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Cátedra del Dr. José María Gastaldi (Titular Interino)

Seleccioná para desarrollar con la colaboración dc dos profesores. al tema de la

clasificacion dc los contratos en unilaterales .l' bilaterales. especialmente por la

importancia qua (¡unan los afectos propios de estos últimos. dv los cuales también nos

ocupamos.

Hemos analizado, en (-ualro trabajos. la ("lasüïcación misma y uno dc osos ej'ectos --al

“doble ejemplar" . y luego los otros tres efectos prim-¡palas -cxccpción de incumpli-
miento contractual. seña y pacto comisario-.

José María Gastaldi



CONTRATOS UNILATERALES Y BILATERALES

Por José María Gusta/di

a) Concepto

Entre las clasificaciones “jurídicas”de los contratos, es decir, aquellas que toman

en cuenta para ubicarlos en una determinada categoria sus aspectos jurídicos --por

oposición a las “funcionales”. que apuntan a la función que cumplen—,se encuentra la

que los divide en contratos unilaterales y contratos bilaterales.

Vélez Sársfield en su Código Civil nos suministra varias clasificaciones de los

contratos —arts. ll38 a ll43, sin perjuicio del artÏ 2051-, adoptando el criterio de las

clasificaciones -‘-‘pareadas“.o sea, de dos en dos. oponiendo una a otra, de modo de

establecer una comparación, que pennite distinguirlas claramente.

Precisamente de la primera clasificación. que figura en el art. ll38. es de la que
vamos a ocupamos.

'

Dice dicha norma: "Los contratos se denominan en este Código unilaterales. o

bilaterales. Los primeros son aquellos en que una sola de las partes se obliga hacia la

otra sin que ésta le quede obligada. Los segundos, cuando las partes se- obligan

recíprocamente la una hacia la otra”.

El contrato es fuente de obligaciones y esta clasificación toma precisamente en

cuenta si ellas surgen para una sola de las partes -unilateral (ejemplo: donación simple.
mandato gratuito, renta vitalicia, fianza, mutuo. comodato. depósito)— o si las obliga-
ciones son recíprocas -bilateral o sinalagmático, como también se lo llama (ejemplo:
compra y venta, permuta. cesión onerosa. locación en sus diversos tipos. mandato

oneroso, etc.)—.

Adelantamos que puede darse el caso. que se denomina plurilateral, como el

contrato de sociedad, en el que pueden ser más de dos socios -partes en el contrato-
los que resultan obligados (“mutuamente“, como dice el Código Civil al.definir el

contrato de sociedad en el art. 1648); de esta categoría nos ocuparemos mas adelante,

dentro del tratamiento del pacto comisorio.

El concepto que emana del articulo centraria la clasificación en la existencia de

una o dos partes obligadas, pero debe destacarse que no basta que en el contrato
bilateral cada una de las partes resulte obligada con una prestación,’osea que “Em”
pblig'aciones contrapuestas, sino que entre ambas debe existir un Yinculode recrpro-
cidad. de interdependencia. por lo que cada Parte "0 está Obllfiadaa su Pr°P'a

prestación sin que sea debida la prestación de la otra; una resultaasi presupuesto de ¡a



otra (Messineo, Doctrina General del Contrato. t. l. pág. 4ll y- Manual de Derecho

Civil y Comercial. t. lV, pág. 473). De alli que la doctrina clásica y parte del

neocausalismo sostienen que en los contratos bilaterales la causa de la obligación de

una parte la constituye la obligación de Ia otra o la efectiva prestación de ésta.

Tal reciprocidad se enuncia por la doctrina francesa diciendo que los contratos

bilaterales deben ser cumplidos “donnat donnat" o “trait pour trait”. los alemanes

emplean la expresión “Zug um Zug" y los autores italianos hablan de “mano a mano";
todo ello equivaldria, a la expresión castellana “toma y daca" (Spota, Alberto C.,
Instituciones de Derecho Civil. Contratos. l, pág. 143). Se expresa así claramente el

sentido de reciprocidad e interdependencia.
'

En el contrato bilateral también puede decirse que ambas partes se constituyen
recíprocamente en deudores y acreedores. son al mismo tiempo deudor y acreedor,
debiendo surgir sus obligaciones en el mismo momento, coexistiendo.

En cuanto a la fuente de la clasificación. Vélez cita en la nota del art. ll38 al

Código Civil Francés (arts. l102 y ¡103), al Código italiano de l865 (arts. ¡099 y

ll00) y al de Nápoles (arts. 1056 y ¡057). Sin embargo, la fuente directa sería. al

decir de Segovia. Aubry et Rau. par. 34]. n° l y 2. pudiendo señalarse también el

proyecto de Código Civil para España de (ioyena. art. 975. el Código de Chile, art.

1439 y el Código de California arts. 1389 y 1390.

b) Distinción con los actos jurídicos unilaterales _v bilaterales.

Corresponde distinguir la clasificación de los contratos que venimos contemplando
de la que el Código hace de los actos jurídicos. también con la misma denomina-

ción. unilaterales y bilaterales. en el art. 946. que expresa: “Los actos jurídicos son

unilaterales o bilaterales. Son unilaterales. cuando basta para formarlos la voluntad de

una sola persona, como el testamento. Son bilaterales. cuando requieren el consenti-
miento unánime de dos o más personas".

Ya vimos que para calificar los contratos en las categorias que llevan el mismo

nombre. se tiene en cuenta las obligaciones que surgen de ellos. o sea los efectos. según
resulten Una o ambas partes obligadas. En cambio. la clasificación de los actos jurídicos
de igual denominación apunta a la cantidad de voluntades necesarias para que naïca el

acto, es decir, no a los efectos sino a la misma formacion.

Siendo asi, resulta claro que el contrato. si se lo considera como acto jurídico
»-recordamos que el contrato es un acto jurídico bilateral, entre vivos, que regla los

derechos de las partes en el ámbito patrimonial-- siempre será bilateral. porque por
definición necesita el consentimiento de dos o más personas. En cambio. como

contrato. podrá ser unilateral o bilateral. según el criterio que surge del concepto de

estas categorias.

c) Contratos bilaterales y ('(mlralns con prestaciones recíprocas

Como introducción a este tema cabe señalar que el moderno Código italiano dc

1942 reemplazó la clasificación de los contratos en unilaterales y bilaterales por la de

contratos con prestaciones recíprocas y contratos con prestación a cargo de una sola de

las partes, si bien. a diferencia del Código de ¡865, no conceptúa las categorías sino

que ellas se infieren de su mención en diversos articulos (1333.. 1406. ¡453, 1460.
146], 1462, 1463 y 1467). Sin embargo. no es pacífica la doctrina que sostiene que
ambas clasificaciones son equivalentes.

La cuestión adquiere importancia entre nosotros porque el art. 1204 incorporado
por la ley 17.711 al Código Civil, dispone la vigencia del pacto comisorio para los

“contratos con prestaciones recíprocas“ y es el caso establecer si tal expresióntse



asimila a la de contratos bilaterales o no. Teniendo en cuenta que luego nos hemos de
referir al instituto de la cláusula comisoria, trataremos acá el problema.

A nuestro criterio, al menos en nuestro sistema legal, es equivalente el contrato

bilateral al contrato con prestaciones recíprocas y entendemos que lo mismo puede
sostenerse en el otro término de ambas clasificaciones —contrato unilateral y contrato

con prestación a cargo de una parte-—.Veamos los argumentos de esta tesis.

Por de pronto, los términos “reciprocidad” u “obligacionesrecíprocas", guardan
perfecta consonancia con la propia definición de contrato bilateral que hemos examina-

do, cuando dice que “se obligan recíprocamente", e inclusive con lo dispuesto por el

art. SlO —“en las obligaciones recíprocas (clara alusión a los contratos bilaterales si

conjugamos esta norma con los arts. 1138 y 1201) el uno de los obligados no incurre

en mora si el otro no cumple- o no se allana a cumplir la obligación que le es

respectiva"_.
Dicha concordancia resulta de que el art. 510 trata el mismo tema que el art.

1201 y este último alude a los contratos "bilaterales" en lugar de referirse a “obliga-
ciones recíprocas”. Siendo así, resulta que el codificador ha considerado equivalentes
los términos.

Si a lo expuesto agregamos que el Código Civil no trae noción alguna de

contratos con prestaciones recíprocas, se llega a la conclusión que en dicho código —y
en nuestro derecho positivo- tal categoría equivale a la de contratos bilaterales. sin

perjuicio de que en doctrina pueda sostenerse la existencia de dos categorías distintas.

Cabe señalar que Messineo, en la doctrina italiana, sostiene que la distinción, en

el pensamiento del código de ese país de 1942, equivale a la anterior entre bilateral y

unilateral. afirmando que los artículos nuevos tienen un paralelo en los arts. ll65 y

1469 del código anterior. siendo su equivalente. atïnque según algunos autores subsa-

naron el defectoque se imputaba al concepto de bilateral, que consistía en dejar fuera

las figuras de contrato en las que si bien no existían obligaciones para ambas partes,
había prestaciones recíprocas (tal por ejemplo. el contrato que implica renuncia a un

derecho, o que comporta la disolución de un víncqu jurídico). Pero dicho autor.

señala que en realidad la razón de la nueva terminología debe buscarse en el intento de

evitar el uso de los términos unilaterales y bilateral referidos al contrato. ya que ellos

tienen un uso distinto tratándose de los negocios jurídicos (actos jurídicos).

