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EL CONTRATO DE LEASING EN EL PROYECTO
DE CODIGO CIVIL DE 1999

José Juliagn Carneiro

I. CARACTERIZACION DEL CONTRATO.

Como he dicho en otra oportunidad (E. D., T° 164, pag. 885), el
leasing es un contrato destinado a obtener financiacién (ver ademas el
Boletin n° 18 de Legislacién Argentina de E.D. del 4/VI/99 y Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Instituto de
Derecho Civil, serie IV, n° 2, 1994, pag. 44).

Tuvo y tiene enorme desarrollo en casi todos los paises, menos en
el nuestro.

Es considerado como una de las més relevantes fuentes del sistema
financiero.

Dado el caricter universal de este contrato permite adquirir bienes
en otros paises y por ello se justifica una regulacién uniforme y confiable.

En verdad, la financiacién por si sola es un término juridicamente
neutro que no caracteriza la naturaleza juridica de un contrato.

Sin embargo, debe ponderarse la causa como fundamento de la ra-
z6n de ser de un contrato, toda vez que es el factor final que impulsa a las
partes.

En nuestro criterio existe un contrato preliminar que en general es
la locacién y otro de segundo grado que opera cuando un tomador opta
por las distintas alternativas que le ofrece el leasing.

Las partes son el dador, o sea quien financia, o el empresario, o el
importador; o en fin, el duefio de la cosa y el tomador que es quien recibe
el bien y paga el canon. Puede existir un proveedor que puede suminis-
trar la cosa objeto de este contrato.
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Dada su importancia se busca la unificacién de las normas en miras a
una legislacion internacional.

El UNIDROIT (International Institute for the Unification of Private
Law), logré, en 1974, su objetivo que culmind con la convencién unidroit
sobre leasing financiero internacional (Ottawa 1988), no ratificada por
nuestro pafs no obstante haber sido requerida por el Poder Ejecutivo al
Congreso en 1989.

Procederemos a efectuar la exégesis del Proyecto presentado por la
comisién al Poder Ejecutivo para su consideracién por el Congreso.

El leasing estd ubicado en el Proyecto en el Capitulo V del Titulo III
relativo a los contratos en particular y después de la locacién (capitulo
IV), aunque separado de ella.

II. ANALISIS DEL PROYECTO

1) Definicion (art. 1157).

En esta definicién no se emplea la palabra locacién aun cuando las
caracteristicas son similares: el dador transfiere al tomador la tenencia de un
bien cierto y determinado para su uso y goce contra el pago de un canon.

Tal expresién puede remitirse al articulo 1121 del Proyecto.

El agregado que caracteriza al contrato de leasing es el conferirle
una opcidén de compra. Se trata del leasing financiero.

Pero debemos agregar que la opcién de compra a favor del tomador
es una alternativa, pero no excluyente.

Y ello es asi porque al vencimiento del contrato el tomador puede
optar entre: a) adquirir el bien; b) continuar con el contrato modificando
el precio, o sea el canon; ¢) teemplazar el bien entregado por otro nuevo
o con tecnologia mds avanzada.

La definicion del articulo 1157 no excluye estos supuestos.

2) Objeto. Causa. Precio del ejercicio de la opcion (art. 1158).

Pueden ser objeto del contrato: cosas inmuebles y muebles y, ade-
mds, marcas, patentes o modelos industriales y software.
Se amplian asf las hipétesis del articulo 27 inc. b) de laley 24.441.
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Estos bienes pueden ser de propiedad del dador, y también cuando
éste tenga facultad suficiente para entregarlos en leasing, aunque no sea
su duefio.

La norma que se comenta establece que el monto y la periodicidad
del canon se determinan convencionalmente, lo cual es obvio, porque se
trata de un contrato donde las facultades de las partes son amplias.

Lo mismo cabe decir sobre la opcién de compra que debe estar
fijada en el contrato o, en su caso, determinable de acuerdo a pautas que
éste impone.

3) Modalidades en la eleccion del bien (art. 1159).

a) El objeto del contrato podria resumirse en el inc. f) que establece
que el bien debe estar a disposicion juridica del dador por titulo que per-
mita constituir leasing sobre él.

No obstante los cinco incisos anteriores establecen situaciones par-
ticulares.

En el inc. e) se incorpora el leas back o retroleasing; se trata de una
operacién netamente financiera que permite a una empresa convertir
activos fijos en dinero liquido a cambio del pago de cdnones con la fa-
cultad de volver a adquirirlos al término del contrato.

El articulo 1160 alude a los efectos relativos de los distintos su-
puestos indicados en el articulo 1159.

Cuando el dador ha adquirido un bien para entregarlo en leasing al
tomador, los derechos emergentes del contrato de compraventa se trans-
miten a éste, quien puede ejecutarlos sin necesidad de cesién, lo cual
presupone que el vendedor del bien conocia que iba a ser objeto de un
contrato de leasing. Asf se integra el trio contractual.

b) También el dador en los casos de los tres primeros incisos del
articulo 1159 puede liberarse convencionalmente de la responsabilidad de
entrega y de las garantfas de eviccién y de vicios redhibitorios, en tanto el
vendedor hubiera tenido conocimiento del contrato de leasing a celebrar-
se.

¢) Pero cuando el dador ya era duefio del bien, con anterioridad a Ia
celebraci6n del contrato de leasing, sea como titular, o fabricante, im-
portador, vendedor, o constructor del bien, no puede liberarse de la obli-
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gacién de entrega y de las garantias de evicciény de vicios redhibitorios.
Ello es asf porque no puede incorporarse al tercero al contrato, COmo en
los casos anteriores.

d) Tampoco son aplicables la obligacion de entrega o las garantias de
eviccién y de vicios redhibitorios cuando se trata de un leas back, por
cuanto el bien ya pertenecia al dador, quien debia conocer su estado.

He de destacar que no es necesario para el funcionamiento de este
contrato la profesionalidad del dador, como ocurre en laley 24.441, lo
cual es un avance pues permite la difusién sin trabas del contrato 'y tam-
poco es necesario que el tomador lo adquiera para el equipamiento de su
industria, comercio, empresa de servicios o para sus actividades profe-
sionales. Se sigue el criterio del articulo 5 del decreto 897/95 sobre la
prenda que no exige la profesionalidad del acreedor prendario.

" Finalmente, el tomador puede rechazar el bien cuando no retine las
caracteristicas previstas en €l contrato.

4) Servicios y accesorios (art. 1161).

Segtin el articulo 1161 los accesorios, y ademas, los servicios nece-
sarios para la instalacién y puesta en marcha pueden integrar el precio a
los efectos de calcular el canon.

5) Forma e inscripcién (art. 1162).

a) En cuanto a la forma, para los inmuebles, buques o aeronaves
establece la escritura ptiblica. En los demds casos, es libre pudiendo usar-
se instrumento piblico o privado.

Tal exigencia no figura expresamente en la ley 24.441.

Queda por preguntarse si la escritura piiblica es ad probationem o
ad solemnitatem. Pensamos, en principio, y de acuerdo con el articulo
261 del Proyecto, que tiene este dltimo caracter, sin perjuicio de lo dis-
puesto por el articulo 961 del Proyecto.

b) En cuanto a la inscripci6n, alos efectos de su oponibilidad frente
a terceros, sigue el criterio del articulo 30 de la ley 24.441, pero advierte
que solicitada dentro de los cinco dias hébiles posteriores a la celebra-
cién del contrato de leasing produce efectos desde la fecha de entrega
del bien, y pasado ese lapso desde que se presente para su registracién.
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Tal circunstancia no estaba prevista en la legislacion anterior y es
oportuna.

6) Registracién (art. 1163).

La inscripcién revela frente a terceros la existencia del leasing y
también con relacion a las partes, pues el dador no podra celebrar otro
contrato por €l mismo bien con otra persona.

Como sefialaba en otra oportunidad, (E. D., T° 164, pag. 885), este
criterio es mejor que el usado en otros paises que consiste en poner un
cartel en el bien con la indicacién que se encuentra sujeto a contrato de
leasing.

La remisién que efectia el articulo 1163 sobre normas aplicables
con relacion a la registracion del leasing y la obligacién de los registros
de expedir certificados e informes no figuran en la ley 24.441, si bien la
remisién es apropiada y sélo tiene efectos vinculantes en cuanto otorga
eficacia legal al certificado hasta 24 horas de expedido.

Ha de advertirse que el plazo resulta exiguo tratdndose, por ejem-
plo, de inmuebles donde la escritura, muchas veces, es imposible
efectuarla en tan breve lapso.

Hubiera sido conveniente establecer un sistema de bloqueo registral
o reserva de prioridad cuando se decide la constitucion del leasing simi-
lar al establecido en el articulo 2172 del Proyecto.

El leasing sobre inmuebles debe registrarse en el Registro de la
Propiedad Inmueble, los muebles registrables ante los Registros en los
cuales se inscriben, en cuanto a las marcas, patentes o modelos indus-
triales y software en la Direccién de Tecnologia, Calidad y Propiedad
Industrial (art. 2, dec. 897/95), y los muebles no registrables, ante el
Registro de Créditos Prendarios (art. 1163 del Proyecto).

La inscripcién se mantiene por 20 afios si se trata de inmuebles y
por 10 afios en los demds bienes.

En definitiva los acreedores de las partes deben respetar el leasing,
es decir, los derechos del dador y los del tomador.

7) Traslado (art. 1164). '

El articulo 1164 se refiere al traslado de los bienes, impidiendo al
tomador sustraerlos del lugar en que se encontraren.
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Tratdndose de automotores, que naturalmente se usan para circular,
ser4 menester obtener la conformidad del dador, que debera inscribirse
en los registros correspondientes y en tanto se trate de su desplazamiento
definitivo (art. 13, dec. 897/95).

8) Oponibilidad. Quiebra. (art. 1165).

El concurso o 1a quiebra del dador no afecta los derechos del toma-
dor, quien puede ejercer la opcién de compra en el tiempo previsto. De
tal modo que el contrato continuard y en el momento oportuno el toma-
dor podré decidir pagar el valor residual que ingresard a la masa.

De cualquier modo se requerird la verificacién de su derecho como
acreedor de la cosa (arts. 146 y 169 de la ley 24.522 por aplicacion
analdgica, desde que el leasing no estd contemplado).

El tercer pérrafo del articulo 1165, es similar al 3° del articulo 31 de
laley 24.441.

Puede ser de interés para la masa la continuacién del contrato, por
ejemplo, si faltaren pocas cuotas y el bien mantuviere su valor en plaza,
pues la adquisici6n serfa aconsejable para incrementar el activo. La de-
cisién la tomara el sindico con autorizacién del juez de la quiebra (art.
144, ley 24.522).

Vencido el plazo de 60 dias el contrato automaticamente se resol-
verd. Los 60 dias deben contarse por dias corridos de acuerdo al articulo
14 del Proyecto y computarse desde la publicacién de los edictos que
importa el conocimiento piblico de la quiebra.

En cuanto al concurso preventivo del tomador no estd expresamen-
te previsto en el articulo 31 de la ley vigente.

El iiltimo pérrafo del articulo 1165 remite, en lo sustancial, a la ley
de concursos.

El derecho que tiene el dador en caso de resolucién del contrato de
reclamar la cosa no exige la verificacién previa.

9) Uso y goce del bien (art. 1166).

El régimen de uso y goce del bien objeto del leasing esti regulado
por el articulo 1166.

18

Prohibe vender, gravar o disponer de él, pero autoriza el arrenda-
miento, sin perjuicio de los derechos del dador.

El articulo agrega que “la venta o el gravamen consentido por el
tomador es inoponible al dador”. Esta norma de redaccién poco feliz, a
mi modo de ver significa que el nuevo adquirente debe respetar el leasing,
lo cual parece redundante frente a la inscripcién y publicidad que ad-
quiere el contrato, conforme al régimen del articulo 1162 del Proyecto.

En cuanto a la accién reivindicatoria se otorga al dador, que es el
titular del derecho real (ver art. 2207 del Proyecto), ello sin perjuicio de
la responsabilidad del tomador que ha permitido, por dolo o negligencia,
que otro ejerza derechos sobre la cosa.

Las cosas muebles que se incorporen por accesién a un inmueble
después de haber sido registrado el leasing, pueden separarse del inmue-
ble para el ejercicio de los derechos del dador.

A sus efectos, habrd que remitirse a los articulos 1897 y siguientes
del Proyecto. Las normas preindicadas no estén en la ley 24.441.

10) Opcién de compra (art. 1167).

La opcién de compra —prevé el art. 1167- puede ejercerse por el
tomador una vez que haya pagado las tres cuartas partes del canon total,
o antes, si asi lo convinieren las partes.

Este plazo puede ser prorrogado a opcién del tomador, si lo prevé el
contrato.

El articulo 27 de la ley 24.441 dispone que la facultad de adquirir la
cosa se puede ejercer cuando el tomador hubiese pagado la mitad de los
periodos de alquiler estipulado.

Debo destacar, que la compra del bien no es requisito esencial del
contrato.

Esta norma ser4 aplicable, tanto a las cosas muebles como inmuebles.

Es un derecho concedido a favor del tomador.

También puede estipularse un plazo menor para ejercer la opcién de
compra o uno mayor. El tomador no debe estar en mora para ejercerla (ver
al respecto art. 1172 del Proyecto).

Ejercida la opci6n nace el derecho del tomador a la transmisién del
dominio y su obligacién de pagar el precio del valor residual del bien.
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Para la adquisicién del dominio se aplican las normas pertinentes
(arts. 1824, arts. 1863, y 2137 y siguientes del Proyecto).

11) Responsabilidad objetiva (art. 1169).

El articulo 1169 establece las responsabilidades por dafios y perjui-
cios del dador y tomador.

En principio, el dador debe contratar un seguro que cubra los ries-
gos ordinarios de responsabilidad civil que puedan causar los bienes objeto
del contrato.

El pago de la prima ha de convenirse entre las partes.

Se establece, también, la accién directa del damnificado contra el
asegurador, de acuerdo con el contrato de seguro.

Si el dador no lo hubiera contratado es responsable, dice el Proyec-
to, en los términos del articulo 1662.

Parece més apropiado referirse a los articulos 1661 y siguientes del
Proyecto que establece el régimen de responsabilidad, derivada de la
intervencién de cosas.

El articulo 33 de la ley 24,441 establece una limitacién de respon-
sabilidad parecida.

En cuanto a la responsabilidad del tomador remite el Proyecto al
articulo 1636, aunque nos parece mas apropiada la remisién a los articu-
los 1621 y siguientes pues el art. 1636 alude a la responsabilidad del
vencido en un proceso judicial, por las costas.

12) Cancelacién de la inscripcién (art. 1170).

El articulo 1170 se refiere a la cancelacién de la inscripcién del
leasing sobre cosas muebles no registrables y software.

Los supuestos que se indican en estas normas merecen ciertas ob-
servaciones. '

En primer lugar, si existe una resoluci6n judicial firme donde se ha
dado oportunidad de participacién al dador, es natural que se ordene la
cancelacién de la inscripcién, También si la solicita el dador o su cesiona-
rio.

- Sin embargo, cuando lo pide el tomador y no se cuenta con la con-
formidad del dador, el inciso c) dispone un procedimiento administrati-
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vo que sin duda ha de compligar la actuacion de los registros pertinentes
(propiedad del automotor, de aeronaves, de embarcaciones y yates, de
créditos prendarios o de propiedad industrial).

- En efecto, dejar al encargado del registro que verifique los pagos, el
ejercicio de la opcién con sus accesorios, la interpelacién al dador ofre-
ciéndole los pagos, la concesién de un plazo de 15 dias hébiles, son
tareas que a nuestro modo de ver no corresponden al registrador y deben
correr por la via judicial pertinente, donde corresponderd dictar resolu-
ci6én ordenando la cancelacién, si el juez advierte, luego de oir al dador,
que se han cumplido los requisitos contractuales previstos.

Esta norma estd inspirada, seguramente, en el articulo 25 del decre-
to 897/95.

13) Cesion (art. 1171).

En cuanto a la cesién del contrato o de los créditos del dador, no
ofrece objecién y ha sido regulada, en lo pertinente, en los articulos 1527
y siguientes del Proyecto.

|4) Incumplimiento

Respecto del incumplimiento, ejecucién de la deuda y la obtencién
del desalojo, en el caso de inmuebles, el Proyecto de ley sigue un régi-
men similar al establecido por el articulo 34 de la ley 24.441.

Tuve oportunidad de comentar este sistema en E.D. T° 164, pag.
885 y posteriormente en el Boletin n® 18 —4 de julio de 1999- de Legisla-
cién Argentina de E.D.

~ Se trata de un procedimiento que ocasiona demoras y dificultades a
quien ha puesto su capital para la construccién o venta de un inmueble.

El leasing esta destinado a mecanismos de financiacién.

Debe fomentarse y asegurar la inversién en la construccién con el
fin de dar solucién al problema de la talta de vivienda.

Por ello toda refori... yue uenda a desequilibrar la relacién entre
quien construye o vende en beneficio del tomador seguramente restrin-
gird la decisién de los inversores.

Pensamos que debié haberse establecido un solo régimen para to-
dos los casos de incumplimiento.

21



La excesiva reglamentacién que conlleva determinada proteccién
hacia uno de los contratantes genera resistencia respecto de quienes ex-
ponen su capital.

Si el camino que indica el Proyecto es el juicio por desalojo, sabe-
mos por experiencia que es sumamente lento, y en la prictica su dura-
cién no es inferior a los dos afios.!

Durante ese lapso el dader debera abstenerse de disponer del in-
mueble, tendra que pagar los gastos de mantenimiento (expensas, teléfo-
no, luz, gas, impuestos), en espera de la sentencia y del recupero del bien
a través del lanzamiento.

Por tanto la proteccién de los inversionistas, que es tan respetable
como la de los tomadores, no esta contemplada en el Proyecto.

Debe agregarse, aunque parezca innecesario, que no obstante el
desalojo y su lanzamiento, para el cobro de los cdnones adeudados y sus
accesorios se debera seguir otro juicio por cobro de pesos.

Tampoco se aclara si el leasing queda resuelto como consecuencia
del incumplimiento del tomador, si bien es cierto que el juicio de desalo-
jo significa en los hechos la resolucién del c_ontfatd.

Pero la cuestién no es tan simple toda vez que serd necesaria una
resolucién judicial que amparé los derechos del dador frente al incum-
plimiento del otro contratante.

- Por ello pienso que aunque prospere el desalojo y se hubiera obteni-
do la recuperacién del bien, habra que tratar en otro proceso de conoci-
miento la resolucién del contrato mds los dafios y perjuicios. -

En conclusién, en el sistema proyectado, similar al de laley 24.441,
el dador que vio frustrado su derecho frente al incumplimiento del toma-
dor deberd promover tres tipos de procesos:

1) desalojo por falta de pago

2) cobro de c4nones adeudados y sus accesorios

3) resolucién del contrato de leasing con dafios y perjuicios y su
cancelacién registral.

Frente a esta perspectiva quedara desalentado el uso del leasing
como elemento de financiamiento.

! Hariri, J.C. “Desalojo, Restitucién de Inmuebles”, E.D. Boletin N°18 de Leg. Arg., 4/6/99.
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Considero que es previo decidir con criterio macro econémico si se
desea fomentar el contrato de leasing. Si la respuesta es afirmativa debe-
r4 agilizarse el procedimiento frente al incumplimiento con el fin de
equiparar los derechos del dador y del tomador.

Me he referido oportunamente a todas las dificultades que presenta
el ejercicio de la accién del dador frente al incumplimiento del tomador
(E.D.T° 164, pag. 885 y Boletin n® 18 de Legislacién Argentina de E.D.).

En el Proyecto se preveen tres supuestos de incumplimiento:

1) Cuando el tomador hubiese pagado menos de un cuarto del mon-
to del canon total convenido, la mora es automética y el dador puede
demandar judicialmente el desalojo.

El traslado de la demanda es por cinco dfas y el tomador sélo puede
probar documentadamente el pago que se le reclama. Para paralizar el
tramite deberd depositar judicialmente su deuda con més intereses y cos-
tas. En caso contrario el tribunal dispondr el lanzamiento.

2) Cuando se hubiese abonado mds de un cuarto, pero menos de las
tres cuartas partes del canon total convenido, la situacién cambia y yano
funciona la mora automética. El dador debe intimar al pago y se le otor-
ga al tomador un plazo maximo de 60 dias, seguramente corridos, para
pagar. Si no lo hace deber4d demandarse el desalojo. En este caso el toma-
dor podra depositar su deuda judicialmente. Ademds podr4 ejercer la op-
cién de compra, caso contrario se ordenaré el lanzamiento.

Esta segunda opcién no podra ejercerse si el tomador en otra opor-
tunidad incumplié con el pago de su deuda.

Se incluyen las costas en la obligacién de depositar, lo cual es com-
plicado porque los honorarios no estén regulados de modo que el deudor
deberd hacer un calculo estimativo.

3) Producido el incumplimiento después de haber pagado las tres
cuartas partes del canon total, la intimacién ser4 por 90 dias para darle
una oportunidad més prolongada al deudor con el fin de que logre los
fondos necesarios para ponerse al dia. Suponemos que estos plazos son
corridos por no ser procesales (art. 14 del Proyecto).

Vencido ese lapso el dador puede demandar el desalojo en el que se
corre traslado por cinco dias, esta vez habiles por ser procesales, para
que pague y también deposite las costas. A
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El tramite por desalojo, como he dicho, segtin experiencia cotidiana,
no dura menos de dos afios a los que habra que sumarles los plazos antes
mencionados.

En sintesis, cuanto mayor es el cumplimiento del tomador mayores
son también los plazos que se le otorgan. Mientras tanto el dador debera
prolongar su espera. '

. 4) Ademas el dador debera promover la via ejecutiva para el cobro
de los periodos de canon adeudados.

Empero, si pretende dafios y perjuicios deberd iniciar otro juicio por
la “via procesal pertinente”; tendra el tramite del juicio sumario.

Debe aclararse que la resolucién del contrato no esté prevista expre-
samente, como ocurre en el caso de los bienes muebles, de donde al recla-
mar dafios y perjuicios debera pedirse también la resolucion con el fin de
poder dejar sin efecto la inscripcién registral.

15) Secuestro y ejecucion de muebles (art. 1173).

El Proyecto trata también sobre el secuestro y ejecucion de mue-
bles, que suponemos es extensible para los derechos intelectuales, aun-
que adaptandolos a sus caracteristicas.

Frente a la mora del tomador en el pago del canon el dador tiene dos
opciones:

a) Obtener —por via judicial- el inmediato secuestro del bien con la
sola presentacién del contrato inscripto y demostrando haber interpela-
do al tomador otorgandole un plazo de cinco dias o més para la regulari-
zacion.

También puede ejecutar el cobro del canon con més la cldusula
penal y sus intereses y promover accién por dafios y perjuicios.

Este es el mejor camino para el dador, pues, producido el secuestro
del bien se resuelve el contrato.

Ello, naturalmente, sin perjuicio de las defensas que podra ejercer
el tomador si la demanda fuera injusta.

Convendr4 aclarar que el secuestro es una medida precautoria que,
recién una vez firme, dard lugar a la resolucién del contrato.

b) También puede el dador demandar por via ejecutiva el cobro del
canon adeudado incluyendo la totalidad del canon pendiente si asi se
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hubiere convenido, con la sola presentaci6n del contrato inscripto y sus
accesorios.

El titulo ejecutivo es, precisamente, el contrato de leasing.

Llama la atencién que pueda reclamarse la totalidad del canon pen-
diente cuando no han transcurrido los plazos de uso y goce la de cosa por
parte del tomador. Pero la disposici6n aclara, si as se hubiere convenido,
convencién de dudosa legitimidad.

En este caso el secuestro procederd, segiin el Proyecto, una vez ven-
cido el plazo ordinario del leasing, sin haber pagado el canon integroy el
precio del valor residual.

En estas condiciones, como deciamos anteriormente, la opcién a)
es més ttil para el tomador que este otro camino. -

El juicio ejecutivo permite incluir la ejecucién contra los fiadores o
garanies del tomador, lo cual es correcto.

16) Normas supletorias (art. 1174).

Subsidiariamente se aplicaran al leasing las reglas del contrato de
locacion mientras no hubiese pagado la totalidad del canon y no hubiere
ejercido la opcion de compra.

No son aplicables al leasing las disposiciones relativas a plazos
méaximos y minimos de la locacién de cosas.

Ello es asi porque el leasing no es exactamente un contrato de loca-
¢ion y por lo tanto no puede quedar atado a sus disposiciones.

Habra que remitirse al art. 1162 Gltima parte que autoriza se man-
tenga la inscripeién por 20 afios para inmuebles y para los demas bienes
por 10 afios.

Las normas del contrato de compraventa se aplican una vez pagado
el precio.

IIl. CONCLUSIONES

Con algunas variantes el contrato de leasing se asemeja al ordenado
en la ley 24.441, Titulo II. Y por tanto, se mantienen las observaciones
que sefialé en nuestras notas ya citadas.

1) Debe destacarse la posibilidad de oponer el contrato a los terce-
tos y hacer valer los derechos en la quiebra del dador o del tomador.
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2) Es til la publicidad registral y la incorporacién de marcas, paten-
tes, modelos industriales y software.

3) Es util la previsi6n del secuestro de los bienes muebles.

4) Es util la via ejecutiva para reclamar el pago del canon que co-
rresponda seguin las circunstancias.

5) Es acertado haber eliminado la profesionalidad del dador y qﬁe
el tomador no esté obligado a un uso condicionado de los bienes.

6) En cambio, es totalmente inadecuado el régimen establecido res-
pecto del leasing de inmuebles, lo cual, como he dicho, generara des-
aliento de los inversionistas-dadores para usar este ttil medio de finan-
ciacién.

Se ha quebrado el equilibrio contractual volcandolo sin una razén
justificada en favor del tomador a quien se le dan numerosas oportunida-
des para cumplir.

El leasing es un contrato que tiende a satisfacer las urgencias del
trafico con el fin de crear riquezas, que hace al bien comiin de la socie-
dad. Este propé__s'_i_to no aparece cabalmente cumplido, de acuerdo a las
observaciones que se han hecho precedenteménte.

Finalmente, serfa conveniente insistir en la ratificacién de la conven-
cién Unidroit sobre Leasing Financiero Internacional (Ottawa, 1988).
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PROYECTO DEL CODIGO CIVIL UNIFICADO

Maria Luisa Casas de Chamorro Vanasco
I- INTRODUCCION

La aparicién del proyecto de Cédigo Civil de la Repiiblica, unificado
con el de Comercio, de reciente divulgacién, ha provocado entre los estu-
diosos del Derecho distintos comentarios. .

Adversos algunos, laudatorios otros, lo cierto es que la cuestién
reviste una importancia tal que consideramos oportuno la presentacién
de este comentario que pretende analizar con toda la objetividad posible
s6lo un sector de la obra, especificamente la referida a los contratos y de
ella. con exclusividad la que trata del concepto, la clasificacién y los
elementos esenciales del referido instituto juridico.

Es por todos conocido que en la antigiiedad no existia separacién

entre las normas civiles y mercantiles.

El Derecho Civil era el que reglaba las relaciones entre particulares
sin distincion alguna de profesién o actividad.

Esio se mantuvo hasta que las necesidades del trafico juridico se
fueron haciendo mds complejas y por consiguiente fue menester ade-
cuar, en principio teniendo en cuenta a la persona y més adelante a los
actos por ellas realizados, las normas existentes y separar lo civil de lo
estrictamente mercantil.

Modernamente y luego de haberse transitado por una larga evolu-
cion se sostiene que el Derecho Comercial es el de los actos econémicos
que se producen en masa para distinguirlos de otros, los civiles por ejem-
plo, que se suceden de forma individual y hasta ocasional. Y més aiin en
tiempos recientes, se entiende al Derecho Comercial como el Derecho de
la Empresa.!

'Erdozain, Martin L.: Contratos I, Catedra de Derecho Civil del Dr. Federico Videla Esca-
lada, p4g. 101, Ed. Zavalia Bs. As. 1971, y Garrigues, Curso de Derecho Comercial, T. II pag. 9.
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Este criterio resulta demasiado amplio dado que las normas mercan-
tiles no son las Winicas que intervienen en la actividad empresarial.

En efecto, dentro de su 4mbito funcionan también las del Derecho
administrativo, del laboral, del tributario, etc.

Sin embargo, y a pesar de esta evolucidn para llegar a la separacién
de ambas normativas integrantes del Derecho Privado, es decir la civil y
la comercial, se viene propiciando desde hace mucho tiempo la unifica-
cién de ambas, en algunos casos de manera total y en otros sélo de algu-
nos sectores.

La justificacién de esta tendencia encuentra sustento en que ambos
Derechos se integran y complementan, y con la unificacién se volveria
al criterio primitivo en el cual, como dijéramos, no habfa distincién.

Este modo de pensar ya se encontraba en autores que como Freitas,
fuente inspiradora de nuestro codificador Vélez Sarsfield, en el afio 1859
y con motivo de habérsele encomendado la redaccién de su conocido
Esbogo manifest6 que “el gobierno pretende de mif la redaccion de un
Codigo Civil y no puedo dar ese Cédigo sin comprender alli lo que se
llama Derecho Comercial, sin comenzar por otro Cédigo que abarque
la legislacién entera...”.?

Entre nosotros, y en la misma época, estuvo vigente un cédigo que
unificaba el tratamiento de las obligaciones y contratos, dado que el C6-
digo de Comercio para la Pcia. de Buenos Aires del afio 1859 y que en el
62 rigi6 para la Nacién, asf lo preveia y se mantuvo hasta la entrada en
vigencia de la obra de Vélez en 1871.

En el Derecho comparado la primera manifestacién legislativa es la
del Cédigo Suizo de las obligaciones que trata, tanto las civiles como las
comerciales e inclusive los contratos. Posteriormente este ejemplo ha sido
seguido por paises como Rusia, China, Polonia, Pert (en su Cédigo de
1936), Italia, Paraguay, etc.?

Como se advierte, al criterio unificador no ha sido ajeno a nuestro
pais, y ello justifica que se hayan elaborado distintos proyectos con el

2 Gastaldi José Marfa: Introduccién al estudio de los contratos comerciales, pag. 103. Ed.
de Belgrano, 1981.

3Cé6digo Suizo de las Obligaciones (1881), Cédigo Peruano (1984), Cédigo Italiano (1942),
Paraguay (1987), Federaci6n Rusa (1994 y 1996) y C6digo de Quebec (1992) en cuanto introduce
regulaciones propias del derecho de consumo. i
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propdsito de reunir en un solo cuerpo legislativo ambas normativas, es
decir la civil y la comercial, sea en su integridad o solamente de algunos
sectores.

Por otra parte cabe sefialar que, sobre todo en la dltima década, las
iniciativas reformadoras han sido varias, aunque se han seguido para
concretarlas criterios diferentes.

- A pesar de ello se advierte en todos los casos, que el propésito de
los autores ha sido llevar al Cédigo Civil las normas mercantiles y por
consiguiente derogar en todo o en parte el de Comercio.

No obstante, tiempo atris hubo dos proyectos en los que se siguié
un criterio contrario al antes expuesto.

Sus autores, en un caso Satanovsky y en otro Yadarola propiciaron
volcar al ambito comercial las normas de caricter civil, pero no obtuvie-
ron el consenso necesario para que la iniciativa pudiera prosperar.*

Quizés sea por eso que los trabajos m4s recientes se han inclinado
por lo que podriamos denominar un criterio civilista, prueba de lo cual
son los elaborados en 1987 que modifican la obra de Vélez y derogan el
Cédigo de Comercio, el proyecto de la Comisién creada por el Dcto.
468/92 que sélo sustituye el Libro II del Cédigo Civil, al que incorpora
normas mercantiles y por consiguiente unifica todo lo referido a obliga-
ciones y contratos; el elaborado por la Comisién Federal de la Cdmara

* Satanowsky, Tratado..., n° 93,94 y 95, pag. 191/2 y 199 quien propone la unificacién
dentro del Cédigo de Comercio, y aclara “el acto aislado de comercio, ampliador del contenido
del derecho mercantil, constituye asi el “nudo gordiano” del problema a resolver y que supri-
mirlo, difiriendo su legislacion al derecho civil, como en vano se intenté en la codificacién
alemana, o generalizarlo, unificando la legislacién sobre obligaciones y contratos, nada solu-
ciona porque igualmente la divergencia se presenta. Este jurista también sostiene que resulta
indudablemente preponderante la influencia del derecho mercantil sobre el civil en materia de
obligaciones y contratos.-

Yadarola, por su parte, propiciaba la sancién de un Cédigo de las Relaciones Econémicas
en un Cédigo, pero separadamente del C6digo Civil general de obligaciones y contratos, una parte
especial sobre comerciante y los agentes de comercio, otra sobre titulos de crédito, etc. y una
tiltima de quiebras, uniforme para deudores civiles y comerciales. De este modo se pronuncié en
el Congreso Nacional de Derecho Comercial de 1940: “No entiendo la diferencia de naturaleza
entre obligaciones civiles y comerciales, como lo prueba el hecho de que toda la parte general
de las obligaciones se halla unificada y muchas relaciones de indole civil se gobiernan por el
Cédigo de Comercio, e igualmente quedan sometidos a las normas del derecho comercial todos
aquellos que, sin ser comerciantes, cumplen accidentalmente actos de comercio; debe llegarse a
la unificacidn de todo el derecho comiin de las obligaciones, en un mismo cédigo que podria
denominarse “Cédigo de las Relaciones Econdmicas”.
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de Diputados de la Naci6én que fue redactado por un grupo de destacados
juristas representantes de las distintas regiones del interior del pafs, que
fue sancionado a fines de 1993 y pasé para su revisién por el Senado y
finalmente el que elabor6 la Comisién creada por el Dcto. 685/95 que es
el que motiva el presente comentario.

Cabe destacar que todas las Comisiones que trabajaron en los dis-
tintos proyectos antes mencionados, fueron honorificas y que la tarea
desarrollada por sus distintos autores ha sido ardua y sumamente valiosa
mads alld de que se pueda coincidir o disentir con el tratamiento dado a
las distintas instituciones juridicas que integran la obra.

Il - METODOLOGIA

Como es sabido, el Cédigo de Vélez estd ordenado metodolégica-
mente en cuatro libros y cuenta ademads con un titulo preliminar y uno
complementario. .

El nimero de disposiciones asciende a 4051 articulos, algunos de
los cuales han sido derogados o reformados por leyes posteriores y tam-
bién por ese mismo medio, se han agregado disposiciones nuevas, sin
cambiar la numeracién original y adicionando la expresién “bis” al nii-
mero primitivo.

El proyecto que comentamos alcanza a un total de 2532 articulos
distribuidos en siete libros, cada uno de los cuales se subdivide a su vez
en distinta cantidad de titulos, los que a su vez contienen varias seccio-
nes.

Cabe destacar que la obra carece de notas explicativas, pero cuenta
con un extenso prélogo en el que cuidadosamente desarrollan sus auto-
res lo que denominan “Fundamentos del proyecto de Cédigo Civil”

La cuestion referida a la inclusién o no de notas en una obra como
la proyectada, ha encontrado en la doctrina posiciones divergentes, dado
que hay quienes destacan su inconveniencia, como los que afirman su
utilidad.

Evidentemente los autores del proyecto se enrolan en la primera pos-
tura y la ponen en evidencia en expresiones contenidas en los referidos
“Fundamentos” donde textualmente dicen: “No hemos puesto notas a su
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articulado por razones que hemos considerado decisivas”. Y mas ade-
lante agregan: “Por lo pronto porque no las trae ninguno de los Cédigos
Civiles del mundo que conocemos, ni ninguno de los Cédigos vigentes en
Argentina”?

Y arenglén seguido manifiestan que Vélez Sarsfield las incluy6 por-
que, en razén del estado de la cultura juridica de su tiempo, su obra sirvié
como una especie de Tratado de Derecho Civil, hasta tanto aparecieran
quienes elaboraran ese tipo de textos.®

Por nuestra parte creemos conveniente la incorporacién de las no-
tas en un Cé6digo, como lo hizo el autor del vigente en materia civil, ya
que facilita su comprensién y permite conocer méis acabadamente el con-
tenido de la normativa que se tuvo en cuenta para la redaccién de los
distintos preceptos legales.

Si bien es cierto que en los citados Fundamentos se menciona la
legislacién inspiradora, no siempre resulta ésta accesible para quienes
estan interesados en un conocimiento més profundo de las normas por-
que deben aplicarlas o simplemente por una inquietud de tipo cientifico
que lleva a un anélisis mas profundo de los textos legales.

El tema a desarrollar en este trabajo estd tratado en el libro IV,

‘denominado “De los derechos personales”, el cual se encuentra dividido

en cuatro titulos y comprende desde el art. 670 al-1814 inclusive. Es sin
duda el libro de mayor extensi6n de los proyectados.
Dichos titulos tratan de las obligaciones en general, de los contratos en
general, de los contratos en particular y de otras fuentes de las obligaciones.
Obviamente al que vamos a dedicar nuestra atencién es al Titulo II,
el cual est4 integrado por trece capitulos pero de los cuales s6lo nos
ocuparemos de los seis primeros.

III- DE LOS CONTRATOS EN GENERAL

El primer capitulo de este libro trata de disposiciones generales acer-
cade los contratos y el art. 899 incluye en cinco incisos, distintas defini-

* Proyecto de Cédigo Civil de la Repiiblica Argentina unificado con el Cédigo de Comer-
cio; pag 16; Abeledo Perrot 1999.-
¢ Proyecto de Cédigo Civil...op. cit; pag 16.-
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ciones de categorias contractuales, dedicando el primero, es decir el “a)”
a la nocién de contrato.

Cabe destacar que mejora notoriamente el texto del art. 1137 vigen-
te cuya amplitud, reconocida por la doctrina en general, 1o hace mas apto
para dar una definicién de convencién juridica que de una de sus espe-
cies como lo es el contrato, concepto agravado en su interpretacién, por
los comentarios efectuados en la nota puesta al pie del precepto, en la
que destaca el codificador la posicién de Freitas a pesar de inspirar la
redacci6n de su norma en el criterio de Savigni, quien incluye dentro del
ambito contractual por ejemplo a la adopcién en algunos casos, al matri-
monio, etc..’

Y més atin, el referido autor incursiona con su concepto en el 4mbi-
to del Derecho Piiblico, al cual es ajena la posicién de nuestro codificador,
e incluye por ejemplo, a los tratados internacionales.

Los proyectos del 36, del 54 y del 87 mantuvieron esta redaccién
por lo cual es loable el criterio adoptado en la obra que tratamos, ya que
reduce notoriamente el alcance de la figura en cuestién, la limita al cam-
po del Derecho Privado y dentro de éste al patrimonial, fijando clara-
mente el campo de este instrumento juridico de tanta trascendencia en la
vida moderna.

En efecto, el art. 899 proyectado dice: “Se denomina: a) Contrato,
al acto juridico mediante el cual 2 (dos) o mds partes manifiestan su
consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir re-
laciones juridicas patrimoniales”.

Como se advierte, el contenido de esta norma es muy similar al que
proyectd la Comisién que en el afio 1991, se abocé a la tarea de unificar
obligaciones y contratos civiles y comerciales y por lo tanto modificar,
sustancialmente, el libro II del Cédigo Civil actualmente vigente.

Tanto esta disposicién como la antes transcripta se inspiran en el
art. 1321 del Cédigo Italiano y es avalada por destacada doctrina de nues-
tro pafs.®

7 Savigny, Derecho Romano, T° 3 pardgrafo 140 y Videla Escalada Federico, Contratos pag.
33y 34 Ed. Zavalia, 1979.-

& Cédigo Italiano, art. 1321: “El contrato es el acuerdo de dos 0 més partes para constituir,
regular o extinguir entre sf una relacién juridica patrimonial”.

Gastaldi, José Marfa, Contratos, Vol. I, pdg. 98; Abeledo Perrot, 1994.
Videla Escalada Federico, Contratos..op. cit. pig. 23.
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Cabe destacar que el proyecto incorpora laidea de contrato plurilateral
y tiene en cuenta lo previsto en el art. 910 al que més adelante hemos de
referirnos. ]

Continiia la obra en anélisis con la definicién del contrato discre-
cional en el inc. b) del referido art. 899, entendiendo por tal “aquel cu-
yas estipulaciones han sido determinadas de comiin acuerdo por todas
las partes”.

En realidad y como es sabido para que haya contrato es imprescin-
dible la confluencia de por lo menos dos voluntades que se manifiesten
de acuerdo, con el propésito de reglar sus derechos en el campo patrimo-
nial, lo cual se adecua a lo expresado en el inc. a) del articulo en comen-
tario.

La explicacién de esta inclusién es probable que se encuentre en la
necesidad de distinguir esta especie que es la general de otra, la de los
predispuestos, a los que también define el proyecto (en el inc. c) dicien-
do que “es aquel cuyas estipulaciones han sido determinadas unilate-
ralmente por alguna de las partes”.

No obstante lo expuesto, resulta superflua la inclusién, a nuestro
modo de ver, del concepto contenido en el inc. b) de 1a norma en comen-
tario, la cual, entendemos, podia haber sido obviada, dado el contenido
del primero.

En cambio resulta de utilidad lo referido a los contratos de contenido
predispuesto, los cuales segtin el texto de que se trata, son aquellos cuyas
estipulaciones han sido determinadas unilateralmente por alguna de las
partes, para continuar en el mismo precepto con una referencia a las cldu-
sulas predispuestas lo cual, naturalmente, nada afiade al concepto antes
expuesto.

El inc. d) del art. 899 trata de las condiciones generales respecto de
las cuales se sienta el criterio de que se trata de una especie de las cliu-
sulas predispuestas pero con un alcance mas general y finaliza la norma
con una definicién de contrato por adhesién que guarda, al igual que las
referidas a las condiciones generales antes citadas, una relacién de géne-
ro a especie con las normadas en el inc. d) y al que caracteriza.como
aquellos “en que la parte no predisponente ha estado precisada a decla-
rar su aceptacién”.
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Como es sabido, la inclusion de definiciones en el texto legislativo es
una cuestién que ha motivado distintas posiciones entre los estudio-
sos del Derecho, desde que Javolero (II epist. en Digesto 50,17, De regulis
iuris, 202) afirmé que “en Derecho Civil toda definicion es peligrosa,
pues es dificil que no tenga que ser alterada” y que es citado por los
autores del proyecto en la nota de elevaci6n para decir luego que queda
desvirtuado ese concepto porque el Cédigo vigente las usa y porque €s-
tas tienen contenido normativo cuando “se prevé una consecuencia de
Derecho vinculada a ellas”®

Por nuestra parte consideramos de utilidad la inclusién en el texto
legal de conceptos que precisen el contenido y caracteristicas de diver-
sas instituciones juridicas, porque facilitan la interpretacién y el conoci-
miento de las mismas y también la aplicacién de las normas que deberéan
hacer quienes legalmente estan facultados para ello.

El art. 900, que continiia al de las definiciones antes comentadas, se
refiere al requisito de la consensualidad para la formacién del contrato.

A nuestro modo de ver resulta redundante teniendo en cuenta la
definicién dada respecto a este acto juridico que requiere, indudable-
mente, que haya una manifestacién del consentimiento de las partes para
poder reglar sus derechos patrimoniales.

El art. 901 hace mencién a que los derechos emergentes de un con-
trato integran el derecho de propiedad del contratante. La referencia re-
sulta obvia y por consiguiente innecesaria dado que, conforme a la defi-
nicién incluida en el proyecto, los derechos que nacen de estos acuerdos
revisten el caracter de patrimonial ya sea que se trate de reales, persona-
les o intelectuales.

Continda el capitulo I del titulo II con disposiciones referidas al
caracter de la normativa en materia contractual, la cual se declara

supletoria de Ia voluntad de'los participantes del acto, a menos que de
distintas circunstancias como la expresién, el contenido o contexto re-
sulte, dice el articulo 902, “su caracter indisponible”.

Estimamos que hubiera sido més acertado calificar de imperativas
a las disposiciones de cuya aplicacién las partes no puedan apartarse,

° Proyecto de Cédigo Civil op. cit. pdg 16y 17.
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aunque asi lo convinieran, ya que es terminologia arraigada en nuestro
lenguaje juridico y legislativo.

Luego efectia el proyecto un orden de prelacién normativa y de
integracién del contrato incluyendo en el dltimo inciso del art. 904 a
“los usos del lugar de celebracion, en cuanto sean aplicables”.

Como es sabido no puede hablarse, en general, de la existencia de
usos en materia civil, a pesar de que el Cédigo de Vélez los menciona, al
igual que a las costumbres del lugar en distintas disposiciones.

Entendemos que es més adecuada la inclusién de esta referencia en
el Proyecto que comentamos por tratarse de legislacion civil y comercial
y por ser en este 4mbito en que tienen amplia cabida los usos mercanti-
les.

El articulo siguiente se refiere, nuevamente, a los contratos de cldu-
sulas predispuestas, los cuales, cuando son instrumentados por escrito de-
ben ser redactados en forma clara, completa y con letra de facil lectura.

Este es un tema sobre el cual ha insistido en forma reiterada la doctri-
nay la jurisprudencia, e inclusive ha sido incluido en forma expresaen la
ley de proteccién del consumidor.'

Ese requisito resulta indispensable, sobre todo en contratos de las
caracteristicas sefialadas en los cuales la parte a quien se lo propone, lo
tnico que puede hacer es aceptar o rechazar la oferta pero nunca modifi-
carla.

De ahi que se haya consagrado como regla de interpretacién, que
ésta debe hacerse, en caso de duda, en contra de quien lo redacté.

Por ser ésta una figura del Derecho moderno, el Cédigo Civil vi-
gente no incluye normas al respecto. Se encuentran algunas disposicio-
nes en el Proyecto de 1936"' lo cual es de destacar pues, aunque no sea
de manera expresa, al tratar de las ofertas al piblico se pone en eviden-
cia la intencién del legislador de tratar a este tipo de acuerdos, més atin
por la referencia a los servicios piblicos, que incluye el texto del art. 805
de dicho Proyecto.

En realidad en esa obra fueron esbozados los fundamentos para la
celebracién de los contratos por adhesién, con expresiones que hacen

1 Ley 24.240 art. 37 y 38.
! Proyecto de 1.936 art. 805 y 806.
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advertir la influencia de uno de los integrantes de la Comisién redactora,
el Dr. Héctor Lafaille, quien en su Tratado de Derecho Civil sefiala la
relacién existente entre este tipo de contratos con el Derecho Piblico.'

En cuanto a la legislacién comparada incluye la figura, entre otros,
el Cédigo Italiano'® , que coloca las normas pertinentes en el &mbito del
consentimiento y de la interpretacion.

Este cuerpo legislativo, sin dedicar un capitulo especial al tema, la
regula de modo tal que pueda funcionar y que estos contratos no perjudi-
quen la equidad que debe primar en todo acto juridico.

Otras legislaciones y proyectos han incluido disposiciones simila-
res a las del Cédigo Italiano y el instituto ha sido objeto de tratamiento
por la doctrina y la jurisprudencia.'*

En lo que hace a los contratos de contenido o con cldusulas predis-
puestas, deben ser redactados con la claridad necesaria, tanto en su con-
tenido como en su escritura, como para que puedan ser comprendidos
con facilidad.

Este tipo de acuerdos ha logrado gran difusién en la vida contempo-
rdnea que requiere una mayor rapidez en la formulacién de la conven-
cién y que no permite que las negociaciones se prolonguen en exceso en
el tiempo, para que los interesados logren concretar su propdsito, con la
mayor celeridad.

Antes resultaba mas simple confeccionar lo que Lépez de Zavalia
denomina “contratos a medida”, es decir, a medida de lo que cada con-
tratante requiere con la celebracién del acto.

En la actualidad es muy frecuente la utilizacién de textos impresos,
que deben reunir las caracteristicas que sefiala el articulo en comentario,
y alos cuales la parte a quien se formula de este modo la oferta podria
aceptarla o no, conforme a su conveniencia, con lo cual quedar4 perfec-
cionado el acuerdo o se pondra fin a la vinculacién negocial.

Es importante destacar que el Proyecto se ha preocupado especial-
mente en reglar los contratos en los que una sola de las partes es quien
los redacta, ya sea por tratarse de las convenciones celebradas por adhe-

12 L afaille, Héctor: Tratado de Derecho Civil, Contratos Vol. I, N° 120 p4g. 140.

3 Cédigo Italiano art. 1341y 1342,

'* Videla Escalada Federico, “Contratos por adhesién”, Separata de la Obra “Estudios de
Derecho Civil en Homenaje a Héctor Lafaille” 1968, pag. 32 y sig.
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sién o de las que se caracterizan por ser de contenido predispuesto, te-
niendo en cuenta las caracteristicas especiales de este tipo de acuerdos.

