo
el vinculo de los esposos con la sociedad, imponiéndose en ese
caso la nulidad parcial del contrato (96).

A nuestro juicio, no se advierte el sentido de la sancién de nuli-
dad de la sociedad, establecida en el articulo 29 de laley de socie-
dades, que como bien sostiene Zannoni, noguardaproporciéncon
los medios de que se disponen parala preservacién dela finalidad
que se buscay ala que maés arriba nos hemos referido, ademaés de
que la sancion establecida no logra, en definitiva, salvaguardar
el régimen patrimonial del matrimonio, ya que, de todas mane-
ras, de acuerdo al articulo 23 de la ley 19.550, los socios y quienes
contrataron en nombre de la sociedad quedaran solidariamen-
te obligados por las operaciones sociales (naturalmente, para el

(95) En la Exposicién de Motivos de la que finalmente se sancioné como ley
19.550, se aclara que lo dispuesto en los arts. 27 y 29 sélo tiene aplicacién en el
ambito de las sociedades comerciales, y no en las sociedades civiles. '

(96) MOLINA SANDOVAL, CARLOS A., “Sociedades entre cényuges: anlisis de
cuestiones no resueltas’, cit., E.D. 206-1042, X. Conf,, CAPPARELLI, JULIO CESAR,
“Sociedades entre cényuges”, cit., E.D. 212-957 y sig. ot
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pasado) (97). Ademds, la nulidad de la sociedad llevaria a que la
misma pasara a convertirse en una sociedad irregular, lo que aca-
rrearialaresponsabilidad ilimitaday solidaria de los esposos, que
es precisamente lo que se pretende evitar (98). Lo l6gico en todo
caso hubiera sido la declaracién de nulidad del vinculo en virtud
del cual ambos esposos integran una sociedad en la cual son ili-
mitadamente responsables por los negocios sociales, pero no, en
cambio, como resulta del articulo 29, la nulidad de la sociedad.

Por otra parte, la posibilidad que otorga el articulo 27 de la
ley 19.550 para evitar la nulidad, puede dar lugar a un conflicto,
por cuanto tanto la transformacién de la sociedad (art. 77 inciso
1°), como la cesién de la parte de uno de los esposos (esto tiltimo
para la sociedad colectiva, aplicable a la sociedad en comandita
simple: arts. 131 y 139) requieren el acuerdo unanime de los so-
cios, lo que puede dificultar esos actos, lo cualllevaria a tener que
disolver la sociedad, o a la exclusién de uno de los socios (99).

V. CONTRATOS CONTROVERTIDOS

Existen varios contratos con respecto a los cuales la doctri-
na no se ha puesto de acuerdo sobre si los mismos pueden o no
ser celebrados entre los esposos. A ellos nos referiremos segui-
damente.

1. Locacidén de cosas

Esta controvertida la cuestion relativa a si el contrato de loca-
ci6én de cosas puede ser celebrado entre conyuges.

a) Doctrina negatoria

La doctrina que niega esa posibilidad, se fundamenta en lo
normado por el articulo 1494 del Cédigo Civil, que en su segunda
parte establece que todo lo dispuesto sobre el precio, consenti-
miento y demds requisitos esenciales de la compraventa, es apli-
cable al contrato de locacién. Se ha interpretado que la aplica-
cién a la locacién de cosas de disposiciones de la compraventa

(97) Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., T. 1, ps. 670y sig., pardgr. 528. .

(98) Conf., PERRINO, JORGE OSCAR, Derecho de Familia, cit., T. I, p. 870,
Ne° 643.

(99) MENDEZ COSTA, MARIA JOSEFA, Cddigo Civil comentado, Derecho de fa-
milia patrimonial, cit., p. 22. Véase asimismo al respecto, MOLINA SANDOVAL,
CARLOs A, “Sociedades entre cényuges: anélisis de cuestiones no resueltas”,
cit., E.D. 206-1041 y sig.
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—que, como hemos visto, se halla prohibida entre los esposos—,
lleva a igual conclusién en cuanto a la celebracién de aquel con-
trato (100). Aparte de que —también se ha dicho— permitir la lo-
cacién entre los cényuges constituirfa una fuente de conflictos
entre los mismos, no alcanzando este ultimo argumento a con-
vencer, puesto que, llevandolo a un extremo, deberia concluirse
en la prohibicién dela celebracién de cualquier otro contrato one-
roso entre los esposos, atin los que se encuentran permitidos.

Se ha sostenido asimismo que permitir la locacién entre los
esposos podria llevar a simular una locacién entre ambos en
perjuicio de terceros, como podria ocurrir en el supuesto de que
uno de los esposos hubiera celebrado un mutuo como prestata-
rio, garantizado con una hipoteca sobre un inmueble de su pro-
piedad que luego alquila simuladamente a su cényuge por un
largo periodo de tiempo, disminuyendo de tal manera el valor
de la garantfa. A lo cual se puede replicar que ese tipo de ac-
tos pueden ser perfectamente evitados mediante la insercién de
una cldusula en el contrato de hipoteca que prohiba la locacién,
habiéndose resuelto en numerosas oportunidades la nulidad de
unaE locacién constituida a pesar de una prohibicion de ese ti-
po (101).

b) Doctrina que admite la posibilidad de celebrar el contrato de lo-
cacion de cosas

Otra parte de la doctrina, con la que concordamos, entiende
que al no constituir el contrato de locacién de cosas un acto de
disposicién de bienes, sino de administracién, el mismo no les
est prohibido a los esposos, ademads de que las incapacidades de
derecho deben ser interpretadas en forma restrictiva, no habien-
do por otra parte el articulo 1494 —que establece la aplicacién
subsidiaria de normas de la compraventa— aludido a la capa-
cidad, regida por los articulos 1510 a 1513, sino a otras cuestio-
nes (102).

(100) CNPaz, La Ley 92-31. Conf., BORDA, GUILLERMO A., Tratado de Derecho
Civil. Familia, cit., T. I, p. 347, N° 418.
(101) CNCivil, Sala C, E.D. 22-569; S.C.B.A., La Ley 133-691. Conf., PERRINO,
JORGE OSCAR, Derecho de Familia, cit.,, T. ], p. 865.
~ (102) Conf., entre otros, BELLUSCIO, AUGUSTO C., Manual de Derecho de Fa-
milia, cit., ps. 304 y sig., parégr. 230, b); SALERNO, MARCELO URBANO, “Contratos
entre cényuges”, cit., p. 636, N° 13; PERRINO, JORGE OSCAR, Derecho de Familia,
cit,, T.1, p. 865, quien adem4s sefiala que entre las razones de la prohibicién de los
contratos entre cényuges se encuentra el de enriquecimiento de un esposo a costa
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Afirma Mazzinghi al respecto que decidir si la capacidad de
derecho es uno de los requisitos esenciales a los que alude el ar-
ticulo 1494 del Cddigo, constituye un problema interpretativo
que dicho autor resuelve por la negativa, por ser la indole de la
locaci6n distinta tanto a la compraventa, como a la permuta y
a la cesi6n de créditos, ya que, en principio, se trata de un acto
de administracién, y no de disposicién —como, en cambio y por
lo general lo es la compraventa—, por lo que su celebracién no
altera la composicion ni el volumen del patrimonio de las par-
tes, ni entra en conflicto con el régimen de bienes del matrimo-
nio (103).

Fleitas Ortiz de Rozas y Roveda ponen de relieve sobre el tema
que el articulo 211 del Cédigo Civil (reformado por la ley 23.515),
establece un supuesto de locacién compulsiva entre esposos
—de lo cual resultaria la validez de un contrato de ese tipo ce-
lebrado entre ellos— (104), con lo cual concuerdan Lagomarsi-
noy Uriarte, en razdn de la afectacién ineludible establecida por
dicha norma, en el supuesto de darse los extremos alli requeri-
dos (105). Ival Rocca sostiene, a su vez, que en forma subsidiaria
y en todo lo que no resulte del articulo 211, a la situacién con-
templada por ese articulo le deben ser aplicadas las normas del
contrato de locacién (106).

c) Critica con respecto a la caracterizacién como locacion del supues-
to contemplado en el articulo 211 del Cédigo Civil

Por nuestra parte, no estamos de acuerdo con la caracteriza-
cién comolocacién dela ocupacién del inmueble con fundamen-
to en el articulo 211 del Cddigo, con respecto a lo cual cabe seiia-

del otro, lo que no ocurre en el contrato de locacién de cosas. Conf., asimismo,
ZANNONIL, EDUARDO A., Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., T. 1, ps. 656 y sigs.,
parégr. 521, autor que afirma con relacién a la doctrina negatoria, que quienes
piensan que el contrato de locacién no se puede celebrar entre cnyuges, parten
de la idea —implicita— de que al vedar el art. 1358 el contrato de compraventa
entre los esposos, por extensién prohibe todo contrato oneroso entre ellos.

(103) Tratado de Derecho de Familia, cit., T. 2, ps. 348 y sig., paragr. 380.

(104) Régimen de Bienes del Matrimonio, cit., p. 44.

(105) LAGOMARSINO, CARLOS A. R. - URIARTE, JORGE A., Separacién Personal
y Divorcio, Buenos Aires, 1991, p. 464, N° 267. Conf., FANZOLATO, EDUARDO IG-
NACIO, Alimentos y reparaciones en la separacién y en el divorcio, Buenos Aires,
1993, p. 224, N° 84.1.

(106) Rocca, IVAL, “Locacién familiar imperativa”, La Ley 1987-C, 806, III.
Conf. FANZOLATO, EDUARDO IGNACIO, “Alimentos y Reparaciones en la Separa-
ci6én y en el Divorcio”, cit., p. 226, Ne 85,
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lar lo siguiente: en primer lugar, que el citado articulo contempla
dos situaciones distintas, una de las cuales consiste en que el in-
mueble que se atribuye al cényuge inocente sea de caricter ga-
nancial, supuesto en el cual entendemos que aparte delo dispues-
to en dicha norma —que no establece contraprestacion alguna
por el uso del inmueble ni tampoco caracteriza a esa ocupacion
como una locacién—, corresponde aplicar las reglas del como-
dato en cuanto no se opongan al articulo 211, por ser el comoda-
to el contrato que, a nuestro juicio, mas se asemeja a la ocupa-
cién que del inmueble hace el conyuge al que se le otorga su uso.

El otro supuesto del articulo 211 es el relativo a la atribucién
al esposo inocente, del uso de un inmueble de caréacter propio
del otro cényuge, caso en el cual el articulo 211 efectivamente
caracteriza esa ocupacién como una locacién, siguiendo en ello
la disposicién establecida en el articulo 285-1 del Codigo Civil
francés. Pero ocurre que en realidad dicha ocupacién no consti-
tuye una verdadera locacién, habiendo Belluscio criticado la ca-
lificacién efectuada al respecto (107); en sentido analogo, Videla
afirma que sorprende que se la haya considerado de esa mane-
ra (108). Siguiendo esas pautas, Capparelli se resiste a reconocer
que larelacién juridica que resulta del articulo 211 tenga una na-
turaleza locativa, debido a las importantes diferencias que exis-
ten entre el contrato de locacién y las caracteristicas que reviste
la ocupacién del inmueble propio de uno de los esposos por el
otro (109). En similar sentido, Carlos Escribano afirma que a pe-
sar de lo expresado en el articulo 211, el régimen que establece
la norma en andlisis no constituye una locacién, ni tampoco un
comodato, un usufructo o un derecho real de habitacién, aun-
que manifiesta que tiene algunas analogias con todos esos insti-
tutos, de los cuales considera que deben provenir las pautas titi-
les para resolver los conflictos que se originen (110).

(107) BeLLUscCIO, AUGUSTO C., Manual de Derecho de Familia, cit., p. 510,
parégr. 422, ;

(108) VIDELA, JORGE R., “Efectos de la separacién personal y del divorcio vin-
cular”, en Nuevo Régimen de Matrimonio Civil. Ley 23.515, AA. VV,, Buenos
Aires, 1989, p. 175.

(109) CaPPARELLI, JuLIO C., “Elderecho de habitacién del cényuge inocentey del
enfermo en caso de separacién personal o divorcio”, LaLey 1989-A, 900. Conf., FAN-
ZoLATO, EDUARDO L., Cddigo Civil comentado, dirigido por V., Alberto J. y HIGHTON
DE NoLAsco, ELENA, Buenos Aires, 1995, coment. al art. 217, p. 1006, parag. 16.

(110) EscriBano, CARLOS, “Alimentos entre cényuges”, en Enciclopedia de
Derecho de Familia, dirigida por LAGOMARSINO, CARLOS A.R. y SALERNO, MAR-
ceLo U, T. I, Buenos Aires, 1991, p. 320.
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Lo cierto es que la ocupacion del inmueble tiene pocas carac-
teristicas del contrato de locacién, debiendo recordarse al res-
pecto la posibilidad —que resulta del texto del articulo 211— de
que el juez no fije monto alguno como contraprestacién a favor
del propietario, por el uso que el otro esposo haga del inmueble.
Lo cual haria que no se diera uno de los requisitos necesarios de
la locacién, establecido en el articulo 1493, cual es el pago de un
precio determinado en dinero (111).

Por otra parte, los pardmetros que el articulo 211 establece
para la fijacion de la renta (si es que el juez decide fijarla), y que
segun dicha norma estdn dados por las posibilidades econémi-
cas de los conyuges y el interés familiar, son ajenos a los que se
tienen racional y normalmente en cuenta para la determinacién
de un alquiler, que consisten, esencialmente, en el valor del in-
mueble (112), habiendo sido asimismo dicho argumento utiliza-
do por Aida Kemelmajer de Carlucci para criticar la caracteriza-
cién de la relacién como una locacién (113).

 "Otro aspecto que hace que la ocupacién del inmueble difie-
ra de la locacidn, consiste en que la falta de pago de la renta po-
dria no tener necesariamente como consecuencia la cesacién
del derecho al uso del inmueble por parte del cényuge benefi-
ciario, seguida por la consiguiente liquidacién y particién del
mismo, habiéndose afirmado al respecto que la falta de pago
no producird esa consecuencia si se diesen circunstancias ta-
les como la pérdida del empleo, una enfermedad o un acciden-
te del beneficiario (114). Ademads, y esto también constituye una
nota que diferencia el supuesto contemplado en el articulo 211
de la locacién, el juez puede —pues la norma es amplia al res-
pecto— fijar un plazo de ocupacién distinto al minimo esta-

(111) Conf. GRosMAN, CECILIA P, “Atribucién del hogar conyugal. Separacién
o divorcio”, en Enciclopedia de Derecho de Familia, dirigida por LAGOMARSINO,
CARLOS A. R. y SALERNO, MARCELO U,, T. I, Buenos Aires, 1991, p. 452, En otra
nota, dicha autora ha sostenido que se est4 frente a “un derecho de habitacién
con caracteristicas propias” (“La vivienda familiar. Efectos de la separacién
personal o divorcio”, Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina
yJurisprudencia, N° 1, Buenos Aires, 1989, ps. 27y sig.)

(112) Conf., Biscaro, BEATRIZ R., “Atribucién de la vivienda familiar parael
cényuge enfermo o inocente de la separacion personal o divorcio vincular”, La
Ley 1987-D, 975, T1I. - .

(113) KEMELMAJER DE CARLUCCI, Proteccidn Juridica de la Vivienda Familiar,
Buenos Aires, 1995, p. 279, IIL.

(114) GrosMAN, CEcILIA, “Atribucién del hogar conyugal. Separacién o di-
vorcio”, cit., T. I, p. 452. '
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blecido por el articulo 2° de la ley de locaciones 23.091, como
también al mdximo que determina el articulo 1505 del C6digo

Civil (115).

Es en virtud de lo hasta aqui dicho que también nosotros pen-
samos que no ha sido feliz la caracterizacion de la relacion como
locacién. Es comtin querer identificar determinadas relaciones
juridicas nuevas con figuras ya conocidas, pero lo cierto es que si
bien a veces ello es factible, muchas otras son tantas las diferen-
cias que, como en este caso, la identificacién no resulta posible,
debiendo ademds de las disposiciones que resultan del propio ar-
ticulo 211, aplicarse en todo lo no contemplado las normas que en
cada caso resulte razonable aplicar, teniendo en mirala finalidad
que se tuvo en cuenta al sancionar la disposicién analizada.

d) Con respecto al contrato de leasing

En cambio y como bien sefiala Zannoni (116), no resulta per-
mitido entre esposos celebrar el contrato de leasing (locacién
con opcién a compra al cabo del pago de determinada cantidad
de cdnones locativos), puesto que, como se ha sefialado, dicho
contrato lleva implicita la posibilidad de una transferencia pa-
trimonial de uno de los cényuges al otro, similar a la compra-
venta (117).

2. Contrato de trabajo y locacion de servicios

Aunque no existe norma que lo prohiba, pues nada se esta-
blece al respecto en el Cédigo Civil ni en la ley N° 20.744, se cues-
tiona la posibilidad de celebrar entre los esposos un contrato de
trabajo, o que uno de ellos contrate al otro para que realice un
determinado servicio. Por nuestra parte, creemos que dichos
contratos se hallan impedidos de celebrar entre los cényuges,
por la muy especial relacién que existe entre ambos, derivada
de la unién matrimonial, que excluye en todos los aspectos que
pudieran presentarse la relaciéon de subordinacién que resulta
de un contrato laboral, asf como la que surge de una locacién de
servicios.

(115) Conf., GROSMAN, CECILIA P, “Atribucién del hogar conyugal. Separacién
o divorcio”, cit., T. I, p. 452. '

(116) Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., T. 1, ps. 658 y sig., paragr. 521,
f). e

(117) Conf., MENDEZ COSTA, MARiA JOSEFA, Cddigo Civil comentado, Derecho
de familia patrimonial, cit., p. 24, 3)."
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También Zannoni afirma que existe incompatibilidad entre
las relaciones derivadas de la unién matrimonial y las que supo-
nen la prestacién de trabajos considerados como objeto de una
relacién laboral. Agrega dicho autor que si un cényuge presta a
otro servicios o trabajos tipicos de una relacién de dependencia,
debe suponerse que no lo hace en funcién de la subordinacién
juridica propia del empleado o trabajador, sino dentro del con-
texto del consortium omnis vitae (118). De la misma opinién son
Vidal Taquini (119) y Fleitas Ortiz de Rozas y Roveda, agregando
estos ultimos que el contrato laboral entre esposos “afecta los
deberes de los conyuges y la igualdad jurfdica dentro del matri-
monio”, y que cuando uno de ellos trabaja junto al otro “no lo
hace en relacién de dependencia, sino que ambos estdn contri-
buyendo a la manutencién de la familia”, pareciendo dificil ad-
mitir —agregan— que uno pueda reclamar al otro o ejercer los
derechos derivados de la legislacién laboral, tales como vacacio-
nes, huelga, indemnizacién por despido, etc (120).

Eso mismo sefiala Borda, quien afirma que la relacién de sub-
ordinacién que resulta de la relacién empleado-principal, y que
se crea con motivo de la celebracién de un contrato de trabajo, re-
sulta repugnante al espiritu en que deben desenvolverse las rela-
ciones entre los esposos. Entre otros argumentos, sefiala también
dicho autor que la colaboracién y ayuda que uno de los cényuges
presta a los negocios del otro, forma parte del deber de asistencia
reciproca, tanto mas cuanto que el producido del negocio es de ca-
récter ganancial, porque el cényuge que ayuda en las actividades
del otro, en definitiva est4 trabajando en beneficio comtn (121).

En similar sentido, Mazzinghi afirma que la colaboracién
que podria constituir el contenido del contrato de trabajo queda
incluida en el deber de asistencia que los esposos se deben uno
al otro. Y agrega que la colaboracién entre conyuges estd previs-
ta por la ley y retribuida con la divisién de los gananciales, asi
como que hacer que esa asistencia sea objeto de un contrato de
trabajo segtin el cual los servicios son retribuidos con una suma
de dinero, parece introducir en la relacién conyugal un elemen-
to que la desfigura. Por lo cual, afirma que el contrato de trabajo
entre esposos serfa nulo, de nulidad absoluta, lo que no ocurri-

(118) Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., T. 1, p. 659, pardagr. 522. Contra,
SALERNO, MARCELO URBANO, “Contratos entre cényuges”, cit., p. 637, Ne 15.

(119) Régimen de bienes en el matrimonio, cit., ps. 310y sig., paragr. 274.

(120) Régimen de Bienes del Matrimonio, cit., p. 45.

(121) Tratado de Derecho Civil. Familia, cit., T. 1, ps. 351 y sig., N° 422,
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ria, aclara dicho autor, si uno de los esposos trabajara para una
sociedad de la que formara parte el otro, porque en tal caso la
persona del empleador seria distinta a la del cényuge (122). Si-
guiendo iguales pautas, Perrino afirma al respecto que la cola-
boracién mutua entre los esposos, o la de uno de ellos para con
el otro, no puede crear una subordinacién juridica como la que
resulta del contrato de trabajo (123).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha resuelto en un
fallo del 20 de agosto de 1975, que en el régimen jubilatorio de
trabajadores en relacién de dependencia no corresponde incluir
al cényuge que invoca un contrato de trabajo con el esposo, con
quien realizara actividades lucrativas en beneficio de la socie-
dad conyugal, las que deben reputarse cumplidas por cuenta
propia (124). Por su parte, la Sala 12 de la C4mara Nacional del
Trabajo ha resuelto la nulidad del contrato de trabajo celebrado
entre los esposos, as{ como que no son computables los servicios
prestados por la esposa junto a su c6nyuge para la jubilacién del
personal de comercio y actividades civiles (125). En cambio, se
haresuelto la validez del contrato de trabajo celebrado por la es-
posa con una sociedad que integra el marido (126).