No obstante lo expuesto, en nuestra doctrina se ha sostenido que el tenmn'o
prestaciones recíprocas es más amplio que el de contratos bilaterales y abarcana

también los unilaterales onerosos. tal por ejemplo el mutuo. cuando este es oneroso.

Se parte de la base de que el término “prestaciones recíprocas" no alude a los

contratos bilaterales del art. ll38, sino a los onerosos del art. 1139, o sea a los
contratos que dicha doctrina conceptúa como aquellos en que los beneficios o ventajas

que las partes tienden a conseguir mediante el negocio celebrado, son recíprocos.

Agrega esta tesis que es indudable que el legislador. al emplear la expresión
“prestaciones recíprocas" y no “obligaciones recíprocas“. es porque ha querido com-

prender en ella además de los contratos bilaterales aquellos otros contratos.en los

cuales. si bien no existen obligaciones recíprocas. median “prestacronesrecrprocas.
que no son otros, según esta teoría, que los unilaterales onerosos. Sl el legislador.
dicen. hubiere querido aludir a los contratos bilaterales con una nueva .tenmnologia.
hubiera dicho “contratos con obligaciones recíprocas" y no

“con prestacrones recipro-

cas". Prestación'y obligación. concluye la tesis. no son lo mismo.

No obstante los argumentos. nos colocamos en la tesis contraria. ampliando los

fundamentos que hemos dado más arriba.
l _

..
-

' "

“bilatera-
A nuestro cnteno no puede sostenerse qUe PTFS‘HFWMS'Éc‘rrotcasuoyb“aciones

les" sean categorías distintas. Es que consideramos terrmnos equiva en es g



recíprocas" y “prestaciones recíprocas" y separamos de ellos a los contratos onerosos.

Nos amparamos en la propia norma del art. 1139 que. compaginada con otra norma

ubicada en el depósito resuelve, en nuestra opinión, el verdadero concepto de contrato

oneroso, que resultará distinto a prestaciones recíprocas. siendo este último equivalente
a bilaterales.

No olvidemos que como ya dijimos el concepto de bilateralídad importa no sólo

que cada una de las partes está obligada sino que existen obligaciones contrapuestas,

recíprocas. interdependientes, por lo que cada obligación resulta presupuesto de la otra.

En cambio, en los contratos onerosos no se da ese nexo de interdependencia, no

siendo a nuestro criterio la clave de los mismos la reciprocidad de ventajas, que

permitiría asimilarlos a los de prestaciones recíprocas. Oneroso no es prestación por

prestación.

Dicha clave para nosotros es otra.

El art. 1139 dispone: “... son a título oneroso, cuando las ventajas que

procuran a una u otra de las partes no les es concedida sino por una prestación que
ella le ha hecho. o que se obliga a hacerle. .

Si bien no resulta muy clara la norma del código. el punto clave no es la

reciprocidad de prestaciones sino el hecho de que al efectuar una parte la prestación o

al obligarse a hacerlo ha tenido “en mira“ una ventaja que la otra le concedería: una

ventaja. no una contraprestación.

Si bien no aparece muy claro el concepto, el mismo es magistralmente comple-
mentado por Vélez si lo interpretarnos cn conjunto con el art. 2l83. Esta norma sirve a

nuestro criterio para obtener el verdadero concepto de onerosidad.

Dice Vélez, luego de definir el depósito como gratuito en el artícqu anterior. lo

siguiente:“Una remuneración espontáneamente ofrecida por el depositantc. o la concc-

sión a éste del uso. . . no quita al depósito el carácter de gratuito".

Si bien hay quienes sostienen que este artículo implica consagrar el depósito
oneroso y que si así fuera en su final debería decir “no le quita al depósito cl carácter

de tal". advertimos que no es ese el concepto que ha querido dar el codificador.

Velez habla acá de una remuneración “espontáneamente”ofrecida. estableciendo

que en tal caso el contrato no pierde el carácter de gratuito. (‘abe preguntarse por qué
y responder fácilmente: porque si tal remuneración es espontánea quiere ello decir que
la misma no estaba prevista ni estipulada y que el depositario que es quien la recibe.
no la tuvo “en mira" para otorgar a su vez la ventaja que para el_depositante importa
la guarda de la cosa confiada.

Nosotros hemos reiterado en diversas oportunidades que encontramos allí, en

complemento con el art. 1138. el verdadero concepto de onerosidad. No se trata de

reciprocidad, ni siquiera de ventajas recíprocas, pues todo ello está referido a la

clasificación de los contratos bilaterales. Se trata de conceder algo teniendo “en mira".

¡teniendoconocimiento. de lo que a su vez va a conceder la contrarial Por eso es que
Vélez en el art. 2183 afirma que el contrato no pierde el carácter de gratuito.
precisamente. porque la remuneración no se tuvo en mira. pues fue dada espontá-
neamente por la otra parte. parte. Sosteniendo el criterio expuesto respecto al concepto

Sosteniendo el criterio expuesto respecto al concepto de contratos onerosos.

eludiendo en el mismo la equivalencia con la reciprocidad de las prestaciones. se llega
fácilmente a la conclusión de que en nuestro código los contratos con prestaciones
recíprocas no equivalen a los contratos onerosos, ni siquiera al unilateral, sino que es

terminología equivalente a contratos bilaterales. Refuerza nuestra tesis. la circunstancia
de que Vélez emplea en forma indistinta las expresiones “obligaciones recíprocas" que
utilizan .los arts. SlO y 1138 y “obligaciones bilaterales", que trae en cambio en el
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art. 1201, no obstante que esta última norma es equivalente al art. 510. En normas

similares, entonces, emplea dos expresiones “terminológicamente”diferentes pero que
no emplearía si fueran “conceptualmente” distintas.

Por otra parte no está de más señalar que si la reforma de la ley 17.711 hubiera
querido aludir en el art. 1204 a los contratos unilaterales onerosos lo hubiera hecho
con toda claridad, como lo hizo en el art. ¡198 en que los menciona expresamente.

En conclusión, entendemos que la categoría de contratos con prestaciones recí-

procas es equivalente a la de contratos bilaterales, al menos dentro de nuestra legisla-
ción positiva.

d) Contratos bihterales imperfectos.

Se admite en doctrina también la clasificación de los contratos bilaterales o

sinalagrnáticosen perfectos e imperfectos.

Serían los primeros aquellos que desde'su nacimiento, genéticamente, engendran
obligaciones recíprocas (ejemplo son los citados antes como bilaterales) y los irnper-
fectos, los que al surgir el contrato solo hacen nacer obligaciones para una parte
(geneticamente son unilaterales), pero cuando se cumplen, en la etapa de funciona-

miento, hacen surgir obligaciones también para la otra, convirtiéndose funcionalmente

en bilaterales. Por ejemplo, el mandato gratuito sería para esta clasificación unilateral

en su génesis, ya que origina inicialmente solo obligaciones para el mandatario (la

principal: cumplir el mandato); pero si para cumplir su cometido el mandatario tiene

que realizar gastos, se engendra para el mandante la obligación de resarcirlos (en
nuestro código, arts. 1949 y concordantes); en la funcionalidad del contrato, pues, han

surgido obligaciones para el otro contratante, inicialmente no obligado, lo que aproxi-
ma el caso al contrato bilateral, pues en esa etapa como consecuencia de la ejecución
del contrato resultan las dos partes obligadas.

Otro supuesto se encuentra en el depósito, cuando el depositario efectúa gastos

que crean para el depositante —antes no obligado- la obligación de pagarlos (art.2224)

La categoría intermedia de los bilateralesimperfectos no es generalmente admi-

tida. Se originó en el derecho romano y de allí pasó al antiguo derecho francés.La

recoge por ejemplo Pothier, quien expresa que en los contratos perfectamente smalag-
máticos la obligación que contrata cada uno de los contratantes es igualmente una
obligación principal de ese contrato. En cambio, en los sinalagmáticos que denomina
“menos perfectos”, la obligación inicial de una de las partes constituyela obhgacron

principal del contrato, mientras que las que puedan resultar despues,comola de reem-
bolsar los gastos al mandatario o al depositario, no son sino oblrgacrones mcrdentales .

De allí concluye que en tanto la acción que nace de obligaciones incidentalesse
llama “actio'directa” la que nace de esas obligaciones incidentales se llama actro

contraria".

Aubry et Rau sostienen también la clasificación y mencionan las acciones de

modo similar.

Vélez no admitió ese tercer género. No lo consagró en su norma y lo rechazó en

la nota a ésta, al señalar que en ese caso la acción que se otorga 'contrael que resulta

obligado no es sino una consecuencia accidental de actos extrinsecos,más
no una

consecuencia directa de la obligación primitiva (nota del art. 1138: lsosicontratos
bilaterales deben dar lugar a dos acciones para garantirlas dos.obl_rgac10nesique
comprenden. Los contratos unilaterales, no conteniendo srno una oblrgacrón,no exigen

sino sólo una acción; sin embargo, puede suceder que el deudor cumpliendo la

prestación a la cual csta' obligado, haya sufrido pérdidas o hecho gastos.que deba

pagarle el acreedor, y la ley en tal caso le concede al efectouna accrón, pero esta

acción no es sino una consecuencia accidental de actos extrmsrcos, y no una conse-



IO

cuencia directa de la obligación primitiva. Por esta razón esa acción' se distingue de la

que resulta directa y necesariamente del contrato, y se le llama acción contraria. en

oposición a la de la convención que se llama directa”).