Por otra parte, cabe destacar que si bien es cierto que otorga al Juez
ciertas facultades para que en determinados supuestos, pueda modificar
las clausulas contractuales, al mismo tiempo sienta el principio de la
conservacion del contrato y de la interpretacion a favor de la parte no
predisponente. Sin embargo con respecto a las referidas facultades, las
mismas son concedidas sin exigir que para ejercerlas sea menester deter-
minar la nulidad o al menos el caracter abusivo de la cldusula y sin res-
tringir en modo alguno ese derecho, lo cual parece extenderlo no sélo a
los contratos de contenido predispuesto o por adhesién, si no también a
los llamados discrecionales.

Termina el capitulo de disposiciones generales con una norma
innovadora que plasma una costumbre arraigada en nuestro trafico juridi-
co, referida al modo en que deben ser soportados los gastos que demande
la concrecion del acto los cuales, salvo disposicién legal o estipulacion
especial, deberan ser solventados en partes iguales por los interesados.

IV- CATEGORIAS DE CONTRATOS

Metodolégicamente continiia el proyecto con un capitulo dedicado
a la clasificacién de los contratos a la que llama “categorfas™: incluye a
los clasicos pareados, es decir, unilaterales y bilaterales, onerosos y gra-
tuitos, formales y no formales, y finalmente tipicos y atipicos.

Cabe destacar que en otro capitulo, al tratar del consentimiento se
incluye a los contratos plurilaterales a los que define como el celebrado
por varias partes, requiéndose el consentimiento de todas ellas para la
validez del acto.

Se trata de una norma innovadora dado que ninguno de los proyec-
tos anteriores previé su tratamiento especial aunque en realidad, si no
estuviera plasmada legislativamente, igualmente funcionarfa de ese modo
sobre la base del concepto que corresponde a los bilaterales, cuya impor-
tancia radica, en ambos supuestos, en los efectos que producen.

Como se advierte, se eliminan los reales y en consecuencia todos
son s6lo consensuales, principio que ha sido sostenido por la doctrina e
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inclusive por proyectos de reforma del Cédigo Civil como el de 1936 'y
el de 1954, aunque con un alcance mayor, dado que ambas obras supri-
men todo tipo de clasificaciones.

En cuanto a los reales, cabe sefialar que, como contrapuestos a los
consensuales, son aquellos en los cuales la entrega de la cosa objeto del
acto, es esencial para su concrecién. Es decir que en este tipo de acuer-
dos se requiere ademds del consentimiento un plus, la “datio rei”.

La doctrina moderna desconoce el valor de esta categoria enten-
diendo que si bien se justificaba en la antigiicdad por la exigencia de la
formalidad de la entrega, en la actualidad, ha perdido justificacién.”

Afirman quienes se enrolan en este criterio que el requisito de en-
tregar la cosa no es exigencia en el momento de formacién del acto, sino
que ello ocurre en la etapa funcional y por consiguiente la obligacién de
devolver no nace cuando se concreta el vinculo juridico, es decir cuando
se produce el acuerdo de voluntades, sino en el momento en que el con-
trato se cumpla, o sea, cuando se entrega la cosa.

Este modo de pensar se encuentra consagrado en el Cédigo Suizoy
el de Méjico de 1928 que es el tnico de América que adhiere al criterio
sefialado. )

En nuestra doctrina Mosset Iturraspe ha dicho sobre esta cuestion
que: “Al impugnar la categoria de los contratos reales, por entender que
se trata de un resabio histérico del formalismo romano, verdadero las-
tre anacrénico, y propender a que tales negocios sean considerados como
negocios consensuales, estamos desde ya, admitiendo los contratos pre-
liminares o promesas de tales acuerdos, como admitimos las promesas
de compraventa, permuta, etc.”.'®

Cabe agregar que el mencionado jurista, a cuyo criterio adherimos,
aclara que en esas promesas que admite, como acuerdos previos de un
contrato definitivo, en caso de referirse a un mutuo o a un depésito, los
mismos son de un caricter consensual y no preliminares de uno real.

El Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993 mantuvo practicamente in-
tacta laincluida en el Cédigo de Vélez, inclusive repitiendo sus expresio-
nes, con la excepcién de los nominados e innominados a los que denomi-

15 Mosset Iturraspe, “Contratos” Ed. Ediar, 1993, pag. 54
16 Mosset Iturraspe, op. cit. Pag. 58 '
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na, correctamente, tipicos y atipicos apartindose de las expresiones con-
tenidas en el art. 1143 vigente.

Con referencia a éstos, ese criterio habia sido plasmado también en
el proyecto del 87, repitiendo el que examinamos, casi de manera textual,
las expresiones contenidas en el citado proyecto de 1993.

‘Ademds, con esta redaccion, se pone fin a la discusién doctrinaria
respecto al orden de jerarqufa de las normas que rigen este tipo de acuer-
dos.

El proyecto de 1987 también preveia una disposicion similar aun-
que variando la prelacién de los preceptos aplicables en subsidio de la
voluntad de los contratantes.

En cuanto a las obras de Bibiloni y de la Comisién de 1936, siguien-
do la nocién tradicional, se refieren a contratos innominados y sientan el
criterio de que su regulacidn se hard mediante la utilizacién de las dispo-
siciones relativas a los nominados con los que tuvieran mayor analogfa'’
de tipicos y atipicos. En definitiva, la obra en comentario incorpora la
categoria y lo hace con una definicién adecuada, agregando cudles son las
normas y el orden en que las mismas deben ser aplicadas para su interpre-
tacién.

Finalmente incorpora una subcategoria, la de los atifpicos con
tipicidad social, ddndole preeminencia a los usos, sobre todo en los con-
tratos comerciales.

Por otra parte cabe sefialar que se innova en el tema que tratamos,
al incluir la distincién entre contratos formales y no formales, que si bien
se encuentra implicita en la obra de nuestro codificador, los proyectos
anteriores no la habian propuesto en esta seccién.

Dentro de los formales, se hace la cldsica distincién entre solemnes
y ad probationem, y se incluye en el articulo en cuestién la sub clasifica-
cién de los primeros en absolutos y relativos segtin que el incumplimien-
to de la formalidad traiga aparejada la nulidad del acto o permita su
conversién obligando a las partes a realizarlo conforme las exigencias
del caso. De ser remiso el obligado, el Tribunal puede hacerlo en su
representacién.

17 Bibiloni; Anteproyecto de 1926, art. 1292.
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V- CONSENTIMIENTO

El capitulo III trata el consentimiento y consta de siete secciones,
para continuar en los siguientes, es decir, el IV con la capacidad, el V y
VI con los otros dos elementos esenciales del contrato y por ende del
acto juridico, es decir, el objeto y la causa.

No incluye una norma, como lo hacfa el Proyecto del 93, que esta-
blezca cudles son esos referidos elementos, aunque los trata separada-
mente, siguiendo el criterio e inclusive el orden del Cédigo vigente.

Estimamos més conveniente la enumeracién antes indicada como
lo hacen otros c6digos™ dado que de esa manera se evitan discusiones
doctrinarias y hasta jurisprudenciales sobre la cuestién.

Pasamos seguidamente al andlisis del consentimiento que es pri-
mordial en la figura contractual, del modo en que ha sido tratado por el
proyecto en cuestion.

En cuanto a’la formacién del consentimiento, es decir de la conjun-
ci6n de las voluntades intervinientes que se exteriorizan con la oferta y
la aceptacion cabe destacar que se adopta la teorfa de la recepcién como
la mds adecuada para determinar el momento en que se perfecciona el
acuerdo, que segiin el proyecto, se produce cuando una “aceptacién ttil”
es recibida por el oferente. Estimamos que debe entenderse por “acepta-
ci6n dtil” aquella que contenga los requisitos exigidos por los articulos
929 6 930, segiin el caso, a los que hemos de referirnos més adelante.

Se considera que la oferta es recibida por el destinatario cuando
éste la conoce, o hubo de haberla conocido, tritese de comunicacién
verbal, de recepcién en su domicilio del instrumento pertinente, o de
otro modo de informacién.

El Proyecto del Ejecutivo de 1993 también adopt6 la teoria de Ia
recepcion, aunque no definié el momento de configuracién de la misma.

El del Cédigo Unico de 1987 y el de la Comisién Federal de la C4-
mara de Diputados, si lo hicieron, entendiendo que esa manifestacién se
considera recibida por la otra parte “cuando ésta la conoce, o hubo de

'® Cédigo Francés art. 1108 y Cédigo Italiano art. 1325 y Proyecto de la Comisi6n designada

por decr.etc..\ 468/92 (Proyecto de 1993). Art. 851: “Son elementos esenciales de los contratos el
consentimiento, el objeto y 1a causa”.
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haberla conocido si hubiera actuado con la diligencia apropiada en las
circunstancias del caso”."”

Segun los fundamentos del Proyecto, para la teorfa de la recepcién
se parte de la idea que, cuando la aceptacion llega al domicilio del ofe-
rente, éste ha de conocerla.

Aunque Bibiloni no adopté la referida teoria en su proyecto de
modificacién, sefiala en la nota a uno de sus articulos: “Se sustituye
conocimiento por la recepcion, lo que es, por cierto, muy distinto. La
carta, el telegrama que contiene un anuncio, pueden estar en poder del
interesado y no tener conocimiento de su contenido, por ausencia, en-
fermedad o incuria. En el mundo de los negocios la correspondencia se
entiende conocida desde su entrega en la casa o escritorio del destinata-
rio. La desidia no puede autorizar el que la recepcién no produzca sus
efectos: alguno debe encargarse de examinar las comunicaciones”.*

Los Principios de Unidroit consideran que una comunicacion “lle-
ga” a la persona cuando le es comunicada oralmente o entregada en su
establecimiento o en su direccién postal.

El Contract Code “entiende que una comunicacién ha llegado a la
persona a quien se dirige cuando llega a su atencién, o a la de una perso-
na que tiene su autorizacién para recibirla” y, en el caso de tratarse de
comunicacién escrita, “cuando entra en posesién de alguna de tales per-
sonas o es entregada en algiin lugar autorizado para la entrega”.!

Como novedad destacable, se abandona el criterio de que la acepta-
cién debe ser lisa y llana, y que cualquier modificacién importa una
contraoferta. Es el primer proyecto que adoptala teorfa de lapunktation,
contemplada en el Cédigo Suizo de las Obligaciones y en la Convencién
de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980, ra-
tificada por ley 22.765 segiin la cual, el contrato queda formado cuando
hay acuerdo sobre sus elementos constitutivos propuestos en la oferta, y
la aceptacién no le introduce modificaciones que los “alteren
sustancialmente”.?

¥ Proyecto de Cédigo Unico de 1987 articulo 1144 art. 1146 y Proyecto de la Cimara de
Diputados de 1993, art. 1146 ‘

2 Bibiloni, op.cit; Tomo 11, nota art. 1306, pag. 181. pag.

2! Contract Code, art.14, inc.1°.-

2 Ley 22.765 art. 19 inc. 2.
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En concordancia con la prevision legal antes sefialada se determina a
continuacioén que la muerte, la incapacidad o la quiebra del oferente o del
aceptante no deben perjudicar, respectivamene, la vigencia de la oferta ni
laeficacia de la aceptaci6n recibida con posterioridad.

Con igual criterio lo establecieron los Proyectos de 1987 y el de
Diputados de 1993, no asf el del Ejecutivo, que mantiene el mismo modo
de pensar de Vélez.

De los fundamentos del Proyecto con los que coincidimos, la solu-
cién dada es la adecuada a las exigencias de seguridad del trafico negocial
moderno (Il Jornadas de Derecho Civil de La Pampa, Santa Rosa, 1991;
V Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Junin, 1992), en el cual inte-
resa la declaracién del consentimiento antes bien que la coincidencia de
las voluntades psicoldgicas del oferente y del aceptante.

Seguidamente se regula la conducta de las partes en el periodo de
las tratativas contractuales en el cual como durante toda la vida del con-
trato, debe prevalecer el criterio de la buena fe.

En cuanto a la responsabilidad precontractual es decir, aquella que
se genera por la ruptura intempestiva de las tratativas y en caso de
incurrirse en este incumplimiento, el Proyecto determina que debe in-
demnizarse el dafio al interés negativo, tal como lo venia disponiendo la
jurisprudencia de nuestro pafs.?

En idéntico sentido, esta pauta habia sido adelantada por el Proyec-
to de Cédigo Unico de 1987 (art. 520, 1158 y 1159), el de la Comisién
Federal de la Cdmara de Diputados de 1993 (art. 520 y 1158) y el del
Ejecutivo de 1993 (art. 871 y 872).

En cuanto a las cartas de intencién, debido a la amplitud de mani-
festaciones que este concepto puede abarcar, se opté por regular su al-
cance sentando el principio de su interpretacién restrictiva. Es otra de
las novedades de este Proyecto que merece destacarse.

Con referencia a los requisitos de 1a oferta, el proyecto los especifica
claramente, debiendo indicar la intenci6n de contratar, estar diri gida a per-
sona determinada o determinable y convenir las especificaciones propias

» CNCom., sala E, junio 5 - 996. - Farley, Omar D. c. LR1 - Radio El Mundo, LA LEY,
1996-E, 652; C1aCC Mar del Plata, Sala I, febrero 20, 1997. - Katinsky, Tomas R. c. Gil, Zulma
E.,LLBA, 1998-999:
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del contrato de que se trate, para que no queden dudas de los efectos que

produciré el acto, en caso de ser aceptado.

Sobre esa base se pueden establecer los caracteres de ese acto juri-
dico unilateral, los cuales son los siguientes:

1. Vinculante: Esta exigencia surge en forma expresa del Proyecto del
36, Anteproyecto de 1954 (art. 1008), del Proyecto de Cédigo fJni-_
co de 1987 (art.1147) y del Proyecto del Ejecutivo de 1993 (art.860).

2. Autosuficiente: siguiendo la tendencia actual, y apartindose del tradi-
cional art. 1148 de Vélez y de los proyectos del 26, 36 y del 54, no se
exige que la oferta tenga todos los antecedentes constitutivos del con-
trato de que se trata. Esto se inspira en la Convencién de Viena de
Compraventa de Mercaderias y en el Proyecto de Cédigo Unico de
1987 (art. 1147), Proyecto de la Comisién Federal de la C4mara de
Diputados de 1993 (art. 1147), Proyecto del Ejecutivo del 93 (art. 859).

3. Destinatario determinado o determinable: en este aspecto, recoge
una opinién dominante en la doctrina argentina, y los antecedentes
de la Convencién de Viena de Compraventa de Mercaderfas y de
los proyectos més recientes. .

4. Delimitacion de los efectos que genera. Son sus antecedentes las
mismas obras antes mencionadas.

Trata luego la obra, de manera explicita, la invitacién a contratar.

El principio que sienta es que, cuando dicha invitaci6n es a persona
indeterminada (oferta al piiblico), se entiende como la referida invitacién a
contratar, y por consiguiente, no tiene efecto vinculante.

La norma en cuestién ha transcripto la contenida en el Proyecto de
Cédigo Unico de 1987 (art. 1145), la cual con igual temperamento fue
incorporada en la Convencién de Viena de Compraventa de Mercade-
rias (art.14.2), en el Proyecto de la Comisién Federal de la Cdmara de
Diputados de 1993 (art. 1145), y en el del Ejecutivo del 93 (art. 868).

En cuanto a la vigencia de la oferta, se tratan las distintas situacio-
nes que se pueden presentar y se amplia notablemente el régimen de
Vélez, del modo siguiente:

a) Oferta pura'y simple entre presentes: La oferta pierde vigencia si
no es aceptada inmediatamente. Se sigue el criterio del Cédigo Ci-
vil (art. 1151), como asi también los proyectos elaborados a partir de

1987.
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b) Oferta puray simple entre ausentes: se prevé que el tiempo de vi-
gencia es el razonablemente necesario para recibir la aceptacion,
debiendo tenerse en cuenta el medio utilizado para emitir la ofertay
las circunstancias del caso. En la interpretacién del plazo debe im-
perar el principio de la buena fe. Es la misma regla que adoptaron
los proyectos anteriores como asi también el Cédigo Suizo de las
Obligaciones (art.5).

c) Oferta a plazo: en este inciso se sigue la linea del Proyecto de C6-
digo Unico de 1987 (art. 1149 inc.1), es decir que caduca una vez
vencido el plazo estipulado.

d) Oferta irrevocable (sin indicacién de plazo): 1a solucion prevista co-
incide con el Proyecto de Cédigo Unico de 1987 (art. 1149 inc.2) y en
consecuencia caduca a los 30 dias o antes, si se recibe su rechazo.

Los siguientes incisos hacen referencia a las ofertas al piblico y alas
subastas, y las soluciones previstas siguen los principios establecidos.

En cuanto a los plazos de vigencia, comienzan a computarse a par-
tir de la fecha de la emisién de la oferta, es decir, que se opta por el
criterio del Proyecto de Cédigo Unico de 1987 (art. 1149 in fine) y
contrarfa la posicién del Proyecto de la Comisién Federal de la Camara
de Diputados de 1993. La norma se aparta del principio general, que
considera vinculante a las declaraciones, desde el momento en que ellas
fueran recibidas.

En lo que hace a la retractacién de la oferta, no coincide el criterio
sustentado con lo preceptuado en el Cédigo Civil, y se adopta la teoria
de la recepcién. Asimismo, se toman como antecedentes: la Convencion
de Viena de Compraventa de Mercaderias antes mencionada y los pro-
yectos de unificacién elaborados a partir de 1987.

Con referencia a la aceptacién, como anticipdramos, el proyecto
flexibiliza el iter formativo del contrato. La aceptacién (con la adopcién
de la teorfa de la punktuation) no tiene que ser un espejo de la oferta, ni
perder eficacia definitivamente cuando no es emitida en el tiempo esta-
blecido. Se pueden enunciar como sus requisitos los siguientes:

a) Que sea de conformidad con la oferta: segin la solucién del Pro-
yecto, la introduccién de modificaciones que no son sustanciales,
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no implica su rechazo. Se le asigna al oferente el derecho a admitir-
las, siempre que lo comunique de inmediato al aceptante. Unica-
mente hay rechazo de la oferta y por lo tanto contraoferta, cuando el
aceptante introduce en ella modificaciones sustanciales. Idéntica
disposicién se encuentra en el Cédigo Peruano de 1984 (art. 1376)
y en la Convencién de Viena (art. 19.2).

b) Plazo de la aceptacién: también se flexibiliza este tépico. En prin-

cipio, la aceptacién debe ser emitida en el tiempo de vigencia, pero
el oferente puede prevalerse de una aceptacién tardia si lo comuni-
ca de inmediato al aceptante.
Estos cambios fueron tratados por el Proyecto de Cédigo Unico de
1987 (1151 y 1154), Proyecto de la Comisién Federal de 1a Cdmara
de Diputados de 1993 (1151 y 1154). En tanto que el Proyecto del
Poder Ejecutivo de 1993 mantiene el criterio del Cédigo Civil, y
finalmente,

¢) Que se ajuste a la forma indicada por el oferente.

Respecto a la aceptacidn ticita se recogen los lineamientos del C6-
digo Civil vigente, es decir, que la voluntad de aceptar se manifieste por
actos que permitan conocer con certidumbre la existencia de la volun-
tad.

Ello ocurre con la realizacién de la prestacién ofrecida o pedida; esta
situacion estd regulada de igual manera por el Cddigo de Vélez. (art. 1146)
o cuando, por los usos y costumbres o lanaturaleza del contrato, la comu-
nicacién no fuere necesaria, salvo que la voluntad de aquel a quien se
dirige sea rechazarla. Bibiloni, en su anteproyecto, decide mantener el
articulo 1146 del Cédigo, ya que los hechos previstos en €l tienen relevan-
cia en el comercio. También lo mantienen el Proyecto de 1936, el Proyec-
to de C6digo Unico de 1987, y la convencién de Viena de Compraventa
Internacional de Mercaderia.

En cuanto al silencio, la norma que lo trata recaba las disposiciones
relativas al mismo del Cédigo vigente, ya que éste establece que no im-
porta afirmacién, salvo cuando haya una obligacién de expedirse por la
ley, o a causa del silencio actual y las declaraciones precedentes. Este
deber de expedirse mediante manifestacién expresa puede resultar de la
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voluntad de las partes, o de circunstancias particulares como los usos y
costumbres o las relaciones anteriores de aquéllas.

Con respecto a las modalidades de la aceptacién, el Proyecto que
analizamos adopta las soluciones dadas por el Cédigo de Vélez y por los
distintos proyectos anteriores que en general son coincidentes en este
tema.

Finalmente y siguiendo el principio general, se entiende que la
aceptacion ha sido retractada ttilmente cuando la comunicacién es reci-
bida por el oferente. Asi también lo legislaron el Proyecto de Cédigo
Unico de 1987 (art. 1153 in fine) y el Proyecto del Poder Ejecutivo de
1993 (art. 866).

Dentro del capitulo III que analizamos se incluyen tres secciones
dedicadas respectivamente al contrato preliminar, al de prelacién y al
“ad referendum”,

Con relacién al primero, en las XVI Jornadas Nacionales de Dere-
cho Civil celebradas en Buenos Aires en 1997, se sostuvo que el contra-
to preliminar (pactum de contrahendo o compromiso) “es aquel en vir-
tud del cual las partes se obligan a celebrar un contrato — llamado defi-
nitivo — cuyo contenido esencial es determinado por el contrato prelimi-
nar”.

Conforme surge de la disposicién que trata la figura y de los funda-
mentos del Proyecto, este tipo de acuerdos generan obligaciones de ha-
cer, y se exige que contengan la conformidad de las partes respecto a los
elementos esenciales particulares que identifiquen el futuro contrato. Ade-
més se pone de manifiesto que la promesa efectuada obliga a las partes a
celebrar la convencién de que se trate.

El Dr. Atilio Alterini en concordancia con esta disposicién, consi-
dera que el contrato preliminar debe contener:

a) El acuerdo sobre el objeto, la causa y los elementos esenciales par-
ticulares que identifiquen un futuro contrato (Céd. Civil Chileno
art. 1554 y Céd. Civil Peruano de 1984 (art. 1415)

* Ley 22.765 art. 18 inc. 1 y 3, Cédigo de Quebec de 1992, art.1394 y Contract Code, art.

gg;nc 2by 3. Llambias, Joaquin: “Tratado Derecho Civil”, Parte General, Tomo II, pig. 271 a
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b) Un plazo para la vigencia de la promesa de contratar y de la opcién
de contratar, para no sujetar indiscriminadamente a los celebrantes.

Se ha adoptado el mismo criterio que sigue el Cédigo Peruano ya

que ambos fijan un plazo méximo de un afio. Este limite temporal

es de orden publico, pues la misma norma establece que cualquier
exceso se reducird a este limite, el que rige también en caso de que
las partes nada dijeran al respecto. Ambas normas habilitan a los
sujetos del acto a renovar dicho plazo a su vencimiento.

¢) Una obligacién irrevocable del oferente.

El Proyecto determina que si el contrato futuro no es de solemnidad
absoluta, las obligaciones de las partes son de hacer.

Cabe sefialar que el Cédigo del Pert, fuente de esta disposicién, no
contiene una norma similar a la indicada. Si por medio de la salvedad “si
el contrato futuro no es de solemnidad absoluta” se intenta establecer la
sancién de nulidad de aquel contrato que es preliminar de uno solemne,
estas expresiones no resultan del todo precisas.

El Proyecto del Poder Ejecutivo de 1987 contenfa, aunque
minimamente, cierta referencia a este tipo de convenciones.

En efecto, su articulo 869 dispone: “Los contratos que obliguen a
celebrar otro de contenido total o parcialmente predeterminado gene-
ran una obligacion de hacer”.

Idéntica fue la redaccién del legislador del Proyecto del Poder Eje-
cutivo de 1993 en el articulo 1156.

Si bien los distintos proyectos regulan el tema del contrato prelimi-
nar, el de 1998 es més exigente en cuanto a los requisitos que éstos de-
ben reunir. No basta que el contenido esté “parcialmente determinado”
sino que es necesario que contengan el acuerdo sobre los elementos esen-
ciales propios del futuro contrato.

La promesa de contratar, es una especie del género contrato preli-
minar. El Cédigo Civil Peruano expresa que: “Por el compromiso de
contratar las partes se obligan a celebrar en el futuro un contrato defi-
nitivo” y que “el compromiso de contratar debe contener, por lo menos,
los elementos esenciales del contrato definitivo”.

3 Atilio A. Alterini; Contratos, pig. 337. Ed. Abeledo Perrot.
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As{ también lo explica el Dr. Mosset Iturraspe cuando enuncia: “La
promesa, a la vez que sienta las bases o directrices del contrato futuro,
obliga a cooperar en el contrato definitivo desarrollando esas bases, y
éste -el contrato definitivo- produce sus efectos tipicos .2

Por su parte, Alterini, hace referencia a la discusién actual respecto
asi la promesa de contrato puede ser unilateral o si, en tal situacién, s6lo
da lugar a un contrato de opcién”.”

Seguidamente el Proyecto trata el contrato de opci6n, norma que
tiene como antecedentes el Cédigo Civil Italiano de 1942 (art.1331) yel
Peruano (art. 1419 y 1420).

El plazo de vigencia de la opcién fijado en el Proyecto es de un afio
y prohibe que el nuevo contrato sea de formalidad solemne absoluta.

Por su parte el Cédigo Peruano establece un plazo maximo impera-
tivo de seis meses y determina que es igualmente vélido el pacto confor-
me al cual el optante se reserva el derecho de designar la persona con la
que se establecerd el vinculo definitivo.

El contrato de opcién debe contener todos los elementos y condi-
ciones del contrato final, por lo que difiere notablemente con la solucién
dada por el Proyecto que comentamos.

En la actualidad, sobre todo en el mercado bursitil, se suelen utili-
zar las cldusulas call option (opcién de compra) y put option (opcién de
venta), que son aplicacién de las normas que analizamos.

El contrato de opcién también fue previsto por el Proyecto del Po-
der Ejecutivo de 1987 y por el de 1993 aunque en ambos se lo conside-
ra como oferta irrevocable por un plazo determinado.

La tltima figura que trata el capitulo inmediatamente después de
esta que hemos analizado, es el contrato de prelacion.

Se lo puede definir como aquel por el cual una de las partes se obli ga
acontratar con la otra, si decide celebrar un nuevo contrato. La diferencia
que existe entre el contrato de prelacién y el de opcién es que, en el primer
caso, es preciso que quien la otorga se decida a realizar otra convencién

juridica de contenido patrimonial, mientras que en el segundo, el benefi-

I * Cédigo Peruano, articulo 1414 y 1415 y Mosset Iturraspe, citado por Atilio A. Alterini,
op.cit. pag. 337. -
¥ Alterini, Atilio; op. cit, pég. 338.
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ciario tiene derecho a decidir por sf sélo si ejercita o no la opcién de la que
es titular.

Fl contrato de prelacion esta previsto en el Cédigo Civil vigente como
una modalidad del contrato de compraventa. Esté regulado en los articu-
los 1368 y 1393 al 1396 bajo el nombre de pacto de preferencia.

Tal como surge de la lectura de las normas citadas, éstas no fijan un
plazo de vigencia del derecho a la preferencia, aunque, el beneficiario
una vez notificado por la otra parte, y en caso de querer ejercer su prerro-
gativa, debe hacerlo dentro de los tres dias si la cosa fuere mueble o
dentro de los diez dias si fuere inmueble.

El Proyecto de Unificacién de 1987 (Art. 1341) también incluye
este pacto, debiendo sefialar que esclarece la redaccién del cédigo- de
Vélez e introduce algunas modificaciones. Limita la vigencia de la op-
cién a tres afios y unifica el término para ejercer el derecho de preferen-
cia, sin hacer distincién sobre los bienes objeto del contrato. En este
caso, si no hubiera convencién o costumbre en contrario, el plazo se
establece en diez dias.

Por su parte, el Proyecto de 1998 fija en un afio el tiempo de vigen-
cia de la preferencia, aunque una vez vencido, puede renovarse por acuer-
do de partes.

No se fija el plazo en el cual se debe ejercer el derecho, con lo cual,
se estard a lo convenido por los interesados, por los usos del lugar o se
aplicaran las normas generales sobre formacién del consentimiento.

Como iltima nota relevante, el Proyecto prohibe que el nuevo con-
trato sea de formalidad absoluta, innovando asi respecto del Cédigo Ci-
vil y a los proyectos anteriores.

Concluye el tratamiento de las figuras antes indicadas con el “con-
trato ad referendum”, el cual no reviste el caricter de preliminar sino
que es un contrato sujeto a una condicién suspensiva. La existencia del
mismo est4 sujeta a que se otorgue una autorizacién o conformidad.

La razé6n por la cual creemos esta tratado en esta seccion es que,
con frecuencia, puede ir anexado a él y con caracter preliminar, otro
contrato por el cual se prometa la autorizacién, ya sea con los alcances
de una obligacién de medio, o una de resultado o garantia.
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VI- CAPACIDAD

El proyecto sigue, respecto a la capacidad para contratar, la meto-
dologia del Cédigo vigente, dado que, luego de tratar el consentimiento
y antes de entrar a legislar sobre el objeto, incluye las disposiciones refe-
ridas a este presupuesto de validez del acto.

Cabe destacar que innova en primer lugar respecto al titulo del ca-
pitulo, ya que lo denomina “Incapacidad e inhabilidad para contratar” en
lugar de “De los que pueden contratar” que es el modo en que Vélez
Sarsfield encabeza esta parte de su obra.

Resulta satisfactoria la modificaci6n ya que la actual denominacién
ha sido criticada sobre todo por no conjugar con los términos con los que
se inicia el art. 1160 que comienza expresando “No pueden contratar...”.

Estimamos que son més observables por ejemplo, las repeticiones
innecesarias que se advierten en esa norma, que el detalle de redaccién
antes expuesto.

El proyecto ha suprimido las reiteraciones antes apuntadas pero ha
obviado toda referencia a los religiosos profesos, a quienes tampoco se
incluyen en otras disposiciones como lo hace la ley actual en el contrato
de fianza.

Se prevén seguidamente los efectos de la declaracién de invalidez
de un contrato por haber sido celebrado por un incapaz. El articulo sigue
el criterio sentado por el articulo 1165 del Cédigo Civil, aunque en parte
lo modifica.

En primer lugar, no se reconoce a la parte capaz la facultad de
exigir la restitucién de lo dado cuando se pruebe que existe 1a cosa que
se dio; y en cuanto a la terminologia empleada, se aclara que el incapaz
debe ser de ejercicio, con lo cual se circunscribe el articulo a esa especie
de incapaces, con lo que se restringe su aplicacién a ese tnico caso.

Asimismo, se sustituye la expresién “nulidad” por “invalidez” y se
modifica la frase “que redundara en un provecho manifiesto de la parte
incapaz”, por la frase “enriquecimiento del incapaz”, con lo cual se
sigue el modelo.del Proyecto de 1993 (art. 857).

Como se advierte, se ha cambiado 1a locucién “incapaz de derecho”
por el vocablo “inhabilidad” que es a nuestro modo de ver més amplio y
luego se aclara que la prohibicién de contratar alcanza también a los
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acuerdos celebrados por interpdsita persona, con lo cual se recoge un
principio que ya habia sido consagrado en el proyecto de 1993 (art.856).

En cuanto a las inhabilidades especiales (incapacidades de derecho
para el Cédigo Civil), se sigue también el criterio sentado por el Proyec-
to de 1993 y se establece la prohibicién de contratar en interés propio,
sea en nombre propio o por interpdsita persona, inhabilidad que se ex-
tiende por el término de dos afios contados desde que cesa el impedi-
mento.

Incluye ademas dentro de los sujetos comprendidos en aquélla a los
arbitros, mediadores y sus auxiliares, quienes por su novedad, fueron
omitidos en los proyectos anteriores.

Este modo de resolver la cuestion es la propiciada por la doctrina,
con referencia a los supuestos incluidos en los tres incisos del art. 943
proyectado que se refieren a los funcionarios piblicos, jueces, funciona-
rios de justicia, drbitros, mediadores, y finalmente a los abogados y pro-
curadores ya que la ley actual trata la cuestion en dos contratos distintos,
la compra-venta y la cesién®® y sobre la base de una interpretacién
integradora se resuelve la cuestién del modo en que el Proyecto lo ha
hecho de forma expresa.

Nos parece adecuada la solucién dada a un tema tan trascendente
como lo es el de las incapacidades de derecho que no debe provocar
duda alguna.

VII- OBJETO

Como es sabido, es otro de los elementos que no pueden faltar para
que el contrato produzca sus efectos propios.

Puede consistir en bienes y en hechos, tanto positivos como negati-
vos. La primera disposicién del capitulo realiza una remisién hacia las
normas contenidas al tratar el tema en los actos juridicos. Alli se dispone
que no pueden ser objeto de los contratos, los hechos imposibles o prohi-
bidos por las leyes, los que son contrarios a la moral o al orden piiblico o
lesivo de los derechos ajenos. Tampoco pueden serlo, los bienes que

% Codigo Civil Argentino, art. 1361, 1442, y art.1443,

51



sean prohibidos por un motivo especial. De esta disposicién se despren-
de que el objeto de los actos puede consistir en un kecho o un bien, es
decir que se coincide con el criterio mas generalizado al respecto.

Por otra parte, se mantiene la terminologia del Cédigo Civil en tanto
se define a los “bienes” (art. 214) como “objetos susceptibles de valor
econdmico” y se conserva la clasificacion de bienes y cosas con la tradi-
cional relacién de género a especie, tal como la considera el ilustre juris-
ta cordobés. ‘

En cuanto al valor patrimonial, como examindramos en el parrafo
anterior, se conserva, por remision, la exigencia de la susceptibilidad
econémica en cuanto a lo que a los bienes se refiere, pero no existe tal
prescripcién con relacién a los hechos ya que no se encuentra una dispo-
sicion genérica acerca del objeto de los contratos como la contenida en
el actual art. 1169, que aunque defectuosa se complementa con otras
normas, que ponen de relieve la necesidad del contenido patrimonial del
objeto.

Respecto a su determinabilidad se mantiene 1a normativa del Cédigo
Civil dado que el objeto debe ser determinado en cuanto al género o la
especie, aunque no lo sea en la cantidad, siempre que ésta pueda ser deter-
minable. Se entiende que la cantidad es determinable, cuando existen
bases suficientes para la determinacidn, entre las cuales el Proyecto incor-
pora, tdcitamente, la posibilidad de intervencién de un tercero que no sea
el juez (y no lo hace de manera expresa como ocurre en el Cédigo Civil,
art.1771, del mismo modo en que lo han dispuesto los distintos proyectos
de reforma como el de Bibiloni (art. 1310), el del 54 (art. 1013), y el
Proyecto de 1993 (art. 876).

Para determinar la cantidad se establece que deben seguirse 1as pautas
contenidas en el capitulo que trata de las obligaciones de género. En
primer término, se privilegian las disposiciones contractuales y si nada
se hubiere dicho, corresponde al deudor realizar la individualizacién. Si
éste no lo hiciera, una vez interpelado ese derecho le corresponde al
acreedor.

Por ofra parte el objeto debe recaer sobre cosas de calidad media,
salvo disposicién legal en contrario o que se hubiere convenido que el
acuerdo se celebrard sobre la base de muestras.
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También se legisla sobre la posibilidad de’ que sea el Tribunal el en-
cargado de la determinacién del objeto. En tal supuesto se prevén dos
situaciones:

a) Siguiendo el criterio del Cédigo Civil; en tal supuesto sera el juez
quien determine el objeto en caso de que se haya dejado librado al
arbitrio de un tercero y que éste se negare u omitiere hacer.

b) La segunda situacién en que puede ocurrir la intervencién del juez
se produce cuando, en un contrato oneroso, una de las partes cum-
ple con su propia obligacién y el valor de la contraprestacién no ha
sido fijado. Esta norma ha sido tomada en forma casi textual del
anteproyecto de Bibiloni.?

Respecto a los bienes existentes y a los futuros en un contrato
conmutativo el bien objeto del contrato es tenido por existente y si no
existe atiin o ha dejado de existir, el acuerdo es invélido, salvo que se
haya celebrado como aleatorio, en cuyo caso la norma le reconoce vali-
dez.

Por otra parte cabe consignar que en las disposiciones referentes al
objeto del acto juridico, se establece que si dicho acto estd sujeto aplazo o
a condicidn suspensivos, es valido si el objeto inicialmente imposible, se
hace posible antes del vencimiento del plazo o del cumplimiento de la
condicién. Con base en una interpretacién quizas forzada de esta norma,
podria aplicarse en forma analdgica al caso de la inexistencia inicial del
objeto, mas ain cuando el articulo 948 no determina el momento en que
debe evaluarse su existencia o inexistencia.

Por otro lado en un contrato conmutativo el objeto es un bien espera-
do y dicha convencién es condicional. Pero si se trata de una con caracte-
risticas de aleatoria, o si la existencia depende del obligado o de un terce-
1o, el contrato es puro y simple.

En este caso se han seguido las prescripciones de Bibiloni, quien en
su anteproyecto, ya habia diferenciado entre las cosas futuras que depen-
den de los hechos externos, de aquellas que dependen del obligado. En
efecto, el art. 1314 dice: “La prestacion de cosas futuras puede ser obje-
to de los contratos. Cuando su existencia dependa de la industria del
promitente, la obligacién se considerard pura 'y simple. Cuando depen-

» Bibiloni, op. citart. 1310
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da de fuerzas naturales, en todo, o en parte, se considerard el contrato
subordinado al hecho de si llegasen a existir, a menos que la convencion
fuese aleatoria”.

Cabe destacar que el autor del anteproyecto de 1926 incluye una
nota a la referida norma en‘la que expresa: “El art. 1173 no distingue las
hipétesis y generaliza, segiin el texto literal, una particular. Es palma-
rio que los contratos en que el fabricante se obliga a entregar en un
plazo dado, objetos de su manufactura, buques, armas, etc., son contra-
tos firmes y no dependientes del hecho de que llegaran a existir, pues se
ha obligado a que existan. S6lo es condicional la entrega de cosas futu-
ras dependientes de fuerzas que el contratante no gobierna”.

Esta distincién también fue realizada por el proyecto de 1936 en su
art. 812.

Por su parte el Proyecto de C6digo Unico de 1987 (art. 1327) puso
a cargo del vendedor “realizar las tareas y esfuerzos que resulten del
contrato o de las circunstancias para que ésta (la cosa) llegue a existir en
el tiempo y en las condiciones convenidas”. Siguieron este modo de pen-
sar el Proyecto de la Cdmara de Diputados de 1993 (art.1330) y el Pro-
yecto del Poder Ejecutivo de 1993 (art. 959).

Finalmente el dltimo inciso contempla los contratos aleatorios, es
decir, aquellos en los cuales se asume el riesgo de que la cosa llegue a
existir en su totalidad o que sélo llegue a cierta cantidad. '

Con respecto a los bienes ajenos se permite la contratacién sobre
los que revisten este caricter, ya sea que se prometan como propios o
que se haga conocer a quien pertenece la propiedad de los mismos.

Si se prometen como ajenos, se puede, o bien asumir una obliga-
cién de medio por la cual, el oferente se obliga a realizar todos los actos
dtiles para que la prestacién sea cumplida, o bien tomar a su cargo una
obligaci6n de resultado mediante la cual se garantiza el éxito de la pro-
mesa. Sigue, como se advierte en este tema, lo dispuesto en el articulo
1177 del Cédigo Civil, solucién que resulta adecuada.

También es vélido el contrato si se promete la cosa ajena como
propia y se obliga quien lo celebra de este modo como si en realidad lo
fuera, con lal6gica consecuencia de responder en caso de incumplimiento.

Al igual que el Proyecto del Ejecutivo de 1993, se suprimen las
disposiciones referentes al estelionato.
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También pueden ser objeto de los contratos los bienes litigiosos,
gravados o sujetos a medidas cautelares pero, se reconocen los derechos
de los terceros que puedan resultar afectados. Quienes hubiesen contra-
tado de mala fe, ocultado la calidad de los bienes, deberdn reparar los
dafios causados. También aqui se observa que se han omitido las normas
relativas al estelionato y por consiguiente se sigue, en la materia, lo dis-
puesto por el Proyecto del Ejecutivo de 1993 (art. 950).

Cabe sefialar que el anteproyecto de Bibiloni (art. 1315) también
suprimid el delito antes indicado y permiti6 la contratacion sobre estos
bienes, pero cuando se hubiera contratado de mala fe y ocultado la cali-
dad de aquéllos, el contrato resulta anulable. Idéntico criterio fue segui-
do por el Proyecto de 1936 (art. 813).

Concluye el titulo que trata el objeto con la normativa correspon-
diente a las herencias futuras.

Se prohibe la contratacién sobre ellas o sobre derechos hereditarios
eventuales, salvo disposicién legal expresa que lo autorice.

El principio general contenido en la norma repite lo dispuesto por
el Cédigo Civil (art. 1175) y en los distintos proyectos de reforma.

Sin embargo el articulo comentado es innovador en cuanto prevé la
salvedad de la disposicién legal expresa.

En la segunda parte de la norma, en vez de decir “a menos que aquél
en cuyo provecho se ha hecho el contrato” lo sustituye por “a menos que
la parte deudora de ésta (la contraprestacion)... Se sigue en la especie, lo
normado por el proyecto de 1936 (art. 815).

Como se advierte, el tratamiento de este elemento del contrato ha
sido efectuado cuidadosamente, se han mejorado y aclarado los textos
vigentes, lo cual, sin duda, resulta elogiable.

VII- CAUSA

El otro elemento esencial de los actos juridicos, y por ende del con-
trato, es sin lugar a dudas la causa, la cual, como es sabido tiene en el
ambito del derecho un significado ambivalente. Por un lado puede ha-
blarse de causa fuente y por otro de causa fin.

Es precisamente con este tltimo significado que se pone de mani-
fiesto el interés que el tema despierta en el campo de los contratos.
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Lo que ha provocado mayores discusiones no ha sido en realidad si
existe o no la causa dado que nadie duda que todo sujeto que realiza un
acto juridico no lo hace porque si, sino que siempre hay algo (una finali-
dad) que lo moviliza para la concrecién de su accionar.

En realidad la discusién se ha centrado principalmente en estable-
cer si la causa es un elemento auténomo o si se encuentra subsumido en
alguno de los otros sea que se trate del objeto, sea que se lo incluya en el
sujeto - mds precisamente en el consentimiento - en el caso de las con-
venciones jurfdicas patrimoniales.

El mayor desarrollo de estas posiciones se encuentra en la doctrina
francesa, donde desde Domat en el siglo XVII hasta los autores mds
modernos como Capitant, Josserand y Maury, se han esforzado por esta-
blecer la distincion, sobre la base de distintas concepciones. '

Por ello es elogiable que el Proyecto que comentamos haya tomado
partido sobre esta cuestién incorporando a la causa como elemento esen-
cial del acto juridico y en consecuencia, del contrato, y en la primera
norma que le dedica efectda una remisién a la parte general, es decir al
campo de aquellos actos.

También estimamos adecuado que el tratamiento de la figura se
haya realizado al considerar el género y no sélo en la especie, dado que
es en aquél donde corresponde legislar respecto a los elementos esencia-
les del mismo, para luego establecer las precisiones que correspondan
en las distintas especies.

Por otra parte cabe sefialar que se consagra de forma indubitable la
teoria causalista y se exige la existencia de fines licitos al momento de la
celebracién del contrato.

En oposicién al Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993, no se da una
definicion concisa y clara de causa. S6lo se establece que las disposicio-
nes relativas a la finalidad se refieren a la causa y se agrega que los
motivos personales de los otorgantes del acto juridico seran relevantes
cuando integren expresa o implicitamente la declaracién de voluntad
comin.

En las normas relativas a contratos que por repetir las contenidas en
la parte dedicada a los actos juridicos en general, se verifica una duplici-
d_ad de disposiciones atinentes a la necesidad de una causa, a la presun-
ci6n juris tantum de su existencia y licitud, y a la posibilidad de existen-
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cia de una falsa causa y su correlativa validez en caso de licitud, y alos
actos abstractos.

Con respecto a la necesidad de existencia de causa, se enfatiza res-
pecto a que ello debe darse durante toda la vida del contrato.

Si asi no fuera darfa lugar, de acuerdo a las circunstancias, a la
invalidez, a la adecuacidn, o a la extincién del contrato.

Como correlato de esta normativa, el Proyecto hace referencia a la
frustraci6n del contrato, la que se produce, segiin el articulo que la trata,
por la alteracién sustancial de las circunstancias que existian al tiempo
de su celebracién, la cual priva de causa al acto otorgado en miras de la
satisfaccién de un interés, que presupone ostensiblemente la subsisten-
cia de esas circunstancias al tiempo del cumplimiento del mismo.

Si la causa no existiera, la sancién es la invalidez, mientras que si
ésta existe pero no subsiste o se produce su frustracién, la consecuencia
es la extincién o la adecuacién. En el caso, se aplican, por remisién, los
articulos 1059 y 1060. -

Seguidamente y sobre la base del contenido del Proyecto del Poder
Ejecutivo de 1993 (art. 886), se consagra la invalidez del contrato en el
que la causa sea ilicita, pero con criterio acertado se hace cierta distin-
cion.

En efecto, se determina que el contrato es invélido si ambas partes lo
han concluido por un mévil o motivo personal ilicito o inmoral comtin a
ellas.

Por otra parte, si s6lo uno de los contratantes ha obrado con un moti-
vo o mévil personal ilicito o inmoral, no tiene derecho ainvocar el acuerdo
frente al otro, pero éste puede requerir su cumplimiento, salvo que el des-
conocimiento de aquel mévil se deba a un obrar negligente.

Con respecto a los actos abstractos los autores de la obra reiteran la
doctrina tradicional en el sentido de no desconocer la existencia de cau-
sa del negocio juridico, sino que estd vedada toda discusién referida a
ella, hasta tanto no se haya efectivizado la obligacién emergente del acto.

Si bien es cierto que esta categoria de contratos no se enuncia en el
Proyecto cuando trata de otras a las que nos hemos referido precedente-
mente, se pone en evidencia que, conforme al comentario que antecede,
ha sido tenida en cuenta.
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No compartimos esta posicién dado que si sostenemos que la finali-
dad, puesta de manifiesto en la causa, la que ademds debe revestir el ca-
racter de licita, no puede faltar en el acto juridico por ser uno de sus ele-
mentos esenciales es obvio que no se puede calificar a la figura de abstrac-
ta, como opuesta a la causada.

En conclusién y salvo la observacién antes expuesta estimamos que
el titulo referido a la causa ha sido correctamente proyectado no obstan-
te las repeticiones en que incurre, y recoge evidentemente las posturas
méas modernas sostenidas por la doctrina en un tema tan controvertido.

No obstante consideramos que el Proyecto del 92 fue atin més preci-
soy dejo sentado claramente, el criterio de la posicién dualista pregonada
por autores franceses y sostenida por destacados juristas nacionales, se-
gin la cual la causa debe ser entendida en un doble sentido, es decir como
causa categdrica comiin a todos los actos juridicos de la misma especie y
como motivo relevante para el derecho que haya impulsado a cada sujeto
a concretar el negocio juridico de que se trate.*

VIII- CONCLUSIONES

Como resumen final ponemos de manifiesto nuestra opinién favo-
rable, en lineas generales y con respecto al sector del proyecto que he-
mos analizado, al modo en que el mismo ha sido concebido.

La tarea de los destacados juristas que lo han elaborado es sin duda
meritoria dado que han efectuado un cuidadoso exdmen de las legisla-
ciones mas modernas, teniendo en cuenta los avances de la ciencia y la
técnica que en una obra de esta envergadura no pueden desconocerse.

* Videla Escalada, Federico: “La causa final en el Derecho Civil”, 1968, Ed. Abeledo-
Perrot, pag. 75 y sig..
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LA REPRESENTACION EN EL PROYECTO DE
CODIGO CIVIL DE 1998

Rubén H. Compagnucci de Caso.

I. INTRODUCCION

El proyecto de Cédigo civil de 1998, (unificado con el Cédigo de
comercio), dedica el titulo VII, del Libro II (De la parte general), a la
«Representacion en los actos juridicos» (arts. 355 a 378), en dos capitu-
los titulados: «Disposiciones generales» el primero, y «Representacién
convencional», el segundo. También, cuando se ocupa de los contratos en
particular ( Libro IV, Titulo I1D), lo hace sobre el contrato de mandato
(Capitulo -'_VIII, Arts. 1241 a 1257). Es de hacer notar - tal como se ana-
liza més adelante-, que esta relacién juridica tiene una vinculaci6n directa
con la llamada «representacién voluntaria», por tratarse de uno de los ne-
gocios subyacentes caracteristicos del apoderamiento.

De esa manera, la normativa proyectada brinda un avance
metodoldgico importante sobre la legislacion vigente, ya que actualiza y
regula en una parte general la teorfa de la representacién que, por otra
parte, resulta de aplicacion a todos los supuestos particulares'.