3. Sociedad civil

Se encuentra controvertida en doctrina la posibilidad por
parte de los esposos de constituir una sociedad civil entre ¢llos
o con terceros. Quienes la niegan, han sostenido que dicho con-
trato podria convertirse en una convencién matrimonial —pro-
hibida por los articulos 1217, 1218 y 1219—, transmitiéndose de
tal forma entre ellos bienes que les pertenecen, en violacién del
régimen patrimonial del matrimonio, como también, que uno
de los esposos podria adquirir sobre los bienes de los otros po-
deres que la ley no le confiere. Asimismo, se ha afirmado que
mediante el aporte de bienes a la sociedad, los esposos —o uno

(122) Tratado de Derecho de Familia, cit., T. 2, ps. 355, paragr. 381, b). Conf.
con el hecho de que uno de los esposos trabaje en una sociedad de la que forme
parte el otro, BORDA, GUILLERMO A., Tratado de Derecho Civil. Familia, cit.,, T. I,
p. 352, N 422; FLEITAS ORTIZ DE ROZAS, ABEL y ROVEDA, EDUARDO G., Régimen
de bienes del Matrimonio, cit., p. 45; VIDAL TAQUINI, CARLOS H., Régimen de
bienes en el matrimonio, cit., p. 311, paragr. 274.

(123) Derecho de Familia, cit., T. 1, p. 866, N 639.

(124) E.D. 64-255; idem, La Ley 143-235.

(125) E.D. 33-690.

(126) CNTrabajo, Salal, E.D. 33-691.
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de ellos— podrian evadir la responsabilidad que frente a terce-
ros tienen y les corresponde por aplicacién de los articulos 5° y
6° de laley 11.357.

Pero lo cierto es que no existe disposicién legal que prohiba
el contrato de sociedad civil entre los conyuges o con terceros,
y si con motivo de la misma se produce alguno de los supuestos
més arriba sefalados, o similares, se podrd demandar la nuli-
dad del acto practicado en desmedro de los terceros, o de dis-
posiciones que se consideran de orden ptiblico (127). En razén
de lo cual entendemos que dicho contrato puede ser celebrado
entre los esposos, aunque ello es asf, siempre que no se hubie-
ran obligado en forma solidaria, como permite el articulo 1747
del Cédigo en el caso de la sociedad civil (128). Borda coincide
con dicha solucién, pues sostiene que a diferencia de la genera-
lidad de los contratos, que suponen un posible conflicto de inte-
reses entre los esposos que repugna al espiritu que resulta de la
comunidad conyugal, la sociedad importa una confluencia de
intereses, que, por lo general, se adecuay favorece el espiritu co-
munitario (129), lo que ha llevado en viejos fallos a su aceptacion
jurisprudencial (130). .

(127) Conf.,ZaNNonI, Eduardo A., Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., T. 1,
p. 660, pardgr. 523.

(128) Conf., VIDAL TAQUINI, CARLOS H., Régimen de bienes en el matrimonio,
cit., p. 315, par4gr. 275; MOLINA SANDOVAL, CARLOS A., “Sociedades entre cén-
yuges: andlisis de cuestiones no resueltas”, cit., E.D. 206-1039, IV.1; CAPPARELL],
JuLio CESAR, “Sociedades entre cényuges”, cit., E.D. 212-954, b).

(129) Tratado de Derecho Civil. Familia, cit., T. I, ps. 348 y sig., N° 420. Con-
tra, SALERNO, MARCELO URBANO, “Contratos entre cényuges”, cit., ps. 634 y sig.,
Ne 10.

(130) CCiv. y Com. en pleno de Rosario, La Ley 64-647; Juzg. 12 Inst. Cap., La
Ley 50-774; CCom. La Plata, J.A. 1946-I, 389.
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I. LESION. CONSIDERACIONES GENERALES. DEBATE SOBRE EL
EFECTO REACTIVO: RESCISION O NULIDAD

Los distintos rostros que exhibe el poder de negociacién, se
traduce siempre en un desequilibrio negocial. La lesién, como
vicio del acto juridico (1), constituye uno de los precipitados de
la ruptura del principio conmutativo. Como lo examinaremos
maés adelante, puede llegar a fundar, entre dos consecuencias
alternativas (nulidad o revisién), un supuesto de ineficacia con
la que se sanciona ex lege un contrato irregular.

“Si ello es asf, se tratarfa de una hipétesis de ineficacia auto-
mética o declarada por el ordenamiento juridico (art. 954-2 y

(1) Borpa, G., Tratado de Derecho Civil. Parte general, Perrot, 1988, p. 338,
quien examina la lesién como una de las hipétesis de los vicios de lo actos juri-
dicos. En el mismo sentido, LLaMB{AS J. ]., Cédigo civil anotado, Abeledo-Perrot,
Bs. As., 1984, T. II-B, p. 107, quien afirma que la reforma al art. 954 del Cédigo
Civil, “ha venido a significar la inclusién del vicio de lesién como complemento
del cuadro general de las causas de nulidad de los actos juridicos”.
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5, Cédigo Civil), absoluta, originaria, parcial, funcional y sana-
ble (2).

Se ha debatido sobre la naturaleza juridica de la reaccién pre-
vista por nuestro ordenamiento juridico, ya que el mismo conce-
de ala victima —entre dos opciones—, la de deducir una preten-
sién de nulidad del acto juridico.

Moisset de Espanes afirma que la expresién “nulidad” em-
pleada en el texto legal, constituye un error terminolégico en la
denominacién utilizada, “pues los efectos que la ley otorga a la
acci6én no son propios de una accién de “nulidad”, sino de lo que
técnicamente debe llamarse “rescisién’, que es el remedio reser-
vado para negocios juridicos que no estin afectados de “invali-
dez, sino de ineficacia” (3). El fundamento suministrado por el
autor, esta dado por la circunstancia que, en el caso de la lesién
el efecto es el desequilibrio entre las prestaciones, de manera tal
que, salvado ese defecto por medio de una correccién parcial del
acto, se mantiene su validez.

Zannoni sefiala que en la lesidn, el vicio tiene su origen en
circunstancias subjetivas concomitantes al nacimiento del ne-
gocio ya que aquélla se infiere a una de las partes inicialmente,
por encontrarse en situacion de inferioridad respecto de la parte
que explota esa situacién de inferioridad. De alli, agrega, que la
ineficacia debe catalogarse como nulidad (4). Y ésta estarfa fun-
dada en que si bien la lesién no constituye un vicio relativo a la
formacién del acto o negocio juridico, es decir, que afecte a cual-
quiera de sus elementos internos (discernimiento, intencién o
libertad del otorgante) y que, por ende, implique un defecto de
formacidn de la voluntad, sf en cambio constituye una anoma-
lia del negocio (5). En cuanto a la naturaleza del vicio de lesién,
computando la esencia del elemento objetivo, constituido por la

(2) Seguimos el enunciado de modalidades de ineficacia propuesto por
D1gz-PicAzo, L., Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, Civitas, Madrid,
1996, voliimen primero (Introduccién. Teoria del contrato”, p. 458.

(3) MoisseT DE ESPANES, L., La lesidn y el nuevo articulo 954, Victor de Zavalia,
1976, ps. 181/182, quien seiiala, sin embargo, que acepta la denominacién, pues
aunque se diga en ella que se trata de una accién de “nulidad”, “las caracteris-
ticas del remedio que brindan las acciones emergentes del articulo 954, son las
tipicas de las acciones rescisorias, que tienen a lograr la inoponibilidad total o
parcial de un acto ineficaz”.

(4) Zannony, E., Cddigo Civil y leyes complementarias, BELLUSCIO (Dir.),
ZANNONI (Coord.), Astrea, Bs. As., 1982, T. 4, p. 379.

(5) ZannNony, E,, Ineficacia..., ob. cit., p. 309.

LESION SUBJETIVA OBJETIVA 119

obtenciéon de “una ventaja patrimonial desproporcionada y sin
justificacién”, la considera como una “desnaturalizacién causal
del negocio juridico”, como una “frustracién de la funcién eco-
némica tipica que el negocio estd destinado a realizar”. (6) De
alli que sostenga —contrariamente a lo que afirma Moisset de
Espanes—, que la subsanacidn del vicio mediante una modifica-
ci6n del acto implica un saneamiento pero no una confirmacién
del mismo.

II. LESION. NATURALEZA JURIDICA (CONTINUACION).
NUESTRA OPINION: VICIO DE LA VOLUNTAD
QUE AFECTA LA LIBERTAD DEL LESIONADO

Por nuestra parte, sostenemos que la lesién constituye un vi-
cio de la voluntad de los actos juridicos y, consecuentemente, de
los contratos (7), ya que afecta la libertad (8).

El fundamento estd dado por la circunstancia que si el acto
voluntario requiere discernimiento, intenci6n y libertad, los pre-
supuestos de hecho de la lesién indican que no media libertad
de eleccidn.

 En efecto, entendida como la facultad espontinea de la de-
terminacion del agente, cuando se ejerza sobre éste “coaccién
externa que excluya la espontaneidad de su determinacién...
forzdndolo a obrar en un cierto sentido, entonces el acto ha-
bra sido realizado sin libertad y ser4 tratado por la ley como in-
voluntario, con el aditamento de que las consecuencias del acto
no seran imputadas a su autor, sino a su autor moral que seria
quien hubiese ejercido la presién exterior para lograr el resulta-
do obtenido” (9). :

La relevancia de lo expresado, est4 dada por la circunstancia
que la falta de libertad suprime la voluntad y ésta constituye un

" (6) ZanNony, E., Cddigo Civil..., ob. cit., T. 4, p. 379.

(7) POTHIER, R. ]., Tratado de las obligaciones, G. Bailly-Bailliere, Parfs, 1872,
Ne 16, p. 18. el

(8) MOSSET ITURRASPE, ], Contratos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995, p. 178;
LLAMBIAS, ]. J., Cédigo civil Anotado, Abeledo-Perrot, Bs. As., T. II-B-107, para
quien lalesién ha venido a significar su inclusién, como complemento del cuadro
general de las causas de nulidad de los actos juridicos.’

(9) LLaMBIAS, ].]., Tratado de Derecho civil. Parte general, Perrot, Bs. As., 1989,
T. II, N° 1386. C) p. 266 y ss. ’
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elemento esencial del acto (10) por lo que, de ser asi, el acto es
invalido (11).

Por definicién, la lesién importa un “sometimiento” al esque-
ma implementado por quien ejerce la violencia e impide al some-
tido “elegir” en libertad. De alli que la voluntad del lesionado se
halla viciada por violencia al extremo que la necesidad lo obliga a
optar por una solucién que puede no ser querida o que, valorada
en su justa dimensién, hubiese sido rechazada (12). La voluntad
que se le atribuye s6lo puede referirsela en su aspecto material ya
que se traduce en una declaracién “que él no ha querido” (13). Se
trata de una hipétesis en que la contraparte ha recurrido ala vio-
lencia que presupone el aprovechamiento de quien se halla mejor
posicionado en el contrato, ya que negocia con un “débil juridico”
en razon de su necesidad, de su ligereza o de su inexperiencia, lo
cual moralmente presiona sobre su voluntad vicidndola (14).

Y cuando aludimos a la voluntad viciada, nos referimos a una
modalidad de aprovechamiento —la explotacién—, que importa
una “injusticia (ya que es) ejercitada con la finalidad de constre-
fiir a un sujeto a emitir una declaracién negocial que, en caso
contrario, no habrfa emitido una persona sensata” (15). En efec-
to, la violencia moral, —a ella nos referimos—, “opera psicolégi-
camente ya que genera un estado de libertad incompleta en la
persona”. Se trata de una violencia injusta, ilegitimamente em-
pleada “dada la relacién en que se hallan las personas entre sf o

(10) CarioTa FERRARA, Luiay, El negocio juridico, Aguilar, Madrid, 1956, trad.
Manual Albaladejo, T. I, N° 27, p. 90 ‘

(11) Diez-PicAazo, L., Fundamentos ... Teoria del contrato, ob. cit., N° 5, p. 457,
para quien el contrato invédlido nace con una tara que impide su viabilidad,
mientras que el contrato ineficaz (en sentido estricto) es un contrato que nace
sano, pero que pierde su vitalidad merced a un accidente exterior. Cf. STIGLITZ
RUBEN S., Contratos civiles y comerciales, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1999, T. II,
Npe 486, p. 17. Cf. Cam. Fed. Rosario, Sala A, 12/10/989, “Aldazé4bal B. c/Estado
Nacional”, J.A. 1989-1V-239, donde se sostuvo que “faltando el requisito de la
libertad, no hay contrato”.

(12) C22CC Santiago del Estero, 14/4/98, “Llanos de Ferreira V. c/Abdenur A.”,
LLNOA, 1998-1420

(13) SaANTORO PASSARELLY, F., Doctrinas generales del Derecho Civil, Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1964, N 32, p. 173

(14) CARBONNIER, JEAN, Derecho Civil. El Derecho de las Obligaciones y la
situacion contractual, Bosch, Barcelona, 1960, trad. Manual Mz. Zorrilla Ruiz,
T. II'Vol. I1, N° 104, p. 208.

(15) TRIMARCH]I, PIETRO, Istituzioni di Diritto Privato, Milano, Giuffre, 1979,
Ne 147, p. 214.
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el fin al que atiende”. Provoca un mal grave, de consideracién, en
el patrimonio del lesionado (16). O, como afirma Barassi, “desvia
la voluntad”, a cuyo efecto debera considerarse —ése es nues-
tro tema—, “la condicién de la persona amenazada” (17) (débil
juridico en raz6n de su necesidad, ligereza o inexperiencia). Su
propia debilidad coacciona al sujeto y lo induce a determinarse
en el sentido que pretende el aprovechador (18). O dicho de otro
modo, su propia debilidad le provoca la fuerte impresién que su-
fre todo aquel .que se siente amenazado por su limitada condi-
cién de la que es consciente.

En sintesis, la “vis coacta” o violencia moral es la que se ejer-
cita “sobre el 4nimo” de un sujeto para determinarlo a decidir-
se por la realizacién de un negocio (19), lo que presupone una
“mengua en la libertad” de tomar partido (20).

De ser asi, el acto atribuido al lesionado, carece de eficacia
originaria y, por tanto es invalido (21) dado que, con palabras de
Carnelutti, nos hallamos frente a un acto imperfecto por defecto
de requisitos (22) o por alteracién en la formacién del acto (23).

Cuando se examinan los elementos de la amenaza o intimi-
daci6n (24), se afirma que la misma (a) debe ser seria y no una

(16) DE RUGGIERO ROBERTO, Instituciones de Derecho civil, Reus, Madrid, T. 1,
parég. 27, ps. 264y 265. -l ' _

(17) BarassiLubovico, Instituciones de Derecho civil, Bosch, Barcelona, 1955,
parég. 65, p. 202, quien afirma que es suficiente que la amenza se dirija tinica-
mente contra el patrimonio...”. |

(18) BARBERO D., Sistema del derecho Privado, EJEA, Bs. As., 1967, T. I, Ne 247,
p. 528, quien define la violencia como una “amenaza de tal naturaleza que, en
consideracién a la edad, el sexo y la condicién de las personas, pueda hacer
impresién en una persona sensata y pueda inducirla a temor de exponerse a sf
misma, o a sus bienes...”, '

(19) CARIOTA FERRARA, L., ob. cit., T. II, N 117, p. 452.

(20) BeTTY, E., Teoria general del negocio juridico, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1959, trad. A. Martin Pérez, T. II, N° 56, p. 342, quien afiade que la vio-
lencia influye sobre el proceso volitivo con la amenaza de un mal e infundiendo
temor, “hace surgir un motivo (causa final) que no deberia operar” .

" (21) BARBERO, D,, ob. cit., T.I, N° 247, p. 529

(22) CarneruTTy E, Teoria general del Derecho, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1955, trad. Francisco Javier Osset, T. I, N° 160, p. 416

(23) MEsSINEO, F., Manual de Derecho Civil y Comercial, EJEA, Bs. As., 1971,
trad. S. Sentis Melendo, T. II, Ne 10, p. 441 quien alude a una formacién del acto
perturbado por una amenaza; CARIOTA FERRARA L., ob. cit., T. II, Ne 117 p. 453

(24) DeCastRO yBRrAVO, F,, El negocio juridico, Civitas, Madrid, 1985, N° 173,
p- 135, quien analizando el fundamento mismo de la intimidacién, afirma que si



122 RUBEN S. STIGLITZ

mera sospecha o sea que el temor que se infunde, se basa en una
suposicién verosimil y racional; (b) que sea injusta, dado el fin a
que tiende; (c) que el mal amenazado sea de consideracién (25);
y que puede provenir de un tercero. (26) -

En lo que concierne al tema que nos ocupa, se cumplen aca-
badamente todos los recaudos, pues el “temor” (metus) (27)
—expresion que prefiere Messineo—, no es contenido de una
especulacidn intelectual lo que presupone que es serio, injusto,
fundado, de consideracién econémica para el lesionante y pro-
vocada por él.

Por lo que cabe concluir que la declaracién del lesionado
no constituye el precipitado de un libre arbitrio pues, para ello,
la voluntad del agente debid, juridicamente, no hallarse vicia-
da (28).

III. QUID DEL MOTIVO INDIVIDUAL E IMPULSOR
‘ DEL APROVECHADOR

Vista la cuestién desde la perspectiva del aprovechador o le-
sionante, consideramos que el beneficiado por la convencién
obra con el propésito deliberado (accién dolosa) (29) de aprove-
charla condicién de inferioridad del otro contratante, atentando

se esté ante la alternativa de tener que aceptar uno de los términos de la disyun-
tiva, cuando no queda en verdad posibilidad de no querer, nio opera la voluntad,
sino la necesidad. '

(25) DE RUGGIERO R,, 0b. cit,, T. 1, p. 265

(26) CARBONNIER, J., ob. cit., T. II, Vol. II, N° 104, p. 209

(27) MEssINEO, F.,, Doctrina general del contrato, EJEA, Bs. As., 1986, T.1, N° 14,
p. 124. Cf. StoLF1 G., Teoria del negocio juridico, Revista de derecho Privado,
Madrid, 1959, parag. 48, p. 195, quien afirma que “inspirando miedo se induce
a otro a consentir”.

(28) CoLasso, F,, Il negozio giuridico, Milano, Giuffre, 1967, parag. 7, p. 125. 0
como lo sefiala JOSSERAND, “se trata de un constrefiimiento moral ejercido sobre
la voluntad de una persona, de modo que el acto realizado bajo el imperio de
semejante presién no es obra de una voluntad libre; los méviles han sido falsea-
dos, por lo que el acto que de él ha salido, debe poder caer” (JoSSERAND LouTs,
Derecho Civil, Bosch, Bs. As., 1950, T. I1 Vol. I (Teor{a general de las obligaciones),
trad. Santiago Cunchillos y Manterola, N° 80, p. 61).

(29) CCiv, Com.y Contencioso administrativo, San Francisco, 2/4/96, “Yorda-
no V. c/Flores].”, LLC, 1996-1098; ST Jujuy, 5/6/95, “Costas Otero S. c/montero de
Wilde M.”, La Ley 1996-E, 439; C22Civil, Com. Minas, Paz y Tributario, Mendoza,
21/12/1998, “Furque J. ¢/Mateo D.”, LLGran Cuyo, 1999-621, donde se alude a
“una voluntad dirigida” del aprovechador.
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contra la buena fe que debe presidir las relaciones juridicas (30).
Y ese propésito deliberado no es sino el motivo que lo determina
a contratar. De alli que se tenga decidido que el elemento subje-
tivo pone de manifiesto que una de las partes concurre a cele-
brar el negocio “con la finalidad especifica del aprovechamien-
to o explotacién de la necesidad, inexperiencia o ligereza de la
otra” (31).

El examen de esta cuestién, nos sittia en el control de la cau-
sa, tema relacionado con los limites a que estd sometida la prue-
ba de los méviles. Hay consenso generalizado en que el examen
debe ceiiirse a los elementos que el juez pueda verificar dentro
del “campo contractual” (32), y el mejor argumento en torno de
la pertinencia del control lo hallaremos en la medida en que se
compruebe la existencia de méviles ilicitos o inmorales “deter-
minantes”, aquellos sin los cuales el contrato no se hubiera con-
cluido, y hayan sido conocidos o conocibles por ambas partes.

La investigacién de los motivos personales (causa impulsiva)
favorece esclarecer (determinar) cudl ha sido la intencién real
de los contratantes. Se hace innecesario apuntar la importancia
que ello implica —por ejemplo—, en cuanto a la eventual inva-
lidez del acto (33).

En punto a la investigacién de los méviles nos interesa, en
miras al tema considerado, lo que se refiere a los contratos bila-
terales onerosos. El control de los méviles puede comprometer
dichos actos cuando han sido queridos por ambes, al punto de

(30) Civil, Com.yContencioso administrative, Rio Cuarto, 2/6/93, “Del Corral
A. c/Constantino A.”, LLC, 1994-747; ST Jujuy, 5/6/95, “Costas Otero S. c/Montero
de Wilde M.", La Ley 1996-E, 439, donde se afirma que una de las partes actta
con la finalidad especifica de aprovechamiento o explotacién. Cf. CNCom. Sala
A, 14/11/97, “Murad A. c¢/Lloyds Bank”, La Ley 1998-B, 699; D.]. 1998-3-142.