Consecuentemente. para nuestro codificador .-que para la calificación de los

contratos tiene siempre en cuenta el momento inicial de ellos. es decir su formación—,
el contrato bilateral es solo aquél que desde su formación origina obligaciones para
ambas partes, las que aparecen así creadas directamente por voluntad de éstas. Los que
se consideran bilaterales imperfectos son en realidad unilaterales, pues las obligaciones
nacen en momentos diferentes y no se encuentran en el nexo lógico de interdepen-
dencia a que antes aludiéramos.

En otra posición. cierta doctrina (Enneccerus- Lehmann. Derecho de las Obliga-
ciones. vol.l. par.33. pág.l62). centra la distinción cn el hecho de que en el imperfecto
-a diferencia del bilateral-- una de las obligaciones no constituye en realidad la

contraprestación de la otra. clasificando los contratos unilaterales en “rigurosamente
unilaterales", en los cuales solo una parte se obliga frente a un crédito de la otra. y
los “no rigurosamente unilaterales". en los que no obstante que nonnalmentc uno solo

de los contratantes cs el que tiene principalmente derechos. puede surgirle una obli-

gación que no representa en realidad la contrapartida o retribución de su derecho.

Si bien la categoria en examen aparece rechazada por la nota al art. ll38. se ha

planteado una duda por las expresiones utilizadas por el propio codificador en los

arts. |02| y |023. en los cuales se hace mencion a las convenciones “perfectamente
bilaterales" lo que podria suponer el reconocimiento dc que existan otras "imperfec-
tamcnte“ bilaterales.

Consideramos y esa es la doctrina mayoritaria que debe privar la tesis que
emana de la nota art. 1138 y no una referencia que aparece cn fomia incidental en un

par de artículos. que quedarían como una suerte de “rclicto histórico“ (Spota.
Instituciones de Derecho Civil. Contratos, l. pág. l39).

liste autor plantea también una alternativa diferente, que resulta original.

Sostiene la posibilidad de que existan contratos que podrian denominarse “unila-

terales imperfectos". los cuales. contrariamente a los anteriores. serían aquellos que
nacen bilaterales y en la etapa de cumplimiento se transforman en unilaterales.

La referencia estaría dada en relación al contrato de juego. en el cual conforme a

su definición del art. 2055 las partes que lo contratan quedan obligadas a ejecutar el

juego. ambas deben cumplir con tal obligación. Además. agregamos. también asumen la
obligación de pagar al otro la que pierda el juego.

'Cuando el juego se ha realizado. entonces habra un solo obligado, que es el que
perdio, que deberá pagar la suma convenida.

El contrato seria entonces genéticamente bilateral y funcionalmente unilateral.

En este caso. —conforme el criterio del código de calificar al momento de su

nacimiento. el contrato es bilatEraI.

e) Importancia _dcla clasificación: cfeetos propios de los contratos bilaterales.

l

Algunos autores. tal el caso de Segovia y Borda —este último sosteniendo que la

clasrficacronesta fundada en ideas poco claras y estériles—, niegan interés a la clasifi-
cacron que venimos examinando.

Entendemos—coincidentes con gran parte de la doctrina- que no es así y que es

realmente importante establecer la distinción entre las categorías analizadas.



Ello no solo presenta un interés teórico sino también un interés práctico. por
cuanto los contratos bilaterales tienen algunos efectos propios que no se producen en

los unilaterales. A tal punto. que siguiendo las enseñanzas de Lafaille y Videla
Escalada, hemos desarrollado en nuestros cursos y lo hacernos en los presentes trabajos.
los efectos de dichos contratos en conjunto.

Tales efectos especiales o propios de los contratos bilaterales son:

l) Con relación a la fomia, el requisito del doble ejemplar, impuesto por el
arl. |02| para las convenciones bilaterales y que por tanto no rige para las unilate-
rales.

2) La excepción de incumplimiento contractual. total o parcial. recogida en el

art. |20|. que se aplica solo en el caso de bilaterales. por ser precisamente conse-

cuencia de la reciprocidad e interdependencia de las obligaciones.-

3) La seña. señal o arras. que de acuerdo a la redacción del art. |202 se admite

que rige sólo para los bilaterales.

4) l-Ll pacto comisorio arts. ¡203 y |204-- que de acuerdo con la interpretación
que hemos hecho de la expresion "contratos con prestaciones recíprocas“. asimilándola
a los contratos bilaterales. funciona para estos.

S) La imposibilidad de pago. con vigencia para los bilaterales, conforme el

art. 895 que dice: “En los casos en que la obligacion se extingue por imposibilidad de

pago. se extingue no sólo para el deudor. sino también para el acreedor a quien el

deudor debe volver todo lo que hubiese recibido por motivo de la obligación ex-

tinguida".
'

-

_

Se suelen mencionar otros efectos de los bilaterales: la aplicación de la teoría de

la' imprevisión. aunque nos parece más bien una concecuencia de la onerosidad que de

la bilateralidad: la aplicación de la lesión (art. 954). que requiere una “ventaja patri-
Ínoïiialevidentemente desproporcionada".

Las consecuencias que hemos mencionado demuestran la importancia de calificar

el contrato como unilateral o bilateral. que adquiere también una especial relevancia

cuando sc está en presencia de un contrato innominado o atipico. En este caso.

detectar a que categoria pertenece implicará la aplicación de los efectos señalados.
contribuyendo eficazmente a solucionar el problema de su regulación y consecuencras.

Desarrollaremos en los trabajos posteriores los efectos mencionados. con excep-

ción del consignado en el punto cinco (5) que se refiere a Obligacrones.

En cuanto al primero —requisito del doble ejemplar-. tratándose de un tema que

corresponde a la parte general del Derecho Civil. lo explicaremos brevemente.recor-

dando algunos de los principios que rigen esta consecueneia de los contratos bilaterales.

El requito del doble ejemplar en los contratos bilaterales

Hemos dicho que el primer efecto que acarrea la categoría de contratos

bllálte-
rales es el de la pluralidad de ejemplares en que los mismos deben ser redacta ost

requisito generalmente mencionado como el “doble ejemplar .

Si bien el tema se relaciona más directamente con la forma y con las condiciones
de los instrumentos privados -en el Código Civil se encuentra legisladocon estos- aca

lo referimos como efecto de una categoría de contratos. Pero son aplicables al respecto

las mismas normas (arts. 1021. 1022. 1023. 1024 y 1025).



El articulo que establece el requisito es el 1021, que reza: “Los actos. sin

embargo. que contengan convenciones perfectamente bilaterales deben ser redactados

en tantos originales, como partes haya con un interés distinto".

Conforme el art. 1138 y lo que hemos explicado con relación al contrato

bilateral, el mismo queda comprendido en la expresión “convenciones perfectamente
bilaterales" y sus partes tienen un interés distinto. que es el punto de partida para la

exigencia del doble ejemplar.
En cambio. por no ser “perfectamente bilaterales". no quedan comprendidos en

la disposición los contratos bilaterales imperfectos. Obviamente tampoco los unilate-

rales.

La norma establece que deben redactarse "originales". pero se entiende esta

exigencia como que puede ser suplida por una copia en la medida que Ia misma sea

fidedigna y lleve la firma de las partes. Incluso, respecto a la firma. bastaría que el

ejemplar que cada parte tiene lleve solamente la firma de la otra.

Puede aclararse que en relación a los contratos comerciales. la doctrina mayori-
taria comercialista y la jurisprudencia tienen declarado que el'rcquisito del doble

ejemplar no es exigido en los contratos comerciales.

Asimismo, el propio Código Civil trae diversas excepciones a la exigencia del

doble ejemplar. conforme surge de los arts. 1022. 1024 y 1025.

En efecto, según el primero de dichos articulos no es necesario el doble ejemplar
cuando una de las partes antes de la redacción del instrumento cumple totalmente sus

obligaciones. En ese caso bastará que dicha parte tenga el instrumento para exigir a su

vez el\cumplimientoa la otra.

Conforme al art. ¡024, la falta de doble ejemplar se suple también en el caso de

ejecución ulterior de las obligaciones que el mismo instrumento. agregando el articulo

que si la convención no hubiese sido ejecutada sino por una sola de las partes, sin que
la otra hubiese concurrido o participado en la ejecución. el vicio del acto subsistirá

respecto de esta parte.

Finalmente el art. 1025 exime del requisito del doble ejemplar cuando cl ejem-
plar único ha sido depositado en poder de un escribano o de otra persona encargada de

conservado. en tanto el depósito sea de común acuerdo por ambas partes. En cambio,
si el depósito no hubiese sido hecho sino por una parte, agrega la norma, la irregu-
laridad no será cubierta sino respecto de ella. -

En cuanto a la validez del acto en caso de no cumplirse el requisito. el art. 1023

determina que el defecto de redacción en diversos ejemplares en los actos bilaterales no

anula las convenciones contenidas en ellos si por otras pruebas se demuestra que el

acto fue concluido de una manera definitiva. Es decir, que la falta del doble ejemplar
traería aparejada la nulidad del instrumento pero no la del acto jurídico que el mismo

documenta, de modo que éste puede probarse'por otros medios.