El Capitulo I (arts. 355 a 362) est4 dedicado a las disposiciones ge-
nerales, donde el proyecto trata en una especie de teoria general de la
representacién, ocupdndose de los supuestos de: capacidad, extension de

IMosset Iturraspe: La representacién . Origen, evolucién, derecho comparado y proyectos, en
Rev. de Derecho Prjvado y Comunitario, Ed. Rubinzal- Culzoni, Santa Fe, No. 6, p. 9 y ss. Bueres-
Mayo: Algunas ideas bésicas para una teorfa de la representacién, en R. de D.P. y C, cit., No. 6, p. 59.
Diez Picazo: Larepresentacion en el derecho privado, Ed. Civitas, Madrid 1979, p. 57. De Castro: La
representacion, en «Temas de derecho civil», Ed. Rivadeneira, Madrid s/f, p. 105y ss.
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larepresentacion, ineficacia, el «autocontratos, el exceso, la ratificacién y
sus efectos. En el siguiente, Capitulo II (arts. 363 a 378), se concretaen la
«representacién convencional», y ala figura del apoderamiento® También
lo hace con referencia a: sus limites, forma, extensién, especialidad, con-
tenido de las facultades, sustitucién, sujetos plurales, revocacién, renun-
cia, extincidn, y efectos’.

Como adelanto valorativo quiero expresar mi complacencia con el
método que sigue el proyecto, ya que resulta coincidente con lo que la
doctrina viene propiciando desde hace ya larga data, es decir el trata-
miento de la representacion en la parte general del derecho civil y dentro
de la llamada teorfa del negocio juridico*.

La representacién es siempre actuacién «alieno nomine», es decir
por cuenta ajena, ya que como bien ensefia Betti generalmente los inte-
resados suelen ser los sujetos de los negocios, ya que es de ordinario
observar que cada persona interviene por si, siendo coincidentes el sujeto
de actuacion con el del interés; pero cuando por razones de utilidad social
se impone, o imposibilidades legales lo exigen, a veces se actiia por otro.
Y en los supuestos que alguien puede hacerlo en interés ajeno,

7

*Ladiferenciacién entre el contrato de mandato y el poder no se encuentra en el Cédigo civil
que nosrige, ya que hoy la legislacién civil solamente trata el contrato de mandato en los arts. 1869
a1985.Y sobre ello ya adelantaba Hupka: La representacién voluntaria en los negocios juridicos,
Ed. Suarez, Madrid 1930, p. 21, alertando sobre la inutilidad de la biisqueda en la literatura del
siglo XIX una aplicacién y tratamiento independiente del concepto. También entre nuestros autores
el Dr. Mosset Iturraspe: Mandatos, Ed. Ediar, Bs. As. 1979, p. 78 y ss., hace saber la confusién del
Cédigo civil, entre el contrato de mandato y el negocio de apoderamiento.

* Haciendo una especie de extensién normativa, y de esto algunos afios atras, sostuve la
posibilidad de incorporar la distinci6n entre el «poder» y el «mandato», aplicando las normas del
Cddigo civil a la relacién unilateral del poder. Compagnucci de Caso R.: El negocio juridico, Ed.
Astrea, Bs. As. 1992, p. 395, No. 131. ‘

*Como bien lo sefiala Mosset Iturraspe: La representacién. cit., en R.D.P.y Com., cit., No. 6,
p- 9: nota 1: «En los 1iltimos 50 afios se ha hecho comdn el tratamiento de la representacién con
rrgotwo del negocio juridico. As{ aparecen como ejemplos: Lahnson Luca de Tena: El negocio juri-
leo, E@. Studium Lima 1987. Galgano: El negocio juridico, Ed. Tirant La Blanche, Valencia 1992.
Diez Plcazo:.L.a representacion. cit..». Puedo agregar: Puig i Ferriol: La representacion, en Manual
de derecho civil, Ed. Pons, Madrid 1996, T. 11, p. 657. Ruiz Rico Ruiz: Larepresentaci6n en interés
flel representante, Ed. del autor, Santander 1985. Monserrat Valero: El mandato y €l apoderamiento
irrevocables, Ed. Fdo. el Catélico, Zaragoza 1982. Avila Navarro: La representacién con poder, Ed.

?9i;i9tas, Madrid 1992. Moreno Luque y otros: Negocio juridico y representacién, Ed. L.L., Madrid
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sustituyendolo o haciendo sus veces, aparece el fenémeno de la represen-
tacion’.

II. CLASES DE REPRESENTACION.

Hay diferentes clases de representacién, como ser: legal y voluntaria,
activa y pasiva, en interés ajeno y propio, etc. El art. 355 del proyecto se
encarga en diferenciar la primera de las clasificaciones, dice que en sus
fuentes est4 el «acto de apoderamiento» (voluntaria), o laley (legal).

La representacién voluntaria tiene como fuente la manifestacion de
voluntad que confiere el interesado, mediante el deseo o querer es el que
elige y atafie a la designacién del representante. Conforme lo expone De
Ruggiero, el origen voluntario se da cuando alguien confia a otro el en-
cargo de realizar por él y en su nombre un acto juridico, o bien alguien
sin precedente encargo, emprende la gestion de un negocio®. Es siempre
una representacién basada en el principio de autonomia de la voluntad
(actual 1197 del C.C. y art. 899 inc. a del proyecto), extendiéndose el
poder de representacién a todos los actos juridicos, salvo aquellos que la
ley, como en el testamento, exija la actuacién personal. Tiene como fi-
nalidad ensanchar la esfera de accién del representado y superar obsta-
culos de hecho como las limitaciones temporales y fisicas’.

Por su parte, la representacion legal es 1a que confiere laley, en casos
especificos para suplir la voluntad y asistir a ciertos incapaces, verbigra-

5 Betti: Teoria general del negocio juridico, Ed. R.D.P., Trad. Martin Pérez, Madrid 1959, p.-

418. Roca Sastre- Puig Brutau: Estudios de derecho privado, ed. R.D.P., Madrid 1948, T.1, p. 113.
Von Tuhr: Derecho civil. Teorfa general. Ed. Depalma, Trad. T. Rava, Bs. As. 1948, T.IIL, v.II, p.
3. Larenz: Derecho civil. Parte general, Ed. R.D.P., Madrid 1978, p. 755. De Castro: La representa-
cidn.. cit., p. 110. ‘

*De Ruggiero: Instituciones de derecho civil, Ed. Reus, Madrid 1931, Trad. Serrano Sufier y
Sta. Cruz Teijerio, T. I, p. 276. Compagnucci de Caso: Negocio juridico de representacion en el
proyecto de unificacién de la leg. civil y com., en Rev. Notarial, La Plata, No. 913, p. 565. Diez
Picazo: La representacién.. cit., p. 131. Mosset Iturraspe: La representacién. cit.,en R.D.P y Com,,
No. 6, p. 15. Lorenzetti : Problemas actuales de la representacién y el mandato, en R.D.P. y Com.
cit., No. 6, p. 77.

7Alterini -L6épez Cabana: Autonomia de la voluntad en el contrato moderno, Ed. Abeledo-
Perrot, Bs. As. 1989, p. 9 y ss. Castén: Derecho civil comtin y foral. Introduccién y parte general,
ed. Reus, Madrid 1978, 12ma. edic., Actualizada por el profesor De Los Mozos, T. I, v. 11, p. 843.
Llambias: Tratado de derecho civil. Parte general, Ed. Perrot, Bs. As. 1973, 5ta. edic., T. II, p. 128,
No. 833.
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cia: la de los padres por sus hijos menores. Supone siempre un sujeto que
se encuentra imposibilitado de declarar su voluntad, aunque de hecho pu-
diera hacerlo, y estipular por si el negocio®.

IIl. EFECTOS, AUSENCIA DE PODER, Y RATIFICACION.

El art. 356 del proyecto reitera un concepto que se encuentra en el
art. 1946 del actual Cédigo civil y referido al contrato de mandato. Ex-
presa que obrando el representante en los limites de sus potestades que
le da la convencién o el contrato, los efectos y consecuencias de los
actos recaen en plenitud en la persona del representado®.

Por su parte el art. 360 del proyecto, se refiere al llamado «falsus

procurator», o representante sin poder, es decir aquella persona que lle-.

va a cabo un «acto de ingerencia en la esfera juridica ajena», como dice
Diez Picazo, sin causa que lo justifique y sin que medie ningin tipo de
autorizacién®. La futura ley dispone que quien asf actda deber4 afrontar
los dafios que su accionar ocasione, salvo cuando el destinatario de los
actos tenga conocimiento y sepa de la ausente representacién. Este tiltimo
supuesto es lo que la doctrina llama «actuacién negotio susceptio», que se
brinda cuando la actuacién sin poder es notoria y el mismo procurador
manifiesta carecer de todo tipo de representacién, facultades o poderes;
por el contrario el «falsus procurator», lo hace tratando de engafiar a los
terceros y alegando un apoderamiento que no tiene'®,

Esta situacién irregular puede quedar purgada mediante la «ratifi-
cacién» posterior que transforma la actuacién del gestor en funcién ple-
namente representativa'®. Por aquello que los romanos hicieron notable
con la expresién: «ratihabitio mandato equiparatur», esta manifestacién
importa un acto unilateral del representado realizado a posteriori y me-

fAlbaladejo: Derecho civil. Introduccién y parte general, Ed. Bosch. Barcelona 1978, Sta.
edic., T. I, v. II, p. 377. Orgaz : Personas individuales, Ed. Lerner, Cérdoba 1961, 2da. edic., p.
200. Rivera: Instituciones de derecho civil. Parte general, Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As. 1994, T. I, p.
378, No. 387. Messineo: Manual de derecho civil y comercial, Ed. Ejea, Bs. As, 1954, Trad. Sentfs
Melendo, T. IT, p. 418.

°Diez Picazo: La representacién. cit., p. 214, No. 149. Galgano: El negocio juridico.. cit., p.
367, No. 92.

“Rivero Hernéndez: Naturaleza y situacién del contrato del «falsus ‘procurator» en A.D.C.,
1976-1V- 1047. Le6n Arce A.: La representacién .. cit., p. 261.
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diante esa exteriorizacioén volitiva (expresa o tdcita) surge una causal de
justificacién de la falsa procuracién, o del exceso en la intervencién!!.
El art. 361 del proyecto en su primera parte consagra el principio, que
tal como subrayé viene del Derecho romano clésico y se muestra con todo
vigor en nuestros dias. El Cédigo civil establece en el art. 1936 que la
ratificacién equivale al mandato, ordenando la retroaccién de efectos al dia
del acto, cuestién que itera el art. 362 del proyecto. Pero a mi juicio, se
integra con dos cuestiones que no aparecen como necesarias en la disposi-
cién de la ley: que la ratificacién no es oponible a terceros que hayan
adquirido derechos, y que, antes del acto convalidatorio, entre el tercero y
el falso representante pueden acordar que el acto no produzca efectos2.

IV. EXTENSION Y FACULTADES.

En cuanto a la dimensién del desarrollo de la representacién, el art.
357 del proyecto las da con precisién diferenciando los supuestos de
representacion voluntaria de la legal. En cuanto a la otorgada por la ley,
si bien la ley no aclara (no necesitaba hacerlo), estdn limitadas en la
misma 6rbita que la legislacién singular indique, como asimismo exige
el cumplimiento de formas y requisitos.

La convencional tiene necesariamente una mayor explicitacién, y se
completa con lo que al respecto norman los arts. 363, 365 y 366 del
mentado proyecto. La relacion juridica tipica tiene un fundamento bési-
coenlaconfianzay el caricter «intuitu personae» de larelaci6n represen-
tativa, ello lleva a lograr la interpretaci6n del contenido de los deberes y
obligaciones que unen al representante con el representado’3.

"'Garcfa Amigo: Instituciones de derecho civil, ed. R.D.P., Madrid 1979, T. I, p. 804, plantea
la situaci6n de la ratificacién del negocio celebrado sin poder o con exceso de las funciones. Analiza
la eficacia del o los actos ratificados por el representado y la posibilidad de que la ratificacién pueda
darse como manifestacién expresa o ticita de la voluntad.

Borda: Tratado de derecho civil argentino. Contratos, Ed. Perrot, Bs. As. 1974, 3ra. edic.,
T. 11, p. 471, No. 1747. Mosset Iturraspe: Mandatos. cit., p. 64. Avila Navarro: La representaci6n
con poder, Ed. Civitas, Madrid 1992, p. 52 y ss. Minervini : El mandato, Ed. Bosch, Barcelona
1959, trad. Pere Rauli, p. 321.

“Betti : Teorfa general.. cit., p. 420. Gastaldi: Representacién, poder y mandato, en Enciclo-
pedia jur. Omeba, T. XX1V, p. 731. Ruiz Serramalera: El negocio juridico, Ed. Univ. Complutense,
Madrid 1980, p. 439.
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Es evidente como bien indica el art. 357 que el contenido est4 dado
por las facultades a que refiere el propio apoderamiento, y ello permite
al representante realizar actividades iitiles que lo legitiman y
consiguientemente se reflejan en la esfera juridica del principal. Por ello
calificada doctrina indica que el contenido especifico del poder repre-
sentativo « es un conjunto mas o menos amplio de facultades que se atri-
buyen al apoderadox»4.

Y en los arts. 363, 365 y 366 se concentra la extensién con sus li-
mitaciones y necesidad de facultades expresas, 1o que hoy es traducible
como necesariedad de un «poder especial». El art. 363 consagra una
regla que es de buen tino, s6lo quien puede actuar por si puede dar apode-
ramiento para dichos actos. Cuestién sobre la que ya me expedi, con el
siguiente razonar: «En principio el poderdante tiene capacidad para otor-
gar poder suficiente por todos los actos que por si puede realizar, tanto
que si su capacidad es plena puede ordenar todo tipo de actos: administra-
ci6n ordinaria, extraordinaria y disposicién. En cambio si su capacidad se
encuentra limitada, como el caso de los menores emancipados, facultard
al apoderado en la dimensi6n de sus facultades legales»'>.

Por su parte los arts. 365 y 366 hacen referencia alos «poderes gene-
rales», y a los de «facultades especiales». En cuanto a los primeros se
mencionan sélo los negocios de «administracién ordinaria», en un lengua-
je encomiable por la suprema correccién y precision. En el siguiente laley
hace una enumeracién exhaustiva en 15 incisos vinculados con los actos
extrapatrimoniales, como verbigracia el reconocimiento de un hijo o el de
contraer matrimonio, y los de administracién extraordinaria, tales: consti-
tuir un derecho real sobre un inmueble, o transar derechos u obligacio-
nes'S.

“Diez Picazo: La represéntacién.. cit., p. 172, No. 114. De Castro: La representacion... cit., p-
111. Mosset Iturraspe: La representacién.. cit., en R.D.P. y Com., No. 6, p. 24. Avila Navarro: La
representacién con poder. cit., p. 65. Galgano: El negocio juridico.. cit., p. 365, No. 91.

BCompagnucci de Caso: El negocio juridico.. cit., p. 409, No. 135.

**Sobre actos de administracién ordinaria y extraordinaria, ver: Llambfas: Trat. Parte gene-
ral.. cit., T. II, p. 324, No. 1452. Araux Castez: Derecho civil. Parte general, Ed. Cooperadora de
derecho, Bs. As. 1974, T. I, p- 154, No. 1221. Orgaz: El acto de administracién , en Nuevos
Estudios de derecho civil, Ed. Omeba, Bs. As. 1964, p. 56. Stolfi: Teoria del negocio juridico, Ed.
R.D.P,, trad. Santos Briz, p. 71, No. 18.
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Un parrafo merece la referencia a las «instrucciones» que da el re-
presentado al representante para la ejecucién de los actos, que hace el
art. 357 del proyecto. Este tema estuvo siempre erizado de dificultades
en cuanto a la oponibilidad o no a los terceros contratantes, aunque no
ocurre 1o mismo en la relacién interna donde no se controvierte la obli-
gatoriedad del gestor de desarrollar la actividad conforme lo indicado"”.
El art. 357 resuelve la primera de las cuestiones y dispone que las ins-
trucciones son oponibles a los terceros cuando éstos las conocen o deben
conocerlas actuando con la debida previsién y cuidado. En este aspecto
la ley exige a los terceros un comportamiento diligente y cuidadoso,
basado siempre en la regla y principio de la buena fe'®.

V. AUTOCONTRATO.

Un tema que desvel6 a la doctrina fue el del Ilamado «autocontrato»,
0 «contrato consigo mismo», o «acto juridico consigo mismo», o, y yaen
el &mbito mercantil, «autoentrada del comisionista»'®. Consiste en que una
sola persona celebra y concreta un contrato, ya sea actuando en el interés
de dos sujetos diferentes, o en nombre e interés propio con otro ajeno.

La controversia queda centrada entre las teorfas voluntarista y
declaracionista; y para los dltimos poco importa que no haya dos volun-

""Garrido J.: Las instrucciones en el contrato de comisién, Ed. Civitas, Madrid 1995, No.
49, quién trae la referencia del derecho prusiano de 1792 que impone al apoderado seguir las’
reglas dictadas por el comitente para concretar el negocio.

'El art. 1938 del Cédigo civil vigente permite a los terceros exigir la exhibicién de las ins-
trucciones que fueran dadas por el mandante y aclara que las 6rdenes reservadas o secretas no
pueden influir (oponerse) adichos terceros. Dice Llerena: Concordancias y comentarios del Cédigo
civil argentino, Ed. La Facultad, 3ra. edic., Bs. As. 1931, T. VI, p. 206, que las érdenes o instruccio-
nes reservadas son las que no estdn enunciadas en el poder, y no pueden prevalerse de la actuacién
en exceso cuando no requirié la exhibicién de dichas instrucciones o la muestra del instrumento
donde consta el poder. Es singular la observacién de Llerena que, en cierta medida coincide con la
solucién propuesta.

""Diaz de Entre Sotos Forns: El autocontrato, Ed. Tecnos, Madrid 1990, p. 1 1, quién aguda-
mente califica al autocontrato como una expresién paradojal que envuelve una contradiccién en
sus propios términos, ya que €l contrato exige como negocio jurfdico bilateral que es, Ia necesidad
de por lo menos dos partes. Idem: Spota: Tratado de derecho civil. Parte general, ed. Depalma, Bs.
As. 1967, T. 1, v. 3- 6, (8), p. 975, No. 1997. De Castro: La representacion.. cit., p. 114.
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tades, lo trascendente son las dos declaraciones: una en nombre propioy
la otra en el extrafio representado®. El art. 1918 del Cédigo civil dispone
la prohibicién del mandatario de comprar las cosas que su mandante le
orden6 vender, ni vender lo propio al mandante, salvo que tuviere una
«autorizacién expresa» para ello?!.

Modernamente se ha situado la figura con diferentes enfoques sobre
su naturaleza. Para algunos autores serfa una especie de «acto unilateral
de voluntad», cuya validez surge del ordenamiento que brinda poderes de
disposicién sobre diversos patrimonios de una sola persona?. Por otra
parte Diez Picazo plantea como interrogante si la reglamentacién dictada
por el autocontratante puede valer como «lex privata» en la medida que
ostente un verdadero poder de representacién, o de disposicién sobre la
esfera juridica del declarante. Si esto es asf, 1a relacién Jjuridica creada por
el acto y lareglamentacién contenida en la «lex privata» resultan equiva-
lentes a la de un contrato. De esa manera se supera el problema de la
admisibilidad y la cuestion se traslada al analisis de los limites de dicha
admisibilidad®. .

El proyecto en el art. 359 prohibe la realizacién de actos consigo
mismo, actos por cuenta propia o de un tercero, salvo cuando hubiere
autorizacion del representado. Pienso que esta «autorizacién» puede ser
dada en forma expresa o ticita, lo que llevard a un entendimiento e inter-

*E1 B.G.B., prohibe la autocontratacién, con dos excepciones: a) cuando consiste en el cum-
plimiento de una obligaci6n, y b) cuando se le autoriza en forma expresa o técita el contrato consigo
mismo. Hupka : Larepresentacién.. cit., p. 318. Por su parte el «Codice» italiano de 1942, regula el
instituto en el art. 1395 sobre «Representacién», reiterando la prohibicién genérica y autorizdndolo
en dos supuestos: a) La permisién expresa, y b) cuando el contenido del contrato estd determinado
de manera tal que excluya la posibilidad del conflicto de intereses. La accién de la anulacién de 1a
contratacidn sélo le corresponde al representado. Marco Luiggi»: La representacién voluntaria,
Trad. Serrillo Guilez, Ed. Bosch, Barcelona 1953, p. 416.

*'Es similar 1a prohibicién del art. 1596 del «Code» francés y del art. 1459 del Espafiol.
Weill- Terré: Droit civil. Les obligations, 4ta. edic., Ed. Dalloz, Paris 1986, p. 86.

*Hupka: La representacién.. cit., p. 260, quién cita al jurista Rumelin, sosteniendo también
esta opinién. '

“Diez Picazo: La representacién.. cit., p- 205. Por su parte Puig Brutau: Fundamentos de
derecho civil. Doctrina general del contrato, Ed. Bosch, 2da. edic., Barcelona 1978, T.IL v. 1, p.
53, juzga que tampoco el problema de la autocontratacién desvirtia la necesidad de que concurran
dos o mds partes para que se perfeccione un contrato. Si son partes los representados no hay duda
que en caso de actuar dos personas por medio de un mismo representante existirdn dos partes
contratantes (dos esferas de intereses diferentes), con independencia de la solucién que adopte el
ordenamiento legal para evitar un abuso por parte del doble proponente..
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pretacion de las conductas para establecer si se brinda o no dicha confor-
midad. Lo cierto es que el proyecto solamente permite el acto ante la con-
formidad del representado, creo que hubiera sido mas conviente extender
la posibilidad también, al supuesto de tener que cumplir una obligacién
subyacente o determinada por la contratacién que excluya el conflicto de
intereses, tal como lo disponen los cédigos civiles italiano y aleman®.

VI. APODERAMIENTO: NATURALEZA Y FORMA.

El art. 355 (2da parte) del proyecto refiere al negocio de apodera-
miento del representado o de la ley. En el primero de los supuestos esta-
mos en presencia del negocio voluntario de apoderamiento que bien dis-
tingue el proyecto, y a mi juicio se trata siempre de un acto de los denomi-
nados «abstractos», o de descorieccién del acuerdo causal antecedente®,

La categorizaci6n tiene en nuestra doctrina y aun en la legislacién po-
sitiva vigente una pequefia dificultad de ubicuidad y cualificacién. Se trata
de buscar la proteccién de los terceros mediante la separacién de la causa del
contexto del negocio; es como bien indica Betti, poder callar el interés tipico
que en cada caso determina su conclusién y a pesar de ello ser capaz de
producir los efectos juridicos del tipo a que pertenece?. El apoderamiento
tiene siempre un negocio subyacente (locacién de obra, mandato, sociedad)
que no es su causa, pues como ensefia el profesor Albaladejo, el apodera-
miento es s6lo un medio instrumental que encuentra su razén de ser en el
negocio subyacente buscando asf los fines para que fuera creado?.

*Diaz de Entre Sotos Forns : El autocontrato.. cit., p. 33, quién también cita al Cédigo civil
portugués de 1966 (art. 261) que da dos excepciones: a) cuando el representado consiente 1a cele-
bracidn, y b) el negocio por su naturaleza excluye la posibilidad del conflicto de intereses.

¥Sobre el acto abstracto: Busso: Cod. civil anotado, Ed. Ediar, Bs. As. 1944, T. 1II, p. 258,
No. 341. Compagnucci de Caso: Hacia una caracterizacién del acto abstracto, en E. D. 76- 855.
Von Tuhr: Derecho civil. Teorfa general.. cit., T. III, v. II, p. 120.

*Betti: Teorfa general.. cit., p. 159. Spota: Tratado de derecho civil... cit., T. I, v. 3-6 (8), p.
941, No. 1991. Mosset Iturraspe : Mandatos.. cit., p. 58. Bueres - Mayo: Ideas bésicas.. en R.D.P.
y Com,, cit., No. 6, p. 61.

¥ Albaladejo: Derecho civil. Parte general.. cit., T. I, v. IT, p. 391. Diez Picazo: La representa-
cién.. cit., p. 139, No. 80. Roca Sastre - Puig Brutau: Estudios... cit., T. I, p. 122. De Leon Arce:
Negocio y representacion.. cit., p. 255. Mosset Iturraspe: La representacion... cit., en R.D..P. y com.,
cit., No. 6, p. 21 /22, con alguna reserva acepta la abstraccién del negocio de apoderamiento.
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Con la caracteristica anotada y la abstraccién como cualidad tangi-
ble, se producen efectos dignos de consideracién. Asi, verbigracia: la cau-
sanula o falsa causa no afecta al negocio abstracto, se limitan las defensas
que las partes pueden arguir, y fundamentalmente se intenta la proteccién
de los derechos de los terceros contratantes con el apoderado®. Pareciera
que el proyecto toma este camino en la definicién que hace del negocio de
apoderamiento, y a mi juicio, produce un importante efecto digno de men-
cién.

En cuanto a la «forma», era opinién corriente que se trataba de un
acto no formal y por lo tanto bastaba con una manifestacién de voluntad
recepticia donde cabfa también la expresién tacita de la voluntad. El
Cédigo civil exige en algunos casos la «escritura puiblica», como en lo
dispuesto en el art. 1184 inc. 7mo., o en los supuestos de los poderes
judiciales en los que los Cédigos de procedimentos civiles exigen similar
formalidad®. Hoy el proyecto en una sintesis precisa resuelve la cuestién
en el art. 364 disponiendo que, «El poder debe ser otorgado en la forma
prescripta para el acto que el representante debe realizar».

En la doctrina extranjera existen dos posiciones opuestas; una, que
es la que sigue el proyecto, afirma que tanto en el negocio base como en
el de apoderamiento deben cumplirse iguales formalidades, y otra que
indica la independencia absoluta. Como ejemplo paradigmatico de esta
ultima el paragrafo 167 del B.G.B. dispone: «La declaracién de apodera-
miento no necesita de la forma establecida para el negocio a que el poder
se refiere». Lo contrario ocurre en el derecho italiano ya que la forma de
la «procura» debe coincidir con las exigidas en la relacién sustantiva
subyacente®,

) *Diez Picazo: La representacién.. cit., p. 139, No. 80. Compagnucci de Caso: El negocio
juridico.. cit., p. 402 / 403, No. 132. Spota: Trat.. Pte. General.. cit., T. I, v. 3 6, (8), p. 941, No.
1 922.4Larenz: Derecho civil. Parte general.. cit., p. 758. Puig i Ferriol: La representacién.. cit., T. I,
p. 664.

. *Borda: Trat. Contratos... cit., T. I, p. 410, No. 1632. Llerena: Concordancias y comenta-
rios.. cit.,, T. VI, p. 129. Salvat- Acufia Anzorena: Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las
obligaciones, Ed. Tea, 2da. Edic., Bs. AS. 1957. T. 111, p. 123, No. 1752.

*Von Tuhr: Derecho civil. Teoria general.. cit., T. III, v. I, p. 67, No. 85. Lehmann -
Hedemann: Tratado de derecho civil. Parte general, Ed. R.D.P., Madrid 1958, trad. Santos Briz, T.
L, p. 455. Galgano: El negocio juridico.. cit., p. 366. ’
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VII. SUSTITUCION.

En general se han distinguido dos maneras o formas de delegar las
facultades del apoderado hacia un tercero: la sustitucion (total o parcial),
y el subapoderamiento.

En la sustitucién se da un traspaso o una delegacion que el represen-
tante realiza en otra persona quedando el apoderado fuera de la vincula-
cién con el poderdante® ;- en cambio en el subapoderamiento el represen-
tante designa un apoderado que colabora con €l o actiia por €l, y por ello
puede obrar en forma conjunta con el apoderado o de manera individual®.

El delegar subjetivamente la ejecucién del poder representativo no
resulta en estos tiempos controvertido, a diferencia de lo que ocurria en
el Derecho romano donde se impedia representar ya que el mandato y la
procura eran contratos consensuales y gratuitos y para con los terceros el
mandatario asumia obligaciones y adquirfa derechos a titulo personal,
ya que el negocio representativo no se admitia®>. Y como era un negocio
personalisimo se exigia que fuera el mandatario en forma personal quién
ejecutara los actos convenidos; aunque es dable sefialar que, la postura
clasica sostuvo que salvo prohibicién expresa se podia sustituir siempre
y cuando el mandatario asumiera la responsabilidad consiguiente por los
actos del sustituyente®.

El proyecto resuelve la cuestién en el art. 370, ocupandose sola-
mente de la sustitucién sin incluir al subapoderamiento. Y en dicha nor-
ma y tal como lo indica el vigente Cédigo civil en el art. 1924 (sobre
mandatos), permite con amplitud la posibilidad de sustituir®. Si nada se

3Porpeta Clerigo: Sustitucién de poder, en Anales de la Academia Matritrense del Notaria-
do, T.1, p. 136. Roca Sastre - Puig Brutau: Estudios.. cit., T. I, p. 435. El Supremo Tribunal Espafiol
ha efectuado el distingo en sentencias del: 14- VII- 43, y del 9- V- 58, cit. por Ruiz Serramalera: El
negocio juridico.. cit., p. 481. Avila Navarro: La representacién con poder.. cit., p. 186. Hupka: La
representacion.. cit., p. 325.

Djez Picazo: La representacién.. cit., p. 194. De Leon Arce: La representacion.. cit., p. 278.
Minervini: El mandato.. cit., p. 124.

3Bonfante: Instituciones de derecho romano, Ed. Reus, Madrid 1965, 3ra. edic., Trad. Bacci
y Larrosa, p. 502, No. 165.
) 3D Ors A.: Derecho privado romano, Ed. Eunsa, Pamplona 1977, p. 518, No. 475, autor que
aclara que en Roma, estaba prohibida la sustituci6n en el supuesto del «<mandato procesal» (Digesto
17. 1. 8. 3) y cuando la especial naturaleza del negocio impedia trasladar la gesti6n.

3Borda: Trat. Contratos, cit., T. I1, p. 448, No. 1710. Salvat- Acuiia Anzorena: Trat. Fuen-
tes... cit., T. ITI, p. 173, Nop. 1852. Spota: Instituciones. Contratos, Ed. Depalma, Bs. As. 1973, v.
VIII, p. 151, No. 1704.
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indica ni permitiendo ni prohibiendo el apoderado puede realizar el acto
de delegacion siendo responsable por los actos del nuevo representante,
y en esto son coincidentes la norma vigente y la proyectada.

Son compatibles ambas normativas cuando el representado designa
la persona que puede sustituir al representante, y el efecto es que éste
tltimo no asume ningin tipo de responsabilidad (art. 370 par. 3ro). El
art. 1924 del C6d. civil para llegar a esta conclusién exige una interpreta-
cién «a contrario», ya que lo hace responsable cuando no recibe el poder
para sustituir, por lo tanto cuando se admite dicha facultad, no debe res-
ponder’®.

Y por tltimo, para el caso de cl4usula de prohibicién de dar en susti-
tucién el proyecto introduce una novedad, ya que permite aun ante la con-
dicién impeditiva, cuando fuere «indispensable conforme a las circuns-
tancias...» (art. 370 parrafo 2do). Como precedente se anota un viejo fallo
de la Corte Suprema Nacional que dispuso —para el supuesto en que el
mandatario carecfa de la facultad para sustituir—, «s6lo obligaba al mandante
cuando la sustitucién habia sido (til o necesaria»?’.

VIII. EXTINCION DE LA REPRESENTACION.

Al igual que lo hace el Cédigo civil al ocuparse del contrato de
mandato, el proyecto ingresa las causales de extincién de la representa-
cién, dando las siguientes: a) renuncia del representante; b) cumplimiento
del negocio; y c) la revocacién.

- Queda sin normativa especifica el supuesto de expiracién del térmi-
no final o resolutorio que toda la doctrina ha considerado, tal como lo
indica Vélez Sarsfield en la nota al art. 724, una forma genérica de extin-
cién de las obligaciones perfectamente aplicable al supuesto sub-exa-

*1dem ala nota anterior. Es el criterio que prevalece en la doctrina, incluso el mismo Cédigo
civil para hacer incurrir en responsabilidad le exige una conducta culposa o dolosa, ya que refiere a
«Haber elegido una persona notoriamente incapaz o insolvente». Salas: Responsabilidad del man-
datario frente al mandante por los hechos del sustituto, en J. A. 66- 627. Del mismo autor: Situacién
del mandatario sustituido frente al sustituto, en J. A. 1946-1- 512. Spota: Instituciones.. Contratos..
cit., v. VIII, p. 448, No. 1710. Llerena: Concordancias y comentarios.. cit., T. VI, p. 187.

C.S.Nac., en Fallos 17: 7. Spota: Instituciones. Contratos.. cit., v. VIII, p. 149, No. 1704.
Salas: Situacion del mandatario sustituido frente al sustituto, en J. A. 1946-1- 512.
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men®, Al tratarse de un término resolutorio de cumplimiento de los actos
de representacién, cuando concluye dicho lapso se extinguen los derechos
y obligaciones del representante y del representado.

a. Renuncia del representante.

Es la renuncia un acto juridico no negocial unilateral en el que su
titular abdica de un derecho. Es, como ya dije, «un acto de abandono,
pérdida o abdicacién sin correspondencia con ninguna ventaja juridica»®.
No hay transferencias de derechos sino dejacién de derechos.

‘También el apoderado puede ejerciendo un acto de libertad y como
reflejo del derecho del poderdante de revocar, resignar su caracter de re-
presentante y dejar su ejercicio. El Cédigo civil (contrato de mandato)
admite esta exteriorizacién de voluntad «ad nutum», pero exige que se
haga saber al mandante (art. 1978), es decir que se concrete un acto
unilateral recepticio®.

El proyecto, con mejor técnica legislativa, da similar solucién a la
del Cédigo civil (art. 375). Establece que cuando tiene causa o existe un
grave impedimento para continuar ejerciendo el poder, la renuncia no
genera consecuencia, obligacién, ni exige recaudo alguno, salvo el
anoticiamiento®!.

El Cédigo civil en el art. 1979 exige del mandatario la continuacién
en la gestién, aun cuando la renuncia tuviera justa causa, hasta que el
mandante pueda actuar por sf o por otro. El proyecto (art. 375) pareciera

**Compagnucci de Caso R.: Manual de obligaciones, Ed. Astrea, Bs. As. 1997, p. 465, No.
387. Alterini- Ameal- Lépez Cabana: Derecho de obligaciones, civiles y comerciales, Ed. Abeledo-
Perrot, Bs. As. 1995, p. 585, No. 1469. Cazeaux- Trigo Represas: Derecho de las obligaciones, Ed.
Platense, 3ra. edic., La Plata 1991, T. III, p. 4, No. 1327.

*El art. 1255 del proyecto y para el contrato de mandato, hace responsable al mandatario de
los dafios que cause su renuncia «intempestiva y sin causa». Traviesas: Larenuncia,enR. G.de L.
y 1., Madrid 1929, p. 155. Cano Martinez de Velazco: La renuncia a los derechos, Ed. Bosch,
Barcelona 1986, p. 61 y ss. Compagnucci de Caso: El negocio juridico.. cit., p. 95, No. 31. Raynaud:
La renontiation & un droit, en R.T.D.C. 1936- 163.

“Diez Picazo: La representacién.. cti., p. 311. Mosset Iturraspe: Mandatos.. cit., p. 279.
Spota: Instituciones. Contratos.. cit., v. VIII, p. 173, No. 1710.

“En definitiva es un derecho potestativo del apoderado que le permite la dejacion de ese
caracter sin generar perjuicios. El art. 1978 del Cédigo civil indica que «..si lo hiciere en tiempo
indebido, sin causa suficiente debe satisfacer los perjuicios que 1a renuncia cause al mandante».
Spota: Instituciones. Contratos.. cit., v. VIII, p. 188, No. 1719.
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contradecir esta solucién, ya que la obligacién de continuar en la represen-
tacién puede cesar cuando hubiere «justa causa o impedimento grave».
Creo que el articulo 375 del mentado proyecto, debe ser interpretado con
alguna laxitud, ya que resulta sensato pensar que aun mediando «justa
causa», como puede ser la falta de cumplimiento de alguna obligacién del
poderdante, el representante debe continuar un tiempo razonable en ejer-
cicio de su actividad, a fin de no dejar abandonados los intereses de la otra
parte y acarrearle graves perjuicios®,

El mismo articulo citado regula en su parte final los efectos de las
llamadas «cl4usulas de irrenunciabilidad», y dispone que su validez que-
da condicionada a establecerlas por un tiempo «razonable» y «conforme
a las circunstancias del caso». Este tipo de limitacién a la libertad del
apoderado, concluye ante la imposibilidad, o justas causas que impidan
continuar con la gestién®.

b. Cumplimiento del negocio.

Otra de las causales de extincién previstas en el art. 376 del proyecto
estd dada por la conclusi6n del negocio o actos para los cuales se otorgara
la representacién. A esta tipologia algunos autores la han sefialado como
supuesto genérico aplicable pues corresponde a toda relacién juridica
obligacional. Verbigracia: el transcurso del tiempo final, la imposibilidad
de cumplimiento, o la muerte, resultan ejemplos de conclusién de la vin-
culacién juridica extensibles a la representacion®.

De todos modos la ley resulta explicita en el tema, aunque juzgada
con alguna rigidez conceptual, se la puede cualificar como
sobreabundante.

“La hermenéutica propuesta es la misma que sigue el art. 1737 del Cédigo civil espafiol, y
que la doctrina de ese pafs acepta con beneplacito. Diez Picazo: la representacién.. cit., p. 312, No.
. 223.De Leon Arce: Negocio y representacion.. cit., p. 281. Albaladejo: Derecho civil. Derecho de
obligaciones..cit., T. 1L, v. II, p. 364.

“Muchos autores dan también como causales de extincién del apoderamiento a la muerte, la
incapacidad o la falencia del apoderado o del poderdante. Puig Brutau: Fundamentos.. cit., T. I1, v.
I1, p. 428. Albaladejo: Derecho civil.. cit., T. II, v. II, p- 364.

" *Castan: Derecho civil comin y foral.. cit., T. IV, p. 530, quién con sabiduria extrema sefiala
que las causales que prevé el art. 1732 del Cédigo civil espafiol, resultan ser de aplicacién al man-
dato como asf todas los medios de extincién de Ias obligaciones. Idem en: Salvat-Acufia Anzorena:
Trat. Fuentes.. cit., T. ITI, p. 207, No. 1930. Lacruz Berdejo: Elementos de derecho civil. Derecho de
obligaciones, Ed. Bosch, Barcelona 1986, 2da. edic., T. I1, v. 11, p. 344, No. 587.
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¢. Revocacion.

Es una facultad del poderdante y estd insita en el negocio de apodera-
miento. Se trata de concluir con una relacién que el mismo hizo nacer,
mediante un acto unilateral. Con relacién a los negocios en general sefia-
la Cifuentes: «La revocaci6n es una facultad conferida por la ley en los
actos unilaterales de confianza dependiendo de la voluntad que la declara
y operando retroactivamente»*,

En cuanto al mandato, como estd previsto en el Cédigo civil, es una
forma de extincién mediante la cual el mandante, en forma expresa o taci-
ta, manifiesta su deseo de concluir con la relacién juridica®.

Esta potestad est4 insita tanto en el contrato de mandato, como en el
poder, y son varias las razones que lo justifican: el dnico interesado es el
poderdante o mandante, se trata de una relacién basada en el confianza, y
el cese de esa misma confianza abre la posibilidad de la revocacién®’.

- Elproyecto en el art. 372 dispone la facultad «ad nutum» que tiene el
representado de dejar sin efecto el poder, al igual que lo hace el vigente
Cédigo civil para el contrato de mandato (art. 1970, en concordancia con
lo dispuesto en el art. 1963 inc. 1). Es que, como bien explica el profesor
Albaladejo, la revocabilidad es de la esencia de la representacién ya que
se da en el solo interés del representado, puesto que éste confia al repre-
sentante la facultad de obrar por €1, de alli que no tendria por ello, sentido
que si estima poder revocar no pueda hacerlo®.

“Cifuentes: Negocio juridico, Ed. Astrea, Bs. As. 1986, p. 571. Monserrat Valero: El man-
dato y el apoderamiento irrevocables, cit., p. 79. Cano Martinez de Velazco: El poder irrevocable,
Ed. Bosch, Barcelona 1998, p. 28 y ss.

“Compagnucci de Caso: Actos revocables, en Enciclopedia de la Responsabilidad civil, Di-
rectores: Alterini y Lopez Cabana, ed. Abeledo- Perrot, Bs. As. 1996, T. I, p. 241. Cam. Civ. Villa
Maria, en L.L.C. 1985- 568. CNCiv. S: A, en J. A. 1959- HI- 439.

“’Con referencia al contrato de mandato el art. 1254 del Proyecto, sanciona con la obligacién
de pagar dafios y perjuicios, si la revocacién se produce «sin justa causa», o no se brinda un preaviso
suficiente cuando el contrato carece de plazo. Si bien la norma proyectada habla de «plazo indeter-
minado, pareciera ms acorde pensar en la inexistencia de la modalidad que en la tipologia elegida.

“Alvarez de la Camara: Revocacién del mandato y del poder, en Academia Matritense del
Notariado, Madrid 1948- IV- 555. Nanni Luca: La revoca del mandato, Ed. Cedam, Padova 1992,
p- 3y ss. Roca Sastre - Puig Brutau: Estudios... cit., T. I, p. 405.
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Larevocacién puede ser hecha en forma expresa, o ticita. La prime-
ra —no prevista la forma en el proyecto—, mediante un acto unilateral
recepticio del representado, utilizando cualquier medio sin que ello afecte
a su eficacia. Es importante el cuamplimiento de alguna forma en funcién
de su demostracién posterior”. La segunda (t4cita) esta prevista en el
art, 373 del proyecto y se brinda en iguales circunstancias a las que hoy
rigen para el mandato, es decir : intervencién personal del poderdante en
el mismo asunto, o la designacion de otro representante®.

IX. EFECTOS DE LA EXTINCION DEL PODER.

El problema de la extincién de los poderes siempre ha sido el dere-
cho y el eventual perjuicio que puedan sufrir los terceros contratantes de
buena fe, quienes estin en tratativas o concretan relaciones juridicas con
los representantes, al desconocer la real situacién y la conclusién de la
representacion. Es por ello que, desde hace bastante tiempo atrés, el pro-
fesor espafiol don Ferrandis Vilella, en anotacién al tratado de Castin
Tobefias, planteaba interrogantes: Serén validos los contratos celebrados
con los terceros que contraten de buena fe ignorando la revocacién?. Que-
dara obligado el mandante (represéntado) respecto de dichos terceros?’'.

Si bien la solucién ofrece dos posibiliades muy precisas: a) proteger
al tercero en funcién de su buena fe y dar por eficaz'y exigible la relacién
concretada, o b) tener por no perfeccionado el contrato haciendo cesar los
efectos del poder extinguido; ello ha dado lugar a variadas opiniones que
en la doctrina se bifurcan en esos dos senderos. Es valiosa la sentencia del

“Spota : Trat. Parte general.. cit., T. I, v. 3- 6 (8), p. 1012, No. 2000. Nanni L.: La revoca..
cit., p. 28.

Bl art. 372, pédrrafo 2do. se ocupa del «poder irrevocable», como lo hace el art. 1252 con
relacion al contrato de mandato. El tema, interesante por cierto, demandaria en su estudio la dedi-
cacion de un capitulo especial y detenido, que no es posible hacerlo en este ensayo. Sélo puedo
agregar que la soluci6n del proyecto se acerca a la prevista actualmente en el art. 1977 del Cédigo
civil.

*'Ferrandis Vilella, en su anotacién al tratado de Castén: Derecho civil, comdn y foral.. cit.,
T. IV, p. 535. Roca Sastre - Puig Brutau: Estudios... cit., T. I, p. 433.
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Supremo Tribunal Espafiol del 5 de diciembre de 1958, que juzgé: «Que
el mandante que crea en un tercero vendedor una situacién de confianza a
través del tiempo y en el curso de repetidas operaciones realizadas por un
empleado de aquel y aceptadas por el principal, debe cortarla al cesar en
su empleo el mandatario, dando conocimiento de este hecho al tercero si
quiere desligarse o evitar el seguir obligandose...»2,

El Cédigo civil argentino se ocupa de ello en el contrato de mandato
en los arts. 1967 y 1968, y fundamentalmente en el primero de ellos Ia ley
protege a los terceros de buena fé que, sin culpa alguna, ignoran la cesa-
cién del mandato, ddndoles derecho a exigir el cumplimiento del contrato
hacia el mandante, 'y reclamar dafios contra el mandatario que conocia la
cesacion del vinculo®.

El proyecto en el art. 377 sigue la buena doctrina que exige la nece-
sidad de hacer conocer al tercero las modificaciones, renuncia o revoca-
cién que se haya hecho del poder, para podérselos oponer. En caso contra-
rio no les es arguible, salvo la mala fe de los terceros, es decir cuando
éstos conocfan o debfan conocer l1a real situacién. Lo mismo es aplicable
a los demds casos de extincién del poder.

Y como conclusién de los efectos de la extincién del poder, el art.
378 del proyecto pemite al representado exigir 1a restitucién de la docu-
mentacién donde conste la relacién juridica.

X. EL PODER Y MANDATO IRREVOCABLES.

Un tema que merece atencién por su eficacia practica como por su
matizacién juridica, es la del «poder y mandato irrevocables». En la nor-
mativa proyectada la figura aparece, tanto en lo vinculado a la represen-
tacién en general como, en forma especifica, en el «contrato de mandatos.

%28.T.Espafiol, sentencia del 5- XII-58, cit. por Ferrandis Vilella, en anot. a Castn: Dere-
cho civil.. cit., T. IV, p. 535.

Es importante lo dispuesto en el art. 1964 del Cédigo civil argentino, que exige el conoci-
miento del cese del mandato por parte de los terceros y del mandatario. El antecedente del articulo
es el 3012 del proyecto (Esboco) de Freitas, y la solucién como sefiala Spota: Instituciones. Contra-
tos.. cit., v. VIIL, p. 179, No. 1711, armoniza con el principio de la buena fe diligencia que ampara
al tercero que ignoraba, sin culpa, 1a cesaci6n del mandato.
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El primer problema que debe plantearse el intérprete en el plano es-
trictamente dogmético es, si resulta posible por su eficacia estructural con-
venir la cldusula de renuncia a la revocabilidad, y en segundo lugar, para
el caso de aceptarse la solucién afirmativa, cual es el alcance que puede
tener, es decir si se trata de un caricter de orden absoluto o meramente
relativo™.

Es necesario, en el diagrama de un juicio aprioristico, sefialar que
la revocacién es de la propia naturaleza del apoderamiento, como dere-
cho potestativo que permite mutar la situacién en otro sujeto que no es el
de actuacion, pues la irrevocabilidad es de excepcion, siempre claro esta,
que sea posible afirmar su posibilidad.

Para juzgar la validez de la cldusula de irrevocabilidad existen ar-
gumentaciones favorables y contrarias; cuestién divergente que también
se materializa en la concreci6n legislativa®.

Ya hace bastante tiempo que autores relevantes sostenfan que laim-
posibilidad de revocar es inmoral pues atenta contra la libertad, limitando
en un exceso inadmisible el principio de autonomia privadas. En ese sen-
tido y en la doctrina germana, Schlossman afirma que no es concebible un
apoderamiento irrevocable ya sea por contrato o por voluntad unilateral,
pues es normativa de «ius cogens», inderogable por voluntad de las par-
tes, la que consiente en que el poderdante puede revocar cuando quiera,
porque con ello se sustenta en sustancia la libertad de cada hombre a deci-
dir por si los propios negocios®. A lo cual se le adiciona que, si el poder se
encuentra apoyado en la confianza depositada por el representado en el

*Monserrat Valero: El mandato y el apoderamiento irrevocables, Ed. Instituto Francisco El
Catélico, Zaragoza 1982, p. 77. Hupka: La representacién.. cit., p-371. De La Cémara Alvarez: La
revocacién del mandato y del pdoer en Academia Matritrense del Notariado, T. IV, p. 551. Cano
Martinez: E} poder irrevocable, Ed. J.M. Bosch, Barcelona 1998, p. 28.

*Impiden la clausula de irrevocabilidad: El Cédigo Federal Suizo de las obligaciones (art.
34) dice: «Lerepresenté A en tout temps le droit de restreindre ou de revoquer les pouvoires écollant
d’}m acte juridique sans préjudice des réclamations que le répresentant peut avoir 4 former contre
lui en vertu d’une autre cause, telle qu’en contrat individuel du travail, un contrat de societé ou un
mandat. Este nulle toute renonciation anticipée a ce droit par le représenté». Idem en Cod. civil
Ruso (art. 270); y el Cédigo ¢ivil portugués de 1966 (art. 265).

" "‘Mitteis cit. por Hupka: La representacién.. cit., p- 19. Otros autores como Laband y Derburg
siguen similar criterio. Diez Picazo: La representacién.. cit., p. 305, No. 219. Roca Sastre - Puig
Brutau: Estudios de derecho civil.. cit., T. I p.412.