(31) -C52CC Cérdoba, 18/9/95, “E. E. J. ¢/Sarmiento A.”, LLC, 1996-120.

(32) WEILL, A. - TBRRE, A. F., Droit civil. Les obligations, Paris, 1980,
ps. 297/299.
~ (33) Esta es la tesitura de Mazeaud (MAZEAUD, H,, L.y ., Lecciones de Dere-
cho Civil, EJEA, Bs. As., 1969, Parte Segunda, Vol. I, p. 288), quienes al afirmar
que la causa del contrato es concreta y viviente, porque se trata de apreciar el
mévil que ha impulsado a las partes a celebrar el contrato, subrayan que a fin
de limitar la indagaci6n de los méviles, la jurisprudencia (francesa) no toma en
cuenta m4s que la causa impulsora y determinante. Pero se exige —concluyen—
que para que el motivo determinante se admita como causa del contrato, haya
sido conocido por la otra parte, aclarando que esa exigencia se refiere sélo a los
contratos Onerosos.



124 RUBEN S. STIGLITZ

LESION SUBJETIVA OBJETIVA 125

haberlos incorporado al instrumento contractual o hayan sido
conocidos o conocibles por las partes, aun cuando no hayan sido
introducidos como contenido del documento (34). De donde los
tnicos méviles intrascendentes, en tanto no gravitan en la vali-
dez del contrato, son aquéllos desconocidos por los contratan-
tes ni factibles de ser conocidos. Nos referimos obviamente a los
méviles que no constituyen preceptos de voluntad, ni pueden
ser conocidos, pues las partes reciprocamente los han ocultado
launa ala otra.

Es suficiente con que una de las partes haya expresado el mo-
tivo que la impuls6 a contratar y que la otra lo haya aceptado.
No es necesario que el motivo sea comtn, o sea, que exista un
mismo motivo que impulse a ambas partes a la celebracién del
contrato (35).

Esta concepci6n de la causa, desde que tolera la investigacién
(control) sobre los méviles, implica una posibilidad de morali-
zacion de los actos juridicos, invalidando todos aquéllos moti-
vados en finalidades subjetivas reprochables por el orden juri-
dico (36). el

De lo hasta aqui expuesto, queda claro que el motivo que
impulsa a contratar debe ser el motivo determinante el que, a

(34) CNCiv., Sala F,, 25-IV-1996, “Turay S.R.L. c/Nahuel S.A”, J.A. 1997-E,
539. Rk

(35) Siellocatario toma en alquiler un bungalow en Cerro Catedral y expresa
—no necesariamente en el instrumento contractual— que lo hace con el pro-
pésito de practicar esqui durante los tres meses de la temporada invernal, no
es preciso que el propietario exprese que concede el uso y goce del inmueble
a esos fines. Declarado en el texto, por el locatario, una vez perfeccionado el
contrato, ello presupone la aceptaci6n por el locador de los méviles expuestos
por el primero. Las vicisitudes que puedan importar la ineficacia del contrato
por frustracién de la finalidad, como serfa, por ejemplo, que las pistas no se
hallan cubiertas de suficiente nieve, son factibles de ser invocadas aun cuan-
do la referida finalidad no haya sido incorporada al escenario contractual por
ambas partes. Basta con que lo haya sido por una solay que la otra la conociera
o hubiera podido conocerla. Conf. CNCiv., Sala F, 25-1V-1996, “Turay S.R.L. ¢/
Nahuel S.A.”, donde se estipulé que el contrato de arrendamiento se realiza-
ba a los fines de una “explotacién ganadera”, frustrada por falta de suficiente
caudal de agua. i '

(36) Busso, E., Cddigo Civil Anotado, Ediar, Bs. As., 1958, T. II, Ne 102, p. 128,
quien sefiala que la utilidad juridica del mévil se valora al tener en cuenta todos
los casos en que la ley asigna trascendencia a los estados psicolégicos que pre-
ceden o acompaian determinadas manifestaciones juridicas.

su vez, se halla integrado por la representacién mental que del
acto tuvo el agente. Queremos decir, que el fin tenido en vista al
contratar, se halla inescindiblemente ligado a la consideracién
de circunstancias en razén de las cuales ese fin es querido. Asi
entendida, la causa es elemento atribuible a cada otorgante del
acto o, dicho de otra manera, cada estipulante porta razones por
las cuales ha querido el acto. Analizada la voluntad de los otor-
gantes en su direccién al acto celebrado, se logra una vision tota-
lizadora y auténtica de la operacién jurfdica considerada (objeto
del contrato) (37).

Para verificar el motivo habrd que examinar si la finalidad
alegada por el otorgante aparece en el “escenario” contractual
como resultado, prevision o circunstancia determinante del acto
y, por tanto, esencial. Establecido ello, s6lo entonces estamos en
condiciones de afirmar que el motivo de un otorgante vincula al
otro y condiciona la validez del acto (38).

Pues bien, una de las caracteristicas de la lesién se halla
constituida porque el motivo determinante para contratar de
quien se aprovecha de la debilidad del otro, no se halla incor-
porado al campo contractual. Ha sido ocultado por el apro-
vechador para quien permanece “in mente retenta”. En con-
secuencia, no es factible suponer que el lesionado se halla
vinculado con lo que ignora. Por lo que cabe concluir que el
aprovechamiento por una parte de la necesidad, ligereza o ne-
cesidad del otro, no es ni puede constituirse en la causa final
del acto, sino en el mévil (inmoral) individual que impulsa a
contratar al primero.

(37) Afirmar que para ellocatario el usoygoce dela cabaia en Cerro Catedral
es la causa del pago del alquiler, es tan exacto como insuficiente, en razén de
que el locatario la quiere (por él pagaré o ya pagé por adelantado el precio acor-
dado) por razones que van més all4 de la prestacién comprometida. En cambio,
examinar el motivo impulsor permitird verificar:

a) las bases del negocio juridico en virtud de las cuales las partes acordaron
la operacién;

b) los motivos que lo determinaron a contratar. _

(38) Considera Busso, con razén, que en muchos casos se llega ala nocién de
causa al advertirse que un acto debe ser invalido por fallar las previsiones o re-
sultados tenidos en cuenta al tiempo del otorgamiento (Busso, E., ob. cit., T. ITI,
Ne 142, p. 133). Sila expresién “fallar” utilizada por Busso, la reemplazamos por
“frustrarse”, habrfamos alcanzado la respuesta al interrogante sobre qué es lo
que se frustra: la finalidad, el propésito practico, las previsiones, el resultado
tenido en vista al tiempo de la formacién del acto.
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IV. LESION SUBJETIVA-OBJETIVA. EL TEXTO LEGAL.
FUNDAMENTO. EL CRITERIO ADOPTADO

La lesion se halla prevista en el articulo 954 del Cédigo Civil:
“ . .También podrd demandarse la nulidad o la modificaci6n de
los actos juridicos cuando una de las partes explotando la nece-
sidad, ligereza o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio
de ellos una ventaja patrimonial evidentemente desproporcio-
nada y sin justificacién. Se presume, salvo prueba en contrario,
que existe tal explotacion en caso de notable desproporcién de
las prestaciones. Los célculos deberan hacerse segtin valores al
tiempo del acto (39) yla desproporcién deber4 subsistir en el mo-
mento de la demanda. Sélo el lesionado o sus herederos podran
ejercer la accién cuya prescripcién se operaré a los cinco aiios
de otorgado el acto. El accionante tiene opcién para demandar la
nulidad o un reajuste equitativo del convenio, pero la primera de
estas acciones se transformard en accién de reajuste si éste fuere
ofrecido por el demandado al contestar la demanda”.

_As’i expuesta, la lesién queda incorporada como vicio que
afect6 la voluntad del damnificado y completa el elenco de las
causas de nulidad de los actos juridicos (40).

Su fundamento habré de hallarse en'la necesidad de preser-
var la justicia conmutativa (41).

El criterio adoptado por el legislador, sin desentenderse del
perfil objetivo atinente al desequilibrio patrimonial existente
entre las ventajas y los sacrificios, enfatiza en cuestiones sub-
jetivas que se relacionan con el estado de vulnerabilidad de la
vjctima de la lesi6én, que se explica en su estado de necesidad,
ligereza o inexperiencia. De allf que al instituto se lo enuncie
como lesién subjetiva-objetiva. Como se advierte, los elementos
constitutivos del instituto en examen, se conjugan de manera
inescindible, de modo que no es factible edificar el concepto de
lesion, sin hacer referencia indivisible a la obtencién por el lesio-
nante de una ventaja injustificada mediante la explotacién de la
condicién de inferioridad del lesionado.

(39) CCiv.y Com., Rosario, 25/272008, “Ortega R. c/Bco. Bisel SA”, LLLitoral,
2008-580, donde se dispuso que “la desproporci6n tiene que existir en el momento
del otorgamiento del acto”.

(40) MossET ITURRASPE, J., “Interpretacién econémica...”, ob. cit., N°© 9,
p- 265

(4}) MOSSET ITURRASPE, ., “Interpretacién...”, cit., N° 6, p. 263; LLAMBI{AS, J.
I, Cédigo..., cit., T. II-B, p. 107.
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Dicho de otro modo, el aprovechamiento no puede sino
estar referido a este tltimo (victima) a expensas de quien el
lesionante obtiene una ventaja patrimonial evidentemente
desequilibrada. En una contundente demostracion de la ines-
cindibilidad de ambos elementos, se ha decidido que si bien “el
precio acordado pudiera no ser proporcional a los perjuicios”,
se declaré la validez de la transaccién, con fundamento en que
al monto acordado se llegé “previo examen médico del accio-
nante, quien conté con asesoramiento letrado durante toda
la negociacién” (42). Como se advierte, el examen médico y la
asistencia legal, neutralizaron el argumento relativo al estado
de vulnerabilidad del lesionado. :

V. ELEMENTOS DE LA LESION SUBJETIVA-OBJETIVA.
EL ELEMENTO OBJETIVO

El elemento objetivo de la lesi6n se halla configurado o re-
quiere de (a) la obtencién, por una de las partes, de una ventaja
evidentemente desproporcionada y sin justificacién (43), lo que
(b) hace que se presuma tal explotaci6n, salvo prueba en contra-
rio, en caso de notable desproporcién de las prestaciones, a cuyo
efecto los célculos deberdn hacerse segtin valores al tiempo del
acto (44), debiendo aquélla subsistir en el momento de la de-
manda (45) y apreciarse en concreto, es decir, en la realidad de
los hechos investigados (46). El desequilibrio significativo debe
resultar de una confrontacion (cotejo) de las prestaciones (47).

Como se advierte, la norma legal incluye algunas expresiones
—no todas—, empleadas en frases a nuestro juicio sumamente

(42) CNCiv. Sala A, 30/5/2006, “Garcfa J. c/Metrovias S.A.”, D.J. 2006-2-1197.

(43) Cam. Apel. CC Concordia, Sala III, “Kuhn O. c/Banco de Entre Rios”, D.J.
1996-2-920.

(44) CCiv.y Com., Rosario, 25/272008, “Ortega R. ¢/Bco. Bisel SA”, LLLitoral,
2008-580, donde se dispuso que “la desproporcién tiene que existir en el momento
del otorgamiento del acto”. Cf. Capel. CC Concordia, Sala I1I, 15/2/96, “Kuhn O.
¢/Banco de Entre Rios”, D.J. 1996-2-920; CNCom. Sala A, 14/11/97, “Murad A. ¢/
Llloyd Bank”, La Ley 1998-B, 699; D.]. 1998-3-142. _

(45) ALTERINT, A. A., “Contratos, civiles, comerciales, de consumo”, Abele-
do-Perrot, Bs. As., 1998, p. 381; S.C.B.A., 7/3/95, “D’Ambrogio L. c/Cottini C.",
DJBA, 148-2352; CNCiv. Sala E, 29/4/1998, “C.C.A. ¢/C.S.M.", La Ley 1999-A, 406;
D.J. 1999-2-39.

(46) CApel Concordia, SalaIIl, 15/2/96, “Kuhn O. c/Banco de Entre Rios”, D.J.
1996-2-920.

(47) Bianca MAximo, Diritto Civile. Il contratto, Giuffre, Milano, 1987, T. 3,

p. 647.
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claras y que, por lo tanto, no requieren dotarlas de precisién al-
guna.

Sin embargo, se lo ha intentado y logrado.

Asf, se tiene expresado que al calificarse la desproporcién
como evidente, ha querido significarse que debe ser manifiesta o
perceptible, grosera (48), que nadie pueda dudar de ella (49). Y que
asf entendido el término evidente, es menester que la despropor-
cién salte a la vista y ponga de relieve que se trata de un desequi-
librio manifiesto (50) y perceptible (51) o como una notable dife-
rencia de valores entre las prestaciones de los contratantes (52).

- Alextremotal que, segtin nuestro punto de vista, aparece como
preferible que la frase “evidentemente desproporcionada”, pueda
considerdrsela como intercambiable, por ejemplo, ¢on “desequi-
librio significativo” (53). Lo propio acontece con las frases “evi-
dentemente desproporcionada’, utilizada en el articulo 954-2 y
“notable desproporcién”, utilizada en el articulo 954-3, ambas

del Cédigo Civil: significan o pretenden significar lo mismo.

Aplicacion de lo expuesto, lo constituye el fallo donde se de-
cidi6 que “es nulo el contrato de cesién de los derechos litigio-
sos derivados de una acci6n de dafios y perjuicios motivada en
un accidente de transito pues, el hecho de que el precio pactado
fuese muy inferior al monto reclamado en la demanda... permite
tener por configurado... el elemento objetivo del vicio de lesién
previsto en el articulo 954 del C4digo Civil” (54). En la misma

(48) CNCiv. Sala H, 22/10/96, “Gémez C. c/Alvarez G.”, La Ley 1998-B, 112.

(49) CNCiv. Sala A, 27/10/94, “Pedace D. c/Rodriguez].”, JA, 1995-IV-69,

(50) Mo1SSET DE ESPANES, L., La Lesidny el Nuevo Articulo 954, Zavala, Cérdo-
ba, 1976, p. 82. Cf. C22Civil, Com., Minas, Pazy Trib., Mendoza, 1/12/98, “Furque
J. c/Mateo D.”, LLGran Cuyo, 1999-621. ‘

(51) CNCiv. Sala A, 4/12/92, “Almagro Construcciones c/Agosto E.”, La Ley
1994-B, 577; CCiv.y Com., Lomas de Zamora, Salal, 1/4/97, “DavidoffC. ¢/ Lynch
R.”, LLBA 1997-1028. ] SR

(52) CNCiv. Sala A, 27/10/94, “Pedace D. c/Rodriguez J.”, JA, 1995-I1V-68.

(53) Tobias J. W., “Algunas precisiones acerca del elemento objetivo de la
lesién objetiva subjetiva”, en La Ley 1996-E, 438 quien, con razén, afirma que
“en la mayoria de las relaciones contractuales, las ventajas y sacrificios corres-
pectivos no se encuentran en relacién de proporcionalidad sino en relacién de
equivalencia”, por lo que sostiene que resultan m4s afortunadas las expresiones
“desequilibrio” o “inequivalencia”. b N

(54) CCiv.y Com Mercedes, Sala I, 28/3/2006, “Caino J. c/Baraban S.A’, E.D.
220-588; CCiv. y Com. 82 Nom., Cérdoba, 27/8/2002, “Palacio S. ¢/Y.RA',LLC,
2002-1194, donde se decidié que “se configuran los presupuestos de inferiori-
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linea se inscribe el pronunciamiento pO?Iel que se decidi6 que
“corresponde calificar como desproporcién evidente, que habi-
lita declarar la nulidad del acto jurfdico de compraventa aquella
que debe ser tan manifiesta o perceptible que nadie pueda du-
dar de ella, quedando librado al arbitrio judicial la apreciacion
del concepto de desproporci6n evidente, que se caracteriza por
una desproporcién chocante o, lo que es 1o mismo, manifiesta,
perceptible o considerable” (55).

Lo expresado excluye del 4mbito de la lesién una diferencia
entre el precio convenido y el valor real pues ello sucede con
frecuencia en los negocios, por lo que se tiene dec1d1d9’ que “si
toda vez que ella se presenta pudiera ser causa anulacién, des-
aparecerfa la seguridad de las transacciones econdmicas y de
las relaciones juridicas por lo que debe haber una despropor-
cién considerable para descalificar una compraventa alegando
lesién subjetiva” (56). Esto significa que la leglén es un re.medlo
excepcional en la contratacién, que no autoriza a que el juez se
transforme en un renegociador de las convenciones obligacio-
nales cuando son asumidas libremente por las partes, en la me-
dida que no se observen vicios en la formacion del acto y que
los contrayentes no se encuentren afectados por circunstancias
extraordinarias (57). M4s especificamente se tiene decidido que
lalesi6n no debe configurar un medio para sustraer a los contra-
tantes de las consecuencias negativas de un mal negocio (58).

dad y ventaja patrimonial desproporcionada y sin justificacién que c(?nﬁguran
la lesi6n subjetiva, la cesién de derechos litigiosos por parte de un cliente a su
abogado por la quinta parte del valor delo cedido”. ;

(55) CNCiv. Sala A, 12/12/2006, “Romero A. c/ Saaw.edra F’ La Ley.20(')7.-B,
580, donde se afiadi6 que “ a los fines de declararla nuhda}d. deun acto ].u1:1d1co
de compraventa, si el actor no controvierte que Ia transm1s1'6n del dominio fue
real, sino que esa operaci6n atendfa a la finalidad de garantizar el p{é:stamo fa-
cilitado por el adquirente demandado, no resulta necesario redargiiir de falso
el documento siendo suficiente acreditar por cualquier medio de prueba quela
operacién tenfa un contenido que alli no se habfa exteriorizadoy que conformaba
un verdadero negocio fiduciario”. Ly v

(56) CCiv.y Com San Isidro, Sala I, 11/5/95, “Risolea H. C/Bosel‘}o E., LLBA,
1996-311; C2aCiv., Com. Minas y Tributario, Mendoza, 1/12/1998, “Furque J. ¢/
Mateo D.”, LLGran Cuyo, 1999-621, dondese afirm6 “quenose trata que el de;,recho
prohiba los malos negocios, sino una objecién sobre el aprovechamiento”.

(57) CNCiv. Sala L, 29/11/96, “Vizquez E. c/Huarte Empresa A_rg. de”Cemen-
to”, La Ley 1997-D, 84; CNCiv. Sala L, 19/2/99, “Von Petery]. ¢/Critto A, La Ley
2000-C, 911 (42.699-S). . .

(58) CNCom. Sala B, 24/6/2003, “Lencina A. ¢/La Principal S.A.", La Ley
2003-F, 643.
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VI. LA LESION SUBJETIVA-OBJETIVA. EL ELEMENTO OBJETIVO
(CONTINUACION). LA “VENTAJA PATRIMONIAL EVIDENTEMENTE
DESPROPORCIONADA Y SIN JUSTIFICACION”,

AMBITO DE APLICACION DE LA LESIGN

Ya hemos afirmado que el fundamento de la lesién debe ha-
llarse en el principio de preservaci6n del sinalagma, que no es
otro que el que presupone un intercambio reciproco de obli-
gaciones en relacién de equivalencia. Es que la onerosidad se
traduce en términos de comparaci6n entre las ventajas, prove-
chos o beneficios, por un lado, y sacrificios por el otro. De alli
que desde la génesis del contrato las partes portan la legitima
expectativa de esperar, confiadamente, el cumplimiento de
las opliga(_:iones asumidas “segtin un criterio de equivalencia
y reciprocidad” (59). Lo expuesto es aplicable al tema que nos
ocupa ya que, si las prestaciones reciprocas mantienen (entre sf)
adecuada correspondencia, falta uno de los requisitos para que
se configure la lesi6n (60).

Lo que queremos sgflalar es que la ventaja que obtiene una
parte se hglla en relacion de causalidad o de equivalencia con
los perjuicios que sufre (61).

Asi entendida, la frase “ventaja patrimonial evidentemen-
te desBroporcionada y sin justificacién”, requiere para su com-
prension, emplazar la cuestién en el principio de onerosidad tal
como a}caba de ser expuesto, o sea como fractura de la relacién
de equivalencia sin que halle otra justificacién (explicacién) que
no seala explotacién que ejerce una parte para obtener de la otra,
en estado de necesidad, ligereza o de inexperiencia, una ventaja
nqtable. Aplicaci6n de lo expuesto; lo constituye el pronuncia-
miento judicial donde se dispuso que “corresponde hacer lugar
a la revisién del contrato de mutuo con garantfa hipotecaria, si
se he! verificado una ventaja patrimonial evidentemente despro-
pormgnada y sin justificacion, en los términos del articulo 954
dgl Codigo Civil, a favor de la entidad bancaria que dispuso mo-
dificar arbitrariamente el plazo de amortizacién del préstamo,
lo cual hace presumir la explotacién de la parte econémicamen-

(59) BETTL, E,, ob.cit., T.1, No 39, p. 231.