Finalmente, la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria entienden que faltando el

doble ejemplar, el ejemplar único puede servir de principio de prueba por escrito.
solución que expresamente contenía el Anteproyecto de 1954 (art. 273).



EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

Por Esteban Centanaro {h}

CONCEPTO

Podemos afirmar que la excepción de incumplimiento contractual es la, facultad

que tiene una de las partes de un contrato bilateral de no cumplir con su obligación
hasta que la otra parte no cumpla la recíproca. o se allane a cumplirla, salvo pacto en

contrario.

El pacto en contrario puede consistir en el plazo o en la cláusula solve et repete.,

('omo veremos más adelante algún sector de la doctrina le da una extensión que

supera el campo de la bilateralidad contractual y asimismo se ha sostenido que la

misma no funciona en el contrato de sociedad, pese a ser bilateral.

El instituto. también conocido como exceptio non adimpleti contractus o como

excepción de contrato no cumplido y según Mazeaud “excepción de toma y daca" es

receptado por cl Código Civil en el art. 1201 al expresar: “En los contratos bilaterales

una de las partes no podrá demandar su cumplimiento, si no probare haberlo ella

cumplido u ofreciese cumplirlo, o que su obligación' es a plazo“.

Dicha norma tiene directa vinculación con el art.SlO del Código Civil y se

encuentra particularizada en los arts. 1418, 1425. 1426, 1428, 1522, 1599, inc., l,
1636 etc., del mismo cuerpo legal.

Esta consecuencia propia de la bilateralidad contractual sólo tiene el alcance de

enervar temporalmente la pretensión contraria siendo según Colagrosso (Teoria Gene-

rale Delle Obligazioni e dei Contratti p.407) una figura en el elenco de medidas de

autodefensa privada.

Siguiendo a Messineo (doctrina General del Contrato T. ll, p. 431) diremos que la

misma vehiculiza la posibilidad de que un contratante se abstenga legítimamentede
cumplir su prestación si no adviene el cumplimiento simultáneo de la prestacrón
correlativa.

ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLACION COMPARADA'

Si bien se discute si la excepción tiene antecedentes en el Derecho Romano.

debemos reconocer que al menos algunas aplicaciones del_principio fueron recep-
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cionadas pudiendo darse como claro ejemplo de lo expuesto la ley 13, 8, lib. 19 Tit. l

del Digesto, donde se ponen de relieve la reciprocidad de las obligaciones de las partes
en Ia compra y venta, pues si el comprador no ofrece el precio puede el vendedor no

entregar la cosa.

'

No cabe duda que la doctrina de la exceptio alcanzó total vigencia en el derecho

intermedio siendo especialmente sustentada y defendida por los canonistas, que dedu-

jeron el principio de la correlación entre las obligaciones recíprocas nacidas de una

misma relación juridica elaborando la máxima “non servandi fidem non est fides

servanda“.

Sin perjuicio de ello, tardó mucho tiempo la exceptio en ser texto vigente con

carácter general en el fenómeno de la codificación moderna, pudiendo afirmar junto
con Baudry-Lacantinerie et Barde (Des obligations Nro. 963) que el Código Civil

Argentino fue el primero en hacerlo en tal carácter.

Ni el Código Civil Francés. ni el derogado Código Civil Italiano legislaron en

forma expresa el instituto, pero el art. 1612 del Código Napoleón y el 1469 del

antiguo Código Civil Italiano la reconocen en la compra y venta y en base a estos

textos el instituto fue extendido a todos los contratos que produzcan obligaciones
recíprocas, criterio que fue sustentado en la mayoria de las legislaciones, que por

diversos acontecimientos politicos y sociales siguieron a la legislación napoleónica.

Debemos destacar que dentro de la doctrina francesa fue donde más tardó en

hacerse carne el instituto en examen pues la jurisprudenciagde dicho pais empleó dos

medios que hacian casi completamente inútil el desarrollo de la teoria de la excepción
de incumplimiento contractual. estos medios eran la acción resolutoria y el privilegio
del vendedor.

A mitad de camino queda el Código Civil Chileno que dispone en su art. 1552:

“En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes está en mora dejando de

cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte o no se allane a

cumplirlos en la forma y tiempo debidos".

En la legislación Suiza, ya el Código Federal de 1881 sienta el principio en el

art. 95, criterio que fue reiterado por el Código Federal de las obligaciones en su

art. 82 al expresar: “Cualquiera que persiga la ejecución de un contrato bilateral debe

haber ejecutado u ofrecer ejecutar su propia obligación a menos que tenga el beneficio

de un término de acuerdo a las cláusulas o naturaleza del contrato".

El Código Civil Alemán de 1900 dispone en su art.320: “Quien está obligado
por un contrato bilateral puede negar la prestación que le incumbe hasta la efectuación

de la contraprestación, a no ser que esté obligado a cumplir la prestación anticipada-
mente. Si la prestación ha de realizarse para varios, puede ser negada a cada uno la

parte a e'l correspondiente hasta la efectuación de toda la contraprestación. No -se

aplica Ia disposición del párrafo 273, párrafo 3".

Si ha sido cumplida parcialmente la prestación por una parte, la contraprestación
no' puede ser negada, siempre que la negativa, según las circunstancias,--en especial a

causa de la proporcional insignificancia de la parte atrasada, fuese contraria a la

fidelidad y buena fe".

El Código Civil de Brasil dispone en su art. 1902: “En los contratos bilaterales
ninguno de los contratantes antes de cumplida su obligación puede exigir el cumpli-
miento de la que le incumbe al otro. . ."

El Código Civil del Perú dispone en su art. 1342: “En los contratos bilaterales no

podrá una de las partes demandar su cumplimiento, si ella misma no lo ha cumplido u

ofreciere cumplirlo".
l

.El. art. i39 del Código Civil Soviético dispone: “En los contratos sinalagmáticos,
cada parte tiene derecho.a negar a la parte adversa la ejecución hasta tanto haya
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recibido la satisfacción que se le debe en pago, a menos que la ley el contrato o la

naturaleza de las relaciones jurídicas no obliguen a una de las partes a ejecutar su

obligación antes que a la otra".

El Código Civil Boliviano en su art. S73 dispone: “l) En los contratos de

prestaciones recíprocas cualquiera de las partes podrá negarse a cumplir su obligación si

la otra no cumple o no ofrece cumplir al mismo tiempo la suya a menos que se

hubiera convenido otra cosa o de la naturaleza del contrato resultaren témiinos

diferentes para el cumplimiento. ll) La excepción de incUmplimiento también podrá
oponerse cuando el otro contratante ha cumplido sólo parcialmente su obligación; pero
no podrá Oponérsela y se deberá cumplir la prestación si, teniendo en cuenta las

circunstancias, la negativa fuera contraria a la buena fe”.

El art. 1460 del Código Italiano de 1942 establece: “En los contratos con

prestaciones recíprocas cada uno de los contratantes puede rehusar a cumplir su

obligación si el otro no cumple o no ofrece cumplir simultáneamente la suya, salvo que
las partes hubieren establecido o que de la naturaleza del contrato resultaren términos.

diferentes para el cumplimiento. Tampoco puede rehusarse a la ejecución si, teniendo

en cuenta las circunstancias el rechazo fuera contrario a la buena fe".

El Código Civil Polaco de las obligaciones (año 1934) establece en su art. 215:

“Las prestaciones que se deben recíprocamente las partes en virtud de convenciones

sinalagmáticas, deben ser efectuadas simultáneamente, salvo que lo contrario resulte del

contrato o de la naturaleza de la obligación".

“Cualquierade las partes puede abstenerse de cumplir su prestación mientras que

la otra parte no ejecute la suya“.

La consagran también el art. 374 del Código Civil Griego y el 1168 del Código
Civil Venezolano.

El art. 8S'inc. 2 del Código Civil de la República Democrática Alemana (del 19

de junio de 1975) establece: “Mientras el deudor este en mora el acreedor puede

negarle su contraprestación”.

El art. 428 del Código Civil Portugues expresa: “Si en los contratos bilaterales no

hay plazos diferentes para su cumplimiento,_cada uno de los contratantes tiene la

facultad de rehusar su prestación hasta que el otro no efectúe la que le corresponde o

no ofrezca su cumplimiento simultáneo".

Pensamos que la fuente directa del articulo 1201 del Código Civil, comola de
otras tantas del mismo es el Esboco de Freitas, el que en su art. 1955 establece:

fueran bilaterales (art. 441) una de las partes no podrá demandar su cumplimientosm

que pruebe que por su parte los ha cumplido. o que su obligación es a plazo, o sm que

se ofrezca a cumplirlos".

FUNDAMENTO JURIDICO

Diversas teorias se han desarrollado para dar fundamento jurídico al instituto que

comentamos. situación sumamente comprensible teniendo en cuenta que como ¡0

hemos señalado ut supra, en muchas legislaciones dicha excepción no surge de un texto

expreso de la norma positiva.