%’Schlosman: Die Lehre von der Stillvertretung, Lipsia 1902, p. 325.
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representante, cuando dicha confianza se termina o deja de existir, es de
toda razén y naturaleza permitir que quien dio las facultades las retire.

Por otra parte, se juzga que si la revocabilidad constituye uno de los
elementos esenciales del tipo negocial aparece como irrenunciable di-
cha facultad, pues a més de violentar la estructura del acto, afecta a la
libertad individual y al derecho de las personas®.

En cambio, si se lo incluye entre los denominados elementos natu- -
rales, se brinda la posibilidad de ingresar el pacto de renuncia en funcién
de la categorizacion que se da en la especie®.

Alguna doctrina que podria calificarse como intermedia, ha conside-
rado que el mandato, como tipico acto juridico bilateral (contrato) puede
resultar irrevocable en virtud del convenio de las partes intervinientes,
pero ello no resulta propio del apoderamiento ante su caricter negocial
unilateral. Si el poderdante por su sola declaracién se obliga emerge como
de pura l6gica que pueda dejar sin valor y efecto a dicha declaracién®.

A pesar de las observaciones y diferencias que se anotan, prevalece
la tesis, volcada en numerosa normativa, que permite y hace extensiva la
irrevocabilidad tanto al contrato de mandato como al negocio de apode-
ramiento voluntario. Cuando la cldusula emana del acuerdo y no tiene
fundamento en la proteccién al interés del apoderado o de un tercero,
nunca aparece como absoluta, y su caricter limitativo permite categorizarlo
como «relativo». Su incumplimiento genera la obligacién de pagar los
dafios y perjuicos causados®!.

%Diez Picazo: La representaci6n.. cit., p. 305, No. 219, este autor solo arrima los argumen-
tos dados para justificar la especie.

3 Adler Karl: La trasmission irrévocable des pouvoirs et du droit de note attachés aux actions,
en « Annales de droit commercial», 1924- 292.

“Minervini: El mandato .. cit., p. 360, No. 77. Graziani: In tema de procura irrevocabile,
Studi di Diritto civile e commerciale, Napoli 1953, p. 80. Planiol- Ripert: Tratado de derecho
civil, ed. Cultural, La Habana 1948, trad. Diaz Cruz, T. XI, No. 1492. Larenz: Derecho civil. Parte
general, cit., p. 812. Galgano: Diritto privato, 7ma. edic., Ed. Cedam, Milano 1992, p. 293, sostiene
el carécter absoluto de la revocaci6n en el apoderamiento.

$'Barbero: Sistema de derecho privado, trad. Sentis Melendo, Ed. EJEA, Bs. As. 1967, T. IV,
p. 242, No. 809. Sallé de la Mariniére: Le mandat irrevocable, en R. T. D. C., 1937- 241. Salvat-
Acufia Anzorena: Trat. Fuentes.. cit., T. III, p. 212 No. 1942, nota 131 a). Masnatta: El mandato
irrevocable, en Rev. del Coleg. de Abog. de La Plata, No. 21, p. 364. Mazeaud: Lecciones de
derecho civil, Ed. EJEA, Trad. Alcald Zamora, Bs. As. 1959, Parte ITI, v. IV, p. 413, No. 1420. De
Castro: La representacién.. cit., p. 112.
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Por otro lado, en los supuestos en que la limitaci6n a la potestad del
poderdante estd dada en los mandatos o apoderamientos en interés exclu-
sivo del mandatario o de un tercero, o bien cuando se otorga para hacer
efectivas otras obligaciones, puede tomar el caricter de absoluta o tam-
bién llamada «real»®,

De todos modos es este un tema que encierra su propio debate, ya
que se controvierte si es posible la existencia de la irrevocabilidad rela-
tiva o asimismo denominada obligacional, o hay verdadera irrevocabilidad
ante la clausula de carécter real. Coincido con aquellos autores que entien-
den que la dnica tipologfa de irrevocabilidad se muestra en la absoluta,
pues lo otro no es posible configurarlo como un supuesto de renuncia al
derecho del poderdanteS3.

XI. LA NORMATIVA DEL PROYECTO.

La mayoria de los c6digos prevé la posibilidad de poderes y manda-
tos irrevocables. Como un buen ejemplo a citar, el articulo 1723 del
«Codice» civil italiano preceptia: «Revocabilidad del mandato. El mandante
puede revocar el mandato. Pero si se hubiese pactado la irrevocabilidad,
responde por los dafios salvo que concurra una justa causa. El mandato
conferido también en interés del mandatario o de un tercero no se extingue
por larevocacién del mandante salvo que se haya establecido otra cosa o

$2Salvat- Acufia Anzorena: Trat. Fuentes.. cit., T. III, p- 213, No. 1492. Spota: Tratado de
derecho civil. Parte general, Ed. Depalma, Bs. As., T. 1, v. 3-6 (8), p. 1013, No. 2000. Roca Sastre
- Puig Brutau: Estudios.. cit., T. 1, p. 414. Albaladejo : Derecho civil. Introduccién y parte general,
Ed. Bosch, 3ra. edic., Barcelona 1978, T. I, v. II, p. 409. Mosset Iturraspe: Mandatos.. cit., p. 158.

En la doctrina espaiiola tanto Albaladejo como De La Cdmara, consideran que sélo es
posible hablar de irrevocabilidad en el caso de 1a irrevocabilidad absoluta o real. Ya que en la
relativa u obligacional se permite revocar y por 1o tanto la cuestién deviene casi intrascendente y
regida por las reglas generales. Albaladejo: Derecho civil.. cit., T. 11, v. I, p. 258. De La C4mara: La
revocacién del mandato.. cit., A.M. del N., 1948- V- 603. Cast4n: Derecho civil espafiol comin y
foral, Ed. Reus, Madrid 1977, puesta al dia y revisada por Ferrandis Vilella, 10ma. edic., T. IV, p.
533. En la doctrina italiana: Saguesse y Nanni consideran que tnicamente se puede hablar de
apoderamiento 0 mandatos irrévocables obligacionalmente, ya que la relacién se extingue y sélo
resta al pago de los dafios. Nanni: La revoca del mandato, Ed. Cedam, Padova 1992, p. 38 y ss.

Sagesse: La representanza nella teoria e nella pratica del diritto privato italiano, Ed. Jovene, N apoli
1933, p. 408.
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concurra una justa causa de revocacién, no se extingue por la muerte ni
por laincapacidad sobrevenida del mandante»%,

El proyecto en seguimiento de esa linea de pensamiento, propone en
el art. 372 lo siguiente: «El poder puede ser revocado en cualquier mo-
mento. No obstante puede ser irrevocable siempre que se otorgue para
negocios especiales, limitado en el tiempo y en razén de un interés legiti-
mo exclusivo del representante, comiin a éste y al representado, o de un
tercero, este poder sélo puede revocarse si media justa causa y se extin-
gue por el transcurso del plazo establecido, salvo estipulacién en contra-
rio». Por su parte el art. 1253 y ya referido al «mandato irrevocable»,
prevé: «El mandato puede convenirse expresamente como irrevocable en
los casos del art. 372. El mandato irrevocable no se extingue por la muerte
o la incapacidad del mandante. Pero es invalido el mandato para ejecutar-
se s6lo después de la muerte del mandante».

Sibien yalo sefial€ anteriormente, es digno de resaltar cémo el pro-
yecto diferencia con nitidez la irrevocabilidad del negocio de apodera-
miento, del convenio surgido en el contrato de mandato. Es asi importante
ver como los requisitos se igualan en uno y en otro caso, aunque algunas
aclaraciones caben y diferencian a ambos institutos. Mientras el art. 372
incorpora los elementos necesarios para la validez de la renuncia al dere-
cho potestativo de displicencia, el art. 1253, hace saber que tanto la muer-
te como la incapacidad del mandante permiten mantener la vigencia del
mandato irrevocable, y aclara que resulta ineficaz el otorgado para hacer-
se efectivo luego del fallecimiento del mandante.

%En similar sentido el Art. 1317 del Cédigo civil brasilero dice: «El mandato es irrevocable:
1) Cuando ha sido convenido que el mandante no podra revocarlo o cuando se ha dado para un
negocio propio del mandatario; 2) De manera general en los casos en que es la condicién de un
contrato sinalagmatico o medio de cumplir una obligacién contratada, como, por ejemplo en las
letras de cambio o los tftulos a la orden, el mandato de pagarlas; 3) Cuando ha sido dado al socio
como administrador o liquidador de la sociedad, en virtud de una disposicién del contrato social,
salvo si se ha dispueto otra cosa en los estatutos o en un texto especial de la ley». El cédigo civil
portugués (art. 1170- 2), establece: «Si el mandato ha sido otorgado también en interés del manda-
tario o de tercero, no puede ser revocado sin consentimiento del interesado, salvo que concurra una
Jjusta causa». Idem el art. 724 del Cédigo civil griego de 1940, y el art. 2596 del Mexicano.
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XII. REQUISITOS DE LA IRREVOCABILIDAD.

Conforme a lo programado en el art. 372 los requisitos para la
irrevocabilidad son los siguientes: a) otorgado para negocios especiales;
b) limitacién temporal; y c) dado en interés del representante, comun a
éste y al representado, o en el de un tercero .

a. Negocios especiales. Significa ello que lairrevocabilidad no puede
ser acordada en los poderes o mandatos generales, pues lo contrario im-
portaria una especie de enajenacién de la personalidad del poderdante
que restaria su patrimonio en manos de su apoderado, impidiéndosele el
ejercicio de la libertad individual ante 1a pérdida de confianza®. Como
sostiene Roca Sastre: «La renuncia al derecho de revocar del mandante,
cuando se trata de la administracién de todo un patrimonio o de una
parte considerable del mismo, significa con frecuencia una sumisién moral
ala voluntad del mandatario; habiendo entonces de considerarse nula»9%.

b. Limitacién temporal. Pareciera que limitar en el tiempo el apo-
deramiento irrevocable se une a la especificidad del negocio, ya que se
alega como argumento el que no es posible alongar «sine die» larelacién
juridica dejando a las partes en un estado de incertidumbre®’.

c. Interés_de las partes o de un tercero. En este tema el proyecto
produce una importante innovacién con relacién al texto vigente del arti-
culo 1977, ya que la norma actual se refiere al «interés legitimo de los
contratantes o de un tercero», mientras que la propuesta expone: «interés
legitimo exclusivo del representante, comin a éste y al representado, o de
un tercero..». En la comparacién de ambos textos es posible observar que
en el proyecto se incluye el interés exclusivo del representante, como agre-
gado al de las partes y al de un tercero.

6SCan.(_) Martinez: El poder irrevocable, Ed. J -M.Bosch, Barcelona 1998, p. 11 y ss. Masnatta:
El mam?ato‘lrrevocable.. cit,enR.C.A.de L.P.,No. 21, p- 373. Acuiia Anzorena: Mandato irrev0:
cable e incapacidad del mandante, en L.L. 13- 121.

%Roca Sastre - Puig Brutau: Estudios de derecho privado.. cit., T. I, p. 415. Enneccerus -
Lc‘ehmann: Tratado de derecho civil. Derecho de obligaciones, Ed. Bosch, Barcelona 1954, trad
Pérez Gonzalez y J. Alguer, rev. por Puig Brutan, T. IL v. 11, p. 577. , .

“7Ma§natta: El mandato irrevocable, cit,,enR.C.A. de LP, No. 21, p. 373. Sallé de 1a Marniére:
‘I;e mandat irrevocable, en R: T. D. C., 1937- 265. Borda; Tratado.. cit., Contratos.. cit., T. II, p-

83, No. 1766. Compagnucci de Caso R.: El negocio juridico, cit., p. 433, No. 139,
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Sin perjuicio de haber hecho notar la mayor amplitud de titulares
protegidos, es de inquirir que significado corresponde otorgar al «inte-
rés», como se lo indica en e] art. 372 del proyecto que, a mi juicio, en su
acepcién sustantiva es coincidente con lo dispuesto en el cédigo vigente.
Sin embargo y quizé en un exceso de sutileza jurfdica, la doctrina ha
elaborado diferentes aspectos del mentado «interés del apoderado o de
un tercero».

Asf algunos autores como Ascoli en Italia consideran que el interés
se manifiesta solamente cuando el mandato es un elemento accesorio dé
una obligacién del mandante o tercero de 1a que no cabe el desistimiento
unilateral®®. Son supuestos en los cuales el mandatario o apoderado, o los
terceros pueden hacer valer un derecho que estd unido a la subyacencia de
otro negocio, de donde se extrae que existe conexidad entre el derecho
propio del mandatario o del tercero, y el encargo conferido por el mandante
o poderdante. Para esta tendencia no es suficiente el solo «interés simple»,
sino que debe concretarse en un verdadero derecho por parte del titular
que derive de la relacién obligatoria anterior®. Los autores anotan algunas
sentencias en la jurisprudencia francesa que ponen el acento en el «interés
comiin» de ambas partes del contrato y que cumplimenta de esa forma
una previsién de otro contrato™.

Aisladamente se ha sostenido que cuando es dado en el solo interés
de un tercero, el mandato o apoderamiento irrevocables sélo tiene efecto
obligacional, ya que el tercero por ser tal no tuvo intervencién en el
negocio bésico y por lo tanto la violentacién del acuerdo no brinda un
derecho pleno y solamente genera el derecho a la reparacién de los da-
flos’. Esta tesis no me parece adecuada, pues si ¢l tercero adhiere a di-
cho convenio (art. 504 del Cod. civil) su derecho emerge con plenitud y
no hay posibilidad de excluirlo de los efectos del tipo de irrevocabilidad
real.

%8 Ascoli: Mandato irrevocabile, en Rivista de diritto civile 1917- 291, Monserrat Valero : El

mandato y €l poder irrevocables.. cit., p. 100.

%Sallé de la Marniére: Le mandat irrevocable.. cit., en R. T. D. C. 1937- 275. Graziani:
Consideratione sul mandato in rem propiam nell impotesi di fallimento del mandate, en Banca,
borsa e titoli di credito, 1964- I1- 227. )

™Cour de Casation 26- XI- 58, en Dalloz 58- J- 544. Bordeaux 27- IV- 85, en Dalloz 86- 1i-

263. Oreleans 31- VII- 83, en Dalloz 85- II- 20.
7iCabassi: Mandato con clausola de irrevocabilitd, en Rivista de diritto privato 1943- 20.
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Otros autores entienden que el «interés» debe ser observado como
un verdadero interés cualificado pues el mandato o el apoderamiento se
presentan como el tinico medio de satisfacerlo, haciendo notar que la
sola expectativa de la remuneracién por la tarea no es la contemplada en
la normativa correspondiente, sino la manera de lograr la efectivizacién
del objeto contractual™,

También se sefiala, en la llamada teorfa del «interés comin» de las
partes, lo que De Page en el derecho Belga hacfa notar: « El alcance de la
irrevocabilidad debe ser cuidadosamente sefialado. No es verdad que las
cléusulas que suprimen la revocacién sean siempre licitas. Para que la
licitud exista en necesario que el mandato no haya sido dado en el interés
exclusivo del mandante.. sin que, en lo que concierne al mandatario, este
interés pueda consistir tnicamente en la percepcién del salario. La situa-
cién se presenta notablemente curiosa: a) cuando el contrato de mandato
se celebra en interés de las dos partes, b) Cuando el mandato ha sido
hecho en interés de un tercero (tercero «adiectus solutionis gratia»), y ¢)
cuando el mandato no es més que la condicién de otra contrato principal
del que constituye uno de los.clementos de 1a ejecucion»’.

A mi criterio y como sintesis, podria decir que el «interés» debe ser
juzgado y considerado conforme a criterios comunes y vulgares. Consis-
ten en ventajas o necesidades a ser satisfechas por el poderdante o
mandante en el ejercicio del poder o del mandato. En esa direccién Hupka
da como ejemplos: mandato dado para que el mandatario cobre un crédi-
to en nombre del dominus y parte sea para €l; apoderado que quiere man-
tener una situacién juridica y pacta la irrevocabilidad™; y entre nosotros
se ha hecho hébito que los compradores de inmuebles mediante boleto de
compraventa cuando adquieren para transferir a terceros, pactan con el
vendedor en recibir un poder irrevocable a fin de suscribir en nombre del
titular la escritura traslativa de dominio”.

*Cottino: Note sull’irrevocabilita del mandato, en Rivista de diritto commerciale 1952-218.

De Page: Traité élémentaire de droit civil Belge, Bruselas 1952- V- 456. Minervini: El
mandato.. cit., p. 363 / 364. ’

™Hupka: La representacién ... cit., p. 380. Diez Picazo: La representacion.. cit., p. 52 y p.
309.

"Gatti y Chiappini: Comprador y vendedor como mandatarios, en L. L. 1983- C- 799,
Gattari: Poderes irrevocables. Redaccién incorrecta y absurda, en Rev. Notarial No. 931, afio
1998, p. 733.
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XIIl. CONCLUSION.

A manera de colofén y para terminar debo manifestar mi personal
concordancia con la normativa que el proyecto propone para regular todo
lo atinente a la representacién en el derecho privado. ' )

Es de subrayar que el método adoptado sigue los linf:amlf:thos y vias
de los cédigos modernos que a partir del tan logrado Cédlgq ClYfl Aleman
de 1900 (B.G.B), ha efectuado el debido distingo y diferenc1ac.1£m ent.re l.a
representacion y el mandato, los diversos tipos de representac.lon, la indi-
vidualizacion de la figura del poder, y la posibilidad que el mismo se una
a diversas relaciones diferentes de gestion, lo que Ferrari denomina «prin-

cipio de la fungibilidad de los esquemas estructurales». N
En sintesis, creo que el proyecto logra dar una clara visién de la
representacién en un esquema de actualizacién juridica digna de men-

cion.
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LA NULIDAD EN EL PROYECTO DE
cODIGO CIVIL DE 1998

Ernesto E. Nieto Blanc

Al referirse al tema la fundamentaci6n del Proyecto expresa, con ple-
na razén que "es uno de los capitulos que presenta las novedades mas
importantes" (N° 51), peroenla misma no se han proporcionado las nece-
sarias explicaciones que den las bases del principal cambio operado, con-
sistente en haber suprimido la doble clasificacin de las nulidades que
contiene el Cédigo Civil, segiin el parecer de la mayoria doctrinaria y
jurisprudencial del pais (actos nulos y anulables, y actos de nulidad abso-
luta y relativa, tomada por nuestro Codificador del "Esbogo", preparado
para Brasil por Augusto Teixeira de Freitas; clasificaciones que son dis-
tintas pero se entrecruzan en su aplicacién, existiendo actos nulos y
anulables que, al propio tiempo, son de nulidad absoluta o relativa). La
materia de 1a nulidad es ardua y compleja, no resultando fécil su trata-
miento normativo. Yalo dijo Juan A. Bibiloni: "Es tan importante larecta
comprensién de la teorfa de las nulidades que es indispensable traer la
claridad posible en asuntos que, por sf mismos, son ya dificiles y oscuros”
(Anteproyecto, Tomo L. Gmo. KraftLtda. S.A., Buenos Aires, 1939, nota
389, pagina 116). Por ello, debe procederse con la maxima prudencia al
encarar una posible reforma del sistema adoptado por el Cédigo Civil que
nos rige, en el tema de la invalidez.

También lo destac Jorge J. Llambias en su Anteproyecto de 1954:
"...pero debe vacilarse mucho antes de prescindir de todo lo valioso que
en esta ardua materia de las nulidades, concibié o adopté el excelente
sentido juridico de Vélez" (Anteproyecto citado, edicién Universidad Na-
cional de Tucuman, 1968, nota de los articulos 204/205, pagina 140).

El proyecto analizado —que tiene innovaciones destacadas, como la
Conversién (art. 381) y el Acto indirecto (art. 382)—, en algunos aspectos
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resulta demasiado sumario, especialmente en el tema de Ia reforma bésica
que se .bosqueja en punto alaclasificacién de la invalidez, cefiida a los actos
de nulidad absoluta y relativa, soslayando los actos nulos y anulables (sin
perjuiciio de lanulidad parcial, que se mantiene - art, 386) reformaqueesla
que més preocupa. El presente anilisis, sucinto y que necesitard un estudio
posterior més p.rofundo, tiende primordialmente a expresar las observacio-
nes y comf:ntanos principales, que origina la lectura y examen de aquella
modificacién fundamental, sintetizados en los pérrafos que siguen.

) 1..- Terminologia: El Proyecto asigna ala "Ineficacia" una amplitud
gener}ca, en la que incluye, como especie, la invalidez. El propio rétulo
Flel ’.I‘ltul.o VIII del Libro Segundo (arts. 379 a 394) lleva por lema "De la
ineficacia de los actos juridicos", que divide en seis Capitulos. Parte im-
pf)rtante de la doctrina formula criticas a ese criterio, considerax;do conve-
niente mantener separada la ineficacia de la nulidad (oinvalidez), tenien-
doen cuc.enta que en ésta existe un defecto en la estructura del a;:to ue
Caf.lSE.l su‘ 11.1va1idez; en cambio, la ineficacia supone la validez del act(; iin
existir vicios estructurales en el mismo, no emergiendo los efectos qu’e le
SOn propios por una razén extrinseca, que se vincula con el aspecto fun-
cwn.al. Sobre el tema cabe remitir al arﬂplio desarrollo hecho al tratarlo en
'partlcular, en el estudio publicado por el autor en la Revista E] Derech
'Ineficacia y Nulidad" - Tomo 116, pégs. 725/750. .
: En cuanto a la doctrina aludida, ver por toda ella: Messineo, Francesco
Manual de Derecho Civil y Comercial”, trad. de Santiago Sent;’s Melendo’

Ton}o IL EJ.E.A., Buenos Aires, 1954 & 47, N° 4, ps. 490/491 y N° 12,
ps. '498/9.9. Ademés, el art. 379 citado, al enumerar las categorias de inefi:
ca01ala.s 1.1m1ta —aparte lainvalidez— ala "inoponibilidad" y alas "ineficacias
sobrev1n1e1:1tes" (rescision, revocacion y resolucién), omitiendo la impor-
tante c:spem.e de las llamadas "ineficacias simples", tal el caso por e'enIl) lo
de la "condicién", como la define el articulo 339 del propio Proyi,ctopal
expresar: "La eficacia de un acto juridico puede quedar supeditada a,u
hecho futuro e incierto": esa ineficacia no queda contemplada por el mencior-1
?gdc? art."37?'. AsiTnismp, el Proyecto usa en forma indistinta los términos
Czul;i?d I\e[ 1p\f?lldez", no declarando su equivalencia. V. gr. el rétulo del
k 1:1 ltuto es:. Efectos de la invalidez", y el articulo 387 como inmediato
guiente, comienza expresando: "La nulidad obliga a las partes a resti-
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tuirse mutuamente lo que han recibido en virtud o por consecuencia del
acto". Esa disparidad, en el lenguaje legislativo, no parece aconsejable.

2. La Clasificacién Adoptada. La doble distincién que contiene el
Cédigo Civil vigente, conforme a lo ya anticipado, la limita el Proyecto a la
sola especie de nulidad absoluta y nulidad relativa, omitiendo la separacion
tradicional de actos nulos y anulables. Los proyectos de reforma integral del
Cédigo Civil, nollegarona suprimir aquella doble clasificacién. Caso de los
anteproyectos de los Dres. Juan A. Bibiloni y Jorge J. Llambi{as. Adopté
igualmente esa posicién el Dr. de Gdsperi en su Anteproyecto de nuevo
Cédigo Civil paraguayo. Pretendi6 suprimirla el Proyecto de Reformas del
afio 1936, apartindose del Anteproyecto Bibiloni (la iniciativa fue de los
Dres. Lafaille y Salvat, ver "Actas". Tomo I, ed. Gmo. Kraft Ltda., Buenos
Aires, 1937, paginas 253, 282/3, que se aprobd en la sesi6n del 12 de junio
de 1928, por cuatro votos computados —Dres. Lafaille, Salvat, Rivarola y
Rébora—, contra tres —Dres. Bibiloni, Repetto y Pera—, ver "Actas", citadas,
Tomo I, pagina 283, e Informe de la Comisién, paginas 23/25).

Pero su propésito quedé desvirtuado con el régimen que adoptd, al
admitir actos nulos confirmables y actos anulables inconfirmables, como
lo demostré la doctrina (ver, por todos, Orgaz, Alfredo, "Estudios de De-
recho Civil", ed. Tea, Buenos Aires, 1948 - "La Nulidad de los actos juri-
dicos en el proyecto de Reformas", pdginas 47/61), probando que la sola
distincién de los actos nulos y anulables, que consagra literalmente el cita-
do Proyecto de 1936, oculta la presencia de lanulidad absolutay larelati-
va, que en suma se mantienen, con lo que la doble clasificacién del Cédi-
go Civil no resulté dejada de lado. En igual sentido Dr. Repetto, Actas
citadas, T I, p. 283, parte final.

Ello no ocurri6 en Paraguay, donde el Cédigo sancionado en 1986,
deseché esa doble clasificacién, que repetia el Anteproyecto de Gasperi, y
adopté la distincién tinica de actos nulos y anulables, absorbiendo los pri-
meros la nulidad absoluta, y los segundos la nulidad relativa (articulos
355 y ss. y Exposicién de Motivos, pagina 14).

El criterio diferencial entre ambas especies de nulidad acogidas por
el Proyecto analizado, se contiene en el articulo 383, expresando: "Son de
nulidad absoluta los actos que contravienen el orden piiblico y 1la moral.
Son de nulidad relativa los actos a los cuales la ley impone esta sancién
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s6lo en protecci6n del interés de ciertas personas”. Al respecto, cabe ob-
servar que a la mencién de "la moral” pudo agregarse "o las buenas cos-
tumbres”, como lo hace el articulo 396 para el abuso del derecho, que
distingue ambos conceptos y muestra que el segundo no queda, sin mis,
incluido en el primero.

Indudablemente, el atributo basico en que se apoya el factor diferen-
cial de ambas especies de nulidad, lo centra el Proyecto en el "orden piibli-
co", cuya precisa nocién es sumamente controvertida, no estando cerrado
el debate doctrinario existente a su respecto (ver, sobre el espinoso tema:
"Orden Piblico", del autor, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1962).

La pauta del "orden piiblico", en su acepcion més generalizada —que
surge del propio articulo 383, antes citado— vinculada con el interés gene-
ral, juega en todas las especies de nulidad (también en la relativa), dadala
naturaleza de las razones que dan fundamento a la invalidez, y no puede
adoptarse, entonces, como criterio para diferenciarlas. Asf lo ha sostenido
autorizada doctrina. Ver al respecto, ente otros autores: Moyano, Juan
Agustin - "Efectos de las nulidades de los actos Jjuridicos", Compaiiia

Impresora Argentina S.A., Buenos Aires, 1932, N° 50, pag. 31: "..no
puede un concepto tan impreciso como el de orden publico servir de car-
tabon para clasificar las nulidades"; N° 52, pag. 33: "No es posible espe-
rar que la nocién de orden piiblico alcance a explicar satisfactoriamente lo
que hay de comiin y lo que hay de opuesto en las nulidades absolutas y
relativas. Es innegable que en toda nulidad actda un interés social y un
interés individual. Dejar librado al Juez decidir cuél es el que prima en
cada caso particular, seria negar la posibilidad de forjar una regla juridi-
ca". Lutzesco, Georges - "Teoria y practica de las Nulidades", traduccién
de Manuel Romero Sénchez y Julio Lépez de 1a Cerda; Editorial Porriia
S.A., México, 1945: En paginas 241/242 se pregunta ... /puede afirmarse
con certeza que tras las disposiciones destinadas a la proteccion de un
interés privado no existan los elementos del orden publico?, y contesta:
"Ciertamente no, porque las renuncias anticipadas a tal proteccién serfan
la mejor prueba para desmentirnos". Agrega que la nulidad relativa "indi-
rectamente” también obra en provecho del interés general porque a través
de sus efectos "siempre es el interés publico-el protegido”. Pone como
ejemplos el dolo y la proteccién de los incapacitados, que tienden respec-
tivamente a realizar el maximum de seguridad en las relaciones juridicas,
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y en el segundo caso "no puede negarse que se toTna en cuenta_ e.1 ’interés
de la sociedad". Alessandri Besa, Arturo - "La. nulldafi yla res01§1on enel
Derecho Civil Chileno", Imprenta Universitar.la, Santiago de Chile, 1?49,
autor que en los N° 85/87, paginas 76/78, adhiere a.]os co?cepto’s \{ertldos
por Lutzesco, antes referidos, a quiencitay transcr?b_e (N "85, pagina 77).
Japiot, René - "Des Nullités en Matiére d'Actes Juridiques ','A. Rouss.eau,
éditeur, Paris, 1909: paginas 303, 306, 309 (donde se lee: ’Toda nuhda.d
radical o relativa, debe ser de orden piiblico en el morr.le_nto de s.u naci-
miento", recordando que "no se puede renunciar por anticipado a invocar
un error si no se lo ha todavia descubierto"), 332. '{49, 753,’etc. Def Roa,
Julio O. - "Del Orden Piblico en el Derecho Pos1t1v’o"., Jestis Meléndez,
Librero Editor, Buenos Aires, 1926, N° 120 y ss., paginas ?0 .y SS.; (.m ?1
pérrafo 120 (pag. 90) dice el autor: "La materia del orden"pubhco es indi-
ferente, ajena a la clasificacién de lanulidades” y agrega: 'Su efecto .sobr_e
un acto irregular, puede ser de nulidad absoluta, de nuhdad r(?lat1va, y
también puede acontecer que, a pesar de tratarse de un :elctoulrregular,
como efecto del orden piiblico corresponde declarar su vahdez’ ..Zaba.llz.l,
Pablo - "Estudio sobre el Orden Pdblico en el articulo 21. del Codigo Civil
Argentino", Edicién del autor, Buenos Aires, 1946" (’te'51s de doctorado en
jurisprudencia recomendada al Premio Facultad), p-agmz}s 339(340, do?-
de el autor expresa: "Indiscutiblemente en toda r.1u11dad interviene algiin
eleménto integrante del contenido del orden publico, porqu'e’ solamente se
concibe la existencia de la nulidad de un acto, una negacion fie efect(_)s,
una correccién de consecuencias pactadas, cuando una necesidad scfcu_ﬂ
asf lo requiere e impone" (pag. 339),y: "..no - la m?|01OIl del ordeZn pubh..
co que permitird hacer una clasificacién de nulld.,adf:s. (pz'tlg. 340). Zannoni,
Eduardo A., "Ineficacia y nulidad de los actos juridicos”, Astrea, ‘1|3uenos
Aires, 1986, Capitulo]l, 23, pags. 205/206, donde el autor. expresa: ...creef_
mos que debe abandonarse la pretension de obtener. a priori unacategoria
de orden publico referible a la calificacion de la nuhflad absoluta. En can?_
bio, sf es posible —y deseable— que el intérprete advierta que en toda m?l'l-
dad existe un interés privado comprometido que puede eftar en funcién
del reconocimiento, simultdneo, de intereses ge,n?rales_ . ?oldenbe_r’g,
Isidoro M. y Tobias, José W. en "Reformas al Cod}gq Civil", Ccieccmn
dirigida por Atilio Anibal Alterini y Roberto M Lépez Cab’ana, 1(;1;0 I,
"Parte General", ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, pags. 3 15.
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El autor del presente examen, desde hace afios, participa también del pa-
recer de que el "orden piblico” no constituye, por si, un criterio idéneo y
suficiente para clasificar las nulidades (v. "Orden Pdblico”, op. cit., pags.
45/53, y después en "Curso de Derecho Civil", elaborado con otros auto-
res, Tomo I, Parte General, Ediciones Macchi, Buenos Aires, 1981, pags.
390/394, N° 289, leyéndose en la pag. 392: "...lo cierto es que en toda
nulidad existe un respaldo de orden piiblico que la cimenta. Cuando ese
orden publico es directo e inmediato, por ser los efectos mismos del acto
los que lesionan el interés general, 1a nulidad es absoluta; en cambio, si el
interés directa e inmediatamente protegido es particular, quedando el or-
den puiblico detrés, la nulidad es relativa". Se pone el ejemplo de 1a violen-
cia, no tolerada por el Estado, existiendo un evidente interés general de
que no impere en las relaciones juridicas, pero si tal vicio afecta un acto la
nulidad que se produce es relativa, siendo ilicito el "medio utilizado", cons-
tituyendo materia de proteccién inmediata el interés de la victima y no el
interés general, que —en vez— pasa a ser de proteccién directa cuando el
objeto del acto otorgado resulta prohibido o contrario a las buenas cos-
tumbres "ya que entonces son ilicitos los efectos —que tienen permanen-
cia-y no la formacién misma del acto". Se menciona como situacién simi-
lar la incapacidad de hecho del sujeto, que tiene un claro fundamento de
orden piblico, pero el acto cumplido por el incapaz produce. su nulidad
relativa, por las mismas razones expuestas (pag. 392).

El Proyecto no proporciona otra pauta que la indicada para determi-
nar si hay nulidad absoluta o relativa, lo que originar incertidumbre en
muchos casos V. gr., el articulo 259 dispone en su parte final que: "La
?nexistencia de causa da lugar a la invalidez del acto", preguntindose el
intérprete si la nulidad es absoluta o relativa, cuya respuesta no es facil de
hallar con los solos elementos de identificacién proporcionados.

- Por otra parte, estos 1iltimos hasta resultan inseguros como factores
dlfcriminantes, en su aplicacién, por lo ya expuesto y observando, ade-
mas, que a veces se desdibuja su sentido y alcance, como en los arts. 251
Y 256, que en materia del objeto y la causa de los actos juridicos, para
determinar su ilicitud, aluden no sélo al orden piiblico y la moral (menta-
fios por el art. 383 del Proyecto), sino también a la prohibicién legal, a su
imposibilidad o lesién de los derechos ajenos o de terceros, uniendo esas
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causales a lamoral y al orden publico, pareciendo negar que su naturaleza
se iguale, lo que influirfa en sus efectos.

Los Cédigos vigentes, en general, aun conteniendo una sola clasifi-
caci6n de las nulidades, son més explicitos en su reglamentacién de cada
especie normada, contemplando y encasillando los supuestos de falta, vi-
cio o ilicitud de los elementos del acto histérico cumplido, sin delegar esa
fundamental cuesti6n a los tribunales de justicia. Asf, haciendo mencién
de algunos de ellos:

e Cédigo Civil de Italia: (afio 1942). En el Libro Cuarto donde regu-
la las Obligaciones, dedica el Capitulo XI (arts. 1418 a 1424) a la "Nuli-
dad del Contrato", y el Capitulo XII a su "Anulabilidad" (arts. 1425 a
1446), dividido en tres Secciones, con los rétulos: "De la Incapacidad”,
"De los Vicios del Consentimiento", y "De la accién de anulacién”, res-
pectivamente. Allf precisa las correspondientes causas de nulidad y
anulabilidad, y lo referente a la legitimacién para accionar, prescripcion y
confirmacién, en los aspectos generales, sin perjuicio de la regulacién de
las situaciones particulares a cada caso, como por ejemplo, los vicios del
consentimiento —error, violencia y dolo—como especies de anulabilidad.

@ Cédigo Civil de Brasil: (afio 1916). En la Parte General, Libro I1I
(De los hechos juridicos), Titulo I (De los Actos Juridicos), Capitulo 5°,
trata "De las nulidades" (arts. 145 a 158), donde distingue los actos "nu-
los" (arts. 145 y 146) de los actos "anulables” (arts. 147 y siguientes),
indicando los caracteres respectivos. El art. 152, en su primera parte, dis-
pone que: "Las nulidades del art. 147 (actos anulables) no tienen efecto
antes de ser juzgadas por sentencia, ni se pronuncian de oficio”, signifi-
cando la diferencia con los actos nulos.

@ Cédigo Civil de Paraguay: (afio 1986). En su Libro II ("De los
hechos y actos juridicos y de las Obligaciones"), Titulo I ("De los hechos
y actos juridicos"), dedica la Seccién VII (arts. 355 a 365) ala "Nulidad
de los actos juridicos" y la Seccién VIII (arts. 366 a 371) a la "Confirma-
cién de los actos anulables". El art. 357, en cinco incisos, enumera los
actos nulos, y el art. 358, también en cinco incisos, enuncia los actos
anulables. El art, 356 dispone que: "Los actos nulos no producen efectos,
aunque su nulidad no haya sido ju;gada" y que: "Los actos anulables se
reputaran validos mientras no sean anulados, y sélo se tendran por tales
una vez pronunciada la sentencia", con lo que reproduce la normativa de
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los arts. 1038 y 1046 de nuestro Cédigo Civil, aunque agregando en el
articulo 356 la frase: "salvo que la causa de la nulidad no aparezca en el
acto, en cuyo caso deberd comprobarse judicialmente", salvedad cuyo al-
cance no resulta del todo claro, pero el tema no puede analizarse en este
lugar, por el desarrollo que exige.

. e Cdidigo Civil de Chile (afio 1855). El Libro IV, dedicado a las Obli-
gacionesy a los Contratos, en su Titulo XX trata: "De la nulidad y la resci-
sién" (arts. 1681 a 1697). Segtin el articulo 1681, tltima parte, la nulidad
"puede ser absoluta o relativa" (la primera parte da el concepto de acto o
contrato "nulo", con alcance genérico, sin oponerle el acto o contrato anula-
ble, no f:onsagrando dicha distinci6n). El articulo 1682 considera los casos
de "m.lhdad absoluta”, estableciendo el parrafo final que: "Cualquiera otra
especie de vicio produce nulidad relativa y da derecho a la rescisién del
acto o contrato”. Los dos articulos siguientes (1683 y 1684) proporcionan
los caracteres, respectivamente, de ambas especies de nulidad (textos que
fueron fuente de los arts. 1047 y 1048 de nuestro Cédigo Civil, como resulta
de su§ notas puestas por el Codificador Vélez Sarsfield). En cuanto a la
necesidad de la declaracién de nulidad, ante el silencio del Cédigo chileno
que no se pronuncia al respecto, el profesor Pescio expresa que "mientra;
no mte.rvenga sentencia que declare la nulidad, el acto debe ser respetado y
cumphd.o como si fuera vélido. Asf lo ha consagrado, por otra parte, la juris-

prudencia invariable de nuestros tribunales", citando algunas "entr,e nume-
rosas septfancias que asi lo proclaman” (V. Pescio, Vittorio "Manual de De-
recho Civil" - Tomo II, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1948
N° 302, pagina 206, y nota 265 de la misma pagina). , ,

. ® Cddigo Civil de Bolivia: (1975) En el Libro Tercero ("De las Obli-
gaciones"), Parte Segunda ("De las fuentes de las Obligaciones"), Titulo I
("De l.os Contratos en general"), ubica el Capitulo VIII con el rét;ﬂo- "De
la nuhdac.l y la anulabilidad del contrato" (arts. 546 a 559), que divi;1e en
tres Secciones ("Disposiciones Generales - De la nulidad del contrato y
De la anulabilidad del contrato"), contemplando dos especies de invali-
dez, que mencionan los titulos transcriptos.

El articulo inicia1 (546) dispone que: "Lanulidad y la anulabilidad de
un contrato deben ser pronunciadas judicialmente". El art. 549 enumera
los casos en que el contrato "serd nulo", aludiendo al objeto, la forma, la
causa, el motivo y el "error esencial sobre la naturaleza u objeto del C(;n-
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trato”, agregando (inciso 5), que también lo serd: "En los demds casos

determinados por laley". Conigual criterio, en el art. 554 nuclea los casos

en que el contrato "serd anulable”, haciendo referencia a la "falta de con-

sentimiento", incapacidad de una de las partes contratantes, 0 si es "inca-

paz de querer o entender en el momento de celebrarse el contrato, siempre

que resulte mala fe en la otra parte", violencia, dolo o error substancial

sobre 1a materia o cualidades de la cosa o sobre la identidad o las cualida-
des de la persona cuando hayan sido la razén o motivo principal para la
celebracién del contrato, agregando, COmo en el caso del acto nulo (inciso
6): "En los demas casos determinados por laley". E1 Cédigo enuncia los
caracteres de cada especie de invalidez; asi, determina que la accién de
nulidad puede ser interpuesta por cualquier persona "que tenga un interés
legitimo"; esa acci6n es imprescriptible y "el contrato nulo no puede ser
confirmado” (arts. 551 a 553). Del mismo modo establece que: "La anula-
cién del contrato puede ser demandada s6lo por las partes en interés o
proteccién de quienes ha sido establecida"; la accién de anulacién prescri-
be en el plazo de cinco afios, y el contrato anulable puede ser confirmado
(arts. 555 a 558). El art. 559 dispone que: "La anulabilidad no perjudica
los derechos adquiridos por terceros de buena fe y a titulo oneroso, salvo
los efectos de la inscripcién de la demanda”, sin distinguir muebles de
inmuebles. Para la nulidad del contrato no existe norma similar.

e Cédigo Civil de Portugal: (afios 1966/67): Este Cédigo, en el Li-
bro I, Parte General, Titulo II - "De las relaciones juridicas" - Subtitulo IIT
- "De los hechos juridicos" - Capitulo I - "Negocio Juridico" - dedica la
Seccién I1I (articulos 285 a294) ala "Nulidad y Anulabilidad del negocio
juridico". En esta parte el Cé6digo Civil portugués se limita a dar algunos
caracteres de ambas especies. De tal modo, la nulidad puede ser invocada
por "cualquier interesado" y en todo tiempo (es decir, la accién no prescri-
be) y "ser declarada oficiosamente por el Tribunal" (art. 286); en cambio,
]a anulabilidad sé6lo puede ser argiiida por las personas "en cuyo interés la
ley laestablece”, dentro del afio subsiguiente ala cesacion del vicio quele
sirve de fundamento, pero si el negocio no estd cumplido, 1a anulabilidad
puede ser invocada "sin dependencia de plazo", por via de acci6n o de

excepcion (art. 287). La anulabilidad es sanable mediante confirmacion
(art. 288, que enuncia sus condiciones). La figura de la "conversién" es
aplicable al negocio nulo 'y al anulado (art. 293) y equipara también la
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declaracioén de nulidad con la anulacién del negocio juridico, con respecto
a bienes inmuebles y muebles sujetos a registro, disponiendo que esa de-
claracién "no perjudica los derechos adquiridos sobre tales bienes, a titulo
oneroso, por tercero de buena fe, si el registro de la adquisicién fue ante-
rior al registro de la accién de nulidad o anulacién o al registro del acuerdo
entre las partes acerca de la invalidez del negocio” (Art. 291, punto 1,
agregando en el punto 2 que los derechos del tercero no son reconocidos
"si la accién fue propuesta y registrada dentro de los tres afios posteriores
a la conclusién del negocio™; en el punto 3, se considera de buena fe el
tercero adquirente que "en el momento de la adquisicién desconocfa, sin
culpa, el vicio del negocio nulo o anulable"). Igualmente, el art. 289 equi-
para ambas especies de invalidez, para los efectos de la declaracién judi-
cial y la restitucion de todo lo entregado, o el valor correspondientes si
aquélla no es posible. El Cédigo, en esta Seccién que se comenta, no
enumera los casos de nulidad y de anulabilidad, ni da criterio paradiferen-
ciar ambas especies, salvo los indicados, con la excepcién del art. 294,
donde prescribe que: "Los negocios juridicos celebrados contra disposi-
cién legal de carécter imperativo son nulos, salvo en los casos en que otra
solucién resulte de laley". '

Es que, anteriormente el mismo Cédigo, establece casos de actos
nulos (nulidad) y actos anulables (anulabilidad), sobre todo al reglamentar
el negocio juridico. Asi —con mera ejemplificacién enunciativa, sin desa-
rrollo de cada supuesto—: art. 240, punto 2: "El ne gocio simulado es nulo”,
art. 247: "Cuando en virtud del error, la voluntad declarada no correspon-
de ala voluntad real del autor, la declaracién negocial es anulable..." art.
250: La declaraci6n negocial inexactamente transmitida "puede ser anula-
da en los términos del art. 247, y si la inexactitud fue debida a dolo del
intermediario "la declaracién es siempre anulable"; art. 251: El error que
incida sobre los motivos determinantes de la voluntad, "cuando se refiera
alapersona del receptor o al objeto del negocio, torna éste anulable en los
términos del articulo 247"; art. 254, 1: "El declarante cuya voluntad haya
sido determinada por dolo puede anular la declaracién; la anulabilidad no
queda excluida por el hecho de ser el dolo bilateral"; art. 256: "La declara-
cién negocial obtenida por coaccién es anulable, aunque provenga de un
tercero”, pero en este caso "es necesario que sea grave el mal y justificado
el temor de su consumacién"; art. 257-1: "La declaracién negocial hecha
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por quien, debido a cualquier causa, se encontraba accidentalmente inca-
pacitado de entender el sentido de ella o no tenia el libre ejercicio de su
voluntad, es anulable desde que el hecho sea notorio o conocido del recep-
tor", agregando en el punto 2 que el hecho es notorio "cuando una persona
de normal diligencia lo hubiera podido notar"; art. 271: "Es nulo el nego-
cio juridico subordinado a una condicién contraria a la ley o al orden pi-
blico, u ofensiva de las buenas costumbres"”, e igualmente a la condicién
suspensiva "que sea fisica o legalmente imposible..."; art. 280: Es nulo el
negocio juridico "cuyo objeto sea fisica o legalmente imposible, contrario
a la ley o indeterminable” (punto 1), y: "Es nulo el negocio contrario al
orden piblico, u ofensivo de las buenas costumbres”. También cabe re-
cordar el art. 148, conforme al cual: "Son anulables los negocios juridicos
celebrados por el interdicto después del registro de la sentencia de inter-
diccién definitiva", ente otros muchos casos ms en que el Cédigo declara
el tipo de invalidez aplicable (nulidad o anulabilidad). Corresponde adver-
tir que, en materia de Matrimonio ("Casamento"), el Cédigo Civil portu-
gués, no contempla lanulidad (acto nulo), sino solamente los matrimonios
inexistentes (que enumera el art. 1628) y la anulabilidad del matrimonio,
cuyas causas enuncia el art. 1631. Si se da un supuesto de inexistencia, el
art. 1630 establece que "no produce ningtin efecto” y que: "La inexistencia
puede ser invocada por cualquier persona, en todo tiempo, independiente-
mente de declaracién judicial"; en cambio, el art. 1632, para los casos de
matrimonio anulable, dispone: "La anulabilidad del casamiento no es
invocable, para ningiin efecto, judicial o extrajudicial, en cuanto no fue
reconocida por sentencia en accién especialmente intentada para ese fin".
® Cédigo Civil de Peri: (afio 1984): Este Cédigo, que reemplazé el
dictado en el afio 1936, mantiene la normacién que éste dedicé a la nuli-
dad de los actos juridicos, distinguiendo los actos nulos de los actos
anulables, enumerando las respectivas hipétesis (arts. 219 a 222), de con-
tenido similar a los arts. 1123 al 1126 del ordenamiento anterior, con una
significativa modificacién, dado que segin el art. 1126 del Cédigo de
1936 los actos anulables "sélo se tendran por nulos desde el dia en que
queda ejecutoriada la sentencia que los invalida", en cambio para el art.
222 del Codigo de 1984 esa nulidad rige "desde su celebracién". Ambos
c6digos tratan de la "Confirmacién”, que sélo puede alcanzar el acto anu-
lable (arts. 1124/1132 y 230, respectivamente). A su vez el art. V del
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Titulo Preliminar del Cédigo vigente dispone que el acto es nulo cuando
es contrario a las leyes que interesan al orden piiblico y a las buenas cos-
tumbres, equivalente al art. III del Titulo Preliminar del Cédigo anterior
("No se puede pactar contra las leyes que interesan al orden piblicoo a las
buenas costumbres", sefialando la doctrina que: "el acto juridico contrario
al orden piiblico o a las buenas costumbre es nulo ipso iure, por tener
objeto ilicito", con remisién al art. 1123, inc. 2°, del mismo Cédigo —de
1936—: Ver Castafieda, Jorge Eugenio, "Cédigo Civil", Libreria Mejia Baca,
Editor, Lima - 1955, pags. 21 y 304, donde comentando el citado inc. 2°
del art, 1123, dice: "Tlicito es lo contrario al orden piiblico y a las buenas
costumbres", con remisi6n al art. III del titulo preliminar).

Como glosa adicional con respecto a este C6digo, cabe observar que
su art. 220 establece que si el acto es "nulo”, cabe la declaracién de oficio
por el Juez "cuando resulte manifiesta” (lo que también disponia el Codi-
go Civil de 1936 en su art. 1124), similar a la frase que usa el art. 384 del
Proyecto que se comenta: "La nulidad absoluta debe declararse por el
tribunal, aun sin mediar peticién de parte, si aparece manifiesta”, a cuyo
respecto se hace remision a lo que se expresa més abajo, en el punto 4 del
presente trabajo.