435()60) ST Jujuy, 5/6/95, “Costas Otero S. c/Montero de Wilde M."”, LaLey 1996-E,

(61) StiGLITZ, R.S., Autonomia dela voluntad isic
» R. S, revision del contrato, D
Bs. As., 1992, p. 56. g P A

te mds fuerte por sobre la méds débil constituida, en el caso, por
quien suscribi6 un contrato de adhesién” (62).

De lo hasta aqui expresado surge que el ambito de aplica-
cién de la lesién queda reservado a los actos juridicos bilatera-
les onerosos (63), ya que ni de los actos juridicos unilaterales ni
de los contratos gratuitos, es factible predicar desproporcién o
desequilibrio en razén de la imposibilidad de cotejar ventajas y
sacrificios (64).

El referido desequilibrio debe ser calculado en base a ele-
mentos estrictamente objetivos y habra de resultar de la compa-
racién de las prestaciones para establecer si aquél porta entidad
relevante que justifique la nulidad del acto o, en su caso, la revi-
sién del mismo. (65)

VII. ELEMENTOS DE LA LESION SUBJETIVA-OBJETIVA.

ELEMENTOS SUBJETIVOS QUE ATANEN AL LESIONADO.

CARACTER DEL ENUNCIADO: EFECTOS. SUPUESTOS DE
INAPLICABILIDAD DE LA LESION

Lalesién presupone una situacién de vulnerabilidad dela vic-
tima sustentada en su estado de necesidad, ligereza o inexpe-
riencia (art. 954-1, Céd. Civ.). Se considera que el referido enun-
ciado es limitativo lo que implica que la pretensién de nulidad o
adecuacién no es factible edificarla sino sélo sobre la base de los
elementos subjetivos a los que se hizo referencia y que atafien a
la victima, por lo que no es factible invocar otros por via de ana-
logia o de una interpretacion extensiva (66). Aquella situacién
debe ser de tal entidad que haga posible (favorezca) la explota-
cién o aprovechamiento (67).

(62) CCiv., Com.yMineria, Viedma, 25/8/2008, “Macia L. c/Banco Hipoteca-
rio”, LLPatagonia, 2008-603.

(63) CNCiv. Sala L, 29/11/96, “Viazquez E. c/Huarte Empresa Arg. Cemento”,
LaLey 1997-D, 84. . '

(64) LLamsBias,].]., Cédigo..., cit., T. II-B, p. 110; MOISSET DE ESPANES, L., ob.
cit,, p. 114.

(65) MIRABELLI, G., ob. cit., p. 589. '

(66) LLaMBIAS,].]., Cédigo..., cit., T. II-B, p. 107; MOISSET DE ESPANES, L., ob.
cit., p. 89; CNCiv. Sala A, 4/12/92, “Almagro Construcciones c/Agosto E.”, La Ley
1994-B, 577; CNCiv. Sala a, 27/10/94, “Pedace D. c/Rodriguez].”, JA, 1995-IV-69

(67) CApel Concordia, SalaITI, 15/2/96, “Kuhn O. ¢/Banco de Entre Rios”, D.J.

1996-2-920.
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Por necesidad se entiende la falta o escasez de cosas necesa-
rias para la conservacion de la vida, la salud, el honor, la libertad,
no sélo las de cardcter econémico o material sino también las
situaciones de angustia moral, agobio o peligro (68), personal o
de su familia (otro) (69). No coincide con la indigencia y, como
acabamos de expresarlo, no depende exclusivamente de razones
de caricter pecuniario (70). Como se advierte, se trata de una si-
tuacién que disminuye la libertad de eleccién y que induce al
sujeto a concluir el contrato (71).

La ligereza es entendida como el hecho o el dicho irreflexivo
o0 poco meditado. Atafie a una situaci6n patolégica de debilidad
mental (72) propia del prédigo, del débil mental y de otros esta-
dios intermedios o fronterizos (73), siempre enfermizos, que si-
tian a la victima en estado de inferioridad y, por tanto, vulnera-
ble (74) e indefensa (75).

. (68) MoIssET DE ESPANEsS, L., ob. cit., P. 90; MOSSET ITURRASPE, ]., Contratos,
cit,, p. 182; LLAMBIAs, ]. J., Cédigo..., T. II-B, p. 109. Cf. CNCiv. Sala F, 12/5/97,
“Salones Acevedo c/G. C.”, La Ley 1997-E, 293. '

(69) Sacco, R, Il contratto, Utet, Torino, 1975, p- 362, quien suministra los
ejemplos del padre que urgentemente debe salvar al hijo pr6ximo al fallecimiento
oladel socio que quiere salvar ala sociedad. Cf. CCiv.y Com., Lomas de Zamora,
SalaII, 1/4/97, “Davidoff C. ¢c/Lynch R.”, LLBA 1997-1028.

(70) MIRABELLY, G., Dei contratti in generale, Utet, Torino, 1987, p. 585, quien
afirma que no es necesario que la necesidad sea extrema, siendo suficiente que
presente una notable importancia para el lesionado.

(71) MEssINEO, F., “Doctrina...”, ob. cit., T. II, N° 9, p. 292.

(72) CCiv.y Com Lomas de Zamora, Sala II, 174/97, “Davidoff C. ¢/ Lynch R.”,
LLBA 1997-1028.

(73) LLamBias, ].]., Cédigo...; cit., T. II-B, p. 109, quien afirma que la ligereza,
técnicamente, alude a un estado psiquico y patolégico en el que se encuentra
el sujeto que no mide el alcance de las obligaciones que contrae, no porque no
quiera verla, sino porque no puede hacerlo en razén de su situacién de inferiori-
dad mental. Cf. C52CC Cérdoba, 18/9/95, “E.E.]J. c/Sarmiento A.”, LLC, 1996-120;
CCiv., Com. yMinerfa, San Juan, Sala, 19/5/2005, “ArceS. c/ Parque Automotor”,
LL Gran Cuyo, 2006-120; CCiv. y Com Mercedes, Sala I, 28/3/2006, “Caino J. ¢/
Baraban S.A.”, E.D. 220-588.

(74) Esel caso de quien suscribe un recibo cancelatorio “cuando se encontraba
padeciendo una seria enfermedad —en la hipétesis, un dfa antes de una opera-
cién destinada a extirparle un tumor” (CDocumentos y Locaciones, Tucumaén,
5/8/2004, “Rivarola F. ¢/Castillo Sacifia”, LLNOA, 2005-501).

(75) MOSSET ITURRASPE, ., Contratos, cit., p. 182, quien sefiala que el hombre
de hoy, sea por la fatiga, el estrés, la vida acelerada, los requerimientos del con-
sumismo, la droga u otras razones, sufre limitaciones gue en muchos casos lo
llevan casi sin darse cuenta a contratar en desproporcidn.
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La inexperiencia es un elemento que evoca la figura del pro-
fano, al que carece de conocimientos y/o informacién, muy es-
pecialmente en el cotejo de los que se atribuye, en las mismas
circunstancias, al profesional (76). Asimismo a quien carece de
cultura o a quien no ha adquirido suficientes conocimientos de
la vida. Y en ciertas hipétesis, se hace referencia a la carencia
de conocimientos técnicos o de costumbres comerciales de un
lugar determinado (77). De alli que se tenga resuelto que la ex-
plotacién de la inexperiencia, importard —en la mayoria fie lps
casos—, un engano (78). Aplicacién de esta ultima hipotesis,
lo constituye el fallo donde se decidié que “habiendo quedado
acreditada la avanzada edad y limitada instruccién de quien,
por consejo de un operador de bolsa de su confianza, transfirié
en forma gratuita la tenencia de acciones de su propiedad, resul-
ta procedente encuadrar dicha situacién en la noci6n de ligereza
prevista en el articulo 954 del Cédigo Civil como presupuesto
subjetivo de la lesién” (79).

Otra hipétesis se halla constituida para cuando uno de los
contratantes acttia como el “sujeto disminuido (por) el aprove-
chamiento abusivo de que es objeto”. En la especie se declard
la nulidad del contrato de locacién fundado en “que la posicién
asumida por el locatario es de clara superioridad en la imposi-
cién de las cldusulas, desde que se reservé unilateralmente el
derecho de renovar el plazo de vigencia del contrato por iguales
términos sine die —en el caso, se fij6 un plazo de tres afios y el
monto del alquiler en la suma de $300—, lo cual vulnera el de-
recho de igualdad y de propiedad pues la norma del art. 954 del
Cddigo Civil protege al sujeto disminuido por el abrochamiento
(sic) abusivo de que es objeto, obteniendo una ventaja irracional,
que se acerca al despojo” (80).

(76) MoOSSET ITURRASPE, J., Contratos, cit., p. 182.

(77) MorsseT DE EspaNEs, L., ob. cit., p. 91. Cf. C22CC Santiago del Estero,
14/4/98, “Llanos de Ferreira V. c/Abdenur A.”, LLNOA, 1998-1420.

(78) CCiv., Com. y Contencioso administrativo, San Francisco, 2/4/96, “Jor-
dano V. ¢/Flores ].”, LLC, 1996-1098.

(79) CNCom. Sala C, 19/9/2008, “Pontoriero F. c/Luzerne Investiment S.A.”,
RC y S, 2008-1186; ST Santiago del Estero, Sala civil y com., 10/6/2005, “Paz V.
¢/Paz L.”, LLNOA, 2005-1185, donde se puso de resalto la edad avanzada de la
victima —90 afios— como la confianza que existia entre ésta y los demanda-
dos, demostrativas de la situacién de inferioridad que habilita la aplicacién del
art. 954 del Céd. Civil.

(80) CCiv.y Com. 22 Nom. Santiago del Estero, 13/8/2008, “Apostolado de la
Oracién c/Cantos ].”, LLNOA, 2008-1119.
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Como se adyierte,v la necesidad, la ligereza o la inexperiencia
reconducen a situaciones de hecho que inciden sobre la libertad
de determinacién del contrayente (81).

En cambio, se tiene decidido que “la diferencia de conoci-
mientos que en cualquier materia puede existir entre un espe-
cialista y un lego, no habilita —por si sola— a hacer lugar al re-
clamo de nulidad del acto celebrado entre las partes” (82).

En funcién de lo expuesto precedentemente, se ha declara-
do la improponibilidad de la lesién para cuando quien pretende
ampararse en esa norma es el Estado ya que los extremos de li-
gereza, necesidad o inexperiencia son impensables en ese caso,
especialmente cuando intervienen experimentados funciona-

rios del drea comercial de una empresa estatal (83). Lo propio

acontece cuando quien alega su debilidad es un comerciante
sobre quien el ordenamiento juridico exige ciertas actitudes y
capacidades minimas para el manejo y administracién de los
negocios (84), o cuando quien invoca el vicio se encontraba, al
tiempo de celebrar el negocio, debidamente asesorado por pro-
fesionales abogados, sin que corresponda examinar si lo fueron

(81) GeNTILL, A., Trattato del contratto (Directo da Vincenzo Roppo), Giuffre,
Milano, 2006, T. IV, Rimedi 1, p. 454.

(82) CNCiv. Sala B, 29/9/2006, “M. N.deJ.c/P.L.G.”, La Ley 2007-B, 804.

(83) CNFed Civy Com Sala I, 16/9/94, “Lema Publicidad c/Dic6n Difusora”,
LaLey 1995-B, 456; CNFed Civy Com SalaIII, 17/9/96, “Organizacién Coordina-
dora c/Secretarfa de Inteligencia”, La Ley 1997-C, 826, donde se sostuvo que el
solo hecho de que un contrato resulte gravoso para el estado, en modo alguno
justifica que éste invoque esa onerosidad para anularlo o revisarlo, por cuanto
el art. 954 del Céd. Civil limita tal posibilidad a la parte que ha sido explotada
en su necesidad, ligereza o inexperiencia, calidad que no puede ser atribuida
a aquél. Todo ello, sin perjuicio que la teorfa de presuncién de legitimidad del
acto y del contrato administrativo implican una obvia incompatibilidad con-
ceptual entre esa teorfa y la posibilidad de que el Estado invoque en su favor
lalesi6n. Cf. CN Fed Civy Com Sala III, 10/10/96, “Aguila Refractarios c/Hierro
Patagdnico”, La Ley 1998-C, 252. _

(84) CNCom. Sala C, 3/7/95, “Hotel Presidente c/Sanelco S.A.”, La Ley 1995-E,
277; CNCiv. Sala F, 12/5/97, “Salones Acevedo ¢/G.C.”, La Ley 1997-E, 239, donde
se afirmé que en el 4mbito de la lesi6n subjetiva no puede presumirse necesidad,
ligereza o inexperiencia de una sociedad anénima que actia, por esencia, en
el tréfico mercantil, representada por sus apoderados pues estos entes operan
juridica y econémicamente con suficiente conocimiento del medio y muchas
veces con asesoramiento cuando deben contratar. Cf. ST Rio Negro, 19/11/2007,

“l?‘.mprendimientos Bariloche s/concurso preventivo s/inc. revisién”, LLPatago-
nia, 2008-172.

correcta o incorrectamente (85). En linea con lo decidido prece-
dentemente, se inscribe el pronunciamiento donde se decidié
en un supuesto en que la suscriptora de un sistema de ahorro
para fines determinados era una contadora publica, que la le-
sién no trata de proteger a quien obra imprudentemente ni en
forma irreflexiva, ni tiene la finalidad de permitir que se anulen
actos que son fruto de errores inexcusables (86). Lo propio se re-
solvié en un supuesto en que quien solicité la nulidad de un con-
venio de divisién de sociedad conyugal sea un abogado quien, a
su vez, fue asistido por profesionales en las tratativas previas ala
firma del mismo (87).

VIII. ELEMENTOS DE LA LESION SUBJETIVA-OBJETIVA.
ELEMENTOS SUBJETIVOS QUE ATANEN AL LESIONANTE. EL
APROVECHAMIENTO. LA CARGA DE LA PRUEBA. INTERPRETACION

La actitud del lesionante es la de servirse u obtener utilidad
o verse favorecido de la situacién de vulnerabilidad de la victi-
ma, consistente en hallarse en estado de necesidad, ligereza o
inexperiencia. Esa conducta del lesionante, voluntaria e inten-
cional (dolosa) (88), la denominamos aprovechamiento y ha sido
identificada como el elemento mads caracteristico de la figura,
como el elemento central de la lesién y el que le suministra re-
lieve como comportamiento sancionable, como el que permite
determinar su naturaleza, al punto que su ausencia obsta a su
configuracién (89).

Al “aprovechamiento” le es inherente una alta dosis de inmo-
ralidad, de alli que se individualice la figura de la lesién como
uno de los paradigmas de la infraccién al principio de la buena
fe debida (90). Una aplicacién de lo expuesto lo constituye el fallo

(85) CNCiv. SalaF, 12/5/97, “Salones Acevedo ¢/G.C.", La Ley 1997-E, 239; CN-
Civ. Sala K, 21/12/98, “Sanchez D. c/Rea R.”, La Ley 1999-C, 476; D.J. 1999-2-859;
CNCiv. Sala E, 29/4/98, “C.C.A. ¢/C.S.M.”, La Ley 1999-A, 406; D.]J. 1999-2-39.

(86) CNCom. Sala A, 14/11/97, “Murad A. c¢/Lloyds Bank”, La Ley 1998-B, 699;
D.J. 1998-3-142.

(87) CNCiv. Sala I, 23/5/2002, “C.J. ¢/G.E.”, D.J. 2002-2-1221.

(88) Sacco, R., ob. cit., p. 364. Cf. C22Civil, Com., Minas, Paz y Tributario,
Mendoza, SalaII, “Furque J. c/Mateo D.”, LLGran Cuyo 1999-621, donde se afir-
m6 que “la explotacién... supone necesariamente dolo... (pues) se requiere en el
explotador lesionante, el uso del artificio o maquinacién, asercién de lo que es
falso o disimulacién de lo verdadero”. Cf. CNCom. Sala B, 19/7/2002, “Estable-
cimiento Fruticola c¢/Coto C.I.C.S.A.”, La Ley 2003-A, 12.

(89) MorsseT DE ESPANES, L., ob. cit., p. 97; MIRABELLJ, G., ob. cit., p. 587.

(90) LramBias, J.]., Cédigo..., cit., T.II-B, p. 110.
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donde se decidi6é que “resulta nulo el convenio suscripto entre el
demandado y la madre de la victima fallecida —en el caso, por
electrocuciéon mientras realizaba tareas de pintura en la casa del
accionado—, y en el cual renunci6 a ser resarcida por los dafios
y perjuicios derivados de la muerte de su hijo al acordar que el
demandado sélo debia abonar los gastos de sepelio, por cuanto el
accionar de éste debe encuadrarse en el art. 954 del Céd. Civil en
tanto a través del acuerdo obtuvo la ventaja de eludir su eventual
responsabilidad por un monto superior al abonado y exploté en
su favor el estado de ligereza de la actora al firmar el acuerdo el
mismo dia del evento, asi como del estado de necesidad derivado
de su falta de recursos y de su inexperiencia al firmar el convenio
sin patrocinio letrado” (91). En linea con el fallo precedente se ha
decidido la nulidad del acuerdo transaccional extrajudicial cele-
brado entre la victima de un accidente de trénsito yla empresa de
transportes demandada, si aquél fue firmado al dfa siguiente del
siniestro, cuando la victima se encontraba internada en el hos-
pital a la espera de ser sometida a una intervencién quirtdrgica y
sin recursos econémicos suficientes para afrontar los gastos de-
rivados de dicha operacién, pues obtener el consentimiento del
damnificado en esas circunstancias se condice con las maquina-
ciones dolosas a las que alude el art. 931 del Céd. Civil (92).

En otro caso, se decidié “declarar la nulidad del contrato de
compraventa relativo a la adquisicién por la demandada de la
nuda propiedad del inmueble de la actora reservindose ésta el
usufructo vitalicio pues, dado que la actora era una mujer ma-
yor que temia ser internada en un geriatrico y concurrié sola a
la escribania en la creencia que firmarfa un testamento a favor
de su contraria, la sugerencia recibida de cambiar su intencién
inicial firmando en definitiva la venta de su tinica propiedad in-
mueble bien pudo representar una explotacién de la situacién de
necesidad ante el desamparo que sufria llevdndola a efectuar un
negocio que no queria realizar” (93).

Incumbe a la victima la prueba (a) de los elementos subjeti-
vos que le atafien (94), que (b) ellos eran conocidos por quien se

(91) CCiv.y Com Mercedes, Salal, 12/10/ 2006, “GuevaraS. c/RitaccoR.” LLBA,
2007-341; E.D. 221-573.

(92) CNCiv. Sala H, 2/9/2009, “Salas L. ¢/G6mez C.”, La Ley 2009-E, 542.

(93) CNCiv. SalaE, 2/12/2005, “Zorrilla F. c/Anderle L.”, La Ley 2006-B, 360.

(94) C22Civil, Com. Paz y Trib., Mendoza, Sala II, “Furque J. c/Mateo D.”, LL-
Gran cuyo, 1999-621; C22CC Santiago del Estero, 14/4/98, “Llanos de Ferreira V.,
c/Abdenur A.”, LLNOA, 1998-1420.
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aproveché de los mismos, asi como la (c) ob@enc16n de una ven-
taja patrimonial evidentemente desproporcionada (95). En este
sentido, se tiene expresado que “debe rechazarse la demanda
tendiente a anular o reajustar el contrato de vcomprayenta deuna
unidad funcional que liga alas partes, sino se acreditaron los re-
quisitos que justifican la aplicacién de la lesion alegada, pues en
el caso de las tasaciones agregadas a la causa y de la compara-
cién con los precios de venta de unidades funcionales de carac-
teristicas similares surge que el preciq acorda"do no era el més
bajo de plaza, como manifestara el accionante” (96).

Sin embargo, la carga probatoria extremadamente rigurosa
en punto al propésito de aprovechamiento, se ve aligerada en
razén de una presuncién legal no irrefragrable que, a} cabo, se
transforma en una inversién de la carga de la prueba: ...SE pre-
sume, salvo prueba en contrario, que existe tal e;’xplotacmn en
caso de notable desproporci6n de las prestaciones”. De suerte tal
que, aquel a quien se atribuye condicién de aprovechador, debe
destruir la presunci6n legal acreditando que la desproporcion
invocada se halla justificada (97), o que no medi6 una situa-
ci6én de inferioridad o bien que no aprovechd o exploto tal situa-
cién (98).

A suturno, incumbe al demandado acreditar que no se dieron
los elementos subjetivos del instituto previsto en el art. 954 del
Cédigo Civil ya que, la notable desproporcion de las prestaciones
hace presumir la explotacién por parte del beneficiado d(?,l esta-
do de necesidad, ligereza o inexperiencia del perjudicado” (99).

- En caso de duda, la interpretacién es restrictiva, haciéndose
prevalecer la validez del acto, presumiéndose que las declgra-
ciones de voluntad que él contiene se han realizado acorde con
lo que las partes han querido, protegiéndose de esta forma la es-

(95) CNCiv. Sala A, 4/12/92, “Almagro Construcciones c/Agosto E.”, La Lely
1994-B, 577; CCiv. y Com. San Isidro, Sala I, 11/5/95, “Risolea H. c/Bosello E.’, .
LLBA, 1996-311; Civil y Com., Lomas de Zamora, Sala II, 1/4/97, “Davidoff C. ¢/
Lynch R.”, LLBA 1997-1028; CS Tucumaén, Sala civil y penal, 19/3/98, “Banco de
Galicia y Buenos Aires c/Vallejo de Paz M.”, La Ley 1998-F, 817. . :

(96) CNCiv. Sala H, 8/5/2003, “Basili L. c/Almagro Construcciones”, La Ley
2003-E, 920. .