Así se la ha fundado en un precepto de equidad natural,que no necesna
demostración (GIORGI), o como una consecuencia del pnncrpio de recrprocrdad e

interdependencia natural de las obligaciones y la buena fe (Spota, ChamarroVanasco)
Mbién la repulsa del dolo (López de Zabaliá), o en la interdependencra o conexrón de

las obligaciones emergentes de los contratos bilaterales (Mosset lturraspe, Masnatta), en
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la causa (Domat, Colin et Capitant, Josserand, Barassi, Segovia) 'en la injusticia que

derivcria de lo contrario (Salvat) en la voluntad de las partes (Messineo, Piantoni,
Maseaud), etc.

La jurisprudencia Nacional también emitió opinión y así la Cámara de Apelación

de Rosario (sala l) la fundó en un principio de rigurosa lógica Juridica, en los autos

“VACHERO DE WENDE FRANCISCA C/EL SALADELLO" (LL. T. Ll/pág. 482); la

Cámara Nacional en lo Civil (sala C) la fundó en cl nexo de interdependencia o

:onexión que media entre las respectivas obligaciones de los contratantes en autos

“BRUNO PEDRO C/ALFORD S.A. (L. L. T. ll7 pág. 762) y la Cámara Federal de

Tucumán dijo que su fundamento del respecto y la observancia de la bilateralidad

contractual. que implica una interdependencia. un vínculo de causalidad recíproca en

los autos CARLINO HNOS. S.A. C/COLETTl RICARDO (L.l_.s,T.122 pág. 107)..

NATURA LEZA JURIDICA

Tradicionalmente se ha visto en el instituto en análisis una verdadera excepción

que puede oponer el demandado ante la pretensión de cumplimiento por parte del

actor.

Entendemos que el triunfo de la excepción no perjudica el derecho del excep-
cionado sino que sólo lo posterga en el tiempo por lo que debemos concluir que su

naturaleza juridica es el de una excepción dilatoria, pero habiendo sido concedida por
el Código Civil debemos reputarla como excepción dilatoria de fondo.

Admitir que la naturaleza juridica del instituto es el de una excepción dilatoria

implica negar a la misma la de requisito necesario de la acción como pareciera surgir de

una primera lectura del art. |20| del Código Civil.
'

Siguiendo a Masnatta (Excepción de incumplimiento contractual) pág. 99 pode-
mos decir que clásicamente se cita a Keller y Karlona como defensores de la concep-
ción que ve en Ia exceptio un requisito de la acción pudiendo citarse en la doctrina

nacional a‘Guillenno Allende (el art. 1201 del Código C ivil. Requisito Necesario de la

Acción y no Excepción de Incumplimiento de Contrato (L.L. T. 72 pág. 38).

El hecho de considerar a la ENAC como una excepción puede tener gran

importancia si la acción de cumplimiento estuviera prescripta. pues un importante
sector de la doctrina sostiene la imprescriptibilidad de las excepciones.

Entendemos que la consideración del tema —que tiene profunda importancia
juridica— escapa por su extensión a los limites que nos impusirnos al comenzar este

trabajo.

Sin perjuicio de ello nos parece de interés recordar que el art.430 del Código
Civil Portugués expresa: “Prescripto uno de los derechos del respectivo titular continúa

gozando de la excepción de incumplimiento excepto cuando se trate de prescripción
presuntiva".

'

El art.312 del mismo cuerpo legal nos aclara que prescripción presuntiva es

aquella que se funda en una presunción de cumplimiento.
Debemos recordar asimismo que importante sector doctrinario y jurisprudencial

nacional entienden que la ENAC también puede constituir una demanda reconven-

cional.
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COMPARACION CON OTRAS FIGURAS

A los fines de aclarar conceptos y eircunscribir al instituto en estudio consi-
deramos conveniente compararlo con otras figuras jurídicas que pueden presentar
similitudes con la excepción de incumplimiento contractual, marcando en su conse-
cuencia las afinidades y diferencias que pueden existir entre las mismas.

a) Con el derecho de retención.

Según el art. 3939 del Código Civil el derecho de retención es la facultad que
:orresponde al tenedor de una cosa ajena para conservar la posesión de ella hasta el

pago de lo que es debido por razón de la misma cosa.

El paralelo entre la figura que nos ocupa y el derecho de retención es notable y
así JOSSER'AND en “DERECHO CIVIL" T. l nums. 42, S84, 1466. 1472/73 sostiene

que la exceptio no es sino una adaptación a los contratos del instituto de la retención.

Si bien hay paralelismo existen entre ambas figuras, importantes diferencias. el

derecho de retención, es una garantia que se ejerce sobre cosas ajenas. mientras que la

excepción "en general se ejerce sobre cosa propia, el derecho de retención nace de

obligaciones concxas pero supone una independencia entre ellas, independencia que no

existe en el supuesto de la exceptio por ser un efecto propio de la bilateralidad

contractual. el derecho de retención solo se ejerce sobre cosas mientras que la

excepción cualquier obligación y cuya prestación puede no recaer en cosas.

b) ('rm lu r’._\'r-cp('ir'mdr' rudm-idud.

La excepción de caducidad es el derecho que tiene una de las partes de no

cumplir su prestación aunque la de la otra parte esté sujeta a un témrino‘ cuando

existe dc parte de la misma un estado de insolvencia.

La excepción de caducidad surge de lo preceptuado por los arts. S72 y 573 del

Código Civil en consonancia con el art. 2002 del mismo cuerpo y se particulariza para
Ia compra y venta en el art. 'l4l9, sin tener nuestro derecho una norma general como

el art. 576 del Código Civil Boliviano.

la excepción de incumplimiento en principio funciona cuando quie'n exige el

cumplimiento no tiene plazo pendiente para el suyo, lo que no ocurre con el supuesto
de caducidad de término, que si Io hay pero ha caducado. cn la excepción quién
la opone nada debe probar mientras que en supuesto de caducidad será menester
acreditar la insolvencia que se invoca y cl acreedor podría exigir 'el cumplimiento
afianzando la ejecución de su futura obligación.

c) Con la compensación.

Una de las formas de extinción de las obligaciones es la compensación la que se

encuentra delimitada por el art. 8l8 del Código Civil al disponer: compensacronde

las obligaciones tiene lugar cuando dos personas por derecho propio. reunen la calrdad

de acreedor y deudor recíprocamente. cualesquiera que sean las causas de una y de

otra deuda. Ella extingue con fuerza de pago. las dos deudashasta donde alcance la

menor, desde el tiempo en que ambas comenzaron a coexrstrr.

Entre la compensación y la excepción existe cierto paralelismo pues en ambos
institutos las partes son deudoras y acreedoras recíprocamente y por esta crrcunstancra
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parece oportuna su comparación sobre todo teniendo en cuenta.que de conformidad a

lo expuesto por PLANlOlePERT (Derecho Civil T. 6 N° 439) que la compensación
sobre todo la judicial suplió en cierto modo la excepción.

Sin perjuicio de este cierto paralelismo las diferencias entre ambas son nítidas

pues la excepción solo dilata el cumplimiento mientras que la compensación extingue
las obligaciones hasta la concurrencia de la menor.

d) C on el Pacto Comisario.

Para quienes consideramos el “contrato con prestaciones recíprocas" del

art. l204 del Código Civil como sinónimo del contrato bilateral las semejanzas entre el

pacto comisorio y la excepción se dan en la circunstancia de ser ambas consecuencias

propias de la bilateralidad contractual y por exigir las mismas un incumplimiento pero
las diferencias son nitidas en cuanto a sus efectos, el pacto tiende a resolver el contrato

mientras que la excepción no pretende extinguir el vínculo contractual sino sim-

plemente paralizar sus efectos hasta tanto la otra parte cumpla u ofrezca cumplir su

obligación.

CONDICIONES DE APLICACION

Entendemos como condiciones de aplicación de la excepción de incumplimiento
contractual a las siguientes: a) que exista demanda por cumplimiento de un contrato

bilateral; b) inexistencia de pacto en contrario y c) incumplimiento por parte del actor.

De conformidad a lo normado por el art. 1201 del Código Civil debe tratarse dc

una demanda por cumplimiento de un contrato bilateral. Es decir debe demandarse el

cumplimiento de una obligación principal nacida dentro de un contrato que haga surgir
obligaciones recíprocas a tenor del art. 1138 del Código citado.

Por lo expuesto surge asimismo la inaplicabilidad de la excepción en los su-

puestos ‘de bilateralidad imperfecta.

Parte de la doctrina entiende que la exceptio seria aplicable también en otras

situaciones’ donde exista reciprocidad obligacional no nacida de un contrato bilateral

como podria ser las restituciones mutuas en caso de anulación de un acto.

Pensamos que atento el texto expreso del art. 1201 del Código Civil no se podrá
invocar en tales supuestos la excepción pues la misma se refiere a la demanda por

cumplimiento.

Afirmar esto no implica sostener la inaplicabilidad a dichas situaciones de los

principios que se especifican en la exceptio, pues en tales supuestos entendemos que no

existirá mora de conformidad a_lo normado por el art. 510 del Código CiVil.