Del resumen legislativo antes hecho, resulta claramente que los res-
pectivos Cédigos consultados, aceptando, como bésica, una clasificacién de
las nulidades, referida a los actos o negocios juridicos (que por lo general se
limita a los actos nulos o anulables), reglamentan la materia con similar
prolijidad y detalle, ocupandose de determinar, al contemplar los vicios y
defectos pertinentes, qué tipo de invalidez originan, de las dos adoptadas y
aludidas. Ello ocurre también en los tres proyectos de los afios 1987y 1993,
ya mencionados en la presente explanacion, los que —por otra parte— han
mantenido la doble clasificacién del Cédigo actual (actos nulos y anulables,
y de nulidad absoluta y relativa), aunque conservando el criterio de Vélez
Sarsfield, de no enumerar, en cuanto a las nulidades absoluta y relativa, los
casos de invalidez que comprende cada una. Ese apartamiento original de
nuestro Codificador, del modelo que lo-inspir6 (el "Esbozo" de Freitas), ha
sido ensalzado por parte de nuestra doctrina (ver Llambfas, Jorge J - Trata-
do de Derecho Civil - "Parte General" - Tomo II, Editorial Perrot, Buenos
Aires, 1993, 15° edicién, N° 1997/2002, pags. 620/624). Pero aiin asi, no
puede olvidarse que para las especies: actos nulos y anulables, el Cddigo
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Civil vigente las enuncia (arts. 1040 a 1045), como lo hicieron los proyectos
anteriores. El Proyecto que se analiza repite esa pauta, pero con la diferencia
—importante— de suprimir la clasificacién: actos nulos y actos anulables,
con lo cual se acentiia la innovacién que supone dentro del régimen tradi-
cional de la invalidez en nuestro pafs, por lo que era necesario, como se dijo
al comienzo, que se aportara la argumentacién que proporcionare la
fundamentacién de ese cambio trascendental adoptado por la Comisién re-
dactora del Proyecto, al regular normativamente la capital materia de la in-
validez referida a los actos o negocios juridicos. En la forma en que se ha
procedido, como antes se comentd, queda librada a la decision judicial gran
parte de esa normacién de la nulidad, lo que no parece aconsejable en fun-
cién del recordado principio de 1a seguridad y certeza juridica, cuyo debido
resguardo cabe prioritariamente al legislador. Asf, por ejemplo, al reglar los
vicios de la voluntad (error - dolo - violencia), el Proyecto pudo disponer no
s6lo que los actos que los contengan son "invalidos" (arts. 316 a 326, 385,
etc.), sino especificar también el tipo de nulidad aplicable (en el caso: nuli-
dad relativa), o al establecer que lailicitud de la causa o del objeto del acto
producen su "invalidez" (arts. 251 a 256), se pudo precisar la especie de
invalidez resultante (en el caso seria la nulidad absoluta); y asi en los demés
supuestos similares en que se alude o presupone la invalidez del acto, sin
concretar su especie. Al respecto debe también observarse que para el ma-
trimonio el Proyecto aplica otro criterio, estableciendo, con enumeracién
taxativa, los supuestos de nulidad absoluta y relativa (arts. 504 y 505), de-
clarando el art. 503, parrafo primero, que: "El matrimonio sélo puede ser
invalido por las causas enunciadas en los dos articulos siguientes".

3.- Operatividad de la Invalidez: El Proyecto soslaya el importante
tema de precisar desde cudndo opera la nulidad, estableciendo si para ello
se requiere sentencia judicial que la declare. S lo hace en materia de ma-
trimonio; en efecto, el articulo 503, segunda parte, dispone: "Ningiin ma-
trimonio es tenido por invalido ni pueden desconocerse sus efectos juridi-
cos sin sentencia que lo declare, dictada en proceso promovido por parte
legitimada para hacerlo". El mismo criterio se lee en el texto actual del art.
239 del Cédigo Civil, conforme alaley N°23.515/ afio 1987. En el siste-
ma general sobre nulidades vigente, la situacién es distinta, dado que se-
giin el art. 1046 del Cédigo Civil, los actos anulables: "se reputan validos

97



mientras no sean anulados"; en cambio, los actos declarados nulos por la
ley, se reputan tales "aunque su nulidad no haya sido juzgada" (art. 1038),
pero esa clasificacién (actos nulos y anulables) y sus efectos, no los acoge
el Proyecto bajo estudio.

Ante la ausencia de tal pronunciamiento en el Proyecto, también este
fundamental tema quedard sujeto a la decisi6n y arbitrio judicial, solucién
que no se comparte, constituyendo una nueva delegacion, estimada im-
propia, del poder legislativo al judicial. Todo ello muestra c6mo debe
meditarse en profundidad la conveniencia de suprimir la distincién de
actos nulos y actos anulables, en su esencia, de larga tradicién, que ya
imperaba en el derecho romano; se la invocé expresamente al discutirse el
Cédigo Civil francés (v. exposiciones ante el Tribunado de Favard, Jaubert
y Mouricault, todas coincidentes, en Locre - "La Législation civile,
commerciale et criminelle de la France", Tome X1, Parfs, Treuttel et Wiirtz,
Lib. 1828, ps. 428/429,491/492, 523/524 y 585/586) y explica la existen-
ciade la NULIDAD en los ordenamientos legales, su funcién y, especial-
mente, de la anulabilidad, temas que el autor ha tratado en su tesis docto-
ral y a la que remite, especialmente Capitulos IT y III.

4.- Algunas Observaciones Formales: Como cierre del presente exa-
men critico, se expresan observaciones de tipo formal que suscitan los
textos del Proyecto, que en cada caso se sefialan:

o En el articulo 384 se establece que la nulidad absoluta debe decla-
rarse de oficio por el tribunal si "aparece manifiesta". Se repite asi la voz
similar de los articulos 1038 y 1047 del Cédigo Civil vigente, que tanta
dificultad hermenéutica han trafdo. Para evitar nuevas dudas, convendria
aclarar el concepto, precisando su alcance y comprensién, determinando:
a) si la aparicién a que se alude debe surgir del mismo acto; o b) si la
misma también puede surgir de otra prueba instrumental fehaciente; o c)
si, en suma, lo "manifiesto” del vicio o defecto del acto, puede resultar de
la prueba rendida y existente en las respectivas actuaciones judiciales
—soluci6n ésta, al parecer, la m4s razonable, ya consignada en el Proyecto
del afio 1936 (art. 205)-.

® En el articulo 388 la frase "... dan lugar a las consecuencias de los
hechos en general o, en su caso a las reparaciones que corresponden”,
convendria reemplazarla por la que sigue: "... pueden dar lugar, en su
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caso, a las consecuencias de los hechos en general o a las reparaciones que
correspondan”.

@ En el articulo 389, la frase inicial donde dice: "Los subadquirentes
no pueden ampararse en su buena fe y a titulo oneroso"”, deberia cambiar-
se por: "Los subadquirentes no pueden ampararse en su buena fe y titulo
oneroso”.-

@ Por otra parte, en este ltimo articulo (389) convendria aclarar lo
atinente a la férmula: "... que ha llegado a ser propietario en virtud de un
acto invélido...", dado que si el acto es invélido no se aprecia cémo el
titular adquirente "ha llegado a ser propietario”, sobre todo si la nulidad es
absoluta y no existiendo ya, para el Proyecto, el acto anulable (articulo
1046 del Codigo vigente, que lo reputa véalido mientras no sea anulado).

e En el articulo 391, al mencionarse el instrumento donde conste la
confirmacién del acto, después de: "... la causa de lanulidad", convendria
agregar: "... y de su desaparicién", conforme alo dispuesto por el articulo
390 del mismo proyecto.

@ En el articulo 387, deberia hacerse 1a salvedad de lo establecido,
sobre el tema, por el articulo 341 del Proyecto.

5.- Epilogo; Como conclusién de lo expuesto en el breve analisis
cumplido, con relacién al Proyecto de Cédigo Civil (afio 1998), elevado al
H. Congreso de 1a Nacién por el Poder Ejecutivo y en cuanto respecta a la
Nulidad en materia de actos juridicos, cabe expresar que, para el autor,
seria conveniente ampliar —por lo menos— las nuevas normas sugeridas
por la Comisién que redacté dicho Proyecto —integrada por juristas emi-
nentes y destacados, cuya labor en su conjunto es més que ponderable—
contemplando los varios aspectos sefialados en el presente estudio, cum-
pliendo con el leal y sano propdsito de colaborar, por cierto que muy mo-
destamente, para que la normacién que se concrete y apruebe sobre un
instituto tan complejo y dificil como es el de la invalidez, resulte exhausti-
va y satisfactoria en la maxima medida posible, teniendo en cuenta los
antecedentes legislativos més idéneos que ofrecen los ordenamientos
mundiales, ademas de nuestro texto vigente y los proyectos de reforma
que existen, con los comentarios principales, exegéticos y criticos, que
han motivado, algunos muy valiosos.
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LOS IMPEDIMENTOS Y EL CONSENTIMIENTO
MATRIMONIAL EN EL PROYECTO DE
CODIGO CIVIL DE 1998

Eduardo A. Sambrizzi

En el presente nos proponemos efectuar un andlisis comparativo
entre las disposiciones legales vigentes en nuestro pais -fundamental-
mente, las normas del Cédigo Civil introducidas por la ley 23.515- refe-
rentes a los impedimentos para contraer matrimonio y al consentimiento
matrimonial, y las reformas propuestas sobre esos aspectos en el proyec-
to de Cédigo Civil unificado con el de Comercio, elaboradas por la Co-
misién designada por decreto 685/95.

LOS IMPEDIMENTOS PARA CONTRAER MATRIMONIO.
1. LOS IMPEDIMENTOS ADMITIDOS EN NUESTRO DERECHO.

1. Se encuentran enumerados tanto dentro como fuera del Cédigo
Civil.

Si bien, como enseguida veremos, no existe uniformidad en la doc-
trina con respecto a cuéles son -en su totalidad- los impedimentos para
contraer matrimonio, entendemos que de conformidad con las disposi-
ciones vigentes, los nicos que actualmente existen son los enunciados
en los articulos 133 in fine y 166 del Cédigo Civil, asi como en la dltima
parte del articulo 13 de la ley 12.331, que establece que no podrdn con-
traer matrimonio las personas afectadas de enfermedades venéreas en
periodo de contagio.
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2. Discrepancia doctrinaria sobre si ciertas situaciones constituyen
impedimentos.

Recién sefialamos que la doctrina no era uniforme al respecto, lo
cual es asi en razén de que hay quienes consideran que también constitu-
ye un impedimento matrimonial el derivado del asentimiento que deben
obtener los menores de edad para contraer matrimonio (art. 168, C. Ci-
vil), como asimismo el supuesto contemplado en el articulo 171, que
dispone que el tutor y sus descendientes no pueden contraer matrimonio
con el o la menor que aquél tenga o haya tenido bajo su guarda, hasta que
concluida la tutela hayan sido aprobadas las cuentas de su administra-
cién. A estos dos casos nos referiremos seguidamente.

3. El supuesto de la falta de asentimiento para que los menores de
edad puedan contraer matrimonio.

Cuando los menores tienen por lo menos la edad minima que re-
quiere la ley para poder contraer matrimonio, se exi ge el asentimiento de
sus padres, o de la persona que ejerza la patria potestad, o el del tutor o,
en su defecto, el del juez (art. 168). Esa norma se repite en el articulo
407 del Proyecto.

Abhora bien, si los menores se hubieran casado sin dicho asenti-
miento, no tendrén hasta los veintitin afios la administracién y disposi-
cién de los bienes recibidos o que recibieren a titulo gratuito, continuan-
do respecto a ellos el régimen legal vigente de los menores, salvo ulte-
rior habilitacién (conf., art. 131). Esta. iltima norma ha llevado a que
calificada doctrina entendiera que el hecho de que la celebracién del
matrimonio de un menor de edad sin haber obtenido el asentimiento
requerido, tenga como sancién la allf establecida en lugar de la nulidad,
constituye una circunstancia que hace que la falta del asentimiento sea
considerada como un impedimento matrimonial de caricter impediente! .

'Zannoni, Eduardo A., Derecho de Familia, 2°. edici6n actualizada, Bs. As., 1989, t. I, pag.

198, n°® 140, y pag. 206, n° 149; Belluscio, Augusto César, Manual de Derecho de Familia, 5*
-Edicién actualizada, Bs. As., 1991, t.1, pag. 178, n° 80; Fleitas Ortiz de Rozas, Abel, “La reforma
del régimen del matrimonio civil: impedimentos”, L.L., 1987-D-890; Spota, Alberto G., Tratado
de Derecho Civil. Derecho de Familia, Bs. As., 1962, ,t. 11, vol. I (11), n° 14, pag. 124; Mazzinghi,
Jorge A., Derecho de Familia, 3° ed., Bs. As., 1995, t. I, pégs. 198 y 199, n° 82; Ugarte, Luis
Alejandro, “Edad legal para contraer matrimonio”, en Enciclopedia de Derecho de Familia, t. I,
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Pues bien, como en el Proyecto se elimina la disposicién contenida en el
actual articulo 131, la 16gica consecuencia seria -siguiendo el razona-
miento de la doctrina resefiada-, que al no haberse establecido otra san-
cién, la falta del asentimiento produjera la nulidad del matrimonio, lo
cual llevaria a considerarla -en el Proyecto- como un impedimento de
car4cter dirimente, en lugar de impediente.

Nosotros no pensamos que la omisién del asentimiento constituya
un impedimento matrimonial, ya que creemos que la previa autorizacién
constituye, simplemente, un requisito formal andlogo a cualquier otro de
los exigidos por la ley para ese acto, como podria ser, por ejemplo, la
necesidad de la presentacidn al oficial del Registro Civil del certificado
prenupcial que requieren las leyes 12.331 y 16.668, cuya falta a nadie se
le ha ocurrido considerar -al menos, que tengamos conocimiento- un
impedimento para contraer matrimonio. Es que, a nuestro juicio, deben
distinguirse adecuadamente los impedimentos matrimoniales, de los re-
quisitos necesarios para contraer matrimonio?.

Hemos dicho en otra oportunidad que con independencia de la for-
ma en la que se halla redactado el art. 168 del Cédigo -que como sefiala-
mos, es similar al articulo 407 del Proyecto-, en realidad el mismo no
prohibe a los menores contraer matrimonio, sino hacerlo sin la pertinen-
te autorizacidn; se parte de la base de que el menor tiene, tanto en si
mismo como con relacién al otro contrayente, suficiente aptitud para

Bs. As., 1992, pags. 58 y 59; Pettigiani, Eduardo Julio, en Cédigo Civil Anotado, de Llambfas,
Jorge Joaquin, t. I, Bs. As., 1978, pags. 394 y 395, n° 3; Iribarne, Ramén, El Matrimonio Civil
comparado con el Canédnico, Bs. As., 1965, pags. 155 y 156; Méndez Costa, Marfa Josefa, Dere-
cho de Familia, t. I, Santa Fe, 1990, pags. 116 y sigs., n° 16, quien, no obstante, considera a la
autorizacién como “s6lo un elemento complementario”.

*Anilogamente, el canonista Fernando Della Rocca recuerda varios supuestos que se con-
templan en el Cédigo de Derecho Canénico de 1917, a los que califica de obstdculos para el
matrimonio, y a los cuales no se les puede conceder -afirma- 1a naturaleza juridica de verdaderos
y propios impedimentos. Entre otros supuestos, menciona el caso contemplado en el ¢. 1034 -
similar al actual ¢. 1071, pargr. 1 inc. 6°, en el cual se prohibe al P4rroco asistir sin previa
consulta del Ordinario del lugar, al matrimonio de los menores de edad que pretendieran casarse
sin el conocimiento de sus padres o contra la oposicién razonable de ellos. También menciona
Della Rocca entre los obstdculos que no constituyen impedimentos, el caso contemplado en el c.
1065 del CIC de 1917, que en el paragr. 1 establece que debe apartarse a los fieles de contraer
matrimonio con aquellos que notoriamente abandonaron la fe catélica, aunque no estén afilia-
dos a una secta acatdlica, o dieron su nombre a asociaciones condenadas por la Iglesia (Manual
de Derecho Canénico, Madrid, 1962, pag. 368, n° 27). Conf., Miguélez Dominguez, Lorenzo,
Cédigo de Derecho Canénico Comentado, Madrid, 1945, pag. 353, nota 2.
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casarse, a diferencia del supuesto respecto en el que existe un impedi-
mento matrimonial, en el cual las partes carecen de esa aptitud, sea en
virtud de la situacién en que se encuentra uno de ellos, o en razén de la
relaci6n existente con la otra parte®.

4. El supuesto contemplado en el articulo 171 del Cédigo Civil.

Dicha norma dispone que el tutor y sus descendientes no podrdn
contraer matrimonio con el menor o la menor que ha tenido o tuviere
aquél bajo su guarda hasta que, fenecida la tutela, haya sido aprobada
la cuenta de su administracién. Si lo hicieran, el tutor perderd la asig-
nacioén que le habria correspondido sobre las rentas del menor*.

La doctrina considera que la disposicién transcripta instituye un
impedimento matrimonial de caricter impediente’ , habiéndose inclusi-
ve afirmado que, por ejemplo, un hijo del tutor y la pupila, atin mayores
de edad, pueden verse impedidos de contraer matrimonio por la actitud
unilateral del tutor de no rendir cuentas de su administracién®.

Nosotros creemos, en cambio, que aun cuando no hayan sido aproba-
das las cuentas de la administracién, de tener los contrayentes suficiente
aptitud nupcial, no podria existir oposicién a la celebracién del matrimo-
nio’ , debiendo sefialarse al respecto -aun cuando no como argumento deci-
sivo- que el articulo 178 del Cédigo s6lo menciona a los establecidos en el
articulo 166, como impedimentos que cualquier persona puede denunciar

3Ver al respecto nuestro trabajo Impedimentos Matrimoniales, Bs. As., 1994, pag. 110.

A su vez el art. 453 establece que el tutor no tendrd derecho a remuneracion alguna, y
restituird lo que por ese titulo hubiese recibido, si contrariase a lo prescripto respecto al casa-
miento de los tutores o de sus hijos con los pupilos o pupilas. Esa remuneracién consiste en la
décima parte de los frutos liquidos de los bienes del menor (art. 451). _

SZannoni, Eduardo A., Derecho de Familia, cit., t. 1, pig. 208, n° 152; Méndez Costa, Maria
Josefa, Derecho de Familia, cit., t. I, pig. 127, n° 18, d).

SFleitas Ortiz de Rozas, Abel, “La reforma del régimen de matrimonio civil: impedimen-
tos”, L.L., 1987-D-890, ¢ “Impedimentos matrimoniales”, en Enciclopedia de Derecho de Fami-
lia, cit., t. II, pag. 508. Conf., Blumkin, Silvia Beatriz, “Aptitud nupcial”, en Enciclopedia de
Derecho de Familia, cit., t. I, Bs. As., 1991, pag. 404, 3°. Esa es, asimismo, la solucién que daba
Spota al referirse al art. 12 de laley 2393 (Tratado de Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., t. II,
vol. I (11), n° 14, pag. 124, y n° 16, pag. 136); conf., Llerena, Baldomero, Concordancias y Co-
mentarios del Cédigo Civil Argentino, , 3a. ed., Bs. As., 1931, t. I, pags. 377,y 397 n° 4. .

7 Ello sin perjuicio, como es obvio, de 1a sancién que se establece en la iltima parte del art.
171.
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ante el Ministerio Piblico o ante el oficial publico del Registro correspon-
diente, para oponerse a la celebracién de un matrimonio.

II. LOS IMPEDIMENTOS ESTABLECIDOS EN EL PROYECTO.

En el articulo 405 del Proyecto se enumeran en ocho incisos los
impedimentos para contraer matrimonio, norma en la cual, a diferencia
del actual articulo 166 del Cédigo -que nada dice al respecto-, se los
califica en forma expresa de dirimentes.

La disposicién proyectada pricticamente transcribe, con diferen-
cias de redaccién que no son relevantes, los ocho primeros incisos del
articulo 166, pero elimina el 9°, al que nos referiremos seguidamente.
También se elimina el impedimento contemplado en el actual articulo
133 del Cédigo, conservédndose, en cambio -pues nada se dispone al res-
pecto-, el que establece el articulo 13 de la ley 12.331.

5. La eliminacién del impedimento de sordomudez cuando el con-
trayente no sabe manifestar su voluntad.

El inciso del Cédigo que se proyecta suprimir incluye entre los im-
pedimentos matrimoniales, ala sordomudez cuando el contrayente afec-
tado no sabe manifestar su voluntad en forma inequivoca por escrito 0
de otra manera®. Y al final del articulo 425 del Proyecto, que se ocupa
de la forma de la celebracién del matrimonio, se dispone que el sordo-
mudo expresa su voluntad por escrito o de otra manera inequivoca. La
innovacién alcanza, asimismo, a los dltimos Proyectos integrales de re-
forma del Cédigo Civil, pues ni el de Unificacién, ni en el del afio 1993
elaborado por la Comisién designada por decreto 468/92, ni tampoco en
el aprobado por la Cdmara de Diputados en octubre de 1993, se proyecto
la supresién de dicho inciso.

8 E1 Cédigo-Civil del Paraguay, entre otros, también suprime como impedimento matrimo-~
nial el del sordomudo que no supiera darse a entender por escrito o de otra manera (arts. 139y
sigs.), pero a diferencia del Proyecto argentino de-1998, incluye a los sordomudos entre las perso-
nas absolutamente incapaces de hecho (art. 37, inc. d). Esas son, también, las soluciones acepta~
das por los cédigos Civil y de Familia de Costa Rica (arts. 42y 14 y sigs., respectivamente).
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Larazon de la supresion estd expresada en el punto 55 de los Funda-
mentos del Proyecto, donde se afirma con relacién a la falta de expre-
sién del consentimiento por parte del sordomudo, que esa situacién “no
corresponde al concepto y a la funcién de los impedimentos, pues confi-
gura un caso de imposibilidad de consentir el acto matrimonial”. Se
acepta, como se advierte, la critica que al ser sancionada la ley 23.515
efectuara Zannoni, quien calificé al inciso 9° del articulo 166 como un
evidente error legislativo, en razén -segiin afirmaba dicho autor- de que
si una persona no supiera o no pudiera expresar su voluntad en forma
inequivoca para la celebracién del matrimonio, éste seria inexistente, al
quedar alcanzado por el articulo 172 del Cédigo Civil, que dispone que
el acto que careciere de un pleno y libre consentimiento, no producira
efectos civiles, lo que lleva a la conclusién -sefiala Zannoni- de que la
norma en cuestién no constituye un impedimento en sentido propio, sino
un caso que revelaria la imposibilidad de prestar el consentimiento®

El enfoque del Proyecto es similar al del Derecho Canénico, que
nada dispone especificamente con relacién al sordomudo', y que tam-
poco contempla el supuesto de privacién de la razén como un impedi-
mento matrimonial, sino que lo hace desde el dngulo de la falta de la
necesaria expresién del consentimiento por parte del contrayente priva-
do de razén'!. Como se ve, el del sordomudo que no puede eXpresar su

® Derecho de Familia, cit., t. I, p4g. 205, n° 147. Conf. en cuanto a la critica a la inclusi6n
del actual inc. 9° del art. 166, Belluscio, Augusto C., Manual de Derecho de Familia, cit., t. I, pag.
158, n® 67. Fleitas Ortiz de Rozas, Abel, “La reforma del régimen del matrimonio civil: impedi-.
mentos”, L.L., 1987-D-888, y Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil. Familia, 9° ed., Bs.
As., 19?3,' t. I, pag. 97, n° 85, entre otros, también afirman que de no haberse manifestado el
consentimiento, el acto serfa inexistente.

: 19 1.a cuestién se trata en forma indirecta en el parégr. 2 del c. 1104, que dispone que los
novios expresardn con palabras el consentimiento; no obstante, si no pueden hablar, con signos
equivalentes. ,

' En efecto, el C6digo Can6nico no enumera a la privacién de la razén entre los impedi-
mentos para contraer matrimonio, pero si la contempla, en cambio, en el Capitulo IV del Titulo
YII del matrimonio, que trata sobre el consentimiento matrimonial, mencionando en el c. 1095
mc.’1° er.ntre los incapaces para contraer matrimonio, a quienes carecen del suficiente uso de
razon. .Vlladri.c.h afirma al respecto que quien es afectado por un impedimento puede, en linea de
principio, emitir un acto psicolégico sin vicio; mientras que, por el contrario, en el caso de la
1ncapac3dad co.nsensual el sujeto no puede expresar su consentimiento en razén de la existencia de
anoma11a§ hal_)ltualmenne graves que le impiden la expresi6n de un acto psicolégico sin vicio, o al
menos le impiden emitir un consentimiento suficiente en relacién a la comprensién exigida p,or la

naturaleza del matrimonio (Cédigo de Derecho Canéni
e nico Comentado, 5a. ed., Pamplona, 1992,
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voluntad en la forma sefialada en la norma vigente, no es el tinico caso
en que existe una imposibilidad de expresar el consentimiento, pues lo
mismo ocurre con el supuesto de la privacién permanente o transitoria
de la razén, en el que la persona afectada tampoco puede expresar el
consentimiento matrimonial, aunque en este ¢aso es por falta de discer-
nimiento'?. ‘

Por ello es que no se advierte una razén véalida por la cual, por un
lado, se proyecta eliminar como impedimento, el caso del sordomudo
que no sabe manifestar su voluntad de la manera referida en el inciso 9°
del articulo 166 del Cédigo, y por otro, se conserva en ese caréacter el
supuesto de la privacién de la razén, no obstante que en ambos la situa-
cién es similar'®. Creemos que, para ser consecuentes, se debié haber
eliminado como impedimento matrimonial no sélo el del sordomudo que
se halla en la situacién contemplada en la norma recién mencionada, sino
también el de la privacién permanente o transitoria de larazén; o, en lugar
de ello, conservar los dos supuestos. Es cierto que en el caso de la priva-
cién de la razén no se trata de una omisién en la expresién del consenti-
miento, sino de una falla de éste, pero también lo es que en ambos lo que
falta es 1a expresién de un consentimiento vélido, por lo que la diferencia
no puede ser considerada esencial.

~ Nosotros nos inclinamos por la conservacién de ambos impedimen-
tos, lo que no ha creado problemas de ninguna especie. Ya hemos di-
cho'* que no nos parece criticable que por razones inclusive de politica

12 Ver sobre esto a Dfaz de Guijarro, Enrique, “El impedimento de locura (art. 9°inc. 7° de Ia
ley de matrimonio civil”, J.A., 68-857; Méndez Costa, Marfa Josefa, Derecho de Familia, cit., t. T,
pég. 112, 1° 15, ¢), quien afirma que “el matrimonio celebrado sin discernimiento se ajusta mejor a
laidea de inexistencia que a laidea de invalidez”.

13 Pensamos que no es razén suficiente para tratar ambas situaciones en forma distinta, la
circunstancia de haberse proyectado la eliminacién como incapaces de hecho (o de ejercicio,
como se denomina en el art. 19 del Proyecto), de los sordomudos que no saben darse a entender por
escrito, lo que se ha hecho siguiendo una tendencia existente en la legislacién moderna, de no
declarar la interdiccién de los sordomudos atin cuando no supieran darse a entender por escrito,
siempre que pudieran expresar su voluntad de otra manera. Pueden verse al respecto los c6digos
aleman (arts. 6 y 1910), venezolano (arts. 409 y 410), brasilefio (art. 446, inc. 2°), italiano (art.
415), que los declara inhabilitados si no han recibido suficiente educacién, sometiéndolos a inter-
diccién si no pudieran proveer a la defensa de sus intereses. En el art. 94 del Anteproyecto de 1954
se dispone que se puede inhabilitar a los sordomudos en el supuesto de que no hubieran recibido
una educacién suficiente, si del ejercicio de su plena capacidad pudiese resultarles presumiblemente
algin dafio.

14 Impedimentos matrimoniales, cit., pig. 224.
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legislativa, laley establezca como impedimento matrimonial, la imposibi-
lidad de expresar el consentimiento en un supuesto especifico; lo cual,
por otra parte, permite la oposicién a la celebracién del matrimonio!s,
asi como la denuncia de la existencia del impedimento. Sefialamos con
re':specto a esto ultimo, que la primera parte del articulo 418 del Proyecto
dispone que cualquier persona puede denunciar ante el Ministerio Pi-
blico o ante el oficial publico que celebre el matrimonio, la existencia
de alguno de los impedimentos establecidos en el articulo 405. Pero no
de otros no enumerados en esa norma.

6. La eliminacién del impedimento establecido en el articulo 133
del Codigo Civil.

En la dltima parte de dicha norma se establece que cuando la diso-
lucién del matrimonio se produzca en la menor edad, la nueva aptitud
nupcial se adquirird una vez alcanzada la mayoria de edad. El supuesto
C(.'.mtemplado constituye, como se advierte, un impedimento matrimo-
nial, que tiene caricter dirimente, por cuanto de violarse la norma la
sancién no puede sino ser la nulidad, con fundamento en la regla general
del articulo 18 del Cédigo Civil.

Dicho impedimento fue acertadamente suprimido en el Proyecto’®,
por cuanto no tiene una clara razén de ser, al menos en la forma en que
se halla concebido, pues si bien podria llegar a encontrarse a la norma
alguna justificacién en el caso de divorcio, por poder en ese supuesto
presumirse la existencia de inmadurez en el menor, no la tiene en abso-

15 H
p En tal septldo, .el art. 411 del Prf)yecto establece que s6lo pueden alegarse como motivos
e oposicidn los impedimentos establecidos por ley. La oposicion que no se funde en la existen
cia de ﬁlgﬁuno;lée ei:'os impedimentos debe ser rechazada sin mds tramite. )
_ ambicn fue suprimido tanto en el Proyecto de Unificacién de la legislacién civil y co-
:;:tr,c(:)l;l ds(z)mcnolnazi:o p(?r.la ley 23.264, vetada por el P.E., como en el de Reforfnas al Cédigo )(/:ivtzl
e depoDri a ta‘:;mlslén cFeada por decreto 468/92. En cambio, en el Proyecto aprobado por la
i Mo putados en fa] mes de octubre de 1993, se mantiene el impedimento para casarse
0 llegar a la mayoria de edad para el cényuge que hubiera sido declarado de mala fe en el

juicio i i i i ié
-:: e ;13 nul}xdad de matnmomo,' asi como también para el esposo declarado culpable -o con Ios
e tal- en el proceso de divorcio o de separacién personal.
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luto en el caso de que el matrimonio hubiera sido disuelto por muerte'”.
Sin embargo, en ninguno de esos casos el menor se puede volver a casar
hasta llegar a la mayorfa de edad, careciendo la prohibicion legal de toda
justificacién en el dltimo de los supuestos referidos'®.

Pero lo cierto es que, a nuestro juicio, tampoco se justifica la norma
en el caso de divorcio, que no necesariamente debié haber tenido como
causa la inmadurez del menor'®. Nos parece que hubiera sido una mejor
solucién para el supuesto del menor que luego del divorcio quiere vol-
verse a casar, haber tenido que pedir autorizacién al juez, quien a los
efectos de concederla hubiera debido tener especialmente en cuenta el
hecho de haberse disuelto el matrimonio por divorcio.

7. Se conserva el impedimento del articulo 13 de la ley 12.331.

a) La prohibicién all{ establecida debi6 haber sido incorporada al
Cédigo.

En efecto, si bien en el Proyecto no se enumera entre los impedi-
mentos matrimoniales el contemplado en el articulo 13 de laley 12.331,
tampoco se ha proyectado derogar dicha norma, por lo cual se mantiene
la prohibicién que ella establece, para contraer matrimonio las personas
que estén afectadas de una enfermedad venérea en periodo de contagio.

Nos parece que hubiera sido conveniente haber incorporado este im-
pedimento al Cédigo Civil, y més precisamente ala enumeracién que efec-
tda el articulo 405 -que enuncia los impedimentos dirimentes-, pues con-

17 No existe otra alternativa de disolucién, debiendo al respecto recordar que la declaracion
de ausencia con presuncién de fallecimiento no disuelve el matrimonio, pues éste s6lo queda
disuelto por el hecho de contraerse otro (art. 213, inc. 2°), lo cual se encuentra vedado por el art.
133. No se nos escapa que podria argumentarse que el esposo del declarado ausente en realidad
podria contraer otro matrimonio, precisamente porque la circunstancia de no haberse disuelto el
matrimonio anterior por la declaracién de ausencia, harfa que el esposo presente no estuviera
comprendido en el supuesto de hecho contemplado en el art. 133, que sélo se refiere al supuesto de
disolucién. No obstante, creemos que esa sutileza no se compadece con una interpretacion racio-
nal de la norma.

18 Conf., entre otros, Zannoni, Eduardo A., Derecho de Familia, cit., t. 1, pég. 200, n°® 142;
Belluscio, Augusto C., Manual de Derecho de Familia, cit., t. I, pag. 183, n° 83.

19 Conf., Vidal Taquini, Carlos H., Matrimonio Civil. Ley 23.515, pag. 65; Novellino,
Norberto José, “Los menores ante el matrimonio y el divorcio vincular segtn el nuevo régimen de
laley 23.515”, L.L., 1988-A-753. Contra, Méndez Costa, Maria Josefa, Derecho de Familia, cit.,
t.1, pags. 124 y 125, n° 17; Ugarte, Luis A., “Edad legal para contraer matrimonio”, cit., pag. 58.

109



sideramos que el mismo tiene ese caricter?®. Aun cuando entendemos
que la nulidad derivada de la violacién del impedimento no es absoluta
sino relativa? , y que la misma s6lo puede ser demandada por los c6nyu-
ges si no hubiera cesado el periodo de contagio, ya que careceria de senti-
do una declaracién de nulidad absoluta, siendo que la prohibicién que
establece el articulo 13 de la ley 12.331 para contraer matrimonio, sélo
abarca dicho periodo.

Esta opinién no es undnime, pues calificada doctrina considera que
el impedimento debe ser calificado como impediente® . Pero lo cierto es
que atin en este caso, lo mismo debi6 haber sido incorporado al Cédigo,
en el Capitulo en que se legisla sobre los impedimentos, por la conve-
niencia que resulta de la incorporacién en un cuerpo tnico de leyes, de

2 Conf., Lépez del Carril, Julio J., Régimen del matrimonio, separacién personal y divor-
cio. Ley 23.515, p4g. 25, n° 25; Busso, Eduardo B., Cédigo Civil Anotado, Bs. As., 1945, t. 11,
pég. 40, n° 12, y pag. 52, n° 104; Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil. Familia, cit., t.
I, p4g. 96, n° 83; Yungano, Arturo R., “Eugenesia”, en Enciclopedia de Derecho de Familia, cit.,
t. II, pag. 119, I1, 1), pag. 120, 5, A) y pag. 130, 7, c); Diaz de Guijarro, Enrique, “Matrimonios
prohibidos sin sancién prevista de nulidad. Reglas interpretativas”, J.A., 1965-III, secc. Doctrina,
pag. 75; “El impedimento matrimonial de enfermedad. Matrimonio y eugenesia”, J.A., 1942-1I,
secc. Doctrina, pag. 23; “El impedimento de locura (art. 9° inciso 7° de la ley de matrimonio
civil)”, .A., 68-858; y “Efectos de laley 12.331 sobre el matrimonio: certificado médico prenupcial
¢ impedimento de enfermedad venérea en periodo de contagio”, J.A., 56, sec. Legislaci6n, pag. 69.
La Suprema Corte de Tucumén decret6 la nulidad de un matrimonio celebrado en violacién del art.
13 de laley 12.331 (L.L., 31-669).

2! Conf., Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., t. I, pag.
96, n° 85, y su nota, “;Son aplicables a las nulidades matrimoniales los principios generales del
Cédigo Civil?”, E.D., 127-894; Iribarne, Ramén, El matrimonio Civil comparado con el Canéni-
<o, cit., pag. 143. Contra, L6pez del Carril, Julio J., Régimen del Matrimonio, separaci6n personal
y divorcio. Ley 23.515, cit., p4g. 25, n° 25; Fassi, Santiago Carlos, “La nulidad de los matrimonios
prohibidos por las leyes sancionadas con posterioridad a la 2393 y el articulo 18 del Cé6digo
Civil”, L.L., 100-243, 27.

* Belluscio, Manual de Derecho de Familia, cit., t. I, pags. 175 y 176, n° 78; Zannoni,
Eduardo A., Derecho de Familia, cit., t. I, pag. 215, n° 158; Mazzinghi, Jorge A., Derecho de
Familia, cit., t. I, pags. 196 y sigs., n° 81; Méndez Costa, Marfa Josefa, Derecho de Familia, cit., t.
1, pég. 134, n° 19, ¢); Pettigiani, Eduardo J., Cédigo Civil Anotado, de Llambfas, Jorge I, t. I, pag.
380, n°® 18; Fleitas Ortiz de Rozas, Abel, “Impedimentos matrimoniales”, en Enciclopedia de
Derecho de Familia, cit., t. II, pag. 513, n°® 11.3; Spota, Alberto G., Tratado de Derecho Civil.
Derecho de Familia, cit., t. II, vol. I (11), n° 16, pdg. 136, y n° 34, pags. 215 y sigs.; Garbino,
Guillermo R., Cédigo Civil y Leyes Complementarias comentado, anotado y concordado, dirigido
Por Belluscio, Augusto C., Bs. As., 1978, 1.1, pag. 635, n° 10, b); Rosende, Eduardo Alfredo, “El
1rppedimento impediente de edad. El menor emancipado dativamente y la necesidad de 1a asisten-
cia paterna para contraer matrimonio™, E.D., 78-807; Hern4ndez, Lidia Beatriz, “Acerca del deba-

;ez iobre la especialidad del régimen de nulidades matrimoniales en la ley 23.515”, L.L., 1992-D-
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todas las disposiciones relacionadas con el matrimonio, y en este caso
particular, de las que se refieren a los impedimentos matrimoniales.

b) Nada se aclara sobre el sindrome de inmunodeficiencia adquiri-
da (SIDA).

Se ha discutido en doctrina sobre si el SIDA es una enfermedad
venérea, pues de serlo, se encontrarfa comprendida dentro del examen
médico prenupcial que deben efectuarse los futuros contrayentes por
aplicacion de las leyes 12.331 y 16.668, lo que llevarfa en caso de ser
detectada, a la prohibicién de contraer matrimonio durante el periodo de
contagio. O lo que es lo mismo, teniendo en cuenta que por el momento
se la considera una enfermedad incurable, a prohibir casarse -de por vida-
a las personas afectadas.

Al ser las relaciones sexuales una de las principales fuentes de con-
tagio del SIDA -al menos, eso es lo que por ahora nos ensefia la ciencia
médica-, creemos que efectivamente se trata de una enfermedad vené-
rea, lo que tendria como inmediata consecuencia considerarla compren-
dida dentro de la prohibicién para contraer matrimonio establecida en el
articulo 13 de la ley 12.331%. Sin embargo, dicha norma parte del su-
puesto de la transitoriedad de la prohibicién, lo cual es, a nuestro juicio,
correcto, ya que creemos que no puede legalmente impedirse a una per-
sona, en forma absoluta y para siempre, contraer matrimonio, teniendo
en cuenta que el casarse constituye un derecho natural de la persona, del
que, en consecuencia, no puede ser privada de por vida.

Por ello es que pensamos que en el especialisimo supuesto de esta
enfermedad, de ser ella detectada en los exdmenes prenupciales, deberfa
informérsele a los futuros contrayentes, para que éstos asuman la con-

2 Zannoni afirma que se debe evitar el casamiento de quienes se encuentren afectados del
SIDA (Derecho de Familia, cit., t. I, pags. 214 y 215, n® 157). Conf., Mazzinghi, Jorge A., Dere-
cho de Familia, cit., t. I, pags. 197 y 198, n° 81, c); Mosquera, Gerardo Raiil, “El SIDA como
impedimento del matrimonio civil”, L.L., 1992-E-1257 y sigs.; Diaz de Guijarro, Enrique, “Impe-
dimento matrimonial de SIDA”, en Enciclopedia de Derecho de Familia, cit., t. II, pags. 479 y
sigs., espec. pag. 487, n° 22; ver también de dicho autor: “El SIDA como problema juridico en
cuanto a aptitud nupcial y a efectos familiares”, J.A., 1987-1V-837, y “El proyecto legislativo
sobre SIDA vy sus fallas esenciales: carencia de certificados prenupciales al respecto, de sancién
por nulidad matrimonial y de divorcio por causa”, J.A., 1989-1V-808.
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ducta que les parezca adecuada a las circunstancias* ; pero no prohibirles
contraer matrimonio. Debemos al respecto recordar que por sentencia
firme de fecha 30 de septiembre de 1991, dictada por el Dr. Ricardo M.
Zuccherino, a cargo del Juzgado en lo Civil y. Comercial n° 5 de la ciudad
de Mar del Plata, se resolvié que en nuestro pafs el sindrome de
inmunodeficiencia adquirida no cae bajo la tipificacién propia de un im-
pedimento matrimonial, y particularmente, del articulo 13 delaley 12.33 15,

Creemos, por tltimo, que al ser el tema, por lo menos, dudoso, debe-
ria legislarse en forma concreta al respecto, llenando el vacio legal exis-
tente, lo que debié haberse hecho en el Proyecto, junto con la incorpora-
cién del impedimento contemplado en el articulo 13 recién mencionado.

8. Los impedimentos enumerados en el articulo 405.

Mais arriba sefialamos que los impedimentos enumerados en los ocho
incisos del articulo 405, eran practicamente una transcripcién con modi-
ficaciones no relevantes, de los ocho primeros incisos del actual articulo
166 del Cédigo. '

No obstante, creemos \til poner de relieve unas pocas cuestiones
que han creado ciertas dudas con rélaci6n a algunas partes de la actual
norma, y que no han sido atendidas en el Proyecto.

a) Con relacién a los impedimentos derivados de la adopcién.

En un trabajo publicado en el afio 1994 sostuvimos que en la enume-
racién efectuada en el inciso 3° del articulo 166 del Cédigo, relacionada
con los impedimentos derivados de la adopcién simple, se habia omitido
establecer un impedimento matrimonial entre el adoptado por adopcién

% Conf., Fleitas Ortiz de Rozas, Abel, “Impedimentos matrimoniales”, en Enciclopedia de
Derecho de Familia, cit., t. II, pags. 513 y 514, n° 11.4; Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho
Civil. Familia, cit., t. I, pigs. 96 y 97, n°® 83; Monti, Eduardo J. y Minyersky, Nelly, “El SIDA y los
impedimentos matrimoniales”, L.L., 1991-C-842. En cuanto a los despachos de distintas Jornadas
y Conferencias que se ocuparon del tema, remitimos a nuestro trabajo Impedimentos Matrimonia-
les, cit., pags. 255 y sigs.

21, L., 1991-E-463. Ver, asimismo, sobre dicho fallo, lo expresado por Rubén Mario Sarlo,
quien entiende que con fundamento en el interés de toda la sociedad, y no en el de los contrayentes
afectados, debe prohibirse el matrimonio, no pudiendo jamds esa prohibicién entenderse como
una medida de carActer discriminatorio (“Afectados de SIDA y posibilidad de contraer matrimo-
nio civil (Delicada tarea de la jurisprudencia ante el vacio legal)”, L.L., 1993-A-1124).
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simple y los ascendientes del adoptante, asi como también entre aquél y
los demés descendientes del adoptante -aparte del hijo de éste- situaciones
que, a nuestro juicio, hubiera correspondido enumerar como impedimen-
tos, por razones de orden moral® . Sin embargo, ninguno de esos supues-
tos fue incluido entre los impedimentos, ni al ser sancionada laley 24.779
de adopcidn, ni tampoco en el Proyecto, en cuyo articulo 405, inciso d), se
reitera la enumeraci6n efectuada en el inciso 3° referido al comienzo® .

Por otra parte, creemos que se pudo haber mejorado la redaccién de
la norma, mediante la adopcién de una férmula de carécter general, com-
prensiva inclusive de otros supuestos que los que resultan del articulo
405, como podrian ser los dos sefialados en el péarrafo que antecede.
Recordamos sobre ¢llo, a sélo titulo ilustrativo, lo establecido al respec-
to en el c. 1094 del Cédigo de Derecho Canénico, que dispone que no
pueden contraer vdlidamente matrimonio entre st quienes estdn unidos
por parentesco’ legal proveniente de la adopcidn, en linea recta o en
segundo grado de linea colateral.

Desde otro 4ngulo, sefialamos que no obstante la critica de que ha
sido objeto?, se conservé la parte final del inciso 3° del articulo 166, en
cuanto dispone que los impedimentos derivados de la adopcién simple
subsistiran mientras ésta no sea anulada o revocada. Ello con la salvedad
de haberse suprimido en el Proyecto, la mencién que se hace en lanorma
vigente a la adopci6n simple, comprendiendo de esa manera a ambas
especies de adopcién, lo cual es a nuestro juicio correcto® .

% Impedimentos Matrimoniales, cit., p4g. 82.

2 Con relacién a la redaccién de esta norma, sefialamos que al enumerar los impedimentos
derivados de la adopcién, el Cédigo de Familia de Costa Rica se refiere -con mayor propiedad- al
excényuge en lugar de al cényuge (art. 14, inc. 4°).

28 Belluscio sostuvo que la parte final del inciso 3° era superflua, debido a que como la
anulacién de la adopci6n la priva de sus efectos, la conclusién no podia haber sido otra que la
desaparicién de los impedimentos matrimoniales (Manual de Derecho de Familia, cit., t. I, pag.
163, n® 69). Pero si bien ello es cierto, creemos que no esti demds establecer en forma expresa
determinadas soluciones para ciertas situaciones que podrfan dar lugar a una interpretacién distin-
ta. En el Proyecto de Reformas aprobado por 1a Cdmara de Diputados en el mes de octubre de
1993, se suprimi6, en cambio, 1a dltima parte del inciso 3°.

 E} hecho de no haberse incluido a la adopci6n plena en la dltima parte del inc. 3° del art.
166, posiblemente resulte de la circunstancia de haberse establecido en el art. 18 delaley 19.134,
que esa especie de adopcién era irrevocable, lo que fue tuego reiterado en la primera parte:del art.
323 del C6d. Civil, en la redaccién de la ley 24.779. En el Proyecto, en cambio, se establece en
forma expresa que tanto la adopci6n simple como la plena son revocables (arts. 660 y 661).
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b) El impedimento derivado del hecho de ser autor, cémplice o
instigador del homicidio doloso de uno de los cényuges.

Con una ligera modificacién que no varia el sentido de la norma, en el
inciso g) del Proyecto se reproduce el inciso 7° del articulo 166, cuyaredac-
cion fue calificada de deficiente por Zannoni® , aunque resulta claro que el
impedimento consiste en el casamiento con el conyuge supérstite.

Resulta a nuestro juicio criticable que no se haya incluido como im-
pedimento el supuesto de la tentativa de homicidio®', pues como hemos
sostenido, el fundamento de la existencia de este impedimento tiene una
raiz moral, que existe tanto en el caso de que se hubiera consumado el
homicidio, como si ello no hubiera ocurrido pero se hubiera intentado.

Tambi€n debi6 a nuestro juicio haberse establecido como impedi-
mento, siguiendo lo dispuesto al respecto en el canon 1090 del Cédigo
de Derecho Canénico, el hecho de haber matado a su propio conyuge
para casarse con un tercero®’. Es que en esa situacién se da el mismo
fundamento moral que llevé a admitir como impedimento el de crimen.
No desconocemos la dificultad que podria existir para acreditar que el
homicidio del esposo fue con la intencién de casarse con otra persona
determinada, lo que pone de relieve D”Antonio para excluir al conyugi-
cidio como causal de procedencia del impedimento de crimen® .

9. La prohibicion para el tutor y sus descendientes de casarse con
la pupila hasta la aprobacién de las cuentas de su administracion.

Siguiendo las pautas del actual articulo 171, que como mds arriba
hemos visto, la mayor parte de la doctrina considera que establece un im-

* Derecho de Familia, cit., t. I, pag. 201, n® 144.

*! La doctrina esté de acuerdo en que la tentativa de homicidio no se halla comprendida en
el impedimento contemplado en el art. 166, inciso 7°. Véanse, al respecto, los autores citados en
nuestro trabajo Impedimentos Matrimoniales, pag. 172, nota 397. El Cédigo Civil de 1a Repiblica
Oriental del Uruguay, en cambio, incluye como impedimento matrimonial el de la tentativa de
homicidio (art. 91, inciso 6°); también en el Cédigo Civil italiano de 1865 y de 1942, y en la ley
portuguesa del 25 de diciembre de 1910, el impedimento matrimonial se extendia al caso de tenta-
tiva de homicidio.

% Naturalmente que si-el tercero hubiera sido cémplice o instigador del homicidio, ya esta-
ria comprendido en el impedimento. Recordamos entre otros autores que participan de la critica, a
Mazzinghi, Jorge A., Derecho de Familia, cit., t. I, pag. 156, n° 64, d); y Belluscio, Augusto C.,
Manual de Derecho de Familia, cit., t. I, péag. 167, n° 73. .