(97) LLamsias, ].]., Cédigo..,, cit., T.1I-B, p. 110. .

(98) CNCiv. Sala H, 22/10/96, “G6mez C. c/Alvarez G.”, La Ley 1998-B, 1”12

(99) CCiv.yCom.Mercedes, Salal, 28/372006, “CainoJ. c/Baraban §.A.”, E.D.

220-588.
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tabilidad de las convenciones y el respeto debido a lo pactado
libremente (100).

IX. ACCIONES A QUE DA LUGAR. LEGITIMACION ACTIVA.
PRESCRIPCION -

Delalectura del articulo 954 del Cddigo Civil surge que “podra
demandarse la nulidad o la modificaci6n de los actos juridicos”,
por lo que una y otra constituyen “las acciones a que da lugar”.

. En cuanto a la nulidad es (a) parcial en tanto consiente la
conservacion del acto, una vez restablecido el equilibrio y (b) re-
lativa en los términos del articulo 1048 del Cédigo Civil, ya que
no se halla comprometido el orden publico sino sélo el interés
particular de las partes, por lo que el acto es factible de ser con-
firmado y la pretensi6n renunciada salvo que se lo haya estipu-
lado al tiempo del perfeccionamiento del acto (101) o extinguido
por prescripcion (102).

El objeto de otra pretensién puede estar dirigido a obtener
“un reajuste equitativo del convenio”, lo que equivaldria a una
revision del contrato, que tendrfa como propésito recomponer
el equilibrio (103). Una aplicaci6n de lo expuesto, lo constituye el
fallo donde se decidi6 “hacer lugar al reajuste del acuerdo tran-
saccional por el cual el actor acepté una indemnizacién por las
lesiones derivadas de un accidente de transito y renuncié a las
acciones legales que pudieran corresponder toda vez que, la no-
table desproporcién entre el resarcimiento debido y lo efectiva-
mente entregado —en el caso, se aboné el 38% de lo que seria
una indemnizacién justa—, autoriza a presumir que la asegura-
dora demandada se aproveché de la situacién de inferioridad de
la victima del accidente en los términos del art. 954 del Cédigo
Civil” (104).

(100) CNCiv. SalaF, 12/5/97, “Salones Acevedo ¢/G.C.”, La Ley1997-E, 293; D.].
1997-3-462; CNCiv. Sala K, 21/12/98, “Sénchez D. c/Rea R.”, La Ley 1999-C, 476;
DJ. 1999-2-859; CNCiv. Sala E, 29/4/1998, “C.C.A. ¢/C.S.M.”, La Ley 1999-A, 406;
D.J. 1999-2-39; CCiv. y Com Santa Fe, Sala I, 6/4/2001, “Avataneo H. ¢/Coassin
R.”, LLLitoral, 2002-233.

(101) MosSSET ITURRASPE, ]., Contratos, cit., p. 183.

(102) Mor1ssEeT DE EsPaNES, L., ob. cit., p. 183.

(103) ALTERINI, A.A,, ob. cit., p. 383, cuando afirma que el aprovechador al
contestar la demanda, puede ofrecer un reajuste de las prestaciones, con lo cual
se restablecerad el equilibrio avasallado por el acto lesivo.

(104) CCiv., Com. y Garantias en lo Penal, Necochea, 9/3/2006, “BalbuenaE.
¢/La Perseverancia Seguros”, LLBA, 2006-1091.
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Esta revisién también es factible de alcanzar si, promovida la
pretensién de nulidad, el reajuste es ofrecido por el aprovecha-
dor al contestar la demanda. -

En cambio, promovida la pretensioén de reajuste el demanda-
do no podria reconvenir por nulidad ya que la ley no lo legitima
para deducirla (105).

Legitimados activos lo son el lesionado o sus herederos. Legi-
timados pasivos son el aprovechador o sus herederos, siempre 'y
cuando las prestaciones de la victima hayan ingresado a su pa-
trimonio..

La acci6n prescribe a los cinco afios de otorgado el acto. Si el
impugnado constituye un contrato de consumo, de conformi-
dad a lo previsto por el art. 50 de la ley 24.240 modificado por
ley 26.361, se mantiene el plazo de prescripcién previsto por el
art. 954 del Céd. Civil, por tratarse de una ley general mas favo-
rable al consumidor.

(105) Lramsias, J. ], Codigo..., cit., T.II-B, p. 111.
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I. INTROITO

Cuando se trata de la reparacién del dafio producido por un
incumplimiento contractual, la determinacién del monto del re-
sarcimiento puede ser efectuado por las mismas partes por ade-
lantado en el momento de celebrarse el respectivo contrato, o
aun a posteriori, mediante un convenio ampliatorio concluido
tiempo después.

II. NoCION

Nuestro Cddigo Civil define a la cldusula penal en su art. 652,
de la siguiente manera: “..es aquélla en que una persona, para
asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena
o multa en caso de retardar o no ejecutar la obligacion”. Aunque
quizé pueda decirse con mayor propiedad, que se trata de una
estipulacién accesoria, por la cual una persona se compromete a
una prestacién indemnizatoria, para el caso de incumplimiento

de una obligacién o de no cumplirselamismaen debida forma (1).

(1) Busso, EDUARDO B., Cddigo Civil anotado, Bs. As., Ediar, 1955, T: IV,
p. 452, N° 5; CAZEAUX, PEDRO N. - TRIGO REPRESAS, FELIX A., Derecho de las
Obligaciones, 4* ed., Bs. As., La Ley, 2010, T. I, ps. 428 y sig., N° 324; COMPAG-
NUCCI DE CAsO, RUBEN H., Manual de obligaciones, Bs. As., Astrea, 1997, p. 170,
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III. ANTECEDENTES HISTORICOS

En el derecho romano la, “stipulatio poenae”, como se la de-
nominaba, era una obligacién de tipo condicional, que se torna-
ba exigible ante la frustracién de la principal.

Empero en el derecho antiguo, cuando las tinicas obligacio-
nes exigibles compulsivamente eran las de dar sumas de dinero,
la stipulatio poenae vino a posibilitar el cumplimiento forzado
de todas las demds obligaciones no dinerarias; puesto que ha-
biéndose estipulado una pena en dinero, el deudor se hallaba
entonces obligado a pagarla. El caricter de la cldusula penal en
dicho periodo fue pues esencialmente compulsivo (2).

Mais adelante, cuando en el derecho romano se reconocié
la exigibilidad de las obligaciones del deudor mediante la eje-
cucién de sus bienes, la clausula penal se continu6é empleando
pero con otros fines: a) por su intermedio se libraba ante todo
al acreedor de la carga de la prueba del perjuicio sufrido por el
incumplimiento; y b) se evitaba asimismo el riesgo del arbitrio
judicial en la estimacién del dafio, dado que el monto del mismo
quedaba fijado de antemano en la cldusula pactada. O sea que
su carécter en este periodo pasa a ser preferentemente indem-
nizatorio (3). ’

§ 110-a); KEMELMAJER DE CARLUCCI, ADA, La cldusula penal, Bs. As., Depalma,
1981, p. 17, § 14; PI1IZARRO, RAMON D. - VALLESPINOS, CARLOS G., Instituciones de
derecho privado. Obligaciones, Bs. As., Hammurabi, 1999, T. 3, p. 46, § 459; STI-
GLITZ, GABRIEL A. - ECHEVESTI, CARLOS A. Capitulo XIV, “La determinacién de
laindemnizacién” en Responsabilidad civil de JORGE MOSSET ITURRASPE, AfDA
KEMELMAJER DE CARLUCCI, CARLOS A. GHERSt, GABRIEL A. STIGLITZ, CARLOS
PARELLADA Yy CARLOS A. ECHEVESTI, Bs. As., Hammurabi, 1992, p. 321, §153-a) ;
JOSSERAND, Louis - BRUN, ANDRE, Derecho civil, trad. de Santiago Cunchillos
y Manterola, Bs. As., EJEA, 1950, T. 2, vol. I, p. 518, N° 641; PuiG PENA, FEDERI-
co, Tratado de derecho civil espariol, Madrid, ed. Revista de Derecho Privado,
1946, T. 1V, vol. 1, p. 78.

(2) CazeAUX-TRIGO, REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. I, ps. 429
y sig., N° 325; LAFAILLE, HECTOR, Derecho civil. Tratado de las obligaciones, 22
ed. actualizada y ampliada por ALBERTO J. BUERES y JORGE A. MAYO, Bs. As.,
La Ley-Ediar, 2009, T. I, p. 440, N° 246/247; LLAMB{AS, JORGE JoAQUIN, Tratado
de derecho civil. Obligaciones, Bs. As., Perrot, 1967, T. 1, p. 392, N° 319; SALVAT,
RAYMUNDO M. - GALLI, ENRIQUE V., Tratado de derecho civil argentino. Obliga-
ciones en general, 62 ed., Bs. As., TEA, 1952, T. I, ps. 217 y sigte., N> 191 y sigte.

(3) CAZEAUX-TRIGO, REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. 1, ps. 429y
sigte., N° 325; LLAMBIAS, Tratado... Obligaciones, cit., T. 1, p. 392, N° 319; SALVAT-
GALLL, Obligaciones en general, cit., T. 1, ps. 217 y sigte., N° 192.

LA CLAUSULA PENAL EN LOS CONTRATOS 143

IV. FUNCIONES

En el derecho moderno la cldusula penal continda conservando
la doble funci6n que tenia en el derecho romano (4), aunque con
algunas variantes.

Es ante todo compulsiva, aunque no en el sentido que tuvo en
la primer época de Roma, atento que en la actualidad son exigi-
bles compulsivamente todas las obligaciones civiles (arts. 505y 515
Cad. Civil), porlo que no es necesario recurrir a la cldusula penal
para darles fuerza obligatoria. Pero de todas maneras tal cldusu-
la conserva su caracter compulsivo, dado que por su intermedio
se puede ejercer una presién psicolégica decisiva sobre la voluntad
del deudor, inclinidndolo hacia el cumplimiento de lo debido para
eludir la pena (5); m4xime si aquélla consiste en una suma elevada
y considerablemente superior al de la prestacién obligacional (6).
Vale decir, en suma, que, “proporciona un incentivo para la con-
ducta debida por el deudor, esto es para el cumplimiento especifico
de su obligacién” (7). ' ]

(4) CNCiv,, Sala A, 2/9/97, “Bellocchio de Montemayor ¢/ Portais”, J.A.
1998-11-97 y La Ley 1999-B, 792 (41.308-S); idem, Sala D, 9/9/99, “Martin de Fri-
gerio ¢/ Artes Gréficas G. SA”, La Ley 2000-C, 911 (42.698-S); idem, Sala I, 9/9/97,
“Bernardo Buhacoff SRL ¢/ Alvarez”, La Ley 1999-C, 729 (41.462-C); idem, Sala L,
4/3/99, “Sigma Octander SRL ¢/ Hansung AR S.A.”, La Ley 2000-C, 914 (42.712-S);
CNCom.,, Sala B, 5/2/99, “Zunghiric/ Sdnchez”, La Ley 1999-D, 193 yJ.A. 1999-II-
155; Cam. Nac. Fed. Civ. Com., Sala Il, 3/2/98, “Heltas SRL ¢/ Instituto Servicios
Sociales Bancarios”, La Ley 1998-F, 670; {dem Sala III, 10/10/96, “Aguila Refrac-
tarios SA c/ Hierro Patagénico de Sierra Grande SA Minera”, La Ley 1998-C, 252
yE.D. 173-95; C4m. Apel. Concordia, Sala III civ. y com., 6/3/97, “Cardoso c/ Car-
ballo”, La Ley Litoral 1998-2-83 y La Ley 1999-C, 727 (41.452-S); etc. =

(5) Cam.Nac. Civil, Sala A, LaLey1997-B, 180; idem Sala B, La Ley 1991-B, 143.

(6) ALTERINI, ATILIO ANTBAL - AMEAL, OSCAR JOSE - LPEZ CABANA, ROBERTO
M., Derecho de Obligaciones. Civiles y comerciales, 4* ed., Bs. As., Abeledo-
Perrot, 2008, ps. 336 y sig., N° 673-(1); Borr1 BOGGERO, Lu1is MARiA, Tratado de
las obligaciones, Bs. As., Astrea, 1977, T. 2, p. 395, § 584; BORDA, GUILLERMO A.,
Tratado de derecho civil. Obligaciones, 92 ed. Actualizada por Alejandro Borda,
Bs. As., La Ley, 2008, T. I, p. 219, N° 197; CAZEAUX-TRIGO REPRESAS, Derecho de
las obligaciones, cit., T. 1, ps. 430 y sig, N° 326; CoMPAGNUCCI DE CASO, Manual
de obligaciones, cit., p. 171, § 110-d); KEMELMAJER DE CARLUCCI, La cldusula pe-
nal, cit.,, p. 7, § 4; LAFAILLE y BUERES-MAYO, Tratado de las obligaciones, cit., T.1,
ps. 440ysig., N°246/247; PIZARRO-VALLESPINOS Obligaciones, cit., T. 3, ps. 55y ss,
§ 552-c); SALVAT-GALLI Obligaciones en general, cit., T. I, ps. 218 y sigte., N**193
ys.; PuiG PERA, ob,, cit,, T. IV, vol. I, p. 77; CNCiv., Sala D, 19/2/56, “Ginocchio ¢/
Sanguinetti”, J.A. 1956-I1-400; etc.

(7) ALTERINI, ATILIO ANIBAL, “La cldusula penal flexible” en La Ley 2009-B,
1120, N° 3 ynota 8.
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Y es igualmente indemnizatoria, cualidad que prevalece en la
actualidad, dado que mediante la cldusula penal las partes dejan
fijada de antemano la indemnizacién que correspondera en caso
de incumplimiento, evitdndose entonces tanto la carga de la prue-
ba de la existencia del dafio y de su monto (arts. 655 y 1189 Céd.
Civil), como el discrecionalismo judicial sobre tal cuestién. Es en
este sentido un, “suceddneo convencional de los dafios e intereses”,
como acertadamente la denominara Lafaille (8).

V. CLASES

En el mismo texto del art. 652 del C6d. Civil, ya se alude a dos
tipos de cldusulas penales, que se corresponden exactamente con
la clasificacién de los dafios y perjuicios en compensatorios y mo-
ratorios.

La cldusula penal compensatoria es la que se pacta para la hi-
pétesis de inejecucion absoluta y sustituye a la indemnizacién de
dafios y perjuicios (9); en dicha situaci6n, una vez producido el in-
cumplimiento el acreedor debe optar en principio, entre reclamar
la pena o exigir el cumplimiento de la prestacién (art. 659 del Céd.
Civil), salvo convencién en contrario (10).

- (8) LAFAILLE, HECTOR, Curso deobligaciones, Bs. As., Biblioteca Juridica Argen-
tina, 1927, T. I, p. 156, N° 290 in fine; ALTERINI-AMEAL-LOPEZ, CABANA, Derecho
de obligaciones, cit., p. 337, N° 673-2); BOFFI BOGGERO, Trat. de las obligaciones,
cit,, T. 2, p. 395, § 584; BORrDA, Tratado... Obligaciones, cit., T. I, p. 219, N° 197;
Busso, Cddigo Civil anotado, cit., T. IV, p. 461, N° 73; CAZEAUX-TRIGO, REPRESAS,
Derecho de las obligaciones, cit., T. 1, ps. 430 y sig., N° 326; COLMO, ALFREDO, De
las Obligaciones en general, 3 ed., Bs. As., ed. Gmo. Kraft, 1944, ps. 132 y sigte.,
Ne:163y 165; COMPAGNUCCI DE CASO, Manual de obligaciones, cit., p. 171, § 110-d);
KEMELMAJER DE CARLUCCI, La cldusula penal, cit., p. 7, § 4; PIZARRO-VALLESPINOS
Obligaciones, cit., T. 3, ps. 55 y ss, § 552-c); SALVAT-GALLI, Obligaciones en general,
ob,, cit., T. I, p. 220, Ne 196; Cam. Fed. Civil, 21/9/67, “Granaro c/ Tetzloff”, J.A.
1968-11-182; id., 28/6/63, “Calderdn de Varalla ¢/ Colmegna de Varalla”, La Ley
112-805 (9754-S); etc.

(9) Cém. 32 Civ., Com. y Minerfa San Juan, 29/11/2007, “Escolar c/ Bottino”,
LLGran Cuyo 2008-195. !

(10) BoRrDA, Tratado... Obligaciones, cit., T. I, p. 219, Ne 197; Busso, Cdd. Ci-
vil anotado, cit., T. IV, p. 452, N° 6y p. 463 y sigte., N°*91 y ss.; CAZEAUX-TRIGO,
REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. 1, p. 431, N° 327; KEMELMAJER DE
CARLUCCI, La cldusula penal, cit., ps. 161 y ss., § 110; LAFAILLE Y BUERES-MAYO
Tratado de las Obligaciones, cit., T.1, pS. 431 y sig., N° 239 y ps. 439y sig., N°© 245;
LrawmBias, Tratado... Obligaciones, cit., T.1, p. 393, N° 320; PIZARRO-VALLESPINOS
Obligaciones, cit., T. 3, ps. 55y ss, § 552-c); REzzONICO, Luis MARIA Estudio de las
obligaciones en nuestro derecho civil, 92 ed., Bs. As., Depalma, 1961, T. 1, p. 242;
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La clausula penal es moratoria cuando se la ha previsto s6lo para
el supuesto de retardo en el cumplimiento, en cuyo caso el acreedor
puede reclamar la prestacién y ademds el pago de la pena morato-
ria (art. 659 Céd. Civil) (11). Habiéndose resuelto que la cldusula pe-
nal pactada no es compensatoria cuando la obra fue ejecutada por
otro a costa del obligado, constituyendo entonces indemnizacion
suficiente de los perjuicios asf sufridos por el acreedor (12).

V1. CARACTERES

La cldusula penal tiene los siguientes caracteres: a) accesoria; b)
condicional; c) subsidiaria; d) es estipulable a favor del acreedor o
de un tercero y por un tercero; €) de hermenéutica restrictiva y f) de
inmutabilidad relativa. Pasamos a considerarlos.

a) Accesoria. Que la clausula penal es una obligacién que siem-
pre accede a otra principal, resulta de lo expresamente establecido
en el art. 524 del Cddigo Civil, en el cual se la menciona como ejem-
plo de, “obligaciones... accesorias respecto del objeto de ellas”; como
asimismo del texto de la nota a su articulo 663. Resulta por ende
inconcebible una cldusula penal aislada (13).

Y como consecuencias generales de tal caracter accesorio tene-
mos las siguientes: 1) que el acreedor tiene siempre el derecho de
obtener el cumplimiento de la prestacién principal, ya que la pena
constituye para él una simple opcién (art. 659 Céd. Civil), razén por
la cual el deudor no puede liberarse pagando esta tiltima (art. 658
Céd. Civil); 2) la nulidad de la obligacion principal causa la nulidad
de la cldusula penal, pero no a la inversa (art. 663 C6d. Civil); 3) la
extincién de la obligaci6n principal provoca la extincién de la clau-
sula penal, pero no a la inversa (art. 665 C6d. Civil); 4) la condicién
o el plazo que afecten el vinculo relativo a la obligacién principal
se proyectan y alcanzan a la cldusula penal; y 5) la competencia

SALVAT-GALLI, Obligaciones en general, cit., T. I, p. 21, N° 197-a y ps. 244 y ss,,
N°:229 a 231.

(11) Borpa Tratado... Obligaciones, cit., T. 1, p., N° 197; Busso, Cdd. Civil ano-
tado, cit., T. IV, p. 464, N**95 y 97; CAZEAUX-TRIGO, REPRESAS, Derecho de las obli-
gaciones, cit., T. 1, p. 431, N° 327; CoLMO, De las obligaciones en general, cit., p. 140,
Ne 178; LLaMBiAs, Tratado... Obligaciones, cit., T. I, p. 393, N° 320; REZZONICO,
Estudio de las obligaciones, cit., T.1, p. 242; SALVAT-GALLI, Obligaciones en gene-
ral, cit., T. I, p. 221, N° 197-a.

(12) C4m. Nac. Civil, Sala F, 11/08/2006, “Asyma SA ¢/ Rusticasa SA”, D.J.
2006-3-967.

(13) Cam. Nac. Fed. Civ. Com., SalalIll, 10/10/96, “Aguila Refractarios SA c/ Hie-
rro Patagé6nico de Sierra Grande SA Minera”, La Ley 1998-C, 252 y E.D. 173-95.
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judicial para entender sobre la prestacién principal se extiende a la
clausula penal (14). Aunque de todas formas existen a su turno al-
gunas excepciones a tales principios segun se verd a continuacion.

Asi ante todo se ha dicho en punto a nulidad, que la clausula pe-
nal que garantiza una obligacién que no es exigible judicialmente
esvalida, siempre y cuando se trate de una obligacién licita (art. 666
Céd. Civil); tal como ocurre cuando se garantiza con una clausula
penal el cumplimiento de una obligacién natural asumida (15). En
tanto para otra posicién minoritaria, “la obligacién inserta bajo el
ropaje de la cldusula penal es la tinica adeudada” (16). .