De lo expuesto también se desprende la inaplicabilidad del instituto en los casos

de los contratos unilaterales onerosos, volvemos a repetir que el campo de aplicación
de la excepción- de incumplimiento contractual se circunscribe a la bilateralidad con-

tractual, entendiendo a la misma de conformidad a lo nombrado por el art. ll38 de el

Código Civil.

Corresponde aclarar que consideramos aplicable la exceptio a todo contrato

bilateral y siendo el de sociedad de esta especie y considerando, de acuerdo a la actual
corriente jurisprudencial que lps socios están facultados a exigir a sus consocios el

cumplimiento de los aportes, sino desean resolver o excluir, pensamos que en el mismo
la exceptio debe funcionar pese a la importante corriente doctrinaria que niega tal
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efecto, como Puig Brutao (“Fundamento de Derecho Civil T 2 Vol. 2 p. 405) y Borda

(Contratos Tll p. 207) pudiendo citar a favor de nuestra tesis a. Ennecerus Lehmann

(T. 2. 173 lll) y Piantoni (Contratos Civiles 2da. edición, pág. 182 N°ll).

‘

Debemos también precisar que consideramos al instituto en análisis como una

verdadera excepción dilatoria sustancial por lo que la misma debe ser oportunamente
opuesta por el demandado no siendo la misma a nuestro entender un requisito
necesario de 'la acción, pese que asi se pudiera entender en una interpretación excesiva-I
mente literal de la norma, al respecto remitimos a lo expuesto ut supra sobre la

naturaleza jurídica de la ENAC.

No debe existir pacto en contrario y sostenemos que tal supuesto se da cuando

existe plazo para el cumplimiento o se ha establecido Ia claúsula sobre et repete.

El primer supuesto surge expresamente del art. 1201 y podria ceder en caso de

insolvencia pero ya saldríamos del campo propio de la ENAC para caer en la órbita de

la excepción de caducidad.

El segundo supuesto del pacto en contrario —solve et repete- no tiene expresa

consagración legislativa como ocurre en el Código Italiano (art. 1462) pero entendemos

que por el principio de _la autonomia de la voluntad (art. 1197) aquél debe ser

admitido.

Según Colagrosso, se podrian considerar excluidas también los efectos de la

excepción cuando existe la claúsula “pago contra documento“.

Por último para que proceda la excepción quién demanda el cumplimiento no

debe haber cumplido la obligacióna su cargo.

Dicho incumplimiento puede ser total o par_cialy en este último supuesto se da

el caso de la exceptio non rite adimpleti contractus sobre cuyo alcance nos remitimos a

lo expuesto infra.
'

-

Pero el cumplimiento debe ser grave pues de lo contrario se afectaría el principio
de la buena fe contratual establecido en forma genérica en el art. 1198 del Código Civil

y podría llegar a ser la oposición de la excpción una conducta abusiva y caer dentro

del campo del art. |70| del mismo Código.

El incumplimiento puede ser paliado cuando al accionar el actor ofrece cumplir;
al respecto existe una corriente doctrinaria y jurisprudencial que entiende que por solo

hecho de demandar se esta ofreciendo cumplir; entendemos que aceptar esa interpre-
tación es negar directamente el instituto y lpensamos que el.ofrecimientode cumplir
debe ser expreso y real sin llegar a ser necesaria la consrgnacron de la prestacron

debida.
-

PLURALIDADSU BJETlVA

Puede ocurrir que una o ambas partes del contratobilateral se encuentren

integradas por varios individuos y puede darse tambien que una o

ambas
de las

obligaciones recíprocassean divisibles o indivisibles,lo cual puede.generar prob emas en

la interpretación de la procedencia o irnprocedencm de la excepcion.

Siguiendo las directivas de la legislaciónalemana Bibiloni en su art. 48

prloyectrzti:
"Cme el pago deba hacerse a varias personas puede rehusarselaentregaélela

pa te
que les corresponda hasta que se haya recibido la prestación.integra .

nl
a

3
aclaraz“. . . se proyecta que, aunque se trate de prestacrones divmbles y hayap ura a

de personas, puede exigirse el cumplimiento total del contrato en los ténmnos en que

fue constituido".



En este efecto propio de la bilateralidad contractual pensamos que si las obliga-
ciones a cargo de ambas partes caen dentro del campo de las obligaciones divisibles

(arts. 667, 669 o 672 del Código Civil) el demandado no podría oponer la excepción si

el actor cumplió su parte de la obligaciónsalvo que expresamente se hubiera pactado
lo contrario, pues los principios que surgen de las normas citadas nos enseñan que los

créditos y las deudas se dividen en tantas partes cuantos acreedores y deudores tenga la

relación obligatoria de tal modo que pueden considerarse a esas partes como si fueran

obligaciones independientes entre si (art. 674 y 69l del Código citado).

Por el contrario si la obligación del actor fuera indivisible este debe cumplirla en

su totalidad y de lo contrario puede ser excepcionado. Igualmente si solo la obligación
del accionado fuere indivisible y la del actor divisible y este hubiera cumplido solo su

.parte podria el demandado oponer la excepción.

CARGA DE LA PRUEBA

Se afirma que en el caso de la Excepción de Incumplimiento Contractual existe

una inversión en la carga de la prueba y ello es así pues de acuerdo a las reglas
generales del onus probandi todo el que alega un hecho debe probarlo, mientras que en

la ENAC el demandado al oponerla alega el incumplimiento por parte del actor e

incumbe a este último acreditar haber cumplido o que su obligación es a plazo.
Esta inversión de la carga de la prueba surge de lo normado en forma expresapor

el art. 120] del Código Civil al exigir al actor acreditar los extremos del cumplimiento.

Diverso criterio debemos seguir en el caso del Excepción de incumplimiento
parcial pero el tema lo desarrollaremos infra al tratar el instituto.

Respecto a la excepción y al proceso siguiendo a Pacchioni (“Dei contratti in

generale“. cap. lll N° S), podemos afirmar que tres supuestos distintos pudieron conside-

rarse: a)Que no sea preciso que el accionado invoque ni pruebe la excepción, b) Que
sea necesario que el demandado invoque la excepción pero no que pruebe el incum-

plimiento del actor y c) Por último que corra a cargo del demandado la invocación y
de la excepción y la prueba del incumplimiento.

El primer sistema inplicarr’aconsiderar a la ENAC no una excepción sino un

requisisto de la acción y el tercer sistema choca contra el texto expreso de nuestra ley
positiva por lo cual se confirma lo sostenido ut supra.

EFECTOS

Como lo expresamosal considerar la naturaleza juridica del instituto sostenemos

que la misma es la de una excepción dilaton'a de fondo y en su consecuencia debemos

considerar que el acogimiento favorable de la excepción debe conducir al'rechazo de la

demanda sin perjudicar el derecho del actor pues le bastará llenar los recaudos legales
para poder volver a accionar.

Debemos aclarar que algún sector de la doctrina y jurisprudencia nacionales
entienden que no sería necesario rechazar la acción sino que se podría dictar sentencia

ordenando el cumplimiento de la obligación del excepcionante bajo condición de

cumplimiento de la obligación del actor.



EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO PARCIAL

Entendemos que quién cumple mal en definitiva no cumple y por lo tanto si

quién cumplió parcialmente pretendiere el cumplimiento total de las obligaciones del

otro contratante este podria oponer la excepción de incumplimiento parcial también
conocida como exceptio non rite adimpleti contractus.

Si bien la misma no ha recibido consagración expresa legislativa con carácter

general en nuestro derecho positivo la misma fue recepcionada en diversas normas

específicas. Así en el art. ¡426 del Código C ivil- al disponer:“El comprador puede
rehusar cl pago del precio. si el vendedor quisiese entregar la cosa vendida sin sus

dependencias o accesorios, o cosas de especie o calidad diversa de la del contrato; o si

quisiese entregar la cantidad de cosas vendidas por partes, y no por junto como se

hubiese contratado.

En similar sentido y con relación a la locación de cosas pueden citarse los

arts. |52|. |522 y ¡525 del Código Civil.

La l'alta de una noma de carácter general no impide la recepción en todo

contrato bilateral de la excepción de incumplimiento parcial pero en este caso debe

extremarse cl cuidado de no acoger en derecho una conducta abusiva por tanto el

incumplimiento parcial debe ser serio y grave.

Entendemos que en supuesto de la excepción de incumplimiento parcial la carga

de la prueba del incumplimiento corresponde al demandado excepcionante pues este

deberá acreditar el deficiente cumplimiento por parte del actor porque de la oposición
de la misma excepción surge el reconocimiento del cumplimiento.