* D’Antonio, Daniel Hugo, “El impedimento matrimonial de crimen”, ED., 46-822 y sig., n°6.
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pedimento de caricter impediente, el articulo 410 del Proyecto dispone que
el tutor y sus descendientes no pueden contraer matrimonio con el menor
o la menor que haya tenido o tenga aquél bajo su tutela hasta que, fenecida
ésta, haya sido aprobada la cuenta de su administracion. Si lo hacen, el
tutor pierde la asignacion que le corresponda sobre las rentas del me-
nor’*. En virtud de lo estatuido en el articulo 82 del Proyecto, que en su
primera parte establece que la curatela se rige por las reglas de la tutela
que no se modifican en esta Seccion, lo dispuesto en el articulo 410 también
se aplica, a nuestro juicio, a los curadores y sus descendientes, con respecto
alacelebracién de matrimonio con sus curados® .

Llama la atencién que a pesar de las fundadas criticas que se han
expresado con relacién a este impedimento -si asf se lo considerara-, se
lo haya conservado, debiendo destacar al respecto que en el Derecho
Canénico no existe impedimento alguno para que el tutor y sus descen-
dientes puedan contraer matrimonio con el o la pupila. El motivo de la
sancién que se establece en la norma consiste en el temor de que una vez
celebrado el matrimonio, se aprueben cuentas no suficientemente justi-
ficadas, perjudicdndose de tal manera el patrimonio del ex pupilo. Lo
que hace que la prohibicién quede sin efecto luego de aprobadas las
cuentas, de lo que resulta que el bien juridico protegido no es la libre
expresion del consentimiento del pupilo, sino su patrimonio®.

3 Cabe sefialar que desde la primitiva redaccién del Cédigo Civil, incluyendo las distintas
leyes de matrimonio y los proyectos de reformas integrales del Cédigo Civil, el tinico que no
estableci la prohibicion del casamiento del tutor y sus descendientes con el o la pupila, fue el
Proyecto del afio 1936, que en el inc. 1° del art. 540, incluido dentro del capftulo que trata sobre la
administracién de la tutela -en lugar de entre los impedimentos matrimoniales, como en el c6digo
vigente-, establece que el tutor no tendrd derecho a remuneracion alguna, y restituird lo que por
ese titulo hubiese percibido: 1° Si él 0 sus ascendientes legitimos hubieren contraido matrimonio
con el pupilo o la pupila antes de estar aprobadas las cuentas de su gestion; coincidimos con
Busso en cuanto sélo por un error material se excluy6 a los descendientes: Cédigo Civil Anotado,
Bs. As., 1945, t. 11, pag. 64, n° 5, nota 1.

¥ Conf., al analizar los arts. 171 y 475 del C6digo Civil, Belluscio, Augusto C., Manual de
Derecho de Familia, cit., t. I, p4g. 182, n® 82; Zannoni, Eduardo A., Derecho de Familia, cit., t. I,
pdg. 209, n°® 152; Méndez Costa, Maria Josefa, Derecho de Familia, cit., t. I, p4g. 127, n°® 18;
Mazzinghi, Jorge A., Derecho de Familia, cit., t. I, pdg. 202, n° 84; Borda, Guillermo A., Tratado
de Derecho Civil. Familia, cit., t. I, pig. 107, n® 104; Spota, Alberto G., Tratado de Derecho Civil.
Derecho de Familia, cit., t. II, vol. I (11), n® 16, pégs. 136 y 137; Pettigiani, Eduardo J., Cédigo
Civil Anotado, cit., t. I, pag. 403, n° 2; Iribarne, Ramén, El Matrimonio Civil comparado con el
Canénico, cit., pig. 162; Lépez del Carril, Julio J., Régimen del matrimonio, separacién personal
y divorcio. Ley 23.515, cit., pag. 50, n° 44. ‘

% Conf., Mazzinghi, Jorge A., Derecho de Familia, cit., t. I, pig. 202, n° 84, a).

115



Estamos de acuerdo con el hecho de que, en el supuesto de que el
tutor se case con la pupila, no cobre la asignacién que le corresponde
sobre las rentas de ésta -lo cual deberia ser asf tanto si se casa antes,
como después de aprobadas las cuentas de su administracién-, pero en el
primero de esos casos, ello no deberia ser considerado una sancién, sino
una légica consecuencia que se deriva del matrimonio, pareciéndonos
desdoroso que el tutor le cobre a su esposa la décima parte de los frutos
liquidos de sus bienes no obstante el casamiento, en el que se supone que
los cényuges han decidido unirse de por vida, hasta que la muerte los
separe, tanto en la prosperidad como en la adversidad, en la salud como
en la enfermedad, como prometieron al contraer matrimonio.

Por otra parte, a nuestro juicio no se explica que se sancione al tutor
en el supuesto de que el que se casare con el o la pupila fuera un descen-
diente suyo®”, pues en tal caso no se le podria achacar a aquél ninguna
intencionalidad con relacién a la aprobacién de las cuentas de la admi-
nistracién, no pudiendo ademas el tutor -cuando el o la pupila fuera mayor
de'édad; oponerse a la celebracién de un matrimonio al cual €l es ajeno.
En los tiempos en que vivimos resulta dificil que el tutor pueda, con
éxito, ordenar a un hijo que no se case con su pupila o ex pupila mayor
de edad.

Desde otro dngulo: ;se le podria acaso coartar a la pupila el derecho
de casarse con un hijo o con un nieto de su tutor? Desde ya que no, pues

7Y en todo caso, por qué se comprende en la norma sélo a'los descendientes, y no a los
ascendientes, pues la misma razén existiria para incluir en la prohibicién también a éstos. Re-
cuérdese que en nuestro pais no existe una norma que establezca diferencias méximas de edad
entre los contrayentes, ni tampoco existe una edad méxima para casarse. Como una curiosidad,
sefialamos que el Cédigo Civil peruano del afio 1850 fijaba como edades méximas para contraer
matrimonio, 55 afios en la mujer y 65 -en el hombre. Recordamos, asimismo, que tanto el art. 183
inc. 15° del Cédigo Civil del Brasil, como el art. 84 del c6digo pernano de 1936, comprenden en el
impedimento adema4s de al tutor y a sus descendientes, también a los ascendientes, adem4s de a
otros parientes: hermanos, cufiados y sobrinos; se establece no obstante como excepcion, la exis-
tencia de permiso paterno o materno expresado en un escrito auténtico o en un testamento. El
c6digo peruano de 1984 mantiene esta excepcién, pero limita l1a prohibicién al casamiento entre el
tutor y el menor o el incapaz durante el ejercicio del cargo y hasta tanto estén judicialmente
aprobadas las cuentas de la administraci6n (art. 243, inc. 1°). La recién referida excepcién tam-
bién se halla consagrada en el Cédigo de Familia de Bolivia (donde 1a prohibicién comprende no
sélq al tutor y a sus parientes en forma directa, sino también a los colaterales hasta el 4° grado y
sus afines hasta el 2° art. 51), en el cual, ademés, se establece 1a posibilidad de la dispensa judicial
por causas graves. También el Cédigo Civil de Venezuela admite esto ltimo (art. 58).
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dicha prohibicidn serfa sin duda inconstitucional, por atentar contra la
libertad de casarse que consagra el articulo 20 de nuestra Constitucién.
Ademds, no resultarfa aceptable que el tutor pudiera impedir el casa-
miento de un hijo suyo con su ex pupila mayor de edad*®, por medio de
la omisién de presentar las cuentas de su administracién, que, en conse-
cuencia, no podrian ser aprobadas® . Bien vale entonces la pena pregun-
tarse qué clase de impedimento seria aquel que no puede impedir la cele-
bracién del matrimonio.

EL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL.

IIl. EN EL PROYECTO SE PROPONEN VARIAS
MODIFICACIONES A LA ACTUAL NORMATIVA.

Varias son las modificaciones que se proyectan con relacién a las
normas actualmente vigentes. Por de pronto, de acuerdo al articulo 419
del Proyecto, es indispensable para la existencia del matrimonio el con-

38 De acuerdo al art. 116 del Cédigo Civil de Chile, modificado por las leyes 7612 y 10.271,
es ilicito (el art. 113 lo considera un impedimento matrimonial) el matrimonio celebrado antes de
la aprobacién de las cuentas de la gestién, entre el ex pupilo todavia menor de edad y el tutor o
curador y sus descendientes, pero la norma resulta inaplicable cuando el o la pupila llegan a la
mayorfa de edad, o cuando son autorizados para casarse por aquel cuyo consentimiento fuera
necesario a ese efecto. Por su parte el art. 17 del Cédigo de Familia de Costa Rica considera en
forma expresa como vélido al matrimonio celebrado a pesar de las prohibiciones del articulo 16,
entre las cuales estd la de casarse entre el tutor y sus descendientes con los pupilos mientras no
estén aprobadas y canceladas las cuentas finales de la tutela, salvo que €l padre o madre difuntos
del pupilo lo hubieran permitido expresamente por testamento o en otro instrumento piblico.

% Mazzinghi considera que cuando el pupilo hubiera llegado a la mayorfa de edad, la cues-
tién de la aprobaci6n de las cuentas constituirfa un escollo que limitarfa exageradamente la liber-
tad matrimonial reconocida por el derecho natural, lo que hace que la califique de exceso en la
defensa del patrimonio del menor. Y agrega que el impedimento no tiene razén de ser, siendo
aconsejable cuando el pupilo llega a la mayorfa de edad, “respetar su libertad matrimonial y no
limitarla con una prohibicién que el derecho natural ignora y que no esté orientada a la defensa del
matrimonio, sino al control patrimonial” (ob. y t. cits., pigs. 204 y sig., n° 84, ¢) y d). Recordamos
que el art. 12 de la ley 2393 establecia una prohibicién més limitada que la norma actual y que la
proyectada, pues Gnicamente se referfa ademas de al tutor, a sus descendientes legitimos que
estuvieran bajo la potestad del tutor, lo que implicaba excluir, entre otros, a los hijos mayores de
edad o emancipados, como también a los nietos. En México la prohibicién del casamiento tiene
vigencia inclusive con posterioridad a la aprobacién de las cuentas de la tutela, salvo que se
obtuviera dispensa (art. 159 del Céd. Civil para el Distrito Federal de México).
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sentimiento expresado por hombre y mujer ante la autoridad competen-
te para celebrarlo. Como se advierte, se suprimi6 la exigencia que es-
tablecia el articulo 172 del Cédigo, sobre que el consentimiento debia
ser pleno y libre®, asi como que debia ser prestado personalmente por
los cényuges.

Ademds y tal como resulta de la disposicién transcripta, se mantie-
ne la aceptacién de la nocién de la inexistencia del matrimonio*!, pero
como enseguida veremos, ello es asi cuando falta el consentimiento, pero
no cuando se halla viciado, lo cual no constituye un supuesto de inexis-
tencia.

10. La supresion de las expresiones pleno y libre con relacion al
consentimiento.

En el punto 56 de los Fundamentos del Proyecto se expresa que la
supresion de la calificacién de “pleno y libre” con relacién al consenti-
miento se explica, porque, de no haber tenido ese alcance, éste no habria
faltado, sino que habria sido prestado, pero con vicio.

Efectivamente, el matrimonio es inexistente cuando no se hubiera
expresado el consentimiento, pero no cuando hubiera sido celebrado con
violencia, dolo o error, o sea, con alguno de los vicios del acto que afec-
tan la voluntad, supuesto en el cual resulta aplicable el inciso 4° del
articulo 220 del Cédigo, que determina como sancién, para esos casos,

“0 Pensamos que estas expresiones, introducidas por el Senado al discutirse 1a que luego fue
sancionada como ley 23.515, posiblemente tengan como fuente el art. 1° de la Convencién de
Nueva York sobre €l consentimiento para €l matrimonio, la edad mfnima para contraerlo y el
registro de los matrimonios, aprobado por la ley 18.444, en cuya primera parte se establece que
“no podra contraerse legalmente matrimonio sin el pleno y libre consentimiento de ambos contra-
yentes, expresados por éstos en persona, después de la debida publicidad, ante la autoridad com-
petente para formalizar el matrimonio y testigos, de acuerdo con la ley”.

4 Ver sobre esto, Zannoni, Eduardo A., Derecho de Familia, cit., t. I, pag. 229, n° 175;
Lépez del Carril, Julio J., Régimen del matrimonio. Separacién personal y divorcio. Ley 23.515,
cit., pag. 63, n° 57; Astigueta, César P., “Consentimiento matrimonial. Modalidades”, en Nuevo
régimen de matrimonio civil. Ley 23.515, cit., pag. 73; Allende, Guillermo L., “Matrimonio: im-
pedimentos, nulidades e inexistencia”, L.L., 1975-B-1066, V; Capparelli, Julio César, “El con-
sentimiento matrimonial en la ley 23.515”, E.D., 133-981; Garbino, Guillermo R., en Cédigo
Civil y Leyes Complementarias, comentado, cit., t. I, pig. 644, n° 5, b); Rébora, Juan Carlos,
Instituciones de 1a Familia, Bs. As., 1946, t. I, pag. 41, n° 9.
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la nulidad relativa del acto**. Una interpretacion literal y aislada de la
primera parte del articulo 172 podria llevar a la conclusién contraria, o
sea que el matrimonio serfa inexistente si no existiera un pleno y libre
consentimiento por parte de los contrayentes, lo cual ya hemos visto que
no es asi, pues la expresién del consentimiento en forma viciada no hace
a la inexistencia sino a la invalidez del matrimonio.

La vigente ley chilena sobre matrimonio del 10 de enero de 1884,
requiere el libre y espontineo consentimiento matrimonial por parte de
los contrayentes (art. 32), destacando por su parte el articulo 49 del C6-
digo Civil de Venezuela, la necesidad de que el consentimiento matri-
monial sea libre.

11. Se mantiene la exigencia de que el consentimiento debe ser
prestado entre un hombre y una mujer.

Si bien dicho requisito podria en una primera visién ser calificado
de sobreabundante, pues como bien sefial6 Maria Josefa Méndez Costa
al analizar el Proyecto que habia sido aprobado por la Cdmara de Dipu-
tados y que luego se convirtié en laley23.515 -donde no se mencionaba
que el matrimonio debia ser celebrado entre personas de distinto sexo-,
la posibilidad de contraer una unién homosexual “tipificarfa un supuesto
de matrimonio inexistente por carecer de un requisito de orden natural
absolutamente indispensable para satisfacer la concepcién del matrimo-
nio”*, lo cierto es que esa mencién no nos parece que esté de més. Bue-
na prueba de lo cual resulta la tendencia que comienza a verse en algu-
nos paises en el sentido de permitir el matrimonio de personas del mis-
mo sexo, debiendo recordar al efecto que segtin una noticia aparecida en

4 Conf., entre otros, Rébora, Juan Carlos, Instituciones de la Familia, cit., t. I, pag. 35, n°
4; Vidal Taquini, Carlos H., Matrimonio Civil. Ley 23.515, cit., pag. 115.

4 Méndez Costa, Maria Josefa, “Consideraciones sobre el consentimiento matrimonial en
la proyectada reforma de laley 2393”, L.L., 1987-A-1070 y 1071, 111,2, 2.1.). Agregaba con razén
dicha autora que una relacién contra natura “no serfa nunca un matrimonio pues éste implica
complementacién de sexos en una comunidad espiritual y fisica que normalmente se prolonga en
la procreacién”. Vidal Taquini critica la mencién que se hace en el art. 172 al hombre y la mujer,
por considerarla innecesaria (Matrimonio Civil. Ley 23.515, cit., pag. 116, n° 4). Contra: Lépez
del Carril, Julio J., Régimen del matrimonio, separacién personal y divorcio. Ley 23.515, pag. 62,
n° 57, c); Capparelli, Julio César, “El consentimiento matrimonial-en la ley 23.515”, E.D., 133-
979.
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el diario La Naci6n con fecha 3 de enero de 1995, el primero de ese mes
habfa entrado en vigencia en Suecia una ley que permitia el matrimonio
de dos personas de igual sexo, las cuales gozaran de los mismos dere-
chos jurfdicos y sociales de las parejas heterosexuales casadas, aunque
con ciertas excepciones, pues no tendran derecho al matrimonio religio-
so, ni a adoptar ni tomar nifios a su cargo, ni tampoco -en el caso de las
lesbianas- a la inseminacién artificial.

Santiago Legarre recuerda sobre el tema que la Cdmara de Diputa-
dos de Holanda aprobé un proyecto de ley que legitima el matrimonio
entre homosexuales, asf como también la adopcién de nifios por ese tipo
de parejas™.

Muchas leyes establecen en forma expresa el caricter heterosexual
del matrimonio, recordando al respecto los cédigos civiles de Paraguay
(art. 140, inciso g), Chile (art. 102), Venezuela (art. 44) y Quebec (art.
365), entre otros, asi como los c6digos de familia de Bolivia (art. 84, inc.
2°)y Costa Rica (art. 14, inc. f, ref. por la ley 5895 del afio 1976). Si bien
el Cédigo Civil espafiol no es demasiado claro al respecto, pues estable-
ce que “el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con-
forme alas disposiciones de este c6digo” (art. 44), la Resolucién del 21/1/
1988 de 1a Direcci6n General de Registros de Espafia prohibe que se au-
torice el matrimonio entre personas del mismo sexo, por ser ello con-
trario al ordenamiento juridico®.

Por su parte, tanto el Cédigo Canédnico de 1917 como el vigente,
hacen referencia explicita a la necesidad de que el miatrimonio sea con-
traido entre personas de distinto sexo. Recordamos el actual c. 1055,
pardgr. 1, que considera al matrimonio como “la alianza matrimonial,

4 “Orientaci6én sexual y derecho”, E.D., 168-1128, nota 23. Recordaba asimismo Legarre
que sobre €] tema se hallaba pendiente una decisién de la Suprema Corte de Hawaii, en una causa
en la que una pareja gay de Honoluld impugné la constitucionalidad de la denegacién de una
“licencia matrimonial” con todas las ventajas legales que apareja el estado matrimonial, tales
como impositivas, previsionales, de salud, etc. También recuerda dicho autor que la Cimara de
Representantes del Congreso de los Estados Unidos aprobé por abrumadora mayoria un proyecto
de ley que proscribe a nivel federal el matrimonio entre homosexuales, asi como una resolucién
del Parlamento Europeo del 8/2/94 sobre igualdad de derechos de los homosexuales en la Unién
Europea, que, entre otras cuestiones, recomienda “poner fin a la prohibicién de contraer matrimo-
nio o de acceder a regimenes juridicos equivalentes a las parejas de homosexuales”, y les garantiza
“los plenos derechos y beneficios del matrimonio”.

“ A su vez el art. 32.1. de la Constitucién espafiola de 1978 determina que “el hombre y la
mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica”.

120

por la que el varén y la mujer constituyen entre si un consorcio de toda la
vida, ordenado por su misma indole natural al bien de los cényuges y ala
generacion y educacién de la prole...”

12. La supresion del requisito de la prestacion personal del con-
sentimiento.

a) Se reimplanta el casamiento por poder.

Antes sefialamos que también habia sido suprimido del Proyecto la
exigencia de que el consentimiento matrimonial fuera prestado en forma
personal, lo cual ha llevado a afirmar en los puntos 55 y 58 de los Funda-
mentos, que habia vuelto a admitirse la posibilidad de la celebracién del
matrimonio por poder, “porque satisface necesidades practicas y no ha
sido reemplazada, en los hechos, por el matrimonio a distancia”.

Recordamos que el matrimonio por poder fue suprimido desde la
ley 23.515, aunque segtin parte de la doctrina -con la que coincidimos-,
ello ocurrié a partir de la sancién de la ley 18.444 m4s arriba menciona-
da*, que ratificé la Convencién de Nueva York aprobada con fecha 7-
11-1962 por las Naciones Unidas, con el voto favorable de la delegacién
argentina.

En el articulo 1° de esa Convencidn se establecié que: 1) no podrd
contraerse legalmente matrimonio sin el pleno y libre consentimiento de
ambos contrayentes, expresado por éstos en persona, después de la de-
bida publicidad, ante la autoridad competente para formalizar el matri-
monio y testigos, de acuerdo con la ley; 2) sin perjuicio de lo dispuesto
en el pdrrafo 1°, supra, no serd necesario que una de las partes esté
presente cuando la autoridad competente esté convencida de que las
circunstancias son excepcionales y de que tal parte, ante una autoridad
competente y del modo prescripto por la ley, ha expresado su consenti-
miento, sin haberlo retirado posteriormente.

4 Belluscio, Augusto C., Manual de Derecho de Familia, cit., t. I, pag. 193, n° 91; Guastavino,
Elfas P., “Aspectos del dolo en el régimen de nulidad matrimonial”, J.A., 1971, Doctrina, pags.
163, n° 22, y 164, n° 24. Méndez Costa, en cambio, sostuvo que el matrimonio por poder pudo
continuar realizdndose hasta la sancién de la ley 23.515 (Derecho de Familia, cit., t. I, pig. 194, n°
8.3.c.1); conf., Lépez del Carril, Julio J., Régimen del matrimonio. Separacién personal y divor-
cio. Ley 23.515, cit., pags. 62, n° 57,y 71, n° 62.

121



Al haber dispuesto dicha norma que el consentimiento de los contra-
yentes debia ser expresado en persona, lo que implica la comparecen-
cia personal ¥ de ellos, luego de la entrada en vigencia de la ley 18.444
es razonable sostener la imposibilidad legal en nuestro pafs de continuar
celebrdandose el matrimonio por medio de apoderado. Y ello no obstante
no haberse derogado al ser sancionada dicha ley, ni los articulos 15 y 37
(éste, en su parte pertinente) de la ley 2393, ni el articulo 1881, inciso 5°
del Cdédigo Civil®®, debido al hecho de ser la ley 18.444 posterior a las
normas recién citadas, siendo una regla aceptada de interpretacién que
la sancién de una ley incompatible con una anterior, deroga en forma
implicita a esta tltima®.

Pero el Proyecto vuelve a autorizar el matrimonio por poder, no
s6lo al suprimir el requerimiento de la comparecencia personal de los
esposos en el momento de expresar el consentimiento, sino, ademas, al
establecer expresamente en el articulo 431, que el matrimonio entre au-
sentes puede celebrarse por poder; agregandose en el segundo parrafo
que el poder para la celebracion del matrimonio debe ser otorgado por
escritura puiblica 'y contener facultad expresa, con indicacion de la per-
sona con quien ha de contraerse. L.a necesidad de la facultad expresa
para contraer matrimonio también estd explicitada en el inciso 1° del
articulo 366 del Proyecto.

Aparte de esas normas, en la Seccién primera del Capitulo que le-
gisla sobre la celebracién del matrimonio, entre la documentacién que
los esposos deben en su caso acompaiiar, se enumera el testimonio del
poder (art. 423, inc. ¢), y dentro de las constancias que debe contener el
acta de la celebracion, se dispone para el supuesto de que la celebracién

1 Entre otros, también el Cédigo Civil de Quebec requiere que el consentimiento sea expre-
sado personalmente por cada uno de los futuros esposos (art. 374).

“ Ademds de la ley 2393, también el inc. 5° del art. 1881 del Cédigo fue derogado por laley
23.515.

“ Debido a la controversia que existié sobre la posibilidad de poderse contraer en el pafs
matrimonio por poder luego de la sancién de 1a ley 18.444, el Registro del Estado Civil y Capaci-
dad de las Personas dicté con fecha 28/4/1970 la Resolucién O.A. n° 16, en la que se admitfa la
celebracién por poder, pero siempre que uno de los contrayentes concurriera en forma personal al
acto. Esta posibilidad fue sostenida -aunque sin dar fundamento- por Germén J. Bidart Campos,
quien suscribié dicha Resolucién en su caracter de Director del mencionado Registro, en su nota
“Algo mis acerca de las categorias de inexistencia y nulidad matfimoniales”, E.D., 33-773, V.
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fuera por poder, que se debe mencionar la fecha, lugar y escribano u
oficial puiblico ante quien se ha otorgado (art. 428, inciso i, 2°* parte).

Se aplican las reglas generales de la representacién convencional
(arts. 363 y sigs. del Proyecto), entre las cuales recordamos la primera de
esas normas, que dispone que sélo puede darse poder para actos que el
representado puede otorgar por si mismo, de lo que resulta -aunque no
tinicamente con fundamento en dicho articulo- que quienes tengan la
edad minima para contraer matrimonio, pueden otorgar poder para ca-
sarse, aun cuando fueran menores de edad.

Nada se aclara en el Proyecto con relacién a si el poder tiene un
término maximo de vigencia para contraer matrimonio, cuestién sobre
la cual no existe uniformidad en la doctrina®. Aunque referido a una
situacién distinta, en el Cédigo Canénico se presume que el consenti-
miento matrimonial perdura, mientras no conste su revocacién (c. 1107);
el Cédigo italiano, por su parte, fija un término maximo de vigencia del
poder, de 180 dias.

El Proyecto no exige que para que pueda celebrarse el matrimonio
por poder tenga que tratarse de una situacién de carécter excepcional,
como podria ser la ausencia de uno o de ambos futuros esposos del lugar
de celebracién del matrimonio, o més aiin, la imposibilidad de trasladar-
se a ese lugar, por lo que creemos que no constituye un requisito exigi-
ble. En contra de lo cual podria argumentarse que el tema se encuentra
legislado en el articulo 431, que se halla incluido en la Seccién Segunda
del Capitulo V, que trata sobre la Celebracion excepcional (del matri-
monio), en contraposicién a la Seccién Primera, que se denomina Cele-
bracién ordinaria y que el supuesto de la celebracién del matrimonio a
distancia -en el que sin duda se requiere que se trate de un caso de excep-
cién-, también se legisla en aquella Seccién. No obstante, creemos que
el inico motivo de la denominacién de la Seccién Segunda lo constituye
el hecho de haberse incluido en ella supuestos en que uno o ambos espo-

% Busso sostenfa que el poder debia haber sido otorgado en fecha reciente ala de 1a celebra-
cién del matrimonio, no pudiendo tener una duraci6n apreciablemente mayor -agregaba- que el
tiempo necesario para la remisién del documento del lugar en €l que habia sido otorgado, hasta
aquel en el que se harfa valer (Cédigo Civil Anotado, cit., t. II, pig. 76, n® 19). Conf., Dfaz,
Guillermo, “Matrimonio por poder”, L.L., 100-848, 10. Contra, Garbino, Guillermo R., en Cédigo
Civil y Leyes Complementarias, comentado, cit., t. I, pag., 646, n° 4,
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sos no se presentan en forma personal ante el oficial piiblico encargado
de la celebracién, pero no porque en todos los casos alli comprendidos
se requiera que se trate de una situacién de excepcion, en el sentido de
que deban existir circunstancias que hagan imposible o muy dificultosa
la comparecencia personal de ambos contrayentes?! .

Tampoco se limita la posibilidad de que el poder para la prestacién
del consentimiento sea otorgado por ambas partes, por lo que ello es
posible®. En el Cédigo Civil espafiol, en cambio, se requiere en todos
los casos la asistencia personal de uno de los contrayentes (art. 55); igual
solucién se establece en los Cédigos de Familia de Costa Rica (art.30), y
de Bolivia (art. 61), exigiéndose en este dltimo caso que el poderdante
resida en el extranjero.

b) Se mantiene la posibilidad de la celebracién del matrimonio a
distancia.

El matrimonio a distancia, cuya posibilidad de celebracién el Pro-
yecto conserva, constituye una especie de matrimonio entre ausentes,
diferencidndose del matrimonio por poder fundamentalmente por el he-
cho de que en aquél ambas partes deben expresar el consentimiento en
forma personal, pero ante distinta autoridad. Para poderse celebrar el
matrimonio mediante esta modalidad, debe tratarse de un supuesto ex-
cepcional® , lo cual se deduce de laredaccién del articulo 433, en cuanto

3 E1 Cédigo Civil del Brasil, en cambio, s6lo admite el casamiento por poder en el supuesto
de los presos o condenados, cuando la autoridad bajo cuya guarda estén, no les permita compare-
cer en persona. En Italia también se admite que el matrimonio se celebre por poder, pero ello es ast
s6lo en limitados supuestos: en tiempos de guerra, a los militares y a las personas que se encuen-
tran al servicio de las fuerzas armadas; cuando uno de los esposos reside en el exterior del pais y
concurren graves motivos para ello, debiendo los mismos ser valorados por ¢! tribunal de la cir-
cuns_cripcién donde el otro contrayente reside, y autorizado por decreto de la Camara del Consejo,
con intervencién del Ministerio Pablico.

% Conf., Cédigos civiles de Venezuela (art. 85) y Uruguay (art. 100). Esto es también asf en
el Cédigo Civil para el Distrito Federal de México, que en forma expresa permite que ambas
partes concurran a la celebracién del matrimonio representadas por un apoderado (art. 44).

% Conrelacién al caracter excepcional del matrimonio a distancia, remitimos a lo expresa-
do por los siguientes autores: Guastavino, Elfas P., “Celebracién del matrimonio. La Convencién
de Nueva York de 1962 aprobada por laley 18.444”, J.A., 1971, Doctrina, pags. 165 y 166, n° 24;
Vidal Taguipi, Carlos H., Matrimonio Civil. Ley 23.515, cit., pag. 119, n° 3; Astigueta, César P.,
“Consentimiento matrimonial. Modalidades”, en Nuevo Régimen de Matrimonio Civil. Ley 23.515,
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alli se expresa que la autoridad competente para celebrar el matrimonio
debe apreciar las causas alegadas para justificar la ausencia’. Ma4s ex-
plicito al respecto es, en cambio, el articulo 1° inciso 2, de‘la Conven-
cién de Nueva York, aunque ni dicha Convencién ni el C6digo -tampo-
co el Proyecto-, aclaran la necesidad de que la causa excepcional deba
subsistir en el momento en que se considera celebrado el matrimonio.
No obstante, creemos que efectivamente es asf, pues de no entenderse de
esa manera se estaria violando el requisito de la excepcionalidad®.

En el primer pérrafo del articulo 432 del Proyecto, y en el articulo
siguiente, se reproducen con alguna modificacién no relevante, las nor-
mas contenidas en igual parrafo del articulo 173, y en el articulo 174 del
Cédigo. Pero en el segundo pérrafo del articulo 432 se establece que el
matrimonio sélo puede ser celebrado dentro de los noventa (90) dias de
expresado el consentimiento por el ausente sin haberlo revocado, modi-
ficando de tal manera el segundo parrafo del actual articulo 173, que
dispone que la documentacién que acredite el consentimiento del au-
sente sélo podrd ser ofrecida®® dentro de los noventa (90) dias de la
fecha de su otorgamiento. Coincidimos con la modificacién, que aclara
una cuestion que si bien no se halla explicitada en la actual normativa,

cit., pdg. 74; Zannoni, Eduardo A., Derecho de Familia, cit., t. I, pdg. 234, n° 180; Di Lella, Pedro,
“Consentimiento matrimonial”, en Enciclopedia de Derecho de Familia, cit., t. I, pdg. 618; Méndez
Costa, Marfa Josefa, Derecho de Familia, cit., t. I, pig. 194, n° 8.3., ¢.2); Pettigiani, Eduardo Julio,
en Cédigo Civil Anotado, cit., pag. 412; Capparelli, Julio César, “El consentimiento matrimonial
enlaley 23.515”, E.D., 133-983, V.

3¢ Belluscio critica que en el art. 433 del Proyecto se haya cambiado el verbo juzgar -al que
hace referencia el art. 173 del Cédigo- por apreciar, pues -afirma- no sélo los jueces juzgan,
debiendo el oficial piblico formarse juicio sobre las causas que justifican el matrimonio a distan-
cia. Mientras el significado del verbo apreciar -agrega- no se adecua del mismo modo a la facultad
que se atribuye a ese funcionario, que conduce a una decisién recurrible ante el tribunal (“El
derecho de familia en el Anteproyecto de Cédigo Civil”, L.L., diario del 12 de julio de 1999).

55 Conf., Vidal Taquini, Carlos H., Matrimonio Civil. Ley 23.515, cit., pag. 120, n° 5;
Guastavino, Elias P., “Celebracién del matrimonio. La Convencién de Nueva York aprobada por
laley 18.444”, J.A., 1971, Doctrina, p4g. 166, n° 25; Pettigiani, Eduardo J., Cédigo Civil Anota-
do, cit., t. I, pag. 412.

3 Hemos sostenido anteriormente que la norma debe ser entendida en el sentido de que no
se refiere al ofrecimiento de la documentacion, sino a su presentacion o entrega a la autoridad
competente para celebrar el matrimonio. (El consentimiento matrimonial, cit., pdg. 126). Conf.,
Vidal Taquini, Carlos H., Matrimonio Civil. Ley 23.515, cit., pag. 120, n° 5; Zannoni, Eduardo A.,
Derecho de Familia, cit., t. I, pig. 236, n® 181, c); Lopez del Carril, Julio J., Régimen del Matrimo-
nio, separacién personal y divorcio. Ley 23.515, cit., p4g. 73, n° 65.

125



surge, a nuestro juicio, de una recta interpretacién de la misma®, pues
de lo que se trata es de establecer un plazo méximo de validez del con-
sentimiento desde que fue expresado; y esto es, precisamente, lo que en
forma expresa se proyecta en el articulo 432 que analizamos.

Otra de las modificaciones del segundo parrafo del articulo 432 con-
siste en haber dispuesto en forma expresa que el ausente no debi6é haber
revocado el consentimiento antes de la celebracién del matrimonio®, lo
cual parece indiscutible, pues el consentimiento de ambos contrayentes
debe existir en el momento de la celebracién, que se opera cuando presta
el consentimiento el contrayente presente®. La reforma es positiva, pero
creemos que se queda a mitad de camino, pues debid haberse referido a la
necesidad de la subsistencia del consentimiento del ausente en el acto de
la celebracién, el cual no sélo pudo haber sido revocado -como se contem-
pla en la norma-, sino que pudo haber desaparecido, ya sea por haberse
incapacitado en ese periodo, o haber fallecido® .

13. La exclusion de modalidades con relacién a la prestacion del
consentimiento matrimonial.

El articulo 420 del Proyecto reproduce con modificaciones de re-
daccién, la disposicién contenida en el articulo 193 del Cédigo, en cuan-

7 Contra, Belluscio, Augusto C., Manual de Derecho de Familia, cit., t. I, pag. 194, n° 91;
Meéndez Costa, Marfa Josefa, Derecho de Familia, cit., t. I, pdg. 196, n° 8.3., c.5.2., quien, no
obstante, reconoce que la indefinicién de la norma encierra ciertos riesgos.

38 Se sigue, de tal manera, lo expresado en el art. 1°, inc. 2° de la Convencién de Nueva
York, que en lugar de a la revocacion del consentimiento, se refiere a su retiro.

* De acuerdo a una ordenanza dictada en Alemania en el afio 1943, aplicable a los miem-
bros de las fuerza armadas, se consideraba celebrado el matrimonio cuando el novio hacfa su
declaracién por escrito en el lugar en el que estaba destinado, por lo que, atin cuando el mismo
hubiera muerto con anterioridad a la fecha del consentimiento prestado por la novia, lo mismo se
‘consideraba que el matrimonia habia sido celebrado.

 Ver sobre esto, Belluscio, Augusto C., Manual de Derecho de Familia, cit., t. I, pag. 195,
n° 91; Vidal Taquini, Carlos H., Matrimonio Civil. Ley 23.515, cit., pag. 120, n° 5; Astigueta,
César P., “Consentimiento matrimonial. Modalidades”, en Nuevo régimen de matrimonio civil.
Ley 23.515, cit., pig. 74; Di Lella, Pedro, “Consentimiento matrimonial”, en Enciclopedia de
Derecho de Familia, cit., t. I, pag. 619; Pettigiani, Eduardo J., Cédigo Civil Anotado, cit., t. I, pag.
412; Guastavino, Elfas P., “Celebracién del matrimonio. La Convencién de Nueva York de 1962
aprobada por la ley 18.444”, J.A., 1971, Doctrina, pag. 166, n° 27; Capparelli, Julio César, “El
consentimiento matrimonial en la ley 23.515”, E.D., 133-983, V. Marfa Josefa Méndez Costa
manifiesta que si el ausente hubiera padecido una enfermedad mental desde que prest6 el consen-
timiento hasta la celebracién del matrimonio, éste serfa anulable (Derecho de Familia, cit., t. I,
pig. 196 y sigs.; n° ¢.5.3. y sigs.).
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to se prohibe someter a modalidades el consentimiento matrimonial, te-
niéndose por no puesto cualquier plazo, condicién o cargo que los con-
trayentes hubieran hecho constar, lo cual -se concluye- no afecta la vali-
dez del matrimonio.

Al incluirse a dicha prohibicién a continuacién de la norma que
dispone que el consentimiento del hombre y 1a mujer son indispensables
para la existencia del matrimonio, se mejora el método actual, pues el
articulo 193 no se encuentra dentro del capitulo del consentimiento, que
es, a nuestro juicio, donde debi6 haberse incluido, sino del que legisla
sobre la celebracién del matrimonio, donde se desarrollan fundamental-
mente las formalidades para contraerlo® .

Como se advierte, la norma proyectada mantiene la solucién ac-
tualmente vigente, que Lépez del Carril critic6 por considerar que cuan-
do el matrimonio es sujetado a una modalidad, debe declararselo inexis-
tente o nulo, por no existir un consentimiento pleno, de voluntades coin-
cidentes®?. Recordamos que antes de la ley 23.515, el articulo 44 de la
ley 2393 no establecia la solucién que debia aplicarse al supuesto -que
se hallaba prohibido- de que el consentimiento se hubiera sometido a
una condicién, un plazo o un cargo, lo que dio lugar a distintas solucio-
nes doctrinarias®®. Nosotros reiteramos nuestra conformidad -que ya
expresiramos en un trabajo anterior®- con la norma, aunque mds por
una razon de conveniencia que por una conclusién dogmatica.

El Cédigo Civil italiano establece en el articulo 108 -que no fue
modificado por la reforma del afio 1975 al régimen del matrimonio-, que

¢! La metodologia actual fue criticada, entre otros, por Astigueta, César P., “Consentimien-
to matrimonial. Modalidades”, en Nuevo régimen de matrimonio civil. Ley 23.515, cit., pag. 79;
Meéndez Costa, Marfa Josefa, Derecho de Familia, cit., t. I, p4g. 139,23.

62 Régimen del matrimonio civil, separacién personat y divorcio. Ley 23.515, p4g. 65, n° 57.

%8 Mazzinghi sostenfa que en ese supuesto el matrimonio era nulo (“Fundamento de la anula-
cién de un matrimonio por causa de dolo”, E.D., 2-545), salvo en el supuesto de 1a condicién, si ésta
era de caricter resolutorio (Derecho de Familia, 2a. ed., Bs. As., 1983, t. I, pags. 201 y sigs., n° 69).
Conf. con la nulidad, Busso, Eduardo B., Cédigo Civil Anotado, cit., t. IL, pag. 69, n° 47, y pag. 138,
n° 3; Diez Picazo, Luis - Gullén, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. IV, 5% ed., Madrid, 1990,
pag. 81. Contra: Spota, Alberto G., Tratado de Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., t. II, vol. I
(11), pags. 263 y sigs., n° 35; Garbino, Guillermo R., en Cédigo Civil y Leyes Complementarias,
comentado, anotado y concordado, cit., t. 1, pdg. 642, 2; Pérez Cortés, Osvaldo J., “Nulidad de
matrimonio (Casamiento contraido para exceptuarse del servicio militar)”, E.D., 6-370.

¢ El Consentimiento Matrimonial, cit., pags. 26 y 27.
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la declaracién de los esposos de tomarse por marido y mujer no puede
estar sometida a término o a condicién, y si los esposos quieren proceder
de esa manera, el oficial del Registro Civil no debe celebrar el matrimo-
nio; no obstante, si lo celebrara, el término y la condicién se tienen por
no puestos. Esta tltima es, también, la solucién adoptada por los cédigos
civiles de Portugal (art. 1618, parrafo 2°), austrfaco (paragr. 59) y espa-
fiol (art. 45)%5, asf como por el Cédigo de Familia de Bolivia (art. 69, 2*
parte). El articulo 147 del Cédigo Civil para el Distrito Federal de Méxi-
co establece que se tendra por no puesta cualquier condicién contraria a
la perpetuacién de la especie o a la ayuda mutua que se deben los conyu-
ges.

Cabe sefialar que el c. 1102 del Cédigo Candnico admite que el
matrimonio se celebre, previa licencia escrita del Ordinario del lugar,
bajo condicién de pasado o de presente -no de futuro® -, siendo el mismo
valido si se verificara aquello que es objeto de la condicién. Lo que que-
da subordinado a la verificacién del acontecimiento no es la existencia
del matrimonio, sino su validez, lo cual es asi porque el hecho objetiva-
mente ya existe, y la incertidumbre se produce tinicamente con relacién
al conocimiento que de ese hecho tienen los contrayentes, siendo por
tanto la incertidumbre, de tipo subjetiva.

IV. LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO.

En el articulo 421 del Proyecto practicamente se transcribe el ac-
tual articulo 175 del Cédigo, con modificaciones de detalle que no cam-
bian en absoluto el sentido ni el alcance de dicha norma. En efecto, en
aquella disposicién se dispone que vician el consentimiento matrimo-
nial la violencia, el dolo y el error acerca de la persona del otro contra-
yente. También lo vicia el error acerca de cualidades personales de éste
si se prueba que'quien lo sufrié no habria consentido el matrimonio si

¢ La segunda parte de dicha norma sigue las pautas del art.. 792 de ese-cuerpo legal, que al
referirse a las condiciones testamentarias establece que las condiciones imposibles y las contrarias
alas leyes y a las buenas costumbres se tendrén por no puestas.

% En el Cédigo Canénico de 1917, en cambio, también se permitfa la condicién de futuro,
aunque se sujetaba al cumplimiento de determinados requisitos.
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hubiese conocido el estado de cosas y apreciado razonablemente la unién
que contraia. El tribunal debe valorar la esencialidad del error consi-
derando las condiciones personales y circunstancias de quien lo alega.

Tampoco propusieron modificaciones a la norma vigente ni el Pro-
yecto de Unificacién de la legislacién civil y comercial, aprobado por
las dos Cémaras del Congreso y vetado por el Poder Ejecutivo, ni el
elaborado por la Comisién de Legislacién General de la Cdmara de Di-
putados en octubre de 1993, ni tampoco el de la Comisién designada por
decreto 468/92.

En cambio, tanto el Anteproyecto de Bibiloni como el de 1954,
eliminaron al dolo entre los vicios que afectan el consentimiento matri-
monial, salvo, en aquél, si la accién u omisién dolosa se tradujera en un
error sobre la persona del otro cényuge, o sobre sus cualidades persona-
les, siempre que fuera de tal naturaleza que la persona que sufrié el enga-
fio no habria contraido matrimonio si hubiese conocido el estado de las
cosas y apreciado razonablemente la unién que contrafa. Varios son los
cddigos extranjeros que no admiten el dolo como vicio auténomo del
consentimiento, entre ellos los cédigos civiles del Uruguay, Brasil, Co-
lombia y Pert, como también el chileno -igual solucién adopté la ley de
matrimonio chilena del 10/1/1884-, 1o cual es asi, segiin manifiesta Ra-
mos Pazos al comentar la legislacién de Chile, debido a la tradicién exis-
tente en el sentido de que establecer el dolo como vicio del consenti-
miento significarfa poner en peligro la estabilidad del vinculo matrimo-
nial, debido a que resulta normal que en las relaciones previas al matri-
monio se adopten actitudes destinadas a impresionar a la otra parte, que
podrian llegar a ser interpretadas como constitutivas de dolo®%. Siguien-
do el Anteproyecto del afio 1965, el Cédigo de Familia de Bolivia de
1977 tampoco admite el dolo como causa de anulacién del matrimonio,
siendo esa también la solucién del Cédigo Civil italiano, no modificado
en esto por la ley del afio 1975. En Paraguay, en cambio, el dolo consti-
tuye una causa de anulacién del matrimonio por fallas en el consenti-
miento (arts. 181 y 182, Céd. Civil).

Al igual que en Italia, en Espaiia el dolo no constituye un vicio del
consentimiento matrimonial suscep@ible de anular el matrimonio, salvo

7 Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, Santiago de Chile, 1993, pig. 31, n°® 14.
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que conduzca a uno de los contrayentes a un error sobre la identidad o
sobre las cualidades del otro®. En Suiza sélo se admite el dolo como
vicio del consentimiento para anular el matrimonio, Ginicamente cuando
uno de los esposos fue inducido en un error decisivo sobre la honorabili-
dad del otro cényuge, o cuando ha sido ocultada una enfermedad que
ofrece un peligro grave para la salud del cényuge o de su descendencia.
El Cédigo francés, por su parte, tampoco ha admitido el dolo -como
figura distinta del error- como vicio del consentimiento matrimonial.

Pero lo cierto es que, tal como acertadamente ha sefialado Gustavo
Bossert en un fallo de la Sala F de la Cdmara Nacional en lo Civil,
subsumir en la figura del error el vicio de dolo, extendiendo de tal mane-
ra el concepto de error como vicio del consentimiento matrimonial, s6lo
es admisible en los pafses en los cuales el dolo no esté contemplado en
forma expresa para anular el matrimonio por esa causa, tratdndose en
consecuencia de resolver, a través del vicio de error, los casos en los que
ha mediado una maniobra dolosa que oculta cualidades o circunstancias
de la vida del contrayente, pero que no caen en conceptos tales como
error en o sobre la persona, a los que la letra de algunos textos
circunscriben los casos en que €l error es invocable®.

Como se advierte, ese no es el caso de nuestra legislacion, en la que
se admiten -lo mismo hace el Proyecto- tanto el dolo como el error como
dos causas diversas de anulacién del matrimonio, lo cual es asi por tra-
tarse de dos supuestos distintos, aun cuando en ambos casos la persona
que sufre uno de esos vicios, generalmente incurre en un error. Cuando
dicha persona es inducida al error, se considera que existié dolo, mientras
que si el error no ha sido provocado sino esponténeo y, por tanto, tiene
como origen al propio sujeto que lo suffe, s6lo ha habido error™.

€ Dfez Picazo, Luis - Gullén, Antonio, Sistema de Derecho Civil, cit., vol. IV, pag. 84.

®1.L. 1984-D-575; y J.A., 1984-IV-118.

70 Por ello es que se ha sefialado que la situacién de quien suffi6 el dolo es mds digna de
consideracién que la de quien cay en error, lo cual hace que las condiciones requeridas para
decretar la nulidad de un matrimonio con fundamento en el dolo sufrido, sean menos severas que
las requeridas para llegar a la misma solucién, pero en base a la existencia de error (Alsina Atie_nza,
Dalmiro A., “Las criticas al papel esencial de la voluntad en los hechos juridicos voluntarios”,
J.A., 1955-1V-74).Véase al respecto, Pettigiani, Eduardo J., Cédigo Civil Anotado, cit., t. I, pag.
418, n° 14; Cichero, Néstor, “El error y el dolo como vicios del consentimiento matrimonial”,
E.D., 59-401 y 402, 9; Zannoni, Derecho de Familia, cit., t. I, pags. 249 y sigs, n° 191_, y “La
reserva mental unilateral frente a un caso de nulidad de matfimonio”, L.L., 119-128.
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Las normas que establece el Cédigo Civil sobre el error de los actos
juridicos, no resultan en general aplicables al matrimonio, donde se li-
mita la admisién del error como vicio del consentimiento a los dos (ini-
cos supuestos que contempla el articulo 175, y que el Proyecto reitera en
el articulo 421, esto es, al error acerca de la persona del otro contrayen-
te’!, y sobre las cualidades personales de éste, con el alcance en este
tiltimo caso, que establecen dichas disposiciones™. En el dolo, en cam-
bio, no existe esa limitacién™, resultando multiples los supuestos que
pueden presentarse de vicios del consentimiento matrimonial por causa
de dolo, que no hubieran podido anularse con fundamento en el vicio de

™ La doctrina pone de relieve la dificultad que existe de que en la préctica se dé este supues-
to, aunque, no obstante, se admite en el caso de que uno o ambos contrayentes sean ciegos, o en los
casos del matrimonio a distancia o celebrado por poder (Belluscio, Augusto C., Manual de Dere-
cho de Familia, cit., t. I, pdg. 205, n® 105; Mans Puigarnau, Jaime M., Derecho Matrimonial
Canénico, Barcelona, 1959, t. I, pag. 342; Lépez del Carril Julio J., Régimen del matrimonio,
separacién personal y divorcio. Ley 23.515, cit., pag. 77, n° 69; Spota, Alberto G., Tratado de
Derecho Civil. Derecho de Familia, cit., t. II, vol. I (11), pag. 309, nota 87; Garbino, Guillermo R.,
en Cédigo Civil y Leyes Complementarias, comentado, anotado y concordado, cit., t. I, pig. 652,
n° 5; Ramos Pazos, René, Derecho de Familia, cit., pag. 32. Viladrich afirma que en el supuesto
considerado, més que un vicio del consentimiento, existe una inexistencia del mismo para contraer
matrimonio, porque el entendimiento yerra en forma sustancial el objeto del acto, constituido por
las personas de los contrayentes (Cédigo de Derecho Canénico Anotado, cit., pag. 659).