Y también se menciona el supuesto del art. 664 del Cédigo Civil,
que contempla en rigor un caso de promesa del hecho de tercero, al
establecer que cuando una persona se obliga mediante una clausu-
la penal a que un tercero cumplimente una prestacion, si en defini-
tiva dicho tercero no lo hiciere, subsiste sin embargo la obligacién
por la penalidad (17). Aunque con relacién a este caso otra tenden-
cia doctrinaria, a la que nos sumamos, considera que en realidad
no se trata de una excepcion a tal principio de accesoriedad de la
clausula penal, por cuanto la obligacién del deudor es propia y di-
recta, y por lo tanto su incumplimiento configura la consiguiente
responsabilidad (art. 1163 Céd. Civil) (18).

(14) P1zARRO-VALLESPINOS Obligaciones, cit., T. 3, p. 65, § 556-b).

(15) ALTERINI-AMEAL-LOPEZ, CABANA, Derecho de obligaciones, cit., p. 350,
Ne 708-(1); BOFFI, BOGGEROQ, Trat. de las obligaciones, cit., T. 2, p. 399 y sigte., § 588;
CazeAUX-TRIGO, REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. 1, p. 433 y sigte.,
Ne 329-a); CoMPAGNUCCI DE CASO, Manual de obligaciones, cit., p. 173, § 110-g)-1);
KEMELMAJER DE CARLUCC]I, La cldusula penal, cit., ps. 78 y ss., § 57; LAFAILLE Y
BUERES-MAYO0, Tratado de las Obligaciones, cit., T. I, ps. 432 y sig., N° 240y p. 444
y sig., N° 250; LLAMBIAS, Tratado.... Obligaciones, cit., T. 1, p. 428 y ss., N°* 351 y
352; REzZONIcCO, Estudio de las obligaciones, cit., t.1, p. 247; SALVAT-GALLI Obli-
gaciones en general, cit., T. I, ps. 223 y sigte., N°*200y 201.

(16) Cormo, Obligaciones en general, cit., p. 135, N° 172; PIZARRO-VALLESPINOS
Obligaciones, cit., T. 3, p. 66, § 566-3.1.

(17) Borr1 BOGGERO, Trat. de las obligaciones, cit., T. 2, p.402, § 588; BORDA,
Tratado... Obligaciones, cit., T. I, p. 228, Ne 214; Busso, Cdd. Civil anotado, ob.
cit., T.IV, p. 508, N°*2y 3; CAZEAUX-TRIGO, REPRESAS Derecho de las obligaciones,
cit,, T.1, ps. 433 y sig., N© 329-a); LAFAILLE y BUERES-MAYO0, Tratado de las Obliga-
ciones, cit., T. 1, ps. 443 y sig., N° 249; REzZONIcCO, Estudio de las obligaciones, cit.,
T.1, p. 247; SALVAT-GALLI, Obligaciones en general, cit., T. I, p. 223, N° 200.

(18) ALTERINI-AMEAL-LOPEZ, CABANA Derecho de obligaciones, cit., p. 350,
Ne 709-1); Busso, Cdd. Civil anotado, cit., T. IV, p. 505, N° 20; COMPAGNUCCI DE
Caso, Manual de obligaciones, cit., p. 173, § 110-g)-1); CoLMo, De las obligaciones
en general, cit., p. 136, N°* 171 y sigte.; KEMELMAJER DE CARLUCCI, La cldusula
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Finalmente, la excepcién al principio contenido en la segunda
parte del art. 663, sobre que la nulidad de la cldusula penal no afec-
ta a la obligacién principal, se da en los casos contemplados en el
art. 526 del Cédigo Civil: “Si las cldusulas accesorias de una obli-
gacion fueren cldusulas imposibles, con apariencias de condiciones
suspensivas, o fueren condiciones prohibidas...”, en los cuales, “..su
nulidad hace de ningtin valor la obligacion principal”. Se ha dicho
que en situaciones semejantes, se considera que la cldusula acce-
soria esté ejerciendo tal presién o extorsion ilegitima con respecto
a la obligacidén principal, que no cabe otra salida que pronunciar
la nulidad de esta ultima (19). Aunque también puede sostenerse
con otra parte de nuestra doctrina, que si la pena resulta extorsiva,
bastarfa con declarar su nulidad para lograr el fin perseguido; ya
que de esta manera el cumplimiento de la obligacién principal no
podria ser exigido por tales medios extorsivos, pero si por los nor-
males legitimos que la ley establece (20).

b) Condicional. La cldusula penal es condicional, en el sentido
de que su existencia depende del hecho futuro e incierto de que el
deudor cumpla o no la prestacién principal. Pero debe entenderse
que lo condicional reside en la misma esencia y eficacia de la cldu-
sula penal y no aparece en la obligacién principal a la que accede.
Esta tGiltima en efecto no debe considerarse condicional por la sola
circunstancia de ir acompafiada por una cldusula penal; sino que
en todo caso habra o no de serlo, segtin que esté o no subordinada
a determinados hechos condicionantes (21).

c) Subsidiaria. La cliusula penal figura en el contrato como un
sustituto de la prestacién principal para el supuesto de inejecucién
de la misma, y en ello consiste su caricter subsidiario.

penal, cit., p. 72, § 52-a); PIZARRO-VALLESPINOS Obligaciones, cit., T. 3, p. 66,
§ 556-b)-3.2.

(19) Busso, Cddigo Civil anotado, cit., T. IV, p. 507, N** 35 y 36; Ca-
ZEAUX-TRIGO,REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. 1, p. 434, N° 329-a)-2;
CoLMo, De las obligaciones en general, cit., ps. 133 y sigte., N° 169.

(20) Borbpa, Tratado... Obligaciones, cit., T. I, p. 230, N° 217; KEMELMAJER DE
Carvuccy, La cldusula penal, cit., p. 78, §56; LLAMBIAS, Tratado... Obligaciones,
cit,, T. I, p. 426, N° 349 y nota 71. '

(21) Borba, Tratado... Obligaciones, cit., T.1, p. 214, N° 184-c); CAZEAUX-TRIGO,
REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. 1, p. 435, N° 329-c); COMPAGNUCCI
DE CASO Manual de obligaciones, cit., ps. 173 y sigte., § 110-g)-2); KEMELMAJER DE
CARLUCCY, La cldusula penal, cit., ps. 84 y sigte., § 63; LAFAILLE Y BUERES-MAYO,
Tratado de las Obligaciones, cit., t.1, p. 431, N°*238/239/240/241; LLAMBIAS, Trata-
do... Obligaciones, cit., T.1, p. 395, N° 321-d); PIZARRO-VALLESPINOS, Obligaciones,
cit., T. 3, p. 67, § 556-c); REzZONICO, Estudio de las obligaciones, cit., T.1, p. 248, Ne 3.
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En su virtud el deudor no puede pretender liberarse del cumpli-
miento pagando la cldusula penal, tal como lo establece el art. 658
del Céd. Civil; como tampoco puede el acreedor pretender antes de
la inejecuci6n, que se le pague la cldusula penal en lugar de la pres-
tacién debida, aunque si podra hacerlo después de producido el in-
cumplimiento de la obligacién principal (art. 659 Céd. Civil) (22).

d) Estipulable a favor del acreedor o de un terceroy también
por un tercero. Este tipo de cldusulas puede ser constituido a favor
del acreedor o de un tercero (art. 653 Cod. Civil), aunque lo més co-
miin es que lo sea a favor del primero.

E igualmente puede ser constituida por el deudor o por un terce-
ro, segin resulta de lo establecido en el art. 518 del Céd. Civil; pese
a que lo corriente también es que lo sea por el propio obligado.

e) De hermenéutica estricta. Por aplicacién del principio del
favor debitoris, la interpretacién de las cldusulas penales ha de ser
restrictiva. Por lo cual, verbigracia, no serfa posible extender una
clausula compensatoria para sancionar la mora del deudor, o ha-
cerla mds gravosa de lo convenido; ni tampoco se podria entender
que efectivamente se habfa pactado una cldusula penal, existiendo
dudas sobre si realmente se convino o no la misma (23).

(22) ALTERINI-AMEAL-LOPEZ, CABANA, Derecho de obligaciones, cit., ps. 350
y sig., N° 710; BOFFI BOGGERO, Tratado de las obligaciones, cit., T. 2, ps. 403 y ss.,
§489; BORDA, Tratado... Obligaciones, cit., T.1, p. 214, N° 184-b); CAZEAUX-TRIGO,
REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T.1, ps. 434 y sig., N° 329-b); COMPAG-
NuccI DE CAsO, Manual de obligaciones, cit., p. 174, § 110-g)-3); KEMELMAJER DE
CARLuccl, La cldusula penal, cit., p. 86, § 65; LAFAILLE y BUERES-MAYo0, Tratado
de las obligaciones, cit., T. 1, ps. 431 y sigte., N° 239; LLAMBI{AS, Tratado... Obliga-
ciones, cit., T. I, p. 394, N° 321-b); P1ZARRO-VALLESPINOS, Obligaciones, cit., T. 3,
pp.67 y sigte., § 556-€); REzzONICO, Estudio de las obligaciones, cit., T. I, p. 248,
Ne 29; SALVAT-GALLI, Obligaciones en general, cit., T.1, p. 221, N° 197-b; Cdm. Civ.
Com. Rosario, SalaIl, 25/6/98, “Publicar Propaganda SRL ¢/ Brafias Publicidad”,
LLLitoral 1998-2-941. ’

(23) Borbpa, Tratado... Obligaciones, cit., T.1, p. 217, N© 190; CAZEAUX-TRIGO
REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. I, p. 445, N° 337; CoLMO, De las
obligaciones en general, cit., p. 138, N° 178; COMPAGNUCCI DE CASO, Manual
de obligaciones, cit., p. 176, § 110-g)-5; DE GAsPER], Luis - MORELLO, Augusto
Mario, Tratado de Derecho Civil, Bs. As., TEA, 1964, T. III, p. 567, nota 13-a,
apart. I1I; KEMELMAJER DE CARLUCC], La cldusula penal, cit., ps. 20y ss., §§ 17
y 18; LLaMB({AS, Tratado... Obligaciones, cit., T. I, p. 395, N° 321-f); PIZARRO-
VALLESPINOS, Obligaciones, cit., T. 3, ps. 68 y sigte., § 556-h); Cim. 12 Civ. Com.
Coérdoba, 26/2/98, Banco Roela ¢/ Cariddi, LLC 1999-853 y La Ley 1999-F, 737
(42.023-S).
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f) De inmutabilidad relativa. Por la trascendencia de esta ca-
racteristica y las cuestiones a que ha dado lugar, se la considera
mas detalladamente a continuacion..

£.1) Principio general. La inmutabilidad de este instituto impli-
ca, segun asi resulta de lo dispuesto en los arts. 655, 656 y 1189 del
Cédigo Civil, que después de pactada la cldusula penal, ya no serd
posible cambiarla, ni pretender su incremento o disminucién. En
efecto, cuando se ha pactado una cldusula de esta indole: el acree-
dor no tiene derecho a reclamar una indemnizacién mayor aun-
que pruebe que la sefialada en la cldusula penal no es suficiente
(art. 655); el deudor no puede liberarse del pago de la cldusula pe-
nal aunque demuestre que el acreedor no ha sufrido ningiin per-
juicio (art. 656); y la indemnizacién, en suma, ha de consistir exclu-
sivamente en el pago de la pena (art. 1189 Céd. Civil). Aunque cabe
agregar desde ya que tal inmutabilidad es relativa. '

~ Para fundamentar este principio de la inmutabilidad se han
dado las siguientes razones: a) se evitan con €l las discusiones de
las partes y el arbitrio de los jueces; b) se reconoce el derecho de
los interesados de convenir libremente la indemnizacién del dafio
(art. 1197 del Céd. Civil); y c) nadie mejor que las propias partes
para conocer aproximadamente el monto de los dafios (24).

De todas formas esta regla, segtin se ver4, ya tenfa sus excep-
ciones en el primigenio texto del Cédigo Civil redactado por Vélez
Sarsfield y su relatividad se ha ampliado después de la reforma del
decreto-ley 17.711/68, con el segundo parrafo agregado a su art. 656.

f.2) Derecho comparado. El derecho romano habfa consagra-
do el principio de la inmutabilidad de la cldusula penal, pero Du-
moulin y Pothier se manifestaron en contra de este enfoque y por
razones de humanidad defendieron la postura de que los jueces
podian intervenir para moderar las penas excesivas (25). Empero

(24) Borr1BOGGERO, Trat. delas obligaciones, cit., T. 2, p. 412, § 591; Busso, Cdd.
Civil anotado, cit., T. IV, p. 485, N°* 11 y ss.; CAZEAUX-TRIGO REPRESAS, Derecho
de las obligaciones, cit., T. I, ps. 435 y ss., N° 330; CoLMo, De las obligaciones en
general, cit., p. 136, N° 173; CoMPAGNUCCI DE CAsO, RUBEN H., Inmutabilidad de
la cldusula penal y la incidencia de la desvalorizacién monetaria, La Plata, ed.
Lex, 1979, p. 15, N° 2; KEMELMAJER DE CARLUCCI, La cldusula penal, cit., ps. 89y
sigte., § 66; PIZARRO-VALLESPINOS, Obligaciones, cit., T. 3, p. 74, § 559; REZZONICO,
Estudio de las obligaciones, cit., T.1, ps. 249y ss.; SALVAT-GALLI, Obligaciones en
general, cit., T. I, ps. 228 y sigte., N° 10. _

(25) Busso, Céd. Civil anotado, cit., T. IV, p. 490, N° 52; CAZEAUX-TRIGO RE-
PRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. 1, ps. 511 y sigte., N°334; LAFAILLEy
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el Cédigo Civil francés, apartindose excepcionalmente de Pothier
de los antecedentes nacionales, estableci6 el principio de la in-
mutabilidad en su art. 1152.

El Cédigo Civil alemdn (arts. 340-343), el suizo de las obliga-
ciones (art. 163), el polaco de las obligaciones (arts. 84 y 85), el C6-
digo Civil de Peru (art. 1376), el de Portugal (art. 812), el de Italia
(arts. 1382-1384), el de Paraguay (art. 459) y el de Bolivia de 1976
(art. 535), se han inclinado a conceder al juez la facultad de mo-
rigerar las clausulas excesivas. Y en el derecho alemén no sélo se
acuerda a la justicia la facultad de reducir las cldusulas exorbitan-
tes, sino también el de aumentar las que resultan insuficientes para
indemnizar el dafio causado (26). -

Otra forma de encarar el problema es la que utilizan ciertos cé-
digos, como el de Chile (art. 1544), el anterior de Brasil (art. 920) y
el de México (art. 1843), que fijan un tope méximo a las cl4usulas
penales, mas allé del cual carecen de validez.

Pudiendo decirse entonces, que de una manera u otra, preva-
lece en el derecho moderno la tendencia de moderar las cldusulas
penales desmesuradas.

f.3) Excepciones. a) Cumplimiento defectuoso aceptado por el
acreedor. Como primer excepcién cabe mencionar el supuesto
del cumplimiento parcial, o irregular, o fuera de tiempo o de
lugar, aceptado voluntariamente por el acreedor, para el cual
prevé el art. 660 que: “...la pena debe disminuirse proporcional-
mente, y el juez puede arbitrarlo si las partes no se conviniesen”;
lo cual constituye evidentemente una solucién de equidad. En
efecto, el acreedor hubiera podido rechazar ese pago incom-
pleto, irregular, extemporédneo o fuera de lugar (doctrina de los
arts. 673 y 742 del Cédigo Civil); pero si no obstante lo acepta,
lo cual presupone que tal cumplimiento le ha sido en alguna
medida 1til, de permitirsele el cobro de la totalidad de la cldu-

BUERES-MAYO, Trat. delas Oligaciones, cit., T.1, ps. 223 y sigte., N° 241; LLAMB{As,
Tratado... Obligaciones, cit., T. I, p. 406, N° 332; REzZONICO, Estudio de las obli-
gaciones, cit., T. 1, ps. 253 y ss.; SALVAT-GALLI, Obligaciones en general, cit., T. I,
p- 230, N°=211-213.

(26) Busso, Cdd. Civil anotado, cit., T.1V, p. 489, N° 43y p. 490, N° 53; CAZEAUX-
Tr1GO, REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. I, ps. 441 y sig., N° 334;
CoLMo, De las obligaciones en general, cit., ps. 136 y sigte., N° 174; LLAMB{AS;
Tratado... Obligaciones, cit., T. 1, p. 407, N° 332; REzzONICO, Estudio de las obli-
gaciones, cit., T. 1, p. 254; SALVAT-GALLI, Obligaciones en general, cit., T. 1, ps. 230
y sigte., N°*213/214-a. '
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sula penal se infringirfa, ante todo, el principio que prohibe
acumular la penay la prestacién (art. 659 Céd. Civil), yademés
se le estarfa consintiendo un exceso o demasia en ese proce-
der de su parte y posibilitdindosele atin un enriquecimiento sin
causa (27).

b) Daiios distintos a los previstos en la cldusula. Se aceptan
asimismo como excepcién al principio de la inmutabilidad de la
pena, los casos én que con motivo del incumplimiento se producen
dafos diferentes a los tenidos en cuenta en la clausula pactada. El
supuesto tipico de darios distintos se da si se estipul6 una pena por
daiios moratorios y el incumplimiento fue total, o si a la inversa se
previo solamente la hipétesis de inejecucién absoluta y se hubiesen
producido ademds perjuicios moratorios; puesto que entonces pa-
rece logico reconocer al acreedor el derecho de reclamar, ademads
de la pena pactada, la indemnizacién de esos perjuicios diferen-
tes (28).

En este sentido se ha considerado que si las consecuencias da-
fiosas para el acreedor no se hallaban comprendidas en la clausula
penal pactada con otra finalidad, por tratarse de un dafio sobrevi-
niente a la ruptura del contrato y por lo tanto no contemplado en la

(27) Borr1 BOGGERO, Trat. de las obligaciones, cit., T. 2, ps. 414 y sigte., § 591;

Borpa, Tratado... Obligaciones, cit., T. 1, p. 225, N° 206; Busso, Céd. Civil ano-
tado, cit., T. IV, p. 496 y sigte., N°* 3 y ss.; CAZEAUX-TRIGO, REPRESAS, Derecho de
las obligaciones, cit., T. 1, p. 436, N° 330-a); COLMO, De las obligaciones en gene-
ral, cit., p. 137, N° 176; KEMELMAJER DE CARLUCCI, La cldusula penal, cit., p. 92;
LAFAILLEy BUERES-MAYO, Trat. de las Obligaciones, cit., T. I, ps. 434 y ss., N© 241;
REZZONICO, Estudio de las obligaciones, cit., T. I, ps. 250 y sigte.; SALVAT-GALLI,
Obligaciones en general, cit., T. 1, p. 248, N°*233 a 235. ’
_ (28) Busso, Criod. Civil anotado, cit., T. 1V, p. 488, N°*38 y ss.; CAZEAUX-TRI-
GO, REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. 1, ps. 437 y sigte., N° 330-c);
CoLMo, Obligaciones en general, cit., p. 138, N° 178; COMPAGNUCCI DE CASO,
Manual de obligaciones, cit., p. 175, § 110-g)-4.; GIORGI, JORGE, Teoria de las
obligaciones en el derecho moderno trad. de la Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia, Madrid, Ed. Reus, 1911, T. 1V, p. 476, N° 452; REzZZONICO, Estu-
dio de las obligaciones, cit., T. Lpp. 251 y ss.; ROCA SASTRE, RAMON M?. - PuiG
BRUTAU, JosE, “La cldusula penal en las obligaciones contractuales”, en Estudios
de derecho privado, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1948, T. I, p. 282;
SALVAT-GALLI, Obligaciones en general, cit,, T.1, p. 234, N° 216; S.C.B.A., 31/12/43,
“Barone c/ Alessio”, La Ley 34-257; CNCiv., Sala A, 4/4/67, “Bergmann de Ereny
¢/ Salgado”, LaLey 127-355 y J.A. 1967-1V-249; idem, SalaB, 18/9/67, “Vacanic/
Eyo de Gil", J.A. 1968-1, 431; idem, Sala C, 28/2/67, “Comendez Newton ¢/ Lusa”,
LaLey 126-56 y E.D. 19-83.
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(29) CNci “
) Civ, Sala B, 17/2/67, “Boveris ¢/ Vasallo”, La Ley 126-736

(30) ALTERINI, AT
, ATILIO A., La cldusul, ;
1128, Ne 12; Bo ‘ usuia penal flexibles, cit.
CAZEAUX—TRIGOF;IBEI?;CZ?% Tm}t,‘ de las obligaciones, cit.,’ ;HZL;LE’?Z(;OSQS;EI
N°330-c); KEME » Derecho de las obligaciones, cit - % P- 417, § 592;
LMAJER DE CARLUCCI, La cldusula sty ,pTl ;,0 p;.7:37 y sig.,
» Cit., p. 100, § 74y ps. 140

Ys8., § 104; LLAMBIAs, T,
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toda la clausula penal o s6lo reducirla a sus

justos limites. Finalmente se impuso justificadamente esta tlti-
ma postura, por cuanto se entendi6 que lo ilicito no se encontra-
ba en la clusula penal en si, que por cierto podia ser pactada va-
lidamente, sino en su exceso 0 abuso; por lo que no correspondia
su completa anulaci6n, sino la reduccién por los tribunales de la

demasia de las penas excesivas. -

. Ahora bien, esta facultad morigeradora que los jueces se fue-
ron arrogando lentamente en punto a la cuestioén de la inmuta-
bilidad de la cldusula penal, vino a convertirse en una expresa
facultad legal, con el segundo pérrafo agregado al art. 656 del
Cédigo Civil por la ley 17.711/68, que reza: “Los jueces podrdn,
sin embargo, reducir las penas cuando su monio desproporciona-
do con la gravedad de la falta que sancionan, habida cuenta del
valor de las prestaciones y demds circunstancias del caso, confi-
guren un abusivo aprovechamiento de la situacion del deudor’.
Con lo cual ya no caben dudas de que ahora el sistema adoptado
por nuestro derecho privado en esta materia, es el de la inmu-
tabilidad relativa de la clausula penal (31). Habiendo resuelto la
jurisprudencia mayoritariamente, que la facultad de reduccion es
excepcional y debe ser ejercida con suma prudencia (32) y criterio
restrictivo, debiendo intervenir el Poder Judicial sélo cuando se

configure un abusivo aprovechamiento de la situacién del deudor
y por ende no exista equilibrio entre la importancia delapenayla

conducta del incumplidor (33).