LA SEÑAL O ARRAS

Por Horacio Madema Etchegaray

Nuestro Código Civil en el art. 1202 regla la señal o arras, cuyos antecedentes

directos los constituyen las enseñanzas de Aubry y Ran y los arts. 1910 a 1912 del

Pr. de Freitas. Según el art. l9l0, Pr. cit. “la señal quiere decir lo que una de las

partes ha dado a la otra parte contratante para seguridad del cumplimiento del

contrato". Luego del art. l9l l, Pr. cit. añade que concluido el contrato, lo que una

de las partes dé. en su virtud. a la otra se considera como pago o principio de pago.
con estas excepciones: a) si‘media declaración expresa de que se deba como señal o

simple señal o de que no se deba en pago o como principio de pago; b) si se tratase de

cosa distinta especie con respecto a lo que debe darse según el contrato; c)si la

obligación emergente del contrato fuere de hacer o de no hacer. Finalmente, indicaba

Freitas en el art. 1912 de su l’r., cuáles eran los efectos de la señal en “casos

excepcionales": 1°. Si el contrato fuere cumplido el que recibió la señal o la aplicará a

su pago. si la cosa dada y la que se debe dar en virtud del contrato fueren de la misma

especie, o la restituirá a la otra parte en el estado en se hallara“. en cuyo caso rigen las

normas relativas a los efectos de las obligaciones de restituir. 2° “Si no fuere cumplido
por culpa de quien dio la señal, quedará ésta perteneciendo a' la otra parte, sin

dependencia de cualquier acción o procedimiento judicial, o podrá ésta demandar el

cumplimiento del contrato". Luego deterrninaba Freitas que la señal debe restituirse si

el contrato se resolvió por mediar condición resolutoria, por convención posterior de

las partes o por imposibilidad. Se termina expresando en el inciso S de ese art. 1912

del citado proyecto, que “si el contrato fuere cumplido en virtud de haberse deman-

dado su cumplimiento. los efectos seran los mismos que en los casos en que se

cumpliere voluntariamente". Como se observa, Freitas no acoge la señal penitencia],
sino como alternativa de la acción de cumplimiento contractual. Por ello sólo es un

mero- antecedente del art. 1202 en cuanto a los efectos de la señal o del .que la dio.

Según el art. 1914 Pr. cit., para que la señal autorice el arrepentimiento se exige
expresa estipulaciónde tal clausula. o cuando se la hubiera estipulado como pena para
el caso de incumplimiento, o cuando mediare forma convenida de otorgar (reducción
del contrato a escritura pública) y se declarase en el instrumento privado “que nada se

ha hecho antes de extenderse escritura públi‘ca.que después de que una parte cumplie-
re en el todo o en parte. no cabe el arrepentimiento sin anuencia de la contraparte
(inciso 5°)". El art. 1916, Pr. cit.. afirma que en caso de duda, se trata de pago o a

cuenta de precio y que no existió claúsula de arrepentimiento o pena. Esto no rige
entre nosotros (Segovia). En la nota del art. 1202, el codificador. siguiendo a Goyena,
se refierela los antecedentes que nos ofrece el derecho romano, asi como a la

legislación alfonsina y “Fuero Real”, para concluir afirmando con Aubry y Ran, que se
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aparta de la enseñanza de diversos autores franceses por no resultar claras sus exposi-
ciones. En la Part. 5°, Tit. 5, ley 7, se dice “Señal dan los homines unos a otros en las
compras y acaece después que se_arrepiente alguno. Y por ende decimos, que si el

comprador se arrepiente después de dar la señal que la debe perder, más si el vendedor
se arrepiente después debe tomar la señal doblada al comprador, e nom valdrá después
la rendida. Pero si cuando el comprador dio la señal, dixo assi: que la daba por señal o

por parte del precio o por otorgamiento, entonces no se puede arrepentirningunode

ellos, ni desfacer la rendida que non vale”. La presunción era, más bien, en el sentido
de señal confirmatoria “Sanchez Román”). García Goyena fue partidario. de'la señal
confmnaton'a y así lo decidió el art. 1476. Pro. C.C. español 1851; esto porque las
arras “se dan casi siempre estando ya perfecto el contrato y para darle en cierto modo

mayor firmeza; no deben, pues, convertirse en medios o instrumentos para su resci-
sión". El C.C. español, artículo 1454, se refiere a la señal penitencia], pero la

jurisprudencia cree que es una disposición sólo interpretativa de la voluntad de las

partes, lo cual debe ceder a las circunstancias revelan otra cosa, como ocurre con lo

que sostiene la moderna doctn'na francesa (Diego Espín Cánoras). Conviene, pues
referirse a otros antecedentes históricos del instituto cuyo estudio emprendemos,
porque quizá, de ese modo, podemos contar con más elementos de juicio, aprender el

correcto significado del art. 1202. En el derecho romano —en la época clásica- la señal
o arras (arrha) era signo de prueba de la celebración del contrato (si se trataba de

objetos —anillos- se devolvían si el contrato era cumplido; si era dinero se imputaba el

precio en la compraventa y significaba, también, principio de cumplimiento (León).
Pero a estas arras confmnatorias, las partes podían mudar su naturaleza, tomándolasen

penitenciales. Justiniano, expresó. para algunos casos, cuando eran penitenciales se

discute cuales son esos casos, frente a lo dicho en las lnstítutas. Parece que la teoria de

las armas penitenciales proviene de los griegos y-q.ue lalacepta el derecho justiniano.
Sin embargo, salvo esto, las arras eran conñnnatorias y por ello debe tomarse con

beneficio de inventario lo dicho en la nota al art. 1202 (Arias Ramos). En cambio no

flata el autor (Iglesias) que entiende que cran confinnatorias las arras en derecho

romano. Otro autor (Joers) estima que las arras eran confinnatorias en el derecho

clásico y penitenciales en el pre-clásico, acogiendo Justiniano, en el año 528, la teoría

griega de las arras penitenciales. Todo esto lo señala Espín Cánoras. Sin embargo las
arras desempeñaban una función de garantía; en caso de incumplimiento, las perdia

quien las- entregó y debía devolverlas dobladas la otra parte si el cumplimiento era

imputable al que la recibió. Pero y aquí radica la diferencia con la solución acogida en

el art. 1202 —esto era una opción para el contratante no culpable, quien podía
renunciar a las arras y exigir el cumplimiento “porque el carácter confinnatorio de las

arras. impedía que el deudor pudiese liberarse perdiéndolas".(Espín Cánoras). Derecho

intermedio: La evolución histórica posterior puede concretarse así: a) En el antiguo
derecho germánico las arras son penitenciales: cabe el arrepentimiento, resolviéndose

el contrato y librándose con el dinero del arrepentimiento (Enneccerur y Eehmann)
quienes expresan que “al dinero del arrepentimiento (Rengeld) no _debeser

calificado de ‘multa de la mudanza' “(Wandelpon)”,porque “aquél no es debido, y.por

lo tanto, no es pena convencional"; b) En el derecho alfonsino, las arras eran pemten-
ciales, en cuanto así surgiera inequivocamente de lo contrario, eran confirmatonas,

como ocurre con la cláusula por señal o por parte del precio;c) el Pr._C.C.Españolde

1851 repudió las arras penitenciales: el comprador no podia arrepentrrseperdiendo la

seña, ni el vendedor devolviendola dobladamente. Derecho frances: El art-159°

francés habla de las arras en las promesas de ventas y C°m° ¡a Profnesade esa espec”

vale por venta, se la extendió por parte de la doctrina a la venta misma. Esello lo que

sostuvieron Aubry y Ran, cuyas enseñanzas inspiraron a nuestro codificadorPara

redactar e] an, 1202, Las anas eran, pues, penitenciales, segun dichamterpretacron. Esa
interpretación fue luego abandonada. La doctrina moderna entiendeque solo se esta

frente a una simple presunción de lo que las Partes entendieron PaCtaï- POT 311°»
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cuando lo contrario surge del acuerdo de las partes, las arras unicamente constituyen
un medio de prueba de la celebración del contrato o un comienzo de incumplimiento
de esta (Josserand). Derecho español: El art. 1204 C.C. español, parece brindar a las

arras, en el contrato de compraventa. podrá rescindirse el contrato allanándose el

comprador a perderlas o el vendedor a devolverlas duplicadas". No obstante, la

evolución doctrinal y jurisprudencial española sigue la trayectoria ocurrida en Francia.

Se trata “de una regla intermretativa de la voluntad de las partes. que por tanto debe

ceder ante la voluntad contraria de las mismas" (L'spín Cánoras). Derecho italiano: El

derogado C.(‘. italiano de 1865 consideró que salvo disposición distinta adoptada por
los contratantes las arras desempeñan sólo una función de garantia del cumplimiento
del contrato, y por ende. se trataba de las arras confirmatorias. La parte inocente

podía retener la seña dada o exigir la devolución doblada (según se trate del que la

recibió o del que la entregó) o bien exigir el cumplimiento, pero la parte que

incumplió no podia liberarse perdiendo la seña dada o devolviendo doblada la recibida.

La resolución era pues. una opción en favor de Ia parte que había cumplido y

funcionabat a su elección, como alternativa del cumplimiento que podia exigir. Era la

solución del l-Zsboco de Freitas y del derecho romano clásico. tal como ya se observó.