2 El Proyecto mantiene acertadamente 1a solucién de dejar librada a la apreciacién judicial la
determinacién de en qué supuestos especificos el error sobre alguna cualidad personal de uno de los
contrayentes da lugar a la anulacién del matrimonio por error. Contrariamente a ello, en el Proyecto
de 1936 y en los Anteproyectos de 1954 y de Cédigo Civil para el Paraguay -redactado por De
Gdsperi-, se enumeraban los casos en que el error daba lugar a la nulidad del matrimonio; esa es,
también, la solucién adoptada en los c6digos del Brasil y de 1a ley italiana de matrimonio de 1975.
Mazzinghi ha criticado el hecho de que el art. 175 no haya determinado los aspectos sobre los cuales
puede recaer €l error sobre las cualidades personales del otro contrayente (“El nuevo articulo 175
del Cédigo Civil aplicado a un dudoso caso de error”, E.D., 133-463); conf., Astigueta, César P.,
“Consentimiento matrimonial. Modalidades”, en Nuevo régimen de matrimonio Civil, cit., pag. 78.

3 Como bien sefiala Belluscio, si el dolo se encontrara limitado al supuesto que provoca un
error acerca de la persona del otro contrayente o de sus cualidades personales, no tendria sentido la
existencia del dolo como vicio independiente del error (salvo el interés derivado de 1a indemniza-
ci6n de los dafios causados). Y agrega que el dolo puede también relacionarse con circunstancias
vinculadas con la unién por contraer, siempre que se trate de maniobras que vicien el consenti-
miento de quien las padece, el cual puede razonablemente suponerse, siguiendo el orden normal de
las cosas, que no habria sido prestado de no haber ellas existido (Manual de Derecho de Familia,
cit,, t. I, pag. 211, n° 109; Cichero, Néstor, “El error y el dolo como vicios del copsentimiento
matrimonial”, E.D., 59-401 y 402, 9; Méndez Costa, Maria Josefa, Derecho de Familia, cit., t. I,
pég. 160, b.2.1.; Iribarne, Ramén, El Matrimonio Civil comparado con el Canénico, cit., pags.
224 y sigs.; CNCivil, Sala F, L.L., 1984-D-575).
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error’, como podrian ser, entre otros, los relativos a las uniones contrai-
das sin la intenci6n de constituir un hogar, o de celebrar el matrimonio
religioso -como se habia convenido- con posterioridad a la ceremonia
civil.

Cabe por tltimo sefialar que de la norma vigente -y por tanto, dela
proyectada- parece resultar que para anular el matrimonio por error con
fundamento en las cualidades personales del otro contrayente, bastaria
calificar dicho error s6lo en forma subjetiva, con independencia de la
real jerarquia de las cualidades implicadas, lo que llevaria a que la anu-
lacién procederia cuando, en el caso particular, la persona no se hubiera
casado si hubiese conocido el estado de cosas y apreciado razonable-
mente la unién que contrafa, ain cuando la cualidad en cuesti6n fuera -
objetivamente considerada- no significativa. No nos parece razonable
una interpretacién de esa naturaleza, que Ilevarfa a anular un matrimo-
nio ante circunstancias poco relevantes; creemos que la importancia del
acto matrimonial no admite una solucién como la referida, no pudiendo
la esencialidad del error valorarse tinicamente considerando las condi-
ciones personales y circunstancias de quien lo alega’, sino también la
relevancia del mismo. Es por ello que hubiera sido conveniente que en el
Proyecto se hubiera aclarado dicha cuestién, en el sentido de requerir
que, ademds, el error debe ser significativo, considerado en si mismo.

7 Remitimos con relacién a diversos supuestos que han sido considerados ya sea por la
doctrina o por la jurisprudencia como casos de dolo susceptibles de anular el matrirr.xonio‘ con‘ese
fundamento, a lo dicho al respecto en nuestro trabajo El consentimiento matrimonial, cit., pags.
200y sigs. _ )

75 Conf., Méndez Costa, Maria Josefa, Derecho de Familia, cit., t. I, pdg. 154, 1°30,b.6); y
“Consideraciones sobre el consentimiento matrimonial en la proyectada reforma de la ley 23937,
L.L., 1987-A-1079, b). '
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LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DE LA
INTERVENCION DE COSAS Y DE CIERTAS
ACTIVIDADES EN EL PROYECTO DE REFORMA

DEL CODIGO CIVIL

Félix A. Trigo Represas

I. INTRODUCCION

El Proyecto de reformas de 1999, se ocupa de los dafios causados
por cosas y actividades peligrosas, en la Seccién Décima del Capitulo I
(“Responsabilidad civil”) de su Titulo IV, Libro Cuarto, intitulada: “Res-
ponsabilidad derivada de la intervencion de cosas y de ciertas activida-
des”, estableciendo como principio general en su art. 1661 lo siguiente:
“Hecho de las cosas y actividades. Toda persona responde por el daiio
causado con intervencidn de cosas de las que se sirve o tiene a su cuida-
do, o por la realizacion de actividades especialmente peligrosas».

El acapite de la norma se refiere pues genéricamente a perjuicios
producidos “con intervencion de cosas” o “por la realizacién de activi-
dades”, pero sin calificar a las mismas de ninguna manera. Mas luego en
el texto se precisa ya expresamente con relacién a las “actividades”, que
se estd aludiendo s6lo a las que son “especialmente peligrosas™; en tanto
que el subsiguiente art. 1662 se ocupa de las cosas riesgosas, las que en
tanto tienen “aptitud para causar dafios frecuentes o graves”, habran de
constituirse por ello mismo, sin duda, en una de las principales fuentes
productoras de perjuicios a terceros.- Sin embargo la verdad es que, en
definitiva, en la mencionada Seccién Décima del Capitulo I, Titulo IV,
Libro Cuarto, el Proyecto estructura dos regimenes distintos para los da-
fios causados con intervencion de cosas, segiin sean o no riesgosas; y otros
tantos para los provocados por “actividades”, teniendo en cuenta que re-
vistan o no la condicién de “especialmente peligrosas”. De todo lo cual
pasamos a ocuparnos a continuacion.

133



I1. DANOS CAUSADOS POR INTERVENCION DE COSAS DE LAS
QUE UNO SE SIRVE O TIENE A SU CUIDADO

a) Los distintos supuestos y sus pautas.- Cuando se trata de c.laﬁos
causados con intervencién o participacién de cosas, el proyecto comienza
por formular un distingo entre “cosa riesgosa”, “la que tiene e.n st mi.-vma
aptitud para causar dafios frecuentes o graves, por sus propias caltdc'z—
des, o por las circunstancias en que es utilizada” (art. 1662),y “cosa sin
riesgo propio”, que es la “que carece de riesgo en los términos del art.
1662” (art. 1667, primer pérrafo); para luego sobre esa base estructurar
dos distintos sistemas de responsabilidad, con mayores o menores posibi-
lidad de liberacién segiin se trate de uno u otro supuesto.

Asi, tratdndose de dafios causados con intervencién de “cosas
riesgosas”, la liberacién del sindicado como responsable s6lo habrd de ser
factible "si prueba que la causa del dafio es la culpa del damnificado”,
no siendo “invocables como eximentes... el caso fortuito, el hecho de un
tercero, ni cualquier otra causa ajena” (art. 1666); mientras que si se
trata de una “cosa sin riesgo propio”, el presunto responsable podra libe-
rarse “total o parcialmente, si prueba haber actuado con diligencia a
cuyo fin debe haber adoptado las medidas de prevencion razonablemen-
te adecuadas” (art. 1667, dltimo pérrafo). De manera que resulta verda-
deramente importante precisar cuéndo se trata de dafios causados con co-
sas “riesgosas” y cuéndo con las que no lo son, en orden esencialmente a
la responsabilidad que puede resultar en cada uno de esos casos.

b) El distingo entre cosas riesgosas y cosas sin riesgo propio. Aho-
ra bien, en rigor el Proyecto ha tomado partido por una de las posturas
doctrinarias sostenidas en la interpretacién del vigente art. 1113, segundo
parégrafo, de nuestro Cédigo Civil, que diferencia el supuesto de detri-
mento causado «con» una cosa del provocado «por» el riesgo o vicio de la
misma, ocurriendo a un distingo propiciado tiempo atrds por Georges

Ripert!, entre: cosas que normal o habitualmente no son peligrosas, hi-

'Ripert, Georges «nota» en Dalloz Périodique, 1925, la., parte, p. 5;idem «La ré.gle morale
dans les obligations civiles», 3a. ed., Librairie Générale de Droit et J urisprudence, Paris, 1935, p.
241, n° 124; Ripert, Georges - Boulanger, Jean «Tratado de derecho civil segiin el Tratado de
Planiol», trad. de Delia Garcia Daireaux, Bs. As., ed. La Ley, 1965, t. V, p. 128, n° 1047. Al
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potesis en la cual se encuadraba al dafio ocasionado «con» la cosa; y las
que si son peligrosas o que por s{ mismas resultan aptas-para provocar la
contingencia de un dafio o generar riesgos, en cuyo supuesto se entiende
que el perjuicio ha sido ocasionado «por» el riesgo o vicio de la cosa?.

Empero ello impone que en cada caso se deba examinar la probable
idoneidad de la cosa para generar “riesgos”; méxime teniendo en cuenta
que el propio art. 1662 del Proyecto considera peligrosas a las cosas que
tienen “aptitud para causar dafios frecuentes o graves”, no sélo en razén
de “sus propias calidades”, sino también “por las circunstancias” en
que son utilizadas. Todo lo cual estd muy lejos, por cierto, de ser una tarea
sencilla.

En efecto, se observa ante todo que “se considera cosa riesgosa a la
que tiene en si misma aptitud para causar dafios frecuentes o graves”
(art. 1662), o sea que para tal caracterizacién se han adoptado dos ideas
rectoras: frecuencia o gravedad en la causacién de perjuicios, las que pue-
den ser utilizadas en forma acumulativa o indistinta; ya que la circunstan-
cia de aparecer ambas voces unidas por la conjuncién disyuntiva “o0”,
gramaticalmente sirve para sefialar la existencia de juicios u oraciones de
valor independiente que entre si se rechazan, lo que denota la alternatividad.

parecer, con anterioridad habria sido sostenido idéntico criterio por A. Esmein, en una nota suya
aparecida a fines del siglo pasado en Sirey, 1899, 1a. parte, p. 497. Por lo demés este criterio fué
luego adoptado en el «Common law» de los pafses anglosajones, al ocuparse concretamente de la
responsabilidad por los productos elaborados.

*Borda, Guillermo A. «La reforma del Cédigo Civil: responsabilidad extracontractual», en El
Derecho, v. 30, p. 812, n° 4c); L6pez Olaciregui, Jos€ Marfa «Esencia y fundamento de la responsa-
bilidad civil», en «Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones», Depalma, Bs.As., 1978,
vol. 11, ps. 956 y sig., n° 86; Orgaz, Alfredo «FEl dafio ‘con’ y ‘por’ la cosa» en L.L. 135-1598, n° I
2-b); idem «La culpa (actos ilicitos)», Cérdoba, Lerner, 1970, ps. 198 y sig., n° 7y ps. 201 y sig., n°
75-a); Pizarro, Ramé6n Daniel «Responsabilidad civil por el riesgo o vicio de la cosa», Bs. As., ed.
Universidad, Bs. As., 1983, ps. 315y ss., n° 1-1V-a) y ps. 333 y ss., n° 6; Raffo Benegas, Patricio -
Sassot Rafael A. «Responsabilidad objetiva (art.-1113 del Cédigo Civil)», en J.A. Doctrina 1970, p.
T77; Ramella, Anteo F. «El dafio causado con la cosa y el dafio causado por el riesgo o vicio de la
cosa» en «Juris», Rosario, vol. 33, ps. 205 y ss.; Ramirez, Jorge O. «Indemnizacién de dafios y
perjuicios», Bs. As., Hammurabi, 1981, t. 1, ps. 40 y ss.; Salas, Acdeel E. «Laresponsabilidad en la
reforma del Cédigo Civil» enJ.A. Doctrina 1969, p. 431, n°40 y en «Obligaciones, contratos y otros
ensayos», Bs. As., Depalma, 1982, ps. 391 y sig., n° 40; Zavala de Gonzalez, Matilde M. «Respon-
sabilidad del patrén y del duefio o guardién de una cosa inanimada» en J.A. 1980-1V, ps. 750 y sig.,
n° 3; idem «Dafios con las cosas'y por el riesgo o vicio de Ia cosa» en J.A. 1983-1V, ps. 640 y ss., n°
VI; idem «Dafios causados por el riesgo de 1a cosay por una conducta riesgosa» en L.L. 1983-D, ps.
116y ss., especialmente n° IIT; idem «Responsabilidad por riesgo. El nuevo articulo 1113», Bs. As.,
Hammurabi, 1987, ps. 58 y sig., § 10; CSN, 20/10/92, «Coria ¢/ Efea», L.L. 1993-C-389; Cam.
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Pero evidentemente no habri de ser la misma la situacién si concurren
sumadas ambas pautas, lo cual brindarfa un marco de razonable certeza;
que cuando se trate de la aplicacién indistinta de una u otra de aquéllas, las
que por cierto no tienen la misma significacién y pueden por ende condu-
cir a soluciones distintas y quiz4 contrapuestas, segiin cual fuere la toma-
daen consideracion.

Vemos asi que cuando se trata de la “frecuencia”, lo aludido es una
repeticién o reiteracién de sucesos dafiosos en determinados periodos de
tiempo?, de forma que por su indole propiamente cuantitativa, resulta algo
susceptible de ser apreciado con cierta objetividad. Mientras que por el
contrario, la gravedad, magnitud o intensidad de tal o cual perjuicio, cons-
tituyen grados o calidades mds imprecisos o difusos, que por ello mismo
no pueden ser reducidos simplemente a un mero célculo o medida, sino
que requieren de una adecuada apreciacién o estimaci6n subjetiva; méxi-
me si se tiene en cuenta que no resulta claramente del texto que nos ocupa,
y sin dudas no puede ser lo mismo, si lo requerido es algo que resulte
“grave” para todo el mundo o al menos para la generalidad de las perso-
nas, o si bastaria con que lo fuese en concreto para el propio damnificado,
en cuyo caso a su turno habria entonces que entrar en nuevas disquisiciones,
atento que por ejemplo una misma lesién al cuerpo humano, puede sin
embargo resultar mas o menos grave segiin que afecte o no a las tareas u
ocupacién habituales de la victima; etc, etc. O sea en suma, que en los

Nac. Federal, Salala. Civ. Com., 3/4/73, «Entel ¢/ Ibafiez», L.L. 150-663; Cam. Fed. LaPlata, Sala
1a., 3/5/74, «Toraya ¢/ Agnay Energfa», E.D. 56-525; Cam. Fed. C6rdoba, Sala Civ. y Com., 7/6/
73, «Aguirre de Marin ¢/ Ind. Mecénicas del Estado», L.L. 153-238 y J.A. 19-1973-729; id., 10/ 1.2/
70, «Entel ¢/ Soc. Cruz del Eje Refrescos», L.L. 141-31; Cam. Nac. Trab., Sala V, 27/4/88, «Lantin
¢/ Peldafio SRL», L.L. 1988-D-170 y Der. Trab. 1988-B-1.847; idem Sala VII, 3/5/89, «Escobar ¢/
Efea», Der. Trab. 1989-A-323 y Doctr. Jud. 1989-1-917; idem Sala VIII, 7/3/91, «Morales c/ Scian
SA», Der. Trab. 1991-A-899 y Doctr. Jud. 1991-2-103; C4m. Nac. Civil, Sala A, 20/9/77, «Rodriguez
de Migliore ¢/ F.C. Argentinos», E.D. 79-317; idem Sala B, 4/3/74, «El Mundo Cia. de Seg. ¢/ Rio
delaPlata SA»,L.L. 154-321 y E.D. 54-500; id. Sala E, 3/5/91, «Boido ¢/ Sampaulo», L.L. 1992-B-
535;id. SalaF, 13/8/74, «Rodriguez Gonz4lez ¢/ Lucio», E.D. 58-280, sum. n° 37; Corte Just. Sala,
Salalll, 17/5/74, «Zamar ¢/ Tinto», rep. L.L. v. XXXVIL, p. 432, sum. 397; Trib. Trab. Junin, 20/3/
72, «Molla ¢/ Agro Aéreo Junin», E.D. 43-317; Juzg. Civil N° 1 San Isidro, 7/10/69, «India ¢/
Toscanini», Sensus, afio I1, n° 6, p. 465; Cam. Paz Cérd., Sala 3a., 7/2/73, «Borgatello ¢/ Miguel»,
J.A. Resefias 1974, p. 553, n° 32; etc.

3Cam. Nac. Civil, Sala H, 8/5/97, “R., J. C. ¢/ Pignataro”, L.L. 1997-E-836; id. 29/5/97,*§.,
J. B. ¢/ Espejar SA”, L.L. 1999-C-722 (41.436-S). '
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supuestos en que para establecer la calidad de riesgosa de la cosa de que
se trate, se tome como exclusivo elemento de caracterizacién ala “grave-
dad” del dafio, habra de quedar para la labor de hermenéutica, un amplio
margen para el discrecionalismo judicial.

Por otra parte, segitin ya lo sefialdramos en otras oportunidades, lo
cierto es que el distingo entre cosas riesgosas y las que nolo son, no pare-
ce suficientemente satisfactorio. Damos por aceptado, como no puede ser
de otra forma, que existen cosas que por su propia naturaleza son peligro-
sas: aquéllas de cuyo empleo aun normal o conforme con su estado natu-
ral, se puede generalmente derivar un peligro para las personas; tal como
ocurre por ejemplo con la energia nuelear o la eléctrica, o con los explosi-
vos, que tienen todos una potencialidad dafiosaper se, con prescindencia
del medio en el cual se utilicen y de las circunstancias que los rodeen®.
Pero sin embargo advertimos que tampoco cabe dejar de lado, el hecho de
que las circunstancias facticas pueden incrementar las posibilidades de
dafiosidad de una cosa, como ocurre si los materiales radiactivos o con-
ductores de electricidad se utilizan sin la correspondiente aislacién, o si
los explosivos se exponen al calor o al fuego; y a la inversa también pue-
den aminorarse y hasta aniquilarse aquéllas, como sucederia verbigra-
cia en el caso de los explosivos si se humedece 0 moja la pélvora, o si se
tiene un arma de fuego pero descargada’; etc. Y como contrapartida, co-
sas que en si no revisten ninguna especial peligrosidad y que parecen com-
pletamente inofensivas, como una silla o un tiesto de flores, pueden resul-
tar idéneas para generar un riesgo y provocar perjuicios®, si la primera,
por tener un clavo salido, llega a herir a quien se sienta en ella’, o si la
maceta ha sido colocada en un balcén de forma tal que pueda llegar a caer

4 Pizarro, ob. cit., p. 344; Zavala de Gonzilez «Dafios con las cosas...» cit. en J.A. 1983-1V,
p. 641, n° VI; Garrido, Roque - Andorno, Luis O. «El articulo 1113 del Cédigo Civil. Comentado.
Anotado», Bs. As. Hammurabi, 1983, p. 309, letra i).-

3 8.C.B.A., 13/9/88, «Sudrez de Ottina ¢/ Santini», L.L. 1989-C-630, Jurispr. Agrup. n°
6193.

$S.C.B.A,, 12/10/93, «Gerez c/ Relimar SA», L.L. 1993-E-579 y D.J.B.A. 145-7.063; id.,
13/4/93, «A., E. R. ¢/ Montenegro», L.L. 1993-C-140; C4m. Nac. Especial Civ. Com., Sala Va., 30/
6/88, «Brener ¢/ Pérez y Rando SA», L.L. 1989-A-508.

7 Caso resuelto por la Sala F de 1a C4m. Nac. Civil el 12/8/71, «Romero de Lépez c/ Lavalle
827 SRL», L.L. 146-647 y E.D. 39-505.
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a la vereda y lesionar a un transetinte® . Siendo por ello que tampoco sF:
discute entre nosotros que no es requisito del hecho de la cosa su movi-
miento, ya que hay cosas inertes que en virtud «de su posicién en el mo-
mento del dafio, aparecen no obstante como la causa de éste»’, tal como
ocurre con un monticulo de tierra u otro obsticulo en una ruta, o el auto-
mévil estacionado fuera de la banquina, o el foso donde puede caer una
persona, etc.; aunque en estos casos la probabilidad causal pueda ser me-
nor que si se tratase de cosas en movimiento'®. .

Por todo ello es que reiteramos algo que ya sostuviéramos con ante-—
rioridad: que més que atenerse in genere a la intrinseca naturaleza -pe11.-
grosa o inofensiva- de las cosas, lo que corresponde tener en cuenta es sl,
de acuerdo a las circunstancias concretas del caso dado, puede conside-
rarse a la «cosa» en cuestién como generadora de un «riesgo» en el que
pueda ser comprendido el dafio sufrido por la victima!! ; pues lo esencial y

¥ Supuesto contemplado en ef art. 1119, dltimo pérrafo, de nuestro Cde. C.iV-ll. En igual
sentido: Alterini, Atilio Anibal «Responsabilidad civil. Limites de la pegaracnén c1Y11>>, Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 1970, p. 119, n° 142; Alterini, Atilio Anfbal - Ameal, Héctor J. - Lépez Cabana,
Roberto M. «Derecho de obligaciones. Civiles y comerciales», Bs. As., Abeledo-Perrot, 1995, pi
203, n° 474 y ps. 709, n° 1730; Bianchi, Enrique Tomds «Dafios por el hecho del hombre y p{c:r_ e
hecho de la cosa», en J.A. 20-1973, p. 269, letra b), n° 3; Brepbla, Roberto H. «Problem. tica
juridica de los automotores»,Bs As., Astrea, 1982, t. 1, ps. 59')( sig., §.7;.Orgaz‘ «Lav culpa» cit., p-
201, n° 76-a) y nota 24; Raffo Benegas - Sassot «Responsabilidad 0b)et1va>.> c1t: en J.A. Doctrina
1970, p. 777; Salas, ob. cit. en J.A. Doctrina 1969, p. 431,n°40 y en <‘<0bllga01on‘e§, contrz}to§ y
otros ensayos» cit., p. 392, n° 40; Mazeaud, Henri y Léon - Tunc, André “Tratado tedrico y pri;ctllc)o
de la responsabilidad civil. Delictual y contractual”, trad. dela 5“.’ed. france.sg de Lun(s: 1;/;;172-
Zamora y Castillo, Bs. As., Ejea, 1962,t.2, vol. 1, p. 272, n° 1.238; C4m. Nac. Civil, SalaC, 6.
«Cora ¢/ Gatto», L.L. 1977-C-639 (34.201-S); idem Sala B, 2/8/79, «Varena Nelso ¢/ Consorc1‘o
Propietarios», E.D. 85-473; Cam. Nac. Esp. Civ. y Com, Sala IV, 26/2/79, «Basman ¢/ Garcia
i (A, 1979-11-584; etc.
Currlessi)lz‘lin‘gias, Jorge Joaquin «Tratado de derecho civil. Obli.g'aciones»,'Bs‘ As., P'errot, 1976, 9t
IV-A, ps. 471 y sig., n° 2574; Zavala de Gonzélez, «Responsabilidad por riesgo...» cit., p- 56, §9 2,
CSN, 1/12/92, “Pose c/ Pcia. de Bs. Aires», L.L. 1994-B-434; Cam. Nac. Civil, Sala‘,zx, :7/8/ ,
«Cabrera ¢/ Pecaro», L.L. 1993-A-301 y J.A. 1993-1-322; Céam. Civ. Com. Azul, 1/7/97, ‘Gémez c/
Munic. Benito Juarez”, LL. Bs. As. 1997-1370; C4m. 1*. Civ. Com. Mar d?l Plat.a, Salal, 6/6/?6,
«B.P., C. E. C/ Equitel SA», L.L. Bs. As. 1997-724 y I.A. 1997-11-192; Cim. Qv. Com. Morén,
SalaTl, 5/2/87, «Altamirano ¢/ Cerdmica Martin», L.L. 1987-D-873; Cém. 1*. Civ. Cc_)m). Coérdoba,
26/8/96, «Marmora ¢/ Gazzone», L.L. Cérd. 1997-425; Cdm. Civ., Com., Flia. y Trab. Rio Tercero:
15/10/98, «Sandrone ¢/ Munic. de Hernandox, L.L. 1999-C-740 (41.498-5); etc.
10 C SN, 19/11/91, «O’Mill ¢/ Pcia. de Neuquén», E.D. 147-459; Cam. Fed. La Plata, Sala
1V, 15/10/92, «Esteban ¢/ Efea», L.L. 1993-A-175. )
4 §.C.B.A.,5/11/96, <Puppo ¢/ Manrique Soto», L.L. Bs. As. 1997-123; 1(?. 24/9/.96, <<l?az c/
Munic. Tigre», D.J.B.A. 151-6.643; C4m. Civ. Com. Azul, 1/7/97, §<G6mez ¢/ Munic. Benito J uare.z»,
LL. Bs. As. 1997-1370; Cam. Nac. Civil, Sala D, 14/10/98, “Ureta. Saenz Pefia de Bonomi cf
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decisivo es la incidencia causal de la misma en el resultado nocivo, al
margen de su abstracta condicién o no de cosa «riesgosa»'2, al punto que
inclusive se ha podido decir que «no hay cosas peligrosas o no peligrosas
en si, sino que la tal peligrosidad depende de una situacién juridica inte-
grada por la cosa y la particular circunstancia en que se originé el dafio»"3.
O sea que no se trata en suma propiamente de tipificar a una cosa de
peligrosa o noper se, sino de considerar ex post facto, después de acaeci-
do el hecho dafioso, de que manera se produjo el perjuicio y si la cosa
por si sola era o no idénea para provocarlo, podia o no normal o regu-
larmente llegar a producirlo, de acuerdo al curso natural y ordinario de
los acontecimientos —art. 901 Céd. Civil-"*. Vale decir en suma que nos
enfrentamos a un problema de relacion de causalidad, y por ello no inte-
resa tanto «como es» la cosa, sino més bien «de que manera» intervino
ella, que rol le cupo, en la produccién del resultado perjudicial®.
Volviendo ahora al Proyecto, cabe ante todo destacar que en su art.
1662 “se considera cosa riesgosa a la que tiene en s{ misma aptitud para
causar dafios frecuentes o graves, por sus propias calidades, o por las
circunstancias en que es utilizada”, como asi que las cosas “sin riesgo
propio” de su art. 1667, han sido definidas a contrario sensu como las que
“carece(n) de riesgo en los términos del articulo 1662”; todo lo cual en
definitiva implica que en tales normas se ha receptado también el valor de la
incidencia causal de la cosaen el resultado nocivo, atento que en verdad lo

Bacigalup de Giménez”, L.L. 1999-B-707; fdem Sala L, 7/6/95, «Barbieris ¢/ Munic. Bs. As.».
~E.D. 169-282 y L.L. 1997-A-350 (39.194-S); id. 27/2/95, «Lypka c/ Carrefour Argentina SA»,
J.A. 1996-1-185; etc.

' Trigo Represas, Félix A. en Cazeaux, Pedro N. — Trigo Represas, Félix A. “Derecho de las
obligaciones”, 3% ed., La Plata, Platense, 1996, t. V, p. 253, n° 2728.

¥ Boffi Boggero, Luis Marfa “Tratado de las obligaciones”, Bs. As., Astrea, 1985, t. 6, p.
103, § 2161; Cam. Nac. Civil, Sala H, 26/3/97, «Ryan Tuccillo ¢/ Cencosud SA», L.L. 1998-E-611
yE.D. 178-389.

* Betti, Emilio «Teorfa general de las obligaciones», trad. José Luis de los Mozos, Madrid,
ed. Revista de Derecho Privado, 1969, t. I, p. 149; Orgaz, Alfredo «El dafio resarcible», 2a. ed., Bs.
As., ed. Bibliografica Omeba, 1960, ps. 69 y ss., n° 19; C4m. Nac. Civil, Sala H, 26/3/97, «Ryan
Tuccillo ¢/ Cencosud SA», L.L. 1998-E-611 y E.D. 178-389; id. 8/5/97, «R., J. C. ¢/ Pignataro»,
L.L. 1997-E-193; etc.

*S.C.B.A., 12/10/93, «Gerez ¢/ Relimar», L.L. 1993-E-579 y D.J.B.A. 145-7.063: id. 13/4/
93, «A., E.R. ¢/ Montenegro», L.L. 1993-C-140; id. 11/12/86, «Rold4n ¢/ Hierrosid SACI», Ac.y
Sent. 1986-I1V-327; Sup. Trib. Corrientes, 2/12/87, «Lépez ¢/ Empr. Viajes y Turismo Enco», L.L.

1988-D-340; Cam. Nac. Civil, SalaC, 18/9/87, «Niesi ¢/ Construcciones Riocor SA»,J.A.1988-1V-
304.
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relevante a los fines de establecer su “peligrosidad”, resultan ser a la postre
“Ias circunstancias” concretas de su utilizacién y no “sus propias calida-
des”. Perono obstante no podemos silenciar que de esa manera, al insistirse
en el inadecuado distingo entre dafios causados por “cosas riesgosas” y
“cosas sin riesgo propio”, se incurre ante todo en un error conceptual, ya
que resulta contradictorio hablar de una cosa “que tiene en si misma apti-
tud para causar dafios... por las circunstancias en que es utilizada”, y
por sobre todo que se pretende seguir desconociendo que la cuestion cons-
tituye en realidad, un especifico problema de relacidn de causalidad.

¢) Sujetos responsables. Sobre este punto todo lo que corresponde
decir, es que el Proyecto mantiene en definitiva la solucién de nuestro
derecho vigente.

En efecto, ante todo se establece en el primer péarrafo de su art. 1664
laresponsabilidad del “guardidn” de la cosa riesgosa, que es “quien ejer-
ce, por si o por terceros, un poder de hecho sobre la cosa, o se sirve
de ella”; expresiones éstas evidentemente inspiradas en las contenidas en
el primitivo texto del art. 1.113 de nuestro Cédigo Civil, hoy su pri-
mer pérrafo, cuando habla de la responsabilidad “por las cosas de que
(uno) se sirve, o que tiene a su cuidado”. Y ademds en el segundo parrafo
del proyectado art. 1664, se afiade también que: “El duefio respon-
de concurrentemente si se ha desprendido voluntariamente de la guarda
y la cosa es usada conforme a su voluntad expresa o tdcita”; con lo que
se acepta el criterio mayoritario de nuestra doctrina'® y jurispruden-

16 Alterini, Ameal y L6pez Cabana, ob. cit., ps. 705 y sig., n® 1.726 bis; De Vertiz, Ricardo J.
“Accidentes de transito”, Bs. As. Ediar, 1969, p. 345, N° 122; Borda, Guillermo A., ob. cit.en E. D.
t. 30,.p. 812, n%. 4 y ss.; idem «Tratado de derecho civil. Obligaciones», 5. ed., Bs. As., Perrot,
1983, t. 11, ps. 327 y s., n° 1439; Garrido,. Roque ~ Andorno, Luis O. «Reformas al Cédigo Civil»,
2a.ed., Bs. As., 1971, Victor P. de Zavalia, p. 231; Lafaille, Héctor «Tratado de las obligaciones»,

Bs. As., Ediar, 1950, t. II, ps. 398 y ss., n® 1.327; Llambfas «Trat. Obligaciones» cit., t. IV-A, ps.

561 y ss., n°. 2615-2616; idem ob. cit. en J.A. Doctrina 1969, p.59, n°® 15-11-f); Mosset Iturraspe,
Jorge «Responsabilidad por dafios», Bs. As., Ediar, 1971, t. I, ps. 313 y ss., n° 109-d); idem «Coli-
sién de automotores» cit. en J.A. 1977-111, ps. 325 y ss., n° 5-a); Moyano, Juan Agustin «nota
bibliografica» sobre el libro «Actos ilicitos» de Henoch D. Aguiar, en J.A. t. 58, secc. bibliografia, p.
17; Salas, Acdeel E. «Responsabilidad por los dafios causados por las cosas», Bs. As., Valerio
Abeledo, 1945, ps. 74 y ss., n° 43; idem «El responsable por los dafios causados por las cosas» en .
A.74,p.750; idem «Responsabilidad por el hecho de las cosas: ensayo sobre la esfera de aplicaci6n
de los arts. 1113 y 1133 del C6d. Civil» en J.A. t. 73, secc. doctrina, ps. 73y ss.; id. “La responsa-
bilidad en la reforma...” cit. en J.A. Doctrina 1969. p. 432, n° 41-E; Spota, Alberto G. «Sobre las
reformas al Cédigo Civil», Bs. As., Depalma, 1969, p. 23; idem «La responsabilidad indistinta del
duefio y del guardian de la cosa dafiosa» en J.A. 1965-I11, p. 455.-
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cia'’, que sostiene la responsabilidad indistinta o concurrente del duefio y
del guardian de la cosa, cuando ambas calidades recacn separadamente
sobre personas distintas.

d) Posibilidades de liberacion de los sindicados como responsa-
bles. Ya se ha anticipado que sobre el respecto el Proyecto prevé un régi-
men dual: responsabilidad casi ineludible tratdndose de dafios causados
con intervencién de cosas riesgosas, y posibilidad de exoneracién cuando
le cosa carecia de riesgo propio, mediante la prueba de la ausencia de
culpa.

Lo primero resulta de lo dispuesto en el art. 1666 del Proyecto, que
bajo el titulo “Liberacién del sindicado como responsable”, dice lo si-
guiente: “Quien estd sujeto a responsabilidad conforme a los articulos
1662, 1663 y 1665 solo se libera de ella, total o parcialmente, si prueba
que la causa del dafio es la culpa del damnificado.- No son invocables
como eximentes la autorizaciéon administrativa para el uso de la cosa o
la realizacion de la actividad, el cumplimiento de las técnicas de preven-

7C.S.N,, 1/12/92, «Pose ¢/ Pcia. del Chubut», L.L. 1994-B-434 y Zeus v. 65, Secc. Jurispr.,
fallo n° 9.808; id. 28/7/87, “Giménez ¢/ Prefectura Naval Argentina”, “Fallos” 310-1452; Cam.
Nac. Civil, Sala A, 16/3/73, «Cueva ¢/ Cepeda», E.D. 48-505; id. 29/8/71, «Viera c/ Picasso», L.L.
146-674 (28.749-S); idem Sala B, 8/6/81, «Lépez ¢/ Villaruel», J.A. 1982-1-31; id. 30/9/74, «Cuiiarro
¢/ Cobursi», E.D. 58-347; idem Sala C, 25/9/85, «Elias de Salaberry c/ Palomero», L.L. 1985-E-
131; id. 28/3/85 «Campos de Caruso ¢/ Rubember», L.1.. 1985-C-471; id. 26/4/83, «Bloomfield ¢/
Autopistas Urbanas SA», E.D. 104-746; id. 22/8/77, «Moretti ¢/ Mastrocolo», J.A. 1977-111-176; id.
23/6/76, «Rogacz ¢/ Sanz», E.D. 68-358; idem Sala D, 8/10/81, «Lascano ¢/ Rivadavia Construccio-
nes SA», L.L. 1982-D-239 y E.D. 97-213; id. 3/12/79, «Haro de Dominguez ¢/ Osvaldo Rigamonti
S.A.», L.L. 1980-D-77; id. 13/9/78, «Ramirez ¢/ Moledo Fernandez», L.L. 1979-B-38; idem SalaF,
25/6/82, «Feldman ¢/ Consorcio Prop. Echeverria - 2109», L.L. 1982-B-568; id. 16/2/79, «La Na-
cién Cia. Seg. ¢/ Paludi», L.L. 1979-B-559 y I.A. 1979-11-572; idem Sala G, 19/5/82, «Laviaguerre
¢/ Jutarde», E.D. 100-179; Cim. Nac. Especial Civ. Com., Sala VI, 1 5/5/78, «Fernandez ¢/ Gutiérrez»,
J.A. 1978-11-475; Cam. Nac. Paz, Salall, 24/4/72, «Olimpia Cfa. Seg. ¢/ Mirabellax», J.A. 15-1972,
p. 70; S.C.B.A., 17/11/92, «Rossi ¢/ Rivero», J.A. 1993-11-320 y D.J.B.A. 144-551; id. 23/10/90,
«Moroni ¢/ Bilbao», L.L. 1991-A-336 y D.J.B.A. 141-3.241; id. 8/4/80, «<Hermosilla ¢/ Club Atl. y
Social Minist. Obs. Pablicas», D.J.B.A. 118-318; id., 10/12/79, «Nafe ¢/ Oderiz», E.D. 87-306;
Céam. la. Bahia Blanca, 7/11/72, «Cobreros ¢/ Valles de Bermiidez», L.L. 150-718 (30.160-S);
Cam. Ap. Junin, 20/4/80, «Rodrigo ¢/ Mango», D.J.B.A. 121-177; Trib. Sup. Cérdoba, Sala Civ.,
Com. y Cont. Adm., 8/5/84, «Bracco ¢/ Martinotti», L.L. 1984-C-518; Cim. 5a. Civ. Com. Cérdo-
ba, 29/8/80, «Martinez ¢/ Molina», .A. 1981-1-348; Cam. Civ. y Com. Rio Cuarto, 28/3/85, «Sdnchez
¢/ Flores», L.L. Cérd. 1985-635; S.C. Mendoza, Sala I, 2/9/89, «Filiti ¢/ Mercado», L.L. 1989-B-
332; Cam. Civ. Com. Sta. Fe, Sala1l, 6/6/5, «La Unica Coop. Seg. ¢/ Milocco», J.A. 1976-11-332;
Cam. 2a. Civ. Com. Paran4, Sala 2a., 29/10/93, «Chwe Chang Ik ¢/ Empr. Constructora Luis Losi»,
Zeus v. 64, Secc. Jurispr., fallo n® 9.651; etc.
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cion, el caso fortuito, el hecho de un tercero, ni cualquier otra causa
ajena’. En verdad nos parece excesiva e inexplicable'® esta responsabili-
dad casi irrefragable, que no puede obviarse ni con la prueba de: “el caso
Jfortuito, el hecho de un tercero, ni cualquier otra causa ajena’; ya que si
la causal de fuerza mayor resulta ser “exterior” a la cosa y totalmente
ajenaa “su” propio riesgo o aptitud para causar dafios, es evidente enton-
ces que €stos en realidad no han sido ocasionados por la “cosa riesgosa”
sino por esa causa extrafia'®. Y siendo ello asf, acreditadas cualesquiera
de dichas causales, como bien lo apunta Llambias “se rompe la relacién
de causalidad entre la cosa y el dafio”?, por cuanto la actuacién de la
causa ajena “interrumpe” la necesaria conexién fictica que debe mediar
entre el riesgo de la cosa y el perjuicio? ; de forma tal que més que de
causales de exencién de una responsabilidad presumida, corresponde en
realidad hablar de “circunstancias que impiden la configuracion de la
responsabilidad civil”, precisamente por no llegar a concretarse el in-
dispensable “vinculo de causalidad adecuado entre el riesgo... de la cosa
y el dafio”* .

18 Por otra parte nada se dice sobre el'respecto en los “Fundamentos” del Proyecto (ed.
Abeledo-Perrot citada, ps. 102 y sigte., n° 263.

' Alterini, Atilio A. “Responsabilidad civil” cit., p. 118, n° 140; Borda, Guillermo A. “La
reforma de 1968 al Cédigo Civil”, Bs. As., Perrot, 1971, ps. 214 y ss., n° 138-b) y c); Bustamante
Alsina, Jorge “Teorfa general de la responsabilidad civil”, 9°. ed., Bs. As., Abeledo-Perrot, 1997, p.
421, n® 1067; Garrido, Roque — Andorno, Luis O. “Reformas al Cédige Civil. Ley 17.711 comenta-
da”, Bs. As., Victor P. de Zavalfa, 1968, t. I, p. 252; Garrido, Roque F. “La responsabilidad objeti-
va”en J.A. Doctrina 1969, p. 82; Mosset Iturraspe “Responsabilidad por dafios” cit., t. I, ps. 218 y
ss., 0° 138-b); Orgaz “ La culpa” cit., ps. 261, n° 105-¢) y 263 y ss., n° 106; idem “ El dafio ‘con” y
‘por’ la cosa” cit. en L.L. t. 135, ps. 1596 y ss.; Salas, “La resp. en la ref. del C. Civil” cit. en J.A.
Doctrina 1969, p. 432, n° 42 y en “Obligaciones, contratos y otros ensayos” cit., ps. 395y ss., n°
42; Trigo Represas en Cazeaux-Trigo Represas, ob. cit., t. V, p. 273, n° 2737; C4m. Nac. civil, sala
A, 11/10/74, "Mafiosas de Belgiorno ¢/ Cabaifia”, L.L. 1975-A-364; idem Sala B, 1 1/3/75, “Consor-
cio Rivadavia 251-59 ¢/ Alonso”, E.D. 61-403; i{dem Sala C, 21/9/89, “Romero ¢/ Lazzaretti”, L.L.
1990-A-677 (38.125-S); idem Sala F, 12/6/74, "Castagnari ¢/ Avendafio”, ED. 56-451; idem Sala
G, 4/8/86, “Massacessi ¢/ Munic. Cap. Fed.”, L.L. 1987-A-245; Cam. 1*. Civ. Com. San Isidro, Sala
11, 20/3/73, “Marana ¢/ Club Atl. San Isidro”, J.A.20-1973-564; C4m. Civ. Com. Mercedes, 29/11/
77, “Casolini ¢/ Lofeudo”, L.L. 1978-B-185 y E.D. 80-751; C4m. Civ. Com. Mar del Plata, Salal,
28/7/88, “Goytic ¢/ Angeleri”, L.L. 1989-C-633, Jurispr. Agrup. n® 6208; Cim. Civ. Com. Rio
Cuarto, 4/3/91, “Giorda c/ Capettini”, L.L. Cérd. 1992-746; Cam. Fed. Tucumén, 30/3/77, “Martinez
Zavaliac/F.C. Argentinos”, J.A. 1978-11-410; etc.

* Llambias “Tratado... Obligaciones” cit., t. [V-A, p- 633, n° 2652 in fine.
*! Pizarro “Resp. civil por el riesgo o vicio de la cosa” cit., p. 467, n° 8-a).

= Brebbia, Roberto H. “Problematica juridica de los automotores”, Bs. As., Astrea, 1982, t.

Ips. A134, § 3 y 261, § 8; Bustamante Alsina “Teoria gral. de la resp. civil” cit., p.421, n° 1066;
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Siendo en razén de todo ello, que a pesar de que el vigente texto del
art. 1113 de nuestro Cédigo Civil no menciona al “caso fortuito”, como
eximente de la responsabilidad derivada del “riesgo” de las cosas, la casi
totalidad de nuestra doctrina y jurisprudencia se ha inclinado sin embargo
a aceptar la eficiencia liberatoria de dicha causal, siempre que la fuerza
mayor sea exterior a la cosa y por completo extrafia a su riesgo o vicio®.

Pero ademds en la norma proyectada, la tinica causal liberatoria de
responsabilidad es la prueba de «que la causa del dafio es la culpa del
damnificado»; en tanto que la tendencia més reciente entre nosotros ha
venido a considerar que, para que funcione tal causal de eximicién lo que
interesa verdaderamente, es la idoneidad de la actuacién de la victima
para producir el evento dafioso, con independencia de que tal conducta
pudiese o no ser calificada de culposa®.

Garrido, Roque — Andorno, Luis O. “El art. 1113 del Cédigo civil. comentado. Anotado”, Bs. As.,
Hammurabi, 1983, ps. 466 y ss., § 31-a) y 477, § 32-I; Kemelmajer de Carlucci, Aida en el “Cédigo
Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado” de Augusto C. Belluscio y Eduardo
A. Zannoni, t. 5, ps. 390 y ss., § 73-a); Pizarro “Resp civil por ¢l riesgo o vicio de la cosa” cit., p.
467, n° 8-a); Trigo Represas en Cazeaux-Trigo Represas, ob. cit., t. V, p. 271, n® 2736; etc.

2 Alterini, Atilio A. “Responsabilidad civil” cit., p. 118, n® 140; Borda, Guillermo A. “La
reforma de 1968 al Cédigo Civil”, Bs. As., Perrot, 1971, ps. 214 y ss., n® 138-b) y c); Bustamante
Alsina “Teoria gral. de la resp. civil” cit., p. 421, n° 1067; Garrido, Roque — Andorno, Luis O.
*“Reformas.al Cédigo Civil” cit., ed. 1968, t. I, p. 252; Garrido “La responsabilidad objetiva” cit. en
J.A. Doctrina 1969, p. 82; Mosset Iturraspe “Responsabilidad por dafios” cit., t. I, ps. 218 y ss., n°
138-b); Orgaz “ La culpa” cit., ps. 261, n° 105-e) y 263 y ss., n° 106; idem “ El dafio ‘con” y ‘por’
lacosa” cit.en L.L. t. 135, ps. 1596 y ss.; Salas, “Laresp. en laref. del C. Civil” cit. en J.A. Doctrina
1969, p. 432, n° 42 y en “Obligaciones, contratos y otros ensayos” cit., ps. 395 y ss., n® 42; Trigo
Represas en Cazeaux-trigo Represas, ob. cit., t. V, p. 273, n° 2737; Cém. Nac. civil, sala A, 11/10/
74, "Maiiosas de Belgiorno ¢/ Cabafia”, L.L. 1975-A-364; idem Sala B, 11/3/75, “Consorcio Rivadavia
251-59 ¢/ Alonso”, E.D. 61-403; idem Sala C, 21/9/89, “Romero ¢/ Lazzaretti”, L.L. 1990-A-677
(38.125-S); idem Sala D, 14/10/98, “Ureta Sdenz Pefia de Bonomi ¢/ Bacigalupo de Giménez”, L.L.
1999-B-707; idem SalaF, 21/10/96, «Albarracin de Sotelo ¢/ Munic. Bs. As.», L.L. 1997-C-277; id.
12/6/74, "Castagnari ¢/ Avendafio”, E.D. 56-451; i{dem Sala G, 4/8/86, “Massacessi ¢/ Munic. Cap.
Fed.”, L.L. 1987-A-245; Cam. 1* Civ. Com. San Isidro, Sala I1, 20/3/73, “Marana ¢/ Club Atl. San
Isidro”, I.A. 20-1973-564; Cam. Civ. Com. Mercedes, 29/11/77, “Casolini ¢/ Lofeudo”, L.L. 1978-
B-185 y E.D. 80-751; Cém. Civ. Com. Mar del Plata, Sala I, 28/7/88, “Goytic ¢/ Angeleri”, L.L.
1989-C-633, Jurispr. Agrup. n° 6208; Cam. Civ. Com. Rio Cuarto, 4/3/91, “Giorda ¢/ Capettini”,
L.L. Cérd. 1992-746; Cam. Fed. Tucumaén, 30/3/77, “Martinez Zavalia ¢/ F.C. Argentinos”, J.A.
1978-11-410; etc.

24 G5.C.B.A., 8/7/197, «Acosta ¢/ Tintar SA»,D.J.B.A., 153-6.267; id. 4/8/92, «De Lorenzo ¢/
Lépez Camelo», D.J.B.A. 143-4.873; id., 3/7/90, «Prestupa de Klekotz c/ Cristalerfa Cattorini SA»,
D.J.B.A., 140-742; 1d. 9/8/88, «Genaro ¢/ Demarchi», L.L. 1989-C-630, Jurispr. Agrup. n".6189;
Cam. Nac. civil, SalaJ, 18/3/97, «Wendler ¢/ Coamtra SA», L.L. 1997-E-836; etc.-
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Por el contrario cuando se trata de dafios provocados por cosas “sin
riesgo propio”, el segundo parrafo del art. 1667 admite la liberacién total
o parcial del responsable, “si prueba haber actuado con diligencia a cuyo
fin debe haber adoptado las medidas de prevencion razonablemente
adecuadas”. O sea que se acepta en este caso la posibilidad de exonera-
cién de laresponsabilidad, mediante la prueba de la falta de culpa; ya que
de eso se trata por cierto, cuando lo que se debe demostrar es que el sujeto
se comport6 con la diligencia y prudenciaadecuadas, conforme a la natu-
raleza de su obligacién o deber y a las circunstancias del caso® ; atento
que la prueba de ]a falta de culpa no consiste en la acreditacién de hechos
negativos, sino muy por el contrario en la de esos hechos positivos inver-
sos que son su contrapartida® . No obstante, de esta manera la norma pro-
yectada se hace merecedora de 1a misma observacién que en su momento
formuldramos a la primer parte del segundo parrafo del art. 1113 de nues-
tro Céd. Civil, ya que si la exencién de responsabilidad requiere de la
prueba de que el sujeto responsable actué “con diligencia”, adoptando
“las medidas de prevencion razonablemente adecuadas”, o sea que no
medi6 culpa de su parte, se advierte que en este caso lo esencial es el obrar
humano y que las cosas “sin riesgopropio” s6lo desempefian, a la postre,
un mero papel instrumental de aquella conducta? . Y adem4s ya no se
tratard de responsabilidad objetiva, dado que ella s6lo existe segtin el art.
1606 del Proyecto, “si conforme a laley o a la estipulacion de las partes,
la conducta diligente del sindicado como responsable no es suficiente

para excluirla”; 1o que por el contrario precisamente ocurre con los dafios
causados por una cosa sin riesgo propio, en cuyo caso la liberacion es

* Mazeaud, Henri — Leon - Jean “Lecciones de derecho civil”, trad. de Luis Alcald-Zamora
y Castillo, Bs. As., Ejea, 1960, Parte I1, t. II, ps. 121 y ss., n® 452; Salvat, Raymundo M. - Galli,
Enrique V. “Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones en general”, 6. ed., Bs. As., Tea,
1952, t. I, ps. 132y ss.