Doctrina (34) y jurisprudencia han precisado también cuales
son las pautas a tenerse en cuenta, con ajuste al segundo pérrafo

rrespondia invalidar

(31) CNCiv., SalaE, 17/7/97, “Acerbo ¢/ Ecoplan SRL, La Ley 1998-C, 619y E.D.
176-57; idem Sala F, 18/6/98, “Muller ¢/ Galeano”, La Ley 1998-F, 434.

(32) CNCiv,, Sala C, 3/7/84, “Blanco ¢/ Egafia Construcciones S.A.”, J.A.
1985-11-454 y E.D. 111-178; {dem, Sala D, 8/9/83, “Acalia ¢/ Herrera de Gonzalez”,
E.D. 107-554; C4m. Nac. Esp. Civ. Com., Sala V, 12/3/87, “Forcini ¢/ Garcfa”, J.A.
1988-11-60; C4m. Civ. y Com. San Isidro, Salal, 19/10/99, “De Figueiredo ¢/ Fon-
tana”, LLBA 2000-647. _

(33) CNCiv,, Sala C, 28/11/91, “Gridel ¢/ Garcia”, La Ley 1992-B, 575; C4m.
Nac. Com, Sala B, 22/7/91, “Roteda c/ Asorte SA”, La Ley 1991-E, 396; {dem Sala
C, 6/5/2005, “Torossian c/ Bartia Aragén”, La Ley 2005-D, 733; idem, Sala D,
» LaLey 1985-C, 77; id., 8/9/83, “Acalia c/ Herrera

14/7/84, “Albertengo c/ Riglos”, i
de Gonzélez”; E.D. 107-554; idem Sala F, 29/3/85, “La Belga c/ Basterrechea S.A.",

LaLey1986-A, 252.
_ (34) ALTERINI-AMEAL-LOPEZ CABANA, Derecho de obligaciones, cit., ps. 344y
sigte., N*698/699; KEMELMAJER DE carcuccl, Afda en el, Cédigo Civily normas

cdmplementarias. ‘Andlisis doctrinario y jurisprudencial de Alberto J. BUERES Y
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del art. 656 del Céd. Civil, para la determinacién del exceso, a sa-
ber:

b) Lagravedad de la falta sancionada (35). Esta expresi6n que

hacereferencia al grado de reproche que merece el incumplimiento
y también al resultado objetivo que é produce.

¢) El valor de las prestaciones (36) y el dario sufrido. O en su
caso, la relacién entre la proporcién del valor de lo pagado tardfa-

mente y el monto total de la prestacion; como asf el tiempo de la
demora en el pago (37).

Por lo demds, la desproporcién debe subsistir en el momen-
to de la aplicacién de la cldusula penal, dado que sélo entonces
podra determinarse en concreto, s hay o no relacién entre los
dafios causados por el incumplimiento y la pena. Pero con buen
criterio el legislador no ha establecido limites fijos vinculados

al valor de las prestaciones, sino que todo depender4 de las cir-
cunstancias del caso (38).

Asf en un caso se decidi6 que el monto de la multa no debe su-
perar el treinta por ciento (30%) del valor total de 1a operacion con-
venida (39). Y en otro de locacién de una obra juridica que no fuera
restituida, pero cuya devolucién recién se demandara casi 10 afios
después, el monto total de la pena —el importe actualizado del ca-
non locativo desde la mora y hasta la fecha de su efectivo pago— se
redujo a s6lo dos afios, por ser éste el periodo minimo estimado por

ELENA L. HIGHTON, Bs, As., Hammurabi, 1998, T, 2
{dem, La cldusula penal, cit., ps. 110yss., §§81a 8
gaciones, cit., T. 3, ps. 78 y sigte., § 559-d)-2.1.1.

(35) Cdm. Nac. Com,, Sala A, 2/12/2008, “Juridica Pueyrredén SRL c/ Jara”,
E.D. 232-149.

(36) Cdm. Nac. Com,, Sala A, 2/12/2008, “Juridica Pueyrredén SRL ¢/ Jara”,
E.D. 232-149,

(37) C4m. Nac. Com., Sala C, 28/10/2003,
color SA”, en La Ley Online.

(38) CNCiv., Sala C, 6/5/2005, “Torossian c/ Bartia Aragén”,

La Ley 2005-D,
733; idem Sala F, 18/6/98, “Muller ¢/ Galeano”, La Ley 1998-F, 434; id., 10/3/88,

‘Aimasso ¢/ Barmak”, La Ley 1988-E, 183; idem, Sala G, 29/ 7/80, “Garcfa Orosco
¢/ OllantayS.A.”, La Ley 1982-B, 59; {dem, Sala 1,9/9/97, “Bernardo Buhacoff SRI,
¢/ Alvarez”, La Ley 1999-C, 729 /41.462-S), id., 10/ 12/97, “Gonzélez ¢/ Marino”,
LaLey1998-C, 194; idem, Sala J, 16/ 11/90, “Miisica Funcional S.A. ¢/ Rolco S.A”,

LaLey 1991-C, 9; CNCom., Sala E, 30/8/91, “Equitel S.A. ¢/ Pet Industrial S.A.”,
LaLey 1992-A, 219: etc.

(39) Cam. Civ.y Com. San Isidro,
LLBA 2000-647.

-A, art. 656, ps. 560yss., § 3-b);
5; PIZARRO-VALLESPINOS, Obli-

“FJ.W. SA del Transporte ¢/ Trans-

Salal, 19/10/99, “De Figueiredo ¢/ Fontana,
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i i ; puesto
la actora como de amortizacién de los 11brg? quil1 :srrif)g?)?égnado
que lo contrario habria resultadq irrazonab s };) ieseplogrado e
en funcién del resultado econémico que asi hu e A D
mandante, maxime teniendo en .cuenta que aer o rdecbIAzAdo
juridico —cosa fungible— que bien pudolga e i o,
por otro equivalente en un tiempo razonable ydI; ST arte agto!
riamente inferior, as{ como que con su retr;llso rFevetenl it b
ra pretendi6 concretar un abusivo aprovecham C

del deudor (40). -

i i ion para

Y otros elementos importantes temc}os en cons1d$f:(11(z)1;)r{:l cI;ee-

evaluar el verdadero daiio sufrido, har(l1 SidO: si ‘Zlb(igr(ﬁll))' » débié i

i6n del inmu ) )

dor delacldusula, gozé dela posesi (L e b 4

reaj | saldo de precio ylo consigno op i

6 ou Apid te el vinculo contractual (43); si

i udo o no resolver rapidamente ] on it
:ls::b[; o no autorizado para retener las mejoras sin indemnizac

alguna (44); etcétera.

3 ) L3 ) ac-
d) Origeny naturalezadela pr?staczérlz pru;tciltpl)g’f3 au l: g(l:rec o
el obj ] nal con
. A veces el objeto de la clausula pe Qe mpOreen.
'faejzeso%re la suma de dinero pactada como oll;{lgacu()lré {);lllilrfllil'::(l:’ign
xiste cierta analogia entre el problema de
g vy ' itido para los intereses. Por
1 tope permitido pa _
de las cldusulas penalesy e Ty
trato de mutuo, los in
eso se ha fallado que en el con L
i A erdadera clausula pe ;
torios tienen el carécter de una verd gl S8
{ currido al tope fijado p 62
esta lfnea algunos fallos han re : T e
5d. Civi tencias permite
4d. Civil (46), en tanto otras sen :
gﬁilcz:uando la(s pe;nas no superen las tasas bancarias (47).

- ] | 3 e
Pero tal analogia no es identidad, nglendo merﬁu?:etaaall 8(2111 ;
tipo de contrato accede la cldusula; habiéndose resuelto

i ".E.D.
“Turidica Pueyrred6n SRL ¢/ Jara™. E.
.Nac. Com., Sala A, 2/12/2008, “Jur b i L
23(242219Ci$1 n:ta aprobatoria de Luis R. CARRANZA TORRES, “Una aplicacién de
: 1 derecho argentino”. ) e |
5 ‘ercllrlll(g::rg g:l:lD 8/9/83, “Acalia c/ Herrerade G.onzél:az ,E.D. 11011565(;1;idem,
Saga % 3/3/9().’ “Bulo ¢/ Comisién Municipal ;e meimi; ;Jlﬁ” 1];)91)) = 11-0-5:;’7
’ iv { / Vazquez de , E.D. !
NCiv., Sala G, 6/6/84, “Trapero c : -
() o, sc S Smcpe e BRI
i 7/7/81, “Arredondo ¢ Paz’, E.
e oy & ing ¢/ Bco. Sudameris”, E.D. 109-690.
., Sala A, 8/5/84, “Menningc ; : : -
s ?311\\112(1)\1711 Salaa F éZ/ 12/89, “Sococia S.A. ¢/ Interieur Fon:’ma S.A. ,II:; i,_tleay
19&623 478; C.i\ICom.’ Sala B, 22/7/91, “Roteda c/ Asorte S.A.”, La Ley )

39?47) CNCiv.,, Sala G, 12/3/81, “Cosmos S.A. ¢/ Groisman”, LaLey 1981-D, 213.
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tido que, “no es aplicable la tasa méxima de interés si la cl4usula
penal accede a un contrato de locacién y no a uno de mutuo” (48).

e) El abusivo aprovechamiento de la situacién del deudor. La
reduccién de la cldusula penal entronca aquf con el instituto de la
lesién, también incorporado por la ley 17.711/68 en el art. 954 del
Céd. Civil; habiéndose enfrentado dos posturas en la jurispruden-
cia sobre la cuestién existen. i

Para una el recaudo es auténomo y por lo tanto, “si no exis-
te un abusivo aprovechamiento de la situacién del deudor, con-
siderando la pena con relacién principalmente a su monto y las
demés circunstancias del caso, los jueces no pueden reducirla,
porque ello seria atentatorio contra el art. 17 de la'Constitucién
Nacional” (49). ' T

Para la otra la existencia del abusivo aprovechamiento surge in-
contestablemente de los hechos, sin posibilidad de razonamiento o
de prueba en contrario, cuando la diferencia en m4s derivada de la
aplicacién de la pena es en s misma y objetivamente exorbitante; o
sea, lo decisivo es el elemento objetivo: si hay desproporcién noto-
ria, corresponde la reduccién (50). En suma, la carencia de efectivo
aprovechamiento por parte del acreedor no puede obstar al reajus-
te de la pena, ya que la desproporcién hace presumir el aprovecha-
miento, y porque en todo caso, subsiste la inmoralidad o la ilicitud
del objeto de la cldusula penal excesiva (51).

(48) CNCiv., Sala C, 7/8/90, “Meaca de Galfrascoli ¢/ Pologna”, La Ley 1991-A,
510; id., 28/11/86, “Montagna ¢/ Montagna”, La Ley 1987-C, 256. .

(49) CNCom., Sala D, 15/8/83, “Banco Santurce S.A. ¢/ Proelec S.A.”, citado
por RICARDO AUGUSTO NISSEN, en “Obligaciones. Jurisprudencia comercial” en
LaLey 1985-C, 667, N1y 2. Comparar: CNCiv., Sala B, 11/2/81, “Castilla ¢/ Ma-
zzeo”, E.D. 93-329y].A. 1981-I1I-594; idem Sala F, 31/7/86, “Alvarez ¢/ Marinaro”,
J.A. 1987-111-328. AL

(50) CSIN, 18/12/90, “Lucchini ¢/ Macrosa Crothers Maquinarias S.A.”, J.A.
1991-11-151 y La Ley 1991-D, 97; Cdm. Nac.Com., Sala A, 2/12/2008, “Juridica
Pueyrredén SRL ¢/ Jara”, E.D. 20/04/2009, fallo 55.867. :

(51) CNCom.,, Sala A, 9/3/90, “Teletex S.A. ¢/ Isalu S.A”, La Ley 1990-D, 353;
id., 30/12/83, “Fiori ¢/ Villaruel S.R.L.”, citado por RICARDO A. NISSEN en “Obli-
gaciones. Jurisprudencia comercial” en La Ley 1985-C, ps. 667 y sigte., N*3y 4;
CNCiv., Sala C, 16/2/88, “Maidana de Pis ¢/ Forlenza”, La Ley 1989-E, 498; {d.,
8/3/88, “Hisi ¢/ Salvati de Ballazi”, La Ley 1988-D, 522 (30.016-S); {dem, Sala F,
29/3/85, “La Belga S.C.A. ¢/ Basterrechea S.A.”, ].A. 1986-11-418; id., 10/3/88, “Ai-

masso ¢/ Barmak”, J.A. 1989-1, 845; C4m. Nac. Esp. Civ. Com.,, Sala I, 23/12/82,
“Lozanzic ¢/ Alvarado”, E.D. 103-736.

En Italia inclusive se ha decidido, que procede la reduc-ci(’)n ju-
dicial de oficio de la cl4usula penal, si la obligacién princ.lpaq ha-
bia sido parcialmente cumplida, pues entonces el mantenlmlepto
de la integridad de aquélla se traduciria en una pena excesiva,
en relaci6n a la porcién no cumplida de la prestacion deblc.la (52).
Habiéndose también resuelto entre nosotros, la procedencia de la
reduccién de oficio de la cldusula penal que resulta desmesura-
da (53).

La prudencia de los jueces seguira pues teniendo amplio campo
de accién en este tema. Y por su parte quienes convengan clausu-
las penales, deberdn extremar el cuidado de no hacerlo por montos
tan bajos que no signifiquen ninguna presién sobre la voluntad del
obligado, ni tan elevados que afecten los principios que laleyyla
jurisprudencia han tenido en cuenta, exponiéndolos al alcance del
arbitrio judicial (54).

VIII. CLAUSULA PENAL fNFIMA

A la inversa de lo que se ha venido viendo hasta ahora, nues-
tra jurisprudencia también ha resuelto que correspopde admitir la
reparaci6n de los perjuicios suplementarios no cub}ertos por una
cldusula penal infima, con el argumento de que la 1{1m_utab111dad
de la cldusula penal puede ser dejada de lado, no §910 cuando la
pena es exorbitante sino también cuando es insignlﬁcqnte; atento
que, “la pena infima convenida implica una suerte de d1§pqnsa del
dolo del deudor, pues es claro que éste se reserva la posibilidad .de
cumplir o no segtin su arbitrio, si ha pactado para el caso de in-
cumplimiento una pena irrisoria” (55).

" (52) C.Cas.Civilltalia en pleno, 13/9/2005, Sentencia Ne 18.128, La Ley 2005-E,
638. i ]

(53) C4m. Nac. Civil, Sala H, 25/08/2004, “Sigal ¢/ Santacruz Arévalo”, D.J.
2004-3-971; C4m. Civ. Com. Morén, Sala II, 25/03/2004, “Palavicini ¢/ Careaga
Licete”, LLBA 2004-1029. -

(54) CazrAUX-TRIGO REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. 1, p. 441,
Ne 332 in fine. .

(55) ALTERINI, ATILIOA., “Lacldusula penalflexible”,enLaLey 20_09-1.3, ps. 11?7
ysig., Nos 11y 12; ALTERINI-AMEAL-LOPEZ CABANA, Derecho de oblfgaqones, c¥t.,
p. 349, Ne 705-(2); CAZEAUX-TRIGO REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit.,
T.1, p. 441, N 333; COMPAGNUCCI DE CASO, Inmutabilidad dela cldusula‘z penal...,
cit., ps. 50y ss., letra B); KEMELMAJER DE CARLUCCI, La cldu_sula penal, cit., ps. 144
y ss., §§ 105 y 106; PIZARRO-VALLESPINOS, Obligaciones, .01t., T. 3, ps. 81 y sigte.,
§ 559-d)-2.2.2.; RAMELLA, ANTEO E. “Arras confirmatorias penales y clausulas
penales” en La Ley 1987-C, 676; RIPERT, GEORGES - BOULANGER, JEAN, Tratado de
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IX. LA FLEXIBILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL
EN EL DERECHO ARGENTINO

Sobre el respecto sefiala Atilio Anibal Alterini, que el sistema
del Cédigo Civil argentino es singular en la legislacién compara-
da. Lo cual es asi, atento que el mismo: “Admite la reduccién de
ciertas cldusulas penales, como lo hacen actualmente la mayoria
de los sistemas del Mundo, dejando asi de lado la inmutabilidad
que previé el modelo francés original. Pero —a diferencia de aqué-
llos— ubica literalmente tal reducibilidad en el terreno de la lesién
subjetiva, pues no pondera exclusivamente la cuantfa excesiva de
la prestacién prevista como pena (aunque en los hechos tal exceso
tenga méaxima relevancia para la reduccidn); y acertadamente no
adopta el criterio de algunos c6digos latinoamericanos que esta-
blecen relaciones rigidas con el monto de la prestacién principal.
Ademds, a la manera del Cédigo Civil alemén, la reduccién de la
pena no puede ser resuelta de oficio sino a pedido de parte, y que-
da descartada cuando el deudor la hace efectiva. Pero la cldusula
penal no ha sido tan flexibilizada como en los Cédigos alemén y
suizo, que siempre dan lugar al reclamo de los daifios que sobrepa-
san su cuantfa, pues la sobreindemnizacién sélo procede en ciertos
supuestos excepcionales. En definitiva, la cuestién ha sido puesta
en manos de los jueces, y por ello es preciso tener en cuenta que “el
dificil equilibrio entre la seguridad juridica general y la equidad
particular exige de los magistrados el maximo celo en la evalua-
cién de las circunstancias de hecho que habilitan estos remedios
de excepcién (56)” y, como “la seguridad juridica es inescindible de
la justicia y s6lo ante una notoria iniquidad podra desconocerse la
ley de partes establecida por las convenciones con que éstas inte-
gran sus contratos” (57), (58).

X. OBJETO DE LA CLAUSULA PENAL

El objeto de la cldusula penal es la pena o multa convenida o
indicada por la ley, que puede consistir en cualquier clase de pres-
tacién licita. El art. 653 del Cédigo Civil permite concluir, en efecto,

derecho civil, segiin el Tratado de Planiol, trad. de Delia Garcfa Daireaux, Buenos
Aires, LaLey, 1965, T. IV, p. 497, N© 840; CNCiv., Sala A, 10/8/71, “Chioca c/ Coarsa
S.R.L.", La Ley 146-341 y E.D. 43-617.

(56) Carvano, R.]., “Autonomia de la voluntad vs. equidad (A propésito dela
revisién de una cldusula penal)” en La Ley 1994-C, 420.

(57) SmaYEVSKY, M., “Cldusula penal y buena fe”, en La Ley 1991-E, 22.

(58) ALTERINI, ATILIO A., “La cldusula penal flexible”, cit. en La Ley 2009-B,
1138, N° 37. i

e
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que pueden ser objeto de la clausula per}al tanto gl ((llir:ler(c)l, COIcI}l'::) lsa;
cosas, los hechos y las abstenciones y aunl la Il)érﬁ'l an Sn :;:31 s
beneficios (59). Pero lo mas comtn es que € anjee

dinero.

De otra parte, el objeto de la clausula penal debe ser licito, ya

que es aplicable al mismo todo lo que el art. 953 del Cédigo Civil

establece sobre el objeto de los actos jur.idlcos, o sea qu;e(:) g:atl))lg :gno
sistir: en cosas que estén en el comercio 0 no sealtlrall)rios i ord’e g
en hechos posibles, no prohibidos, que no sean (f:m}cen e
publico ni a las buenas costumbres, y que no atec

terceros.

XI. CONDICIONES PARA LA EXIGIBILIDAD DE LA PENA

Hay una gran similitud entre las condiciones r'ec.lu.eridas parala
procedencia de la reclamacién de los dafios y perjuicios 1y los nece-
sarios para pretender la exigibilidad de la cldusula penal.

Asi, de la misma manera que en mate%'ia de darios y perjuicios,
para hacer valer la clausula penal se requiere:

a) incumplimiento absoluto o relativo dela prest.acigg;.prm-
cipal, segun se trate de pena compensatoria o moratoria ( 0);

b) mora del obligado (61), tema sobre el (;ual existen glosd nor-
mas aparentemente contradictorias, cuya interpretacion diera
lugar a posturas contrapuestas.