En el vigente (IC. italiano de 1942 se separa las arras confirmatorias de las peniten-
ciales. Las primeras se regulan en el art. 1385 como en el sistema del derogado C.C.

italiano de ¡865. aclarándose que si la parte que no ha incumplido decido “pedir la

ejecución o la resolución del contrato‘ el resarcimiento del daño se regula por las

normas generales. Es decir que se trata de la indemnización por su monto a probar y

que es independiente del quantum de las arras. Es a esta conclusión a la que se ha

llegado entre nosotros cuando no ha mediado el arrepentimiento en tiempo oportuno y
se está en la faz del cumplimiento contractual; el resarcimiento por los daños y

perjuicios contractuales se n'gen por las reglas generales. Si las arras se estip'ulan acordan-

dose el derecho dc resolver el contrato por una o ambas partes. “las arras tienen solo la

función de compensación por la resolución“. en ese caso “el que utiliza la resolución
pierde las arras entregadas o debe restituir el doble de las percibidas“.Derecho alemán:

Las arras (Draifgahc). en derecho alemán. no funcionan en caso de duda. como

penitenciales. sino como confirmatorias: es decir, valen “como signo de la conclusión

del contrato“ y no “como dinero del arrepentimiento'.‘(M. Infante). Por ende, las arras

(Draifgahe) no son sinónimo de ese dinero de arrepentimiento (Reuge). Debe imputarse
a la prestación debida por el dador si ello es admisible y si no devolverse al quedar
cumplido el contrato: he aquí la función de g‘ar'antía.Se devuelven también si el

contrato es invalido. El que cumple. en caso de que el cumplimiento de la otra parte
no sea posible por su culpa. puede retener las arras, si exige indemnización de daños.
las arras. en la duda. deben imputarse. y si ello no fuese posible, devolverse al realizarse

la presentación de la indemnización de daños (Spota).
La señal o arras. actúa como un accesorio de la obligación. se prefijan los daños.

Si bien por medio de la señal o arras se entrega una cosa con el objeto de asegurar el

cumplimiento de la obligación. le pemiite asimismo a ambas partes arrepentirse de lo

convenido. haciendo uso al respecto de lo reglado en el art. 1202 del Código Civil. El

Código de fondo regula las arras penitenciales. permitiéndose a las partes dejar sin

efecto el contrato. ya sea mediante la pérdida de la seña entregada. o su devolución

doblada. Cómo señala Llambías. la estipulación de una seña, implica en el derecho

civil. un pacto de displicencia. pudiendo ambas partes arrepentirse del compromiso
asumido. Señala Colmo en Obligaciones. que en nuestro derecho civil, la señal es una

condición resolutoria de carácter potestativo. es mirada como un pacto comisorio,

según el precitado artículo 1202. tanto a favor del estipulante. como del promitente.
de acuerdo con las circunstancias. La segunda clase de arras que existe en el derecho

civil, son las confinnatorias. creadas por las partes en el contrato. en uso de la
autonomía de la voluntad, que permite dejar de lado el principio del art. 1202 del

Código-Civil, en lo referente a la señal penitencial. al ya referido pacto de displicencia.



Las arras confirmatorias tienden sin duda a asegurar. a consolidar el vinculo
creditorio al no poderse por via unilateral operar la disolución del contrato. Mientras el
Código Civil, pennite el uso de las arras penitenciales. para dejar sin efecto el contrato.
en el Código de Comercio. en el artículo 475, ello no es asi, pues las arras actúan con
el fin, con el objeto de ratificar el contrato. disolviendo la obligación. En ese sentido es

claro lo señalado por el C. de Comercio ya que señala que las arras deben entenderse
que han sido dadas en concepto de cuenta de precio. y en signo de ratificación del
contrato. sin que exista la posibilidad de retracción. salvo que el vendedor y comprador
convengan en que mediante la pérdida de las arras o cantidad anticipada, le sea lícito

arrepentirse y dejar de cumplir lo contratado. debiendo pues ello surgir expresamente
de una cláusula del contrato.

Puede por ende observarse la diferencia que existe en materia civil y comercial
respecto de las arras. pues en la primera las arras permiten la retractación, mientras que
en la segunda las arras actúan como elemento confinnatorio del contrato, impidiendo
la retractación, salvo acuerdo en contrario.

Previsiones de nuestro derecho positivo --art. 1189 y ¡202.

El Código Civil ha previsto el funcionamiento de esta clausula cn dos preceptos
(articulo ll89 y 1202). En tales preceptos se dispone lo siguiente: a) art. ll89 “si en

el instrumento público se hubiese estipulado una cláusula penal, o el contrato fuese

hecho dándose arras. la indemnización de las pérdidas e intereses consistirá en el pago
de Ia pena y en el segundo en la pérdida de la seña. o su restitución con otro tanto".

De esta manera nuestra ley civil distingue concretamente la cláusula pcnal (art. 652) y
la cláusula como seña. Diferencia que es muy clara“,porque la pena o multa se dispone
para el caso de.retardo o inejecución de las obligaciones contraídas: en tanto que la

seña es dispuesta como potestad de arrepentimiento para cualquiera de los contra-

tantes. La semejanza de ambas cláusulas se concreta en el interés de hacer más fuerte el

vinculo, propósito que será siempre una cuestión valorativa y de necesaria compara-
ción. Agregamos que la cláusula penal sirve para justipreciar daños y perjuiciosocu-

pando este lugar (art. 655) y funcionando a raiz de la constitución en mora. mientras

que para hacer valer el arrepentimiento, es necesario que se manifieste antes de haber
incurrido en mora y dentro de un lapso racional para la desvinculación del negocro (E.

Ferreyra).
Las arms penitencia/es en el Código Civil: Velez, según se observa en el siguiente

art. 1202. consagró, siguiendo el derecho justíniano. la especie penitenciana tanto para

las arras convenidas en una promesa de contrato —con el fin de asegurar el contrato
definitivo- como para las incorporadas a un contrato definitrvo- con. el objetode

asegurar su cumplimiento. Las restantes prescripciones de la nonna.se ajustan estncta-

mente a las enseñanzas de Justiniano. Dice el art. 1202: “si se hubiese dado una señal

para asegurar el contrato o su cumplimiento. quien lo dió puede'arrepentirsede:contrato o puede dejar de cumplirlo perdiendo la señal. Puede tambien
arrepentirseel

que la recibió; en tal caso debe devolver la señal con otro tanto de su valor.
_ ¡le:ontrato se cumpliere. la señal debe devolverse en el estado en que se encuentre. Sl

elafuera de la misma especie que lo que por el contrato debiadarse la señalse ten {a
como parte de la prestación; pero no si ella fuese de 'diferenteespecre. o Sl

a:
obligación fuese de hacer o de no hacer". De donde la estipulaCIónde una sei'laen:
ámbito civil, comporta un pago de displicencia que autoriza a ambaspartes a ejercer a:facultad de arrepentirse privando al contrato de sus efectos, de,ahi que se

señallaaqueñe
arrepentimiento origina una ineficacia posterior a la celebracrondelcontrato. _

a.

:. más de enervar la eficacia del contrato, por el pacto de displicencm que unpica.

equivale a una indemnización convencional, fijada anticrpadamente por las partes,
tendientes a resarcir los daños sufridos por la contraria en caso de mediar arrepenti-
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miento. Los daños quedan delimitados por el valor de la seña, si se arrepiente quien la
entregó o por el_doble de ella, si el arrepentido es quien la recibió; no siendo admisible

pretender: a) que no existiendo menoscabo o detrimento de la seña, no debe perderse
o devolverse doblada, y b) que siendo los daños superiores al valor de la seña —o al

doble- debe abonarse la diferencia a fin que la indemnización sea integral. Si no media

arrepentimiento. sino incumplimiento de la obligación, la indemnización no obstante

existir señal o arras en el contrato se rige por los principios generales, sin limitarse al

importe de la seña. M. lturraspe no comparte la opinión de Borda y Llambias en

cuanto admiten que en los supuestos de incumplimiento “el importe de la seña juega
como un minimo de indemnización, si el acreedor no prueba daño alguno o si el daño

efectivamente probado es inferior a aquel importe", por entender que semejante
creiterio importa una grave inconsecuencia con la neta distinción formulada entre

“incumplimiento” y "arrepentimiento". Las arras pueden tener función penitencia!
precisamente como pena por incumplimiento más no como resarcimiento consiguiente
al derecho de separarse del contrato. propio de la señal liberatoria (Nussiulo Francesco

“Manual de Derecho (‘ivil y Comercial") (Trad. de Santiago Sentis Melendo) Buenos"
Aires 1975; t. IV; p. 529). Las arras confirmatorias no enervan el derecho al acreedor

para reclamar para la prestación que se le debe, por más que su valor pueda constituir

el monto indemnizatorio prefijado para el evento de que falle la acción tendiente a la

ejecución forzada, o por un tercero. La función penitencial de esta clase de seña sólo

significa el tarifamiento anticipado del quantum de la reparación que corresponda ser

oblada, luego de haberse intentado obtener el cumplimiento debido pierde la seña

quien la dio o la restituye con otro tanto cl receptor (el art. 1912, inc. 2° y 3° del

Esboco prevé la falta de cumplimiento, también regulada). Sin confundirse con ese tipo
de seña‘ la cláusula penal adelanta también el monto indemnizatorio que ha de

reemplazar a la prestación incumplida. Pero en nuestro sistema normativose decidió

por las arras que facultan el arrepentimiento (ello surge del art. ¡202 Comp. Masuatta

Héctor. voz “Arras” en “EnciclopediaJuridica Omeba", en cuanto a la significación
del art. ¡189). (Freitas define la cláusula de arrepentimiento como aquella “condición
por la cual una de las partes, o cada una de ellas, tiene reservada la facultad de

arrepentirse del contrato durante un cierto plazo"): sólo si