% Mazeaud, ob. y loc. cits. en nota precedente; Bustamante Alsina “Teorfa gral, de la resp.
civil” cit.,, p. 351. n° 832; idem “La Prueba de 1a culpa” en L.L. 99, ps. 892 y ss. y en “Responsabi-
lidad civil y otros estudios”, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1984, ps. 430 y ss., n°. 23 a 26; Trigo
Represas, Félix A. “Casus y falta de culpa” en L.L. 1981-B, ps. 293 y ss.,n°V; Zavala de Gonzilez,
Mati].dc “Dafios con las cosas” en J.A. 1983-1V, p. 640, n° ITI-b); {dem “Responsabilidad por ries-
Ig—(;”lcélt., P.28,§ 3-b); Cédm. Fed. Civ. Com., Sala III, 31/7/81, “Apezteguia ¢/ Maggioni”, . A. 1982-

s etc.

¥ Trigo Represas en Cazeaux-Trigo Represas, ob. cit., t. V, p. 255, n° 2729.
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posible si el responsable “prueba haber actuado con diligencia, a cuyo
findebe haber adoptado las medidas de prevencion razonablemente ade-
cuadas’.

e) Especifica inclusién de cuatro hipétesis en la responsabilidad
por daiios causados por cosas riesgosas. Ademads de los principios gene-
rales sobre la responsabilidad por dafios ocasionados con intervencién de
cosas riesgosas, el Proyecto considera comprendidos dentro de ese régi-
men a cuatro supuestos concretos, a los que aplica por lo tanto lo dispues-
to en los arts. 1662, 1664 y 1666. Son los siguientes:

1°) Los darios causados por residuos industriales peligrosos y por
los radiactivos. Primeramente en el art. 1663 se establece que: “Estdn
comprendidos en el articulo anterior los residuos industriales actual o
potencialmente peligrosos, y los radiactivos”, y que “Se considera guar-
didn de tales residuos, en los alcances del articulo 1664, a quien tiene a
su cargo su generacion, manipulacion, transporte, o tratamiento y dis-
posicion final”.

En rigor dicha preceptiva se fundamenta en forma inmediata en lo
dispuesto en el art. 41 de la Constitucién Nacional reformada en 1994,
especialmente en la parte que dice: “Se prohibe el ingreso al territorio
nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los
radiactivos»; pero cuenta ademds con otros antecedentes legislativos. Tal
sucede con la ley 24.051, mencionada en los propios “Fundamentos” del
Proyecto, sobre «generacién, manipulacion, transporte, tratamiento y dis-
posicién de residuos peligrosos» (art. 1°), que considera tales a todos los
que puedan «causar dafio, directa o indirectamente, a seres vivos o conta-
minar el suelo, el agua, la atmésfera o el ambiente en general», con excep-
cién de «los residuos domiciliarios, los radioactivos y los derivados de las
operaciones normales de los buques», que se rigen por sus respectivas
leyes especiales (art. 2°); la cual contiene ademés normas especiales sobre
responsabilidad fundadas en un factor objetivo de atribucién, ya que pre-
sumen «salvo prueba en contrario, que todo residuo peligroso es cosa
riesgosa en los términos del segundo padrrafo del art. 1113 del Cédigo
Civil, modificado por la ley 17.711» (art. 45), y establecen asimismo: a)
lainoponibilidad a terceros de «la transmision o abandono voluntario del
dominio de los residuos peligrosos, en el dmbito de la responsabilidad
extracontractual» (art. 46); b) que «el duerio o guardidn de un residuo
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peligroso no se exime de responsabilidad por demostrar la culpa de un
tercero de quien no debe responder, cuya accién pudo ser evitada con el
empleo del debido cuidado y atendiendo a las circunstancias del caso»
(art. 47); y ¢) que «la responsabilidad del generador por los dafios oca-
sionados por los residuos peligrosos no desaparece por la transforma-
cion, especificacion, desarrollo, evolucion o tratamiento de éstos, a ex-
cepcion de aquellos dafios causados por la mayor peligrosidad que un
determinado residuo adquiere como consecuencia de un tratamiento
defectuoso realizado en la planta de tratamiento o disposicién final» (art.
48). Y lo mismo ocurre con la Convencién de Viena de 1963 sobre res-
ponsabilidad civil por dafios nucleares, suscripta por nuestro pafs el 10 de
octubre de 1966 y ratificada por la ley 17.048 del mismo afio, cuyo régi-
men ha sido reiterado y ampliado en la ley 24.804, que en su art. 9° inciso
¢), parrafos primero y tercero, impone ante todo a toda persona fisica o
juridica que quiera desarrollar una actividad nuclear, es decir al “explota-
dor de la instalacién nuclear”, 1a obligacion de «asumir la responsabili-
dad civil que para el explotador de una instalacion nuclear determina la
Convencion de Viena sobre Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares,
ratificada por ley 17.048, por la suma de ochenta millones de délares
estadounidenses (U$S 80.000.000) por accidente nuclear en cada insta-
lacion nuclear», la que a su vez «deberd ser cubierta mediante un seguro
o garantia financiera a satisfaccion del Poder Ejecutivo Nacional o de
quien éste designe, asumiendo el Estado Nacional la responsabilidad
remanente»; y entiende luego “por dafio nuclear, conforme lo define la
Convencion de Viena sobre Responsabilidad Civil por Dafio Nuclear,
ratificada por ley 17.048 la pérdida de vidas humanas, las lesiones cor-
poralesy los dafios y perjuicios materiales que se produzcan como re-
sultado directo o indirecto de las propiedades radiactivas o de su combi-
nacidn con las propiedades peligrosas de los combustibles nucleares o
de los productos o.desechos radiactivos que se encuentren en una insta-
lacién nuclear o de las sustancias nucleares que procedan de ella, se
originen en ella o se envien a ella; o de otras radiaciones ionizantes que
emanen de cualquier otra fuente de radiaciones que se encuentren den-
tro de una instalacion nuclear”; agregando finalmente en su art. 31 que:
“La responsabilidad por la seguridad radiolégica y nuclear, salvaguar-
dias y proteccion fisica recae inexcusablemente en el poseedor de la li-
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cencia, permiso o autorizacién. El cumplimiento de lo establecido en
esta ley, y en las normas y requerimientos que de ellas se deriven, no lo
exime de tal responsabilidad ni de hacer todo lo razonable y compatible
con sus posibilidades a favor de la seguridad radiolégica y nuclear, la
salvaguardia'y la proteccion fisica.- El titular de una licencia, permiso o
autorizacion puede delegar total o parcialmente la ejecucion de tareas,
pero mantiene integralmente la responsabilidad establecida en este ar-
ticulo”.

2°) Los dafios causados por animales. La remisién la hace ac4 el art.
1670 del Proyecto, que reza: “El dafio causado por animales, cualquiera
sea su especie, queda comprendido en el articulo 1662”. Pero en verdad,
de esa manera se mantiene en los hechos el sistema vigente de nuestro
Cédigo Civil; en el cual si bien se dedican dos capitulos distintos a los
dafios causados por animales y por cosas inanimadas, también se conside-
ra a los primeros “cosas muebles” (art. 2318), estableciéndose dos regi-
menes bastantes similares fundados ambos en la idea del “riesgo”, atento
que el duefio o el guardidn de un animal aprovecha de los servicios y
ventajas que el mismo puede brindarle, y por lo tanto como contrapartida
debe cargar con la responsabilidad por los perjuicios que pueda causar a
otros®.

3°) El daiio causado por el impacto de un cuerpo humano. Este
supuesto estd contemplado en el art. 1671 del Proyecto, que dice: “Dario
causado por el cuerpo humano. Asimilacién. La responsabilidad previs-
ta en el art. 1662 se aplica también al dafio causado por el impacto del
cuerpo humano que actiie como una cosa riesgosa”. Tratindose de una
norma que carece de toda explicacidén en los “Fundamentos” del Proyec-
to, y que de entrada provoca ademds una profunda estupefaccién.

28 Alterini-Ameal-Lépez Cabana, ob. cit., p. 710, n® 1732; Boffi Boggero, ob. cit., t. 6, ps. 25
y ss., § 2124; Borda “Tratado... Obligaciones” cit., t. II, ps. 323 y ss., n® 1432; Bustamante Alsina
“Teoria gral. de la resp. civil” cit., ps. 441 y sigte., n°. 1129-1131; Kemelmajer de Carlucci en el
“Céd. Civil...” cit. de Belluscio-Zannoni, t. 5, ps. 677 y ss., § 4-d); Orgaz “La culpa” cit., ps. 216 y
ss., n° 83; Peirano Facio, Jorge “Responsabilidad extracontractual”, Bogot4, Temis, 1979, p. 640,
n°328; S.C.B.A., 24/9/91, “Luna ¢/ M. de Llorente”, D.J.B.A. 143-3.147; id. 25/4/72, “Cuenca ¢/
Aguirre”, ED. 43-316 y J.A. 16-1972-617; Cam. Civ. Com. San Isidro, Sala I, 12/9/89, “Vera de
Gerardi ¢/ Rosetti”, Doctr. Judicial 1990-1-357; Cam. Civ. Com. Junin, 20/9/88, “Urcelay c/
Armendariz”, Doctr. Judicial 1989-2-692 y L.L. 1989-C-613 (38.097-S); id. 23/4/86. “Franco c/
Dalfonsi”, Doctr. Judicial 1986-2-426; Cam. Nac. Trabajo, SalaIV, 30/9/81, “Villareal ¢/ Guaycuro

Agricola Ganadera SRL”, L.L. 1982-D-538 (36.187-S); Trib. Coleg. Resp. Extracontractual N° 6
Rosario, 3/8/92, “Aparicio ¢/ Chalup”, Zeus, t. 65, Secc. Jurispr., fallo 9755; etc.
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En efecto, es obvio que se trata ante todo de un supuesto distinto al
de los dafios causados por actividades especialmente peligrosas y su
contracara de las que no lo son pero que implican una obligacién de segu-
ridad, de los arts. 1665, 1666, 1668 y 1669 del Proyecto®; las cuales
aunque cuentan con un régimen muy similar, tienen sin embargo su propia
regulacién en dichos articulos del Proyecto.

Descartado entonces ese tipo de actividades, la verdad es que ya no
parece quedar mayor margen para el acontecer de esos perjuicios ocasio-
nados “por el impacto del cuerpo humano que actiia como una cosa
riesgosa’; maxime si se tiene en cuenta que no se puede tratar de una
mera atribucién puramente fisica, puesto que el hombre como causante de
un dafio no es equiparable a una cosa o a una fuerza mecénica, ya que a
diferencia de éstas puede en cierta medida dirigir o gobernar el proceso
causal, sea desvidndolo, sea acelerandolo o agravandolo; y en tanto y cuanto
hubiese intervenido de ese modo, bien podra decirse que el resultado de
tal proceso, en el que sin duda habran participado también otros factores,
es sin embargo su resultado®. Amén de que a la inversa, aunque hubiese
participado en el proceso causal, el hombre no puede ser considerado juri-
dicamente como “autor” de un suceso, cuando su intervencién no lo ha
sido propiamente como ser humano, sino como otra cosa cualquiera de la
naturaleza; por lo que por ejemplo, los cargadores del vapor “Mosell” del
Lloyd alemdn, a quienes se les escurriera un barril que aparentemente
guardaba caviar, pero que en realidad contenfa explosivos colocados por
un terrorista, aunque participes materiales de la muerte de mas de cien
personas a causa de la explosién, no obstante nunca fueron tenidos como
autores de homicidio desde el punto de vista del derecho®! .

» De las mismas nos ocupamos en el punto siguiente. _

% Alterini, Atilio A. “Responsabilidad civil” cit., ps. 157 y sigte., n° 202 y 161 y sigte., n°
206; Carranza, Jorge A. “Notas para un estudio de la relacién causal en el acto ilicito civil”, en L.L.
t. 145,p. 745, n° _2; Orgaz, Alfredo “El dafio resarcible” cit., p. 79, n° 21; Soler, Sebasti4n “Derecho
penal argentino”, Bs. As., Tea, 1978, t. I, ps. 327 y sigte., § 24, n° XIV.

! Goldenberg, Isidoro H. “La relacién de causalidad en la responsabilidad civil”, Bs. As.,
Astrea, 1984, p. 45, § 14; Orgaz “El dafio resarcible” cit., p. 80, n® 21; Enneccerus, Ludwig —
Lehmann, Heinrich “Derecho civil. Obligaciones”, trad. de Blas Pérez Gonzilez y José Alguer,
Barcelona, Bosch, 1947, 1.1, p. 71, § 11, nota 11. Parecidamente, nuestros tribunales tienen resuel-
to que no cabe atribuir responsabilidad por las consecuencias dafiosas, al conductor de un vehiculo
que actud en el suceso como un elemento pasivo, ya que al ser embestido por un tercero se precipit6
contra el automotor dafiado (C4m. Nac. Civil, Sala C, 18/5/62, “Sala de Martinelli ¢/ Transportes

Bs. Aires”, J.A. 1963-1-284; idem Sala D, 22/10/68, “Helvetia Cfa Suiza de Seguros ¢/ Costa”, E.D.
25-538; idem Sala F, 18/4/67, “Coronel Rayna ¢/ Sdenz Pefia SRL”, L.L. 128-334; etc.).
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Claro que siempre podrdn imaginarse algunos supuestos en los cua-
les se puedan producir dafios “por el impacto del cuerpo humano que
actiia como una cosa riesgosa”; como verbigracia el de “una persona
que al girar en una congestionada acera céntrica choca con otra, la que
trastabilla y cae, con poca fortuna, sufriendo una fractura. O (de) quien en
un negocio atiborrado de estanterfas y anaqueles roza una valiosa porcela-
na que cae y se destroza... O el cldsico caso del pufietazo de una persona
sobre la cara de otra™?; etc. S6lo que, al margen de que en tales ejemplos
la responsabilidad podria muy bien fundarse en factores de atribucién sub-
jetivos o imputativos: la culpa o negligencia en los dos primeros, y en todo
caso el dolo en el restante; de todas formas no parece 16gico que el legis-
lador deba ocuparse de supuestos tan excepcionales, y mucho menos si
para hacerlo debe ocurrir a férmulas confusas o poco claras, que tnica-
mente podran dar lugar a dudas y generar problemas interpretativos.

Aunque en tren de suposiciones, quizd podria también pretenderse,
que con la norma en comentario sélo se quisieron evitar eventuales criti-
cas, como las que en su momento mereciera lareformadelaley 17.711 al
art. 1113 del Céd. Civil, cuando se le atribuyera: que el supuesto de dafio
causado “con” las cosas que en €l se contempla, presumiéndose la culpa
de su duefio o guardién, alude en realidad a una hipétesis de responsabili-
dad por el hecho personal del art. 1109, y que en verdad no es congruente
aquella presuncién con la ausencia de toda suposicién, cuando el perjuicio
se causd directamente por el hombre y sin la intervencién de cosa alguna;
todo lo cual a mayor abundamiento, se ejemplificaba con una humorada al
mejor estilo de Ripert®: “si alguien golpeara a otro con sus pufios, no
pesarfa sobre é] ninguna sospecha legal acerca de su culpa; no bastard el
hecho y habra que probar la intencién reprochable del agente que descali-
fica su conducta, aunque no sea maliciosa. Pero si el dafio se causara con
un paraguas, por ejemplo, entonces no habria necesidad de probar una

*32 Bjanchi “Dafios por el hecho del hombre y por el hecho de la cosa” cit., en J.A. 20-1973, p.
266, n° I11-a).

3 1 a boutade del ilustre maestro francés, referida precisamente a los dafios producidos con
cosas, consisti6 en decir que «habria que suponer un choque entre dos personas que practicasen el
nudismo integral, para que pudiese aplicarse» la correspondiente normativa del derecho francés
(Ripert, Georges su «nota» al fallo de la Corte de Casacién del 13/2/30, en los autos «Jeand’heur ¢/
Les Galeries Belfortaises», en el «Dalloz Périodique», 1930, 1*. Parte, p. 58).
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culpa que la ley presume. Realmente, la distincién no es muy razona-
ble?*. Va de suyo sin embargo, que resulta igualmente muy improbable,
que el fundamento de 1a norma de que se trata pudiese encontrarse en una
razén de este tipo; ya que si por el contrario lo hubiese sido, por ello
mismo resultaria por cierto tanto mds discutible y criticable.

4°) Los dafios resultantes de accidentes de la circulacion de vehicu-
los. De los accidentes de la circulacién vehicular, se ocupa el pardgrafo 7°
de la Seccién Séptima, Capitulo I, Titulo IV, Libro Cuarto del Proyecto;
cuyo articulo 1684 se limita a disponer que: “Se aplican al dafio causado
por la circulacion de vehiculos los articulos 1662, 1664y 1666”, es decir
el régimen de la responsabilidad por perjuicios ocasionados por cosas
riesgosas. Tratdndose ésta de una normativa acertada, por cuanto todavia
hoy en dia se sigue cuestionando al reformador del afio 1968, el no haber
contemplado expresamente un régimen para los dafios ocasionados por
los accidentes de automotores, o en todo caso su inclusién dentro de la
responsabilidad por los provocados por “el riesgo o vicio de la cosa”, del
segundo parrafo del art. 1113 del Céd. Civil segiin la redaccién dada por
laley 17.711.

f) Concreta exclusion de las reglas aplicables a las cosas riesgosas
y alas actividades peligrosas. Como contrapartida constituye un induda-
ble acierto, que en el art. 1682 del Proyecto, que forma parte del paragrafo
6° dedicado a “los profesionales liberales”, de 1a misma Seccién Sépti-
ma, Capitulo I, Titulo IV, Libro Cuarto, se prevea expresamente que los
mismos “aunque empleen cosas para el ejercicio de su actividad, no
estdn comprendidos en el articulo 1662 (referente a dafios causados por
cosas riesgosas), salvo si el riesgo de la cosa deriva de su vicio”, como
tampoco “estdn comprendidos en el articulo 1665”, sobre actividades
especialmente peligrosas.

Con una preceptiva de este tipo, en efecto, se podria poner punto
final al problema actualmente latente con relacién a las profesiones del
arte de curar, en razén de que tales profesionales deben valerse muchas
veces en su desempefio de los més variados instrumentos o aparatos, €s

* Llambias, Jorge Joaquin “Ley 17.711. Reforma del Cédigo Civil” en J.A. Doctrina 1969,
p- 46, n° 13; Boffi Boggero, ob. cit. t. 5, p. 574, § 1980; Horvath, Pablo A. “La responsabilidad
objetiva en el derecho privado” en J.A. Doctrina 1970, p. 562, n° I-2-f).
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decir latu sensu de «cosas»; lo cual obliga a estudiar que normas habran
de regir su responsabilidad en tales supuestos: si las del dafio causado por
el hecho propio del facultativo o las de los perjuicios provocados con in-
tervencion de cosas, que ademds cuando se trata de responsabilidad
extracontractual tiene un régimen especifico previsto en el art. 1113, se-
gundo pérrafo del Cédigo Civil, cuya aplicabilidad al acto médico con el
empleo de cosas ha sido propiciado alguna vez en nuestra doctrina® .
Dicho problema se habia suscitado primeramente en Francia, con
motivo de los perjuicios ocasionados por los radiélogos en razén de la
incidencia de las radiaciones, y también por los cirujanos con su instru-
mental quirtirgico®. Pero obviamente sus implicancias resultan mucho
mayores por los continuos avances de la ciencia y la técnica médica, que a
la par de nuevos beneficios, trae sin embargo aparejado como contraparti-
da un incremento de los riesgos. Hoy en procura de la mejoria del pacien-
te, se adoptan medidas que ni remotamente se habrian imaginado por la
medicina de antafio, timida y empirica: asf existen en el mercado un con-
siderable nimero de los més variados productos farmacéuticos o drogas
que se proveen a los enfermos; se recurre a inyectar o introducir en el
organismo humano sustancias —verbigracia sueros—, o cuerpos extrafios
—por ejemplo: colocacién de una cabeza de fémur artificial, o de plastico
en una de las venas del corazén, 0 aun el mismo material de sutura para
cerrar el corte de una operacioén, etcétera—; se interfiere sobre las funcio-
nes (fisiologfa) de los 6rganos, sentidos, aparatos y sistemas; y hasta se
modifica la anatomia del ser humano, extirpando, trasplantando e implan-
tando partes del cuerpo humano, inclusive érganos vitales, artificiales o de
otras personas; etc. En fin, las posibilidades en esta materia van en cons-
tante aumento dia a dia, y con ellas también, obviamente, los posibles
problemas juridicos*’; pudiendo afirmarse que «pocos son los instrumen-

3 Mosset Iturraspe, Jorge “La cosa riesgosa en la responsabilida contractual (Dafio causado
con el ‘forceps’ como base de la mala praxis)”, en L.L. 1993-A, ps. 155y ss.

% Bueres, Alberto J. “Responsabilidad civil de los médicos™ , 2°. ed., Bs. As., Hammurabi,
1992,t. 1,p. 495, § 35-a).1.; Le Tourneau, Philippe “La responsabilité civile”, 2*. ed., Paris, Dalloz,
1976, p. 400, n® 1161; Savatier, René “Traité de la responsabilité civile en droit frangais™, 2°. ed.,
Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1951, t. II, ps. 404 y ss., n° 797.

% Le Tourneau, ob. cit., p. 402, n°® 1169.
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tos, métodos, drogas, técnicas, usados en medicina, que no resulten peli-
grosos»*®.

Sin embargo, en el ejercicio de la medicina lo verdaderamente tras-
cendente es el acto humano, médico-cientifico, en si; aunque el profesio-
nal para su concrecién deba ayudarse o servirse de cosas. Y siendo ello
asi, si en definitiva la o las cosas s6lo habrén de cumplir un papel secunda-
rio, de escasa incidencia o gravitacién en el fin perseguido; en los casos de
responsabilidad médica por dafios y perjuicios, €stos deben tenerse como
resultantes del hecho humano del profesional médico actuante’y no dela
participacién, accesoria y no significativa, de la o las cosas de las que
aquél se hubiese valida o utilizado. En similar sentido se habia expresado
anteriormente el maestro Bustamante Alsina®, aludiendo concretamente
al servicio de cirugfa pero con conceptos de validez omnicomprensiva,
sosteniendo que: «la responsabilidad objetiva por riesgo solo puede
configurarse cuando el dafio es causado por el hecho de la cosa 'y de
ningiin modo en el hecho propio del médico que consiste en la interven-
cién quiriirgica practicada por el profesional, pues por mucho que se
considere importante y decisiva la utilizacién de elementos fisicos
instrumentales, no puede subestimarse lo que es fundamental en el mis-
mo, o sea la actividad desplegada por el cirujano en funcién de la técni-
ca operatoria empleada, de sus conocimientos de la ciencia médica 'y de
su idoneidady ética profesionales». Siendo ademds dicho criterio coinci-
dente con el de los hermanos Henri y Léon Mazeaud y su actualizador
André Tunc, para diferenciar con caracter general el hecho del hombre de
la accién de la cosa, y poder asf deslindar el 4mbito de aplicaci6n de los
arts. 1382 y 1384 del Cédigo Civil francés; ya que para ellos, para que
exista accién de la cosa, «de una parte, debe haber intervenido ‘activa-
mente’, en la realizacion del dafio y ha de entenderse por ello que su
intervencion debe haber causado, producido el dafio. De otra parte, esa
cosa debe haber escapado al dominio material de su guardidn; y ha de
entenderse por ello que no debe haber sido en sus manos un instrumento

3Rodriguez de Alcéntara, Hermes «Responsabilidade médica», Rio de Janeiro, ed. José
Konfino, 1971, ps. 167 y sig., y 169 ¥ ss.

» Bustamante Alsina, Jorge «Responsabilidad civil de los médicos en el ejercicio de su pro-
fesi6ny, cit. en La Ley 1976-C, ps. 64 y ss. y en «Responsabilidad civil y otros estudios», cit., ps.
445 y ss.
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puramente pasivo y obediente»*® , como lo es precisamente, y por ellono
puede ser considerada accién de la cosa sino hecho humano.del médico, el
uso del bisturi por el cirujano* , ya que entonces la actividad humana «es
tan préxima que absorbe a la accion de la cosa»® .

Insistimos pues, en que en la responsabilidad médica lo que interesa
primordialmente es el acto médico puro en sf, en el cual estén en juego la
capacitaci6n e idoneidad resultantes del caudal de conocimientos cientifi-
cos y experiencia del profesional actuante; o sea que lo que verdadera-
mente importa y prevalece es, por lo tanto, la propia actividad o conduc-
ta humana, aunque para cumplimentarsela hubiese sido necesaria la utili-
zacién de aparatos o instrumental. De forma tal que se trataria siempre,
sea la responsabilidad contractual o extracontractual, de un supuesto de
responsabilidad por hecho propio o personal. Siendo por ello que se ha
decidido que, cuando se trata del uso de aparatos o indicacién de medica-
mentos, el médico debe conocer adecuadamente el funcionamiento y modo
de empleo de aquéllos y las propiedades farmacéuticas de estos ltimos;
escapando a su responsabilidad el «riesgo» que eventualmente se pueda
derivar de su uso, si se lo hizo de acuerdo con las correspondientes reglas
técnicas y agotando previamente el estudio del paciente para decidir su
empleo® ; por lo que en suma no puede existir responsabilidad del faculta-

tivo que aconsej6 el empleo de un producto de uso corriente, que ademas

fue adquirido en una farmacia habilitada y que contaba con la garantia del
fabricante.

Pero sin ninguna duda todo este trascendente problema, que afortu-
nadamente ha encontrado en general la respuesta adecuada por parte de la
mayoria de nuestra doctrina y jurisprudencia, habria de quedar definitiva-
mente superado y con la solucién correcta, mediante las normativas consi-
deradas sobre responsabilidad civil de los profesionales liberales, del Pro-
yecto de reforma que nos ocupa.

“Mazeaud-Tune, ob. cit., t. 2, vol. I, ps. 286 y ss., n° 1257; p. 251, n° 1215: ps. 275 y ss., n°
1245; p. 279, n° 1248; y p. 317, n° 1272.

4Mazeaud-Tunc, ob. cit., t. 2, vol. I, p. 279, n° 1248, nota 1 y p. 381, n° 1328-3.-

42 Mazeaud-Tunc, ob. cit., t. 2, vol. I, p. 126, n° 1211-6.

43 C4m. Nac. Civil, sala F, 21/6/95, “Gutiérrez ¢/ Intermedics Inc.”, L.L. 1997-E-1007
(39.771-S).
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III. DANOS CAUSADOS POR ACTIVIDADES O CONDUCTAS

a) Introito. En rigor el art. 1113 de nuestro Cé.di go Civil no-ha
receptado indiscriminadamente la responsabilidad por riesgo cr'eado, sino
s6lo el que «emana de la cosa»; y de ahi que en general se decida que‘no
puede enmarcarse en aquella preceptiva a la «actividad riesgo.sa»“‘, ni al
riesgo de autoridad o profesional®’, ni a la actividad empresarial o indus-
trial*®, etc. 5

De tal forma, s6lo se podrian considerar comprendidas por extension
enel art. 1113 del C6d. Civil, a las actividades o conductas que resultan
peligrosas por las cosas de que se valen, y no en un sentido propioy auto-
nomo; tal como lo resolvieran: la C4mara Nacional de Trabajo en pleno, al
entender que el dafio causado por el esfuerzo desplegado por el trabajador
para desplazar una cosa inerte, puede imputarse a riesgo de la cosa”; la
Sala C de la C4mara Nacional en lo Civil al decidir parecidamente, en
atencién a que «el actor, al efectuar la peligrosa tarea de cargar vidrios en
el camién del demandado, sin haber sido provisto de méascaras o caretas
que se acostumbran a usar en estos casos para proteger la cara, rec.ibi(’) un
vidrio cortante en ésta»*® ; o la Camara Civil y Comercial de Rosario, Sala
ITa., al considerar que la carga de gas en un automotor “implica el desarro-
llo de una actividad normalmente riesgosa”, para luego sostener genérica-

mente que el art. 1113 del C6d. Civil se aplica alas actividades riesgosas
con cosas, en tanto éstas se constituyan asi en una fuente potencial de
perjuicios a terceros® . En tanto que en cambio se ha resuelto que no se
configura tal responsabilidad, si por las caracteristicas de las labores cum-

*“S.C.B.A., 16/9/86, «Arriarén ¢/ Transportes Juniny», Der. Trab. 1987-A-970 y D.J.B.A.
132-282. .

4 8.CB.A., 17/11/92, «Rossi ¢/ Rivero», I.A. 1993-1I-320 y D.J.B.A. 144}-55 1;id., 3/11/92,
«Rossi ¢/ Emeca SA», Doctr. Jud. 1993-2-968; id. 27/3/90, «Ochoa ¢/ Ferraris», D.J.B.A. 138-

2.939. .
4%Cam. Nac. Trab., Sala I, 31/8/88, «Gémez ¢/ Consorcio Prop. Jerénimo Salguero 613»,
g . 1989-A-897.
P Tr‘?(béén?.glglac. Trabajo en pleno N° 266, 27/12/88, «Pérez ¢/ Maprico SA», L.L. 1989-A.—561.
48 Cam. Nac. Civil, Sala C, 12/3/79, «Calderén ¢/ Allegreto», E.D. 86-327; Kemelmajer de
Carlucci en el «Cédigo Civil...» cit. de Belluscio y Zannoni, t. 5, ps. 480 y sig., § 25. )
9 C4m. Civ. Com. Rosario, Sala Ila., 8/4/96, «Ramos ¢/ Rimidan SA», L.L. Litoral 1997-
857.
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plimentadas por el trabajador, resulta que las posturas o esfuerzos hechos
por el mismo no reconocen la intervencién de cosas™.

b) Diferencias entre el riesgo de una cosa y el de una conducta
peligrosa. Por lo demds, como bien lo destacara la Dra. Zavala de Gonzélez:
«El riesgo de una cosay el de una conducta poseen un diverso si gnificado
a los efectos de la responsabilidad civil.- Para que deban resarcirse los
dafios es suficiente en el primer caso la relacién causal entre el ries godela
cosay el perjuicio, sin interesar el modo de intervencién de la cosa en el
evento (activo o pasivo, supeditada o no al impulso humano). En cambio,
ademds de otros requisitos, la responsabilidad por el dafio derivado de una
conducta peligrosa supone, ante todo, su imputacién a un autor o agente,
con prescindencia de que haya utilizado o no una cosa y del caracter peli-
groso o no de la eventualmente empleada. El obligado en razén del riesgo
de la cosa es el duefio o guardidn, el responsable por una conducta riesgosa
es quién la ejecuta. El riesgo de la cosa es una probabilidad de dafio gené-
rica y abstracta, que computa anticipadamente un nimero indefinido de
sucesos perjudiciales, en funcién de la aplicacién de la cosa a su destino
normal. Puede suceder que ese riesgo no exista en concreto, a pesar de la
intervencién de la cosa riesgosa, lo que ocurre cuando en el caso se han
adoptado las diligencias necesarias para evitar el dafio a terceros. Por tan-
to, puede existir riesgo de 1a cosa y no de la conducta que la implementa,
por no haberse omitido precaucién alguna a fin de impedir que se actuali-
ce un dafio. A la inversa, una conducta es peligrosa aunque las cosas
utilizadas sean en si mismas inofensivas, pues el riesgo es aqui atribui-
ble al impulso del agente 'y no a un atributo del objeto. El deber de resar-
cir el dafio resultante de una conducta riesgosa requiere, ademés del nexo
causal adecuado con el dafio (emergente de que el hecho cumplido hace
objetivamente previsible el perjuicio), dos condiciones de fndole axioldgica:
un juicio de desaprobaci6n del hecho (ilicitud) y uno de desaprobacién del
autor (culpabilidad)»>!, _

¢) Responsabilidad por la realizacién de actividades peligrosas.
Siendo ello asf, constituye una verdadera innovacién la incorporaci6n en

%0Cam. Nac. Trab., SalaIl, 13/11/89, «Monte ¢/ Carnicerfas Integradas Coto SA», Der. Trab.
1990-A-757.

$1Zavala de Gonzélez, Matilde «»Dafios causados por el riesgo de lacosa y por una conducta
riesgosa» en L.L. 1983-D, ps. 119y sig., n° V; idem «Responsabilidad por riesgon cit., p. 63, § 12.
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el art. 1661 del Proyecto, de un régimen especial de responsabilidad civil
“por la realizacion de actividades especialmente peligrosas”; las que
son luego tipificadas en el segundo parrafo del art. 1665, de mar.lera muy
parecida ala utilizada enel art. 1662 para caracterizar a las cosas r1esgosas:
«Ge considera actividad especialmente peligrosa a la que, por sunaturd-
leza, o por las sustancias, instrumentos o energia empleados. o por las
circunstancias en las que es llevada a cabo. tiene aptitud para causar
dafios frecuentes o graves”. Siendo precisamente tal notoria similitud, la
que nos permite dar por reproducidas en este lugar, todas las_ considera-
ciones ya formuladas precedentemente al tratar de las cosas riesgosas.
" De la misma forma el art. 1666 del Proyecto, que es aplicable por
igual a los dos supuestos de dafios causados con cosas riesgos:.a? y activi-
dades especialmente peligrosas, también establece con relacién a estas
Giltimas, que a su respecto “no son invocables como exim.entes”“para la
responsabilidad por los perjuicios que de ellos pudiesen derlvar?e, fl caso
fortuito, el hecho de un tercero, ni cualquier otra causa ajena-, s1.no
dnicamente la prueba de “que la causa del dafio es la culpd del d.a.mmﬁ-
cado”. Y por idénticas razones, brevitatis causa también nos remitimos a
todo lo ya expuesto sobre el tema, al ocuparnos del dafio causado con
intervencién de cosas riesgosas. _
d).Responsabilidad por la realizacion de actividades que generan
una obligacion de seguridad.- Sin embargo, paralelamente se establece
también otro tipo de responsabilidad, para ciertas actividades que generan
para quien las realiza una “obligacion tdcita de seguridad” . Esta 9b11ga—
ci6n resulta impuesta por el art. 1668 del Proyecto, a “Quien realiza una
actividad, se sirve u obtiene pi‘ovecho deella...:a)Sidela actividad, o
de un servicio prestado en razon de ella, puede resultar un dafio a las
personas que participan de la actividad o reciben el servicio, 0 fl .'sus
bienes; b) Si ademds, puede prevenir ese dafio de manera mds fdcil o
econémica que si lo hace el damnificado”. Y parece obvio que en esta
preceptiva se alude a actividades en principio no peligrosas, por cuanto las
que si lo son tienen su régimen propio y distinto en el ya mencionado art.
1665 del Proyecto. Sefialamos no obstante que en rigor, entre nosotlto_s ya
se habia propiciado la existencia de un sistema general de responsablhdad
contractual por el hecho de las cosas, basado en un implicito deber de
seguridad o garantfa a cargo de quien hubiese entregado una cosa o se
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valiese de ella para el cumplimiento de su prestacién, si de la misma des-
pués se derivaban dafios que estuviesen relacionados con las obligaciones
nacidas del contrato; lo cual encontrarfa asimismo apoyatura en el princi-
pio de la «buena fe» en el cumplimiento de las obligaciones, del primer
pérrafo del art. 1198 del Céd. Civil®2. Por aplicacién de tal principio, se
sostuvo también que el médico tiene igualmente a su cargo, a priori, un
deber de seguridad-resultado por las cosas que pueda utilizar en el des-
empefio de su profesién, consistente en asegurar el preciso efecto de que
de su empleo no se derivardn perjuicios al paciente; de forma tal que de
resultar este tltimo dafiado por los aparatos o instrumental usados, la sola
infraccién de ese deber de seguridad permitiria presumir la responsabili-
dad del profesional, liberando correlativamente al paciente de 1a prueba de
la culpa o negligencia del facultativo®.

Ahora bien, tratindose de perjuicios derivados de estas actividades
generadoras de la obligacién técita de seguridad, de manera similar a lo
proyectado con relacién a los dafios provocados por cosas sin riesgo pro-
pio, el presunto responsable podré liberarse “si prueba haber actuado
con diligencia, a cuyo fin debe haber adoptado las medidas de preven-
cion razonablemente adecuadas” (Art. 1669); es decir si acredita su falta
de culpa o que no medié negligencia de su parte, lo que a su turno implica
la demostracién de que se actué con diligencia, prudencia y pleno conoci-
miento de las cosas, conforme a la naturaleza de la obligacién y circuns-
tancias del caso®. Puesto que segiin ya se dijo, la prueba de la falta de
culpa no consiste en la acreditacién de hechos negativos, sino muy por

3En similar sentido: Bueres “Responsabilidad civil de los médicos” cit., t.1, ps. 383, § 27-a);
504 y ss., § 35-b); Bustamante Alsina «Teorfa general de la responsabilidad civil» cit., ps. 392, n°
959 y 397, n° 976.

53Ver Cam. Nac. Civil, Sala H, 21/6/95, «Gutiérrez ¢/ Intermedics Inc.», L.L. 1997-E-1007
(39.771-S).

5Brebbia, Roberto H. “Caso fortuito y fuerza mayor”, en “Temas de derecho civil (Stas.
Joprnadas Sanrafaelinas de Derecho Civil)”, Bs. As. Universidad, 1980, ps. 84 y ss.; Bueres, Alber-
to J. “Responsabilidad civil de las clinicas y establecimientos médicos”, Bs. As., Abaco, 1981, p.
162, § 34-b) y nota 70; Bustamante Alsina “Teoria gral. de laresp. civil” cit., ps. 349 y ss, n’%. 827
a 832; Salvat-Galli ob. cit., t. T, p. 132, n° 121-a); Salas, Acdeel E. “Caso fortuito y ausencia de
culpa” en el t. 15 de “Juris”, ps. 369 y ss., y en “Obligaciones, contratos y otros ensayos” cit., ps.
135 a 137; Trigo Represas, Félix A. “Casus y falta de culpa” en L.L. 1981-B, ps. 293 y ss., n”1V;
Céam. Nac. Civil, Sala C, 31/8/93, “S., C. M. C/ Munic. Bs. As.”, L.L. 1994-A-54; etc.
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el contrario en la de los hechos positivos inversos que son su contraparti-
da*.

Por lo demads va de suyo, que en este caso ya no se tratard de respon-
sabilidad objetiva, la que sélo existe segin el art. 1606 del Proyecto, “si
conforme a la ley o a la estipulacion de las partes, la conducta diligente
del sindicado como responsable no es suficiente para excluirla”; siendo
ello lo que precisamente sucede con los dafios amparados por la obliga-
cion tacita de seguridad, respecto de las cuales es factible la liberacién, si
quien estd sujeto a aquélla “prueba haber actuado con diligencia, a cuyo
fin debe haber adoptado las medidas de prevencion razonablemente ade-
cuadas”.

Se trata en suma de un régimen que sin duda ha tenido muy en cuenta
alos profesionales liberales, quienes desempeiian su actividad prestando
sus servicios a quienes se lo requieren; servicios que suponen hacer algo
para otro satisfaciendo su interés* . Todo lo cual se corrobora a mayor
abundamiento, por interpretacion a contrario sensu de lo dispuesto en el
ya mencionado art. 1682 del Proyecto, que en cambio descarta expresa-
mente la aplicabilidad a su respecto de las reglas sobre las cosas riesgosas
y las actividades peligrosas.

e) Sujetos responsables. A su turno, la primer parte del mismo art.
1665 se encarga de sindicar a quien o quienes habran de ser los legitima-
dos pasivos, de la accién resarcitoria que pudiese corresponder por perjui-
cios derivados de actividades riesgosas, estableciendo que: “Quien reali-
za una actividad especialmente peligrosa, se sirve u obtiene provecho de
ella, por si o por terceros, es responsable del dafio causado por esa
actividad”. De tal forma, para la determinaci6n del sujeto responsable, no
interesa tanto que el mismo haya o no llevado a cabo personalmente el
proceder u obrar peligroso, sino que sea él quien aproveche o se sirva de

*Mazeaud, ob. y loc. cits. en nota precedente; Bustamante Alsina “Teoria gral. de la resp.
civil” cit., p. 351. n® 832; idem “La Prueba de la culpa” en L.L. 99, ps. 892 y ss. y en “Responsabi-
lidad civil y otros estudios”, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1984, ps. 430 y ss., n%. 23 a 26; Trigo
Represas, Félix A. “Casus y falta de culpa” en L.L. 1981-B, ps. 293 y ss., n°V; Zavala de Gonzélez,
Matilde “Dafios con las cosas” en J.A. 1983-1V, p. 640, n° I1I-b); idem “Responsabilidad por ries-
go” cit., p. 28,§ 3-b); Cam. Fed. Civ. com., Sala IT[, 31/7/81, “Apezteguia ¢/ Maggioni”, J. A. 1982-
1-618; etc. ‘

*Lorenzetti, Ricardo Luis “Nuevos enfoques en la responsabilidad profesional” en L.L. 1996-
C,p. 1179, letra C.
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tal actividad, aun cuando ella hubjese sido cumplida por otros, obteniendo
asf beneficios econémicos o personales, de placer o salvaguar da de sus
intereses.

O sea en suma, que para tal caracterizacién la norma Pfoyf”f’tada
efecttia una suerte de adaptacién del criterio de “guarda provecho”, que
fuera uno de los sostenidos en su momento para precisar el concepto del
“guardidn” de una cosa®, y que es también, ademds, el adoptado en ‘el art.
1664 del mismo Proyecto, precisamente para brindar la nocién del “guar-
didn” de una cosa.

Y entendemos que el mismo criterio resulta aplicable alos supuestos
de actividades no peligrosas, pero que generan la obligacién de seguridad,
ya que igualmente se trata de dafios sufridos por las propias personas, 0
sus bienes, que participan de aquéllas o reciben un servicio enrazén de las
mismas.

IV. REFLEXIONES FINALES

A tenor de lo expuesto, cabe concluir que sobre el temaen consxderz’l—
ci6én alternan en el Proyecto aciertos y desaciertos; siendo los mas
destacables los siguientes: .

1°) Ante todo no parece suficientemente satisfactorio el distingo adop-
tado en los arts. 1662 y siguientes, entre cosas riesgosas y las que o lo
son, ya que se trata en realidad de un problema de relacion de .causalldad
y por ello no interesa propiamente tipificar a una cosa de peihgrosa ono
per se, sino de considerar ex post facto después de acontecido ’el .hecho
dafioso: de que manera se produjo el perjuicio y si la cosa por si salaera
o0 no iddnea para provocarlo, podia o no llegar a producirlo normal _0
regularmente, de acuerdo al curso natural y ordinario de los aconteci-
mientos —art. 901 Céd. Civil-.

¢ “Traité des obligations en générale”,

57 4 H ° . Ren A .
Savatier ob. cit., t. I, p. 464, n° 362; Demogue, 1: Lalou, Henri “Traité pratique

Paris, Arthur Rousseau, 1925, t. V, ps. 374, n° 1129 y 377, n° 113 L Héctor N.
de laresponsabilité civile”, 4°. ed., Paris, Dalloz, 1949, p. 705, n° 1227 q“‘f‘qg“;‘:’ ?:sndg,ammurabi,
—Suares, Roberto C. “Tratado sobre responsabilidad por accidentes de trénsito”, Bs. As.,

1995, . 1, ps. 134 y ss., § 10; etc.
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2°) Asimismo parece excesiva e inexplicable la responsabilidad casi
irrefragable establecida en los articulos 1662, 1663 y 1665, que no puede
obviarse ni con la prueba de: “el caso fortuito, el hecho de un tercero, ni
cualquier otra causa ajena’; ya que si la causal de fuerza mayor r_esulta
ser “exterior” ala cosay totalmente extrafia a “su” propio riesgo o aptitud
para causar dafios, es evidente entonces que éstos en realidad no han sido
ocasionados por la “cosa riesgosa” sino por ese “casus”. Y siendo ello asf,
acreditadas cualesquiera de dichas causales se rompe la relacién de
causalidad entre la cosa y el dafio, por cuanto la actuacidn de la causa
ajena “interrumpe” la necesaria conexién fctica que debe mediar entre el
riesgo de la cosa y el perjuicio; de forma tal que mas que de causas de
exencion de una responsabilidad presumida, corresponde hablar en reali-
dad de circunstancias que impiden la configuracion de la responsabili-
dad civil, precisamente por no llegar a concretarse el indispensable vincu-
lo de causalidad adecuado entre el riego de la cosa y el dafio.

3°) Y tampoco parece acertado que la tinica causal liberatoria de
responsabilidad sea la prueba de «que la causa del dafio es la culpa del
damnificado»; atento que la tendencia m4s reciente entre nosotros se in-
clina a considerar que para que funcione aquélla, lo que interesa verdade-
ramente es la idoneidad de la actuacién de la victima para producir el
evento dafioso, con independencia de que su conducta pudiese o no ser
calificada de culposa.

4°) No parece tener ninguna explicacién razonable lo establecido en
el art. 1671 del Proyecto, que extiende la aplicabilidad de la responsabili-
dad prevista en el art. 1662 “al dafio causado por el impacto del cuerpo
humano que actiie como una cosa riesgosa’; lo cual ademaés de generar
muchas dudas sobre cual es su sentido y alcance, parece ademas ser un
principio de aplicacion sélo residual, pa}a algunos pocos supuestos verda-
deramente fuera de lo comtin. '

5°) Pensamos en cambio que es acertada la disposicién del articulo
1684, que dispone aplicar “al dafio causado por la circulacion de vehicu-
los los articulos 1662, 1664 y 1666, es decir el régimen de la responsa-
bilidad por perjuicios ocasionados por cosas riesgosas; ya que de esa for-
ma se superaria un vacfo que todavia hoy en dia se sigue cuestionando al
reformador del afio 1968: el no haber contemplado expresamente un régi-
men para los dafios ocasionados por los accidentes de automotores, o en
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todo caso su expresa inclusién dentro de la responsabilidad por los provo-
cados por “el riesgo o vicio de la cosa”, del segundo pérrafo del art. 1113
del Céd. Civil, segiin redaccién dada porlaley 17.711.

6°) También constituye un indudable acierto, que en el art. 1682 del’
Proyecto, que forma parte del paragrafo 6° dedicado a “los profesionales
liberales” (Secci6n Séptima, Capitulo I, Titulo IV, Libro Cuarto), se pre-
vea expresamente que los mismos “aunque empleen cosas para el ejerci-
cio de su actividad, no estdn comprendidos en el articulo 1662 (referente
a dafios causados por cosas riesgosas), salvo si el riesgo de la cosa deriva
de su vicio”, como tampoco_“estdn comprendidos en el articulo 1665,
sobre actividades especialmente peligrosas; ya que aunque este impor-
tante problema en general ha encontrado adecuada respuesta por parte de
la mayoria de nuestra doctrina y jurisprudencia, de todas maneras serfa
preferible que quedase definitivamente superado con la solucién correcta,
tal como se lo propone en el Proyecto.

7°) Igualmente constituye una acertada innovacién, el hecho de in-
corporar en el art. 1661 del Proyecto, con una regulacién muy similar ala
proyectada para los dafios causados por las cosas riesgosas, un régimen
especial de responsabilidad civil “por la realizacién de actividades espe-
cialmente peligrosas”, tema hoy ausente de nuestro derecho positivo. Y

8°) Finalmente también resulta interesante la proyectada legislacién
sobre actividades en principio no peligrosas, pero que generan para quien
las realiza una “obligacion tdcita de seguridad’ (art. 1668 del Proyecto),
estableciendo a su respecto una presuncién iuris tantum de culpa, que
puede desvirtuarse con la prueba de que se obré con diligencia y adoptan-
do las medidas de prevencién razonablemente adecuadas; régimen que
sin duda ha tenido muy en cuenta a los profesionales liberales.
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