(59) BORDA, Tratado... Obligaciones, cit., T.L, p. 216, N° 1881;{ Busso, gd‘fgi(; gﬁg
anotado, cit., T.IV, ps. 471 y ss.,, N*1a 10;tCA;1;,;t;§-'I(‘JIgS§o l;;’:llzssAol’)ligaciones
licaciones”, cit., T. I, ps. 444 y sigte., ; ) cian
(elz :ei:;tr)al,gcit., p. 138, N© 177; LAFAILLE Y BUERES-MA‘.IO, i{?at. de -ltasTOi)lzga:(;)Z-
nes, cit., T. 1, p. 439, Ne 243; LLAMBIAS, Tmtado...'Obltgaczoni.;,.csl . VA{.I();.ALLI'
N 330; Rezzénico, Estudio de las obligaciones, chz,z '(I)‘8 I;, [2)03 9; SAL !
i -aciones en general, cit., T. 1, ps. 227 y sigte., N* .
Ob(l(ls%l;c;;orda, Tfatado... Obligaciones, cit., T. 1, p- 220, Ne 199-200;S Bgz::éh(;;djé
Civil anotado, cit., T. IV, p. 466, N° 114; CAZEAUX-TRIGO REPRESAC;\RLUCCI e
las obligaciones, cit., T. I, p. 448, N°*339 y 340; KEMELMA}:? DE R ',r -
cldusula penal, cit., P 175, § 118; PIZARRO-VALLESPIN(.)S, O zgacz‘t:nT,I 4 2.55:
p. 85 y sigte., § 561-a); REZZONICO, Estludio "drellas Zl;l;g;izg;zges, cit,, T. I, p. 255;
& Obligaciones en general, cit., T. 1, p. 239, | ,
SA?;’STB?):I;J: 'D‘atgdo... Obligaciones, cit., T. 1, p. 220, Ne 199-200; Bgsso,hC6;i.
Civil anotado, cit., T. IV, p. 466, N° 114; CazEAUX-TRIGO, REPRESAS, Derecfio le
las obligaciones, cit. T. I, p. 448, N° 339; CoLmo, De las obligaciones en gerlzerfi !
it.. ps. 138 y sigte., Ne 179; KEMELMAJER DE CARLUCFI, La c'ldusula penal, cit.,
;ls "11;5'y ss., §§ 118y ss.; LLAMBIAS, Tratado... Obligaciones, cit., T.1, ps. 440y ss.,
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En efecto, el art. 654 del Céd. Civil expresa: “Incurre enla pena
estipulada, el deudor que no cumple la obligacién en el tiempo
con.venido”, lo que da la sensacién de que no habra de ser nece-
saria la previa interpelaci6n al obligado para que el mismo in-
curra en mora; y el subsiguiente art. 655 que dispone en cambio
que: “La pena o multa impuesta en la obligacion, entra en lugar
de la indemnizacion de perjuicio e intereses, cuando el deudor se
hubiere constituido en mora”, haciendo pensar en la necesidad

del previo requerimiento de pago al deudor para su constitucién

€n mora.

Ello dio lugar en su momento, como se dijo, a una contro-
versia interpretativa que dividi6 a nuestra doctrina y jurispru-
dencia (62). Pero dicha discusi6n ha perdido mayormente su inte-
rés después de la reforma del art. 509 del Cédigo Civil por la ley
17.711/68, que establecié como principio general de nuestra legis-
laci6n, el de la mora automaética por el s6lo no cumplimiento en el
tiempo debido. Aunque empero ser4 todavia necesaria la previa in-
terpelacion al deudor, para que juegue la clausula penal, en aque-
llos supuestos que han quedado en nuestro régimen como excep-
ciones a la mora de pleno derecho (63). ey Lol

c) Un factor atributivo de la responsabilidad, a cuyo respecto
se encuentran igualmente divididas las opiniones, sobre si es 0 no
preciso para que proceda la pena, que medie ademés culpa o dolo
del deudor de la obligacién principal incumplida.

En este sentido, para una corriente que entiende que [;arh que
se produzca la mora basta con el mero retardo, desprovisto de
toda connotacién axiolégica subjetiva u objetiva, tal exigencia re-
sulta obviamente innecesaria (64), puesto que la sola demora del
deudi)r habr4 de abrir las puertas a la aplicabilidad de la cldusula
penal. il

Ne 361 bis; PIZARRO-VALLESPINOS, Obligaciones, cit., T. 3, ps. 86 y sigte., § 561-a)
y b);' REZZONICO, Estudio de las obligaciones, cit., T. 1, p. 255; SALVAT-GALLI, Obli-
gaciones en general, cit., T. I, p. 235; N° 219. X ‘

(62) Sobre este tema puede verse, por todos: CAZEAUX-TRIGO REPRESAS, De-
recho de las obligaciones, cit., T. |, ps. 448 y ss., N° 341. :

(63) CAZEAUX-TRIGO REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. 1, ps. 448y
ss., N° 342; ComPAaGNUCCI DE CASO, Manual de obligaciones, cit., p. 177, § 110-h);
KEMELMAJER DE CARLUCCI, La cldusula penal, cit., ‘ps'. 199 y ss., §§ 134 y s8.;
PIZARRO-VALLESPINOS, Obligaciones, cit., T. 3, ps. 86 y 87, § 561-b). . ..

(64) L6pEZ CABANA, ROBERTO M., La demora en el derecho privado, Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 1989, ps. 93 a 95, Ne 3, o
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Para otra tendencia en cambio, es indispensable que la
inejecucién de la prestacion principal sea imputable a culpa, 0 a
fortiori a dolo, del deudor, para que la cl4usula penal entre en vi-
gencia (65).

Y por tltimo también se ha sostenido que siempre es menester
la presencia de un factor de atribucién ‘que califique el incumpli-
miento absoluto o relativo de la prestacién principal, para que pro-
ceda la clausula penal; pero que tal factor puede ser objetivo en la
obligaciones de resultado (riesgo creado, garantia, etc.)y subjetivo, 0
propiamente imputativo, en las de medios (dolo, culpa) (66). -

d) Innecesariedad del daiio. Por €l contrario no se exige en
cambio la existencia de algtin daio (67), segtin resulta de lo expre-
samente dispuesto en la primera parte del art. 656 del Cédigo Civil:
“Para pedir la pena, el acreedor no estd obligado a probar que ha su-
frido perjuicios, ni el deudor podrd eximirse de satisfacerla, proban-
do que el acreedor no ha sufrido perjuicio alguno” (68); pero como
contrapartida: “..el acreedor no tendrd derecho a otra indemniza-
cién, aunque pruebe que la pena no es indemnizacidn suficiente”
(art. 655 C6d. Civil). O sea que la cldusula penal es una indemni-
zacion a forfait, a ganancias y pérdidas (69), por la cual: el acreedor
toma a su cargo el riesgo de que los dafios efectivos del incumpli-
miento superen el tope fijado por la clausula, y el deudor a su vez

_ (65) BORDA, Tratado... Obligaciones, cit., T.1, ps. 220y sig., N° 201; Busso, Cdd.
Civil anotado, cit., T.1V, p. 466, N° 114; CAZEAUX-TRIGO REPRESAS, Derecho delas
obligaciones, cit., T. 1, p. 448, Ne 339; CoLMO, De las obligaciones en general, cit.,
ps. 139 y sigte., N° 180; LAFAILLE Y BUERES-MAYO, Tratado... Obligaciones, cit.,
T.1, ps. 432 y ss., N° 240; REZZONICO, Estudio de las obligaciones, cit., T. 1, p. 255;
SALVAT-GALLI, Obligaciones en general, cit., T. 1, p. 235, Ne 219; CNCiv., Sala ],
1/6/2000, “Pérez c/ Torres”, La Ley 2000-E, 675.

(66) PiZARRO-VALLESPINOS, Obligaciones, cit., T. 3, p. 88, § 561-c); CNCiv,, Sala
G, 2/6/2000, “El Gallardo SA ¢/ Mantovani”, La Ley 2000-E, 910 (43.116-S).
(67) CNCiv., Sala C, 14/7/98, “Administracién Aquilino ¢/ Guerra”, La Ley

1999-D, 114. =

(68) Busso, Céd. Civil anotado, cit., T. IV, p. 462, N° 80; CAZEAUX-TRIGO, RE-

PRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. 1, p. 448, N° 339y 452 y sigte., N° 343;
CoLMo, De las obligaciones en general, cit., p. 136, N° 173; LAFAILLE Y BUERES-
Mavo, Tratado de las Obligaciones, cit., T. 1, ps. 440y ss., Ne 246/247; LLAMB({AS,
Tratado... Obligaciones, cit., T. 1, p. 436, N° 359; REzZONICO, Estudio de las obli-
gaciones, cit., T. 1, p. 255; SALVAT-GALLY, Obligaciones en general, cit., T.1, p. 243,
Ne 224,

(69) RIPERT-BOULANGER Tratado de derecho civil, segin el Tratado de Planiol,
cit., T.1V, P. 496, N° 838, CAZEAUX-TRIGO, REPRESAS, Derecho de las obligaciones,

cit.,, T. I, p. 453, N° 344.
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se expone a que dichos perjuicios sean inferiores a ese limite y atin
incluso a que ni siquiera lleguen a existir.

Pero si el dafio no es requisito de la exigibilidad de la cldusula
penal, tiene en cambio su importancia cuando se trata de juzgar
prpblemas vinculados con la caracteristica de inmutabilidad de la
misma, en los casos de penas excesivas que ya fueran considerados
precedentemente.

XII. EFECTOS DE LA CLAUSULA PENAL

a) En cuanto al deudor. La cldusula penal es pactada en benefi-
cio del acreedor, con la doble finalidad de: reforzar las perspectivas
del cumplimiento de la obligacién y facilitar la percepcién de una
suma determinada en el supuesto de que no se logre la prestacién
principal. Por lo que el deudor no puede pretender sustituir el cum-
Jplimiento de la prestacion principal por la pena, segtin lo dispone
explicitamente el art. 658: “El deudor no podrd eximirse de cumplir
la obligacion, pagando la pena, sino en el caso en que expresamente
se hubiese reservado este derecho”. Aunque en este iltimo supuesto
cambia para la doctrina la naturaleza de la situacion juridica, y en
vez de estarse frente una obligacién con cldusula penal, se estaria
ante una obligacién facultativa (70). '

: b? En cuanto al acreedor. Si la prestacién se cumple en tiempo
propio, desde luego no se puede pretender que en lugar de aquélla
se pague la pena. o 4y

_ Pero si mediase incumplimiento y el obligado estuviere cons-
tituido en mora, el acreedor podra optar entre exigir la prestaci6n
principal o el cumplimiento de la pena, conforme a lo estableci-
do por el art. 659 del Cédigo Civil: “..el acreedor no podrd pedir el
cumpl{'miento de la obligacion y la pena, sino una de las dos cosas, a
su arbitrio, a menos que aparezca haberse estipulado la pena por el
simple retardo, o que se haya estipulado que por el pago de la pena
no se entiende extinguida la obligacién principal”.

.(7'0) BORDA, Tratado... Obligaciones, cit., T. 1, p. 226, N°-209-a)1); Busso, Cdd.
Civil anotado, cit., T.1V, p. 492, N**1 a 4y 6; CAZEAUX-TRIGO, REPRESAS, Derecho
dfa las obligaciones, cit., T. 1, p. 454, N° 346; CoLMO, De las obligaciones en general,
cit., p. 132, N° 166; LAFAILLE y BUERES-MAYO, Trat. de las Obligaciones, cit., T. 1,
ps. 431 y sig., N° 239; LLAMB{AS, Tratado... Obligaciones, cit., T. I, p. 397, nota 19;
R_EZZéNlco, Estudio de las obligaciones, cit., T. I, p. 259; SALVAT-GALLI, Obliga:
ciones en general, cit., T. 1, p. 244, N*226 y 227.

En dicha norma transcripta existen un principio general y dos
excepciones. El principio general es aplicable inicamente ala clau-
sula penal compensatoria, es decir ala convenida para el supuesto
de inejecuci6n absoluta; consistiendo en que el acreedor no puede
acumular en su demanda la pretensién de que se le pague la pres-
taci6n principal y ademds la pena, sino que debe elegir a su arbitrio
entre una u otra. Siendo légico por lo tanto, que no se pueda exigir
acumulativamente la indemnizacién y el cuamplimiento (71).

La primera excepcion se refiere a la clausula moratoria. Cuando
la pena se conviene para el caso de retardo, entonces si el acreedor
puede reclamar la prestacién y la pena; de manera que resulta muy
importante determinar cuando se estd frente a una cldusula penal
compensatoriay cuando ante unamoratoria. En doctrina se enseia
que una de las formas de distinguirlas es la de examinar el monto
de la misma: cuando el valor de la pena es mayor que el de la pres-
tacién principal, es casi seguro que se esta ante una clausula com-
pensatoria, y cuando la pena es inferior que la prestacién principal,
es un buen indice de que se est4 ante una cldusula moratoria (72).

‘Trat4ndose de clausulas penales moratorias, si el deudor cum-
ple la prestaci6n con retardo y no paga simultdneamente la pena
moratoria pactada, el acreedor debe efectuar una expresa reserva,
en forma fehaciente, sobre esta tltima circunstancia, para poder
mantener sus derechos para reclamar la pena. De lo contrario po-
drfa tenerse por caducado ese derecho al cobro dela pena, tal como
lo ha entendido y resuelto la jurisprudencia, haciendo una aplica-
ci6én analdgica del art. 624 del Cédigo Civil, al decidir que: “Quien
recibe el pago de la prestacién principal, sin hacer reserva de su

(71) Borba, Tratado... Obligaciones, cit., T.1, ps. 226y ss., N*209-212; Busso,
Céd. Civil anotado, cit., T. IV, ps. 493 y sig., N° 3; CAZEAUX-TRIGO, REPRESAS,
Derecho de las obligaciones, cit., T. 1, ps. 454 y sig., N° 347-1; Cormo, De las obli-
gaciones en general, cit., ps. 132y sigte., N© 167; LAFAILLEY BueRrgs-Mavo, Trat.
de las Obligaciones, cit., T. ], ps. 431 y sigte., N° 239; REezzO6NICO, Estudio de las
obligaciones, cit., T. I, p. 260; SALVAT-GALLI, Obligaciones en general, cit., T. I,
ps. 244 yss., N°299; CNCiv., Sala A, 4/4/67,1.A.1967-1V-249; {dem, Sala D, 6/2/58,
LaLey 91-418. :

(72) BORDA, Tratado... Obligaciones, cit., T. 1, p. 226y sig,, N° 210; Busso, Cod.
Civil anotado, cit., T. IV, ps. 494y ss., N°© 16; CAZEAUX-TRIGO, REPRESAS, Derecho
de las obligaciones, cit., T. 1, p. 455, N° 347-2; LAFAILLE y BUERES-MAYO, Trat. de
las Obligaciones, cit., T. 1, p. 431 y sig., N° 239; Lramsias, Tratado... Obligacio-
nes, cit., T. I, ps. 422 y s., N° 345; REezzONICO, Estudio de las obligaciones, cit., T. I,
p. 260; SALVAT-GALLI, Obligacionesen general, cit., T.1, p. 245, N°230y 23L; Cém.
23, Civ. Com. La Plata, Sala I1, 1/8/58, “Geijo ¢/ Dimas Aventin”, DJ.B.A. 55-127;
C4m. Com. Cap. Fed., 27/7/38, “Rey c/ Paolillo”, ].A. 65-199.
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derecho a exigir también el pago de la multa pactada, pierde toda
posibilidad ulterior de reclamar esa multa, pues la obligacién acce-
soria se ha extinguido” (73). :

La otra excepcién, que posibilita la acumulacién de la
exigibilidad de la prestacién y la pena, se da cuando las partes asi lo
hubieren convenido (art. 659 Céd. Civil) (74). Empero, si tal acumu-
lacién significase un monto demasiado elevado y desproporciona-
do, contrariando la moral y las buenas costumbres, caerfa dentro
de las previsiones del segundo parrafo del art. 656 del Cédigo Civil
y el juez estarfa facultado para intervenir y reducir tal cldusula a
sus justos limites (75). v

XIII. LA HIPOTESIS DE SUJETOS PLURALES

En sus arts. 661 y 662, el C4digo Civil resuelve los supuestos en
que se conviene una cldusula penal, existiendo en la obligacién
pluralalidad de sujetos; es decir, cuando hay varios acreedores y
un deudor, o varios deudores y un acreedor, o a la vez pluralidad de
acreedores y de deudores. En cuyo caso si bien la cuestién puede
parecer algo compleja, en rigor no lo es tanto.’

Asi, sila naturaleza de la prestacién principal coincide con la de
la clausula penal, no existe ningtin tipo de dificultad (arts. 661 y 698
del Cédigo Civil). Tal por ejemplo si tanto la prestacién principal
como la cldusula penal son de objeto divisible, en cuyo caso si un
deudor incumple sélo debe su respectiva proporcién de la pena.

Ademds, el carécter divisible o indivisible de la prestacién prin-
cipal no ejerce mayor influencia en el cumplimiento de la pena di-
visible (art. 661), dado que el acreedor tinicamente puede reclamar
a cada obligado culpable su parte proporcional. Y si la prestacion
principal es solidaria, dicha solidaridad se propaga también a la

(73) CNCiv,, Sala A, 8/5/73, “Siher SA ¢/ Maciel Crespo”, La Ley 151-121; id.,
24/11/63, “Alizade c/ Devoto de Illguth”, La Ley 114-291 y E.D. 5-845; idem, Sala
C, 28/2/67, “Comendez Newton ¢/ Lusa”, La Ley 126-56 y E.D. 19-83; id., 18/11/65,
“Comito ¢/ Quiroga de Paniagua”, La Ley 121-613; idem Sala F, 28/6/66, “Scaffino
¢/ Eperbaum”, J.A. 1966-V, 652. ,

(74) Busso, Cdd. Civil anotado, cit., T.1V, p. 495, N° 14; CAZEAUX-TRIGO, REPRE-
SAs, Derecho de las obligaciones, cit., T. I, p. 456, N° 347-3: LLaAMB{AS, Tratado...
Obligaciones, cit., T. 1, p. 423, N° 345-b); SALVAT-GALLI, Obligaciones en general,
cit, T. I, p. 246, N° 232; C4m. 22 Civ. Com. La Plata, Sala II, 18/3/60, “Pardal ¢/
Lattanzi”, La Ley 105-329.

(75) CAZEAUX-TRIGO, REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. I, p. 456,
Ne° 347-3.
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obligacién de la cl4usula penal, por lo que la pena puede ser exigi-
da {ntegramente a cualquiera de los deu(_iores y en su caso debe ser
cumplida en la misma forma por cualquiera de ellos.

De tal forma, el problema mds complejo se .susc1t-a ,eflton‘?es
cuando la cldusula penal es indivisible y la principal dlv;slble, su-
puesto para el cual el C6digo establece que cada dgudor esta obly
gado a satisfacer la pena entera (art. 662); lo cual diera lugar a opi-
niones encontradas. Llambias, Salvat, De Gasperi y Compagnuccl
de Caso han entendido que inicamente se puede reclamar el pago
de la pena al deudor culpable de la inejecucién, haciendo prevale-
cer —dicen— el principio de la personalidad de la culpa (76).

En tanto que por el contrario, la mayoria de la doctrina. nacional
opina que el acreedor puede reclamar el cobro de la totalidad de la
pena, a cualquiera de los co-deudores, fuesen o no éstos culpables
del incumplimiento en cuestién (77).

DD

(76) CompaGNUCCI DE CASO, Manual de obligaciones, cit., p. 178, § 110-j); DE
GASPERI-MORELLO, Trat. de derecho civil, cit., T. 11, p. 578, Ne 1531; LLAMBI{AS,
Tratado... Obligaciones, cit., T. 1, p. 449, N 368; SALVAT-GALLI, Obligaciones en
general, T. 1, p. 257, N° 249. . o .

(77) ALTERINI - AMEAL - LOPEZ CABANA, Derecho de obligaciones, c1.t., ps. 351
y sig., N° 714 y ps. 607 y sig., N© 1284; BOFFI BOGGERO, Trat. .de las obhgaczon_es,
cit., T. 2, ps. 433y ss., § 604; BORDA, Tratado... Obligaciones, cit., T. 1, ps. 227 y sig.,
Ne 211; Busso, Céd. Civil anotado, cit., T. IV, p. 500, N6y 12; CAZEAUX-TRIGO
REPRESAS, Derecho de las obligaciones, cit., T. 1, ps. 457y sig., N° 34?-20; CQLMO,
ob,, cit., ps. 110 y sigte., N° 181; KeMELMAJER DE CARLUCCI, La claus1fla p.enal,
cit., ps. 273 y sigte., § 178; LAFAILLE Y BUERES-MAYO, Trat. de. lc.z’s Oblzgaczone.s,
cit., T.I, ps. 442 y sig., N° 248; MACHADO, Jost OLEGARIO, Exposiciony comentario
del CédigoCivil Argentino, Bs. As., M. A. Rozas, 1915, T.'II, p. 397, notaal art. 662y
p. 451, nota al art. 698; P1ZARRO-VALLESPINOS, Obligaciones, cit., T.3,p. 93, § 563-
©)-1; REzzO6NIcCO, Estudio de las obligaciones, cit., T. 1, p. __265; SEG.OVIA, .LISANDRO
0. El Cédigo Civil dela Repuiblica Argentina. Su explicaciény critica bajo la forma
de notas, 2° ed., Buenos Aires, La Facultad, 1933, T.1, p. 185, nota 7 al art. 698.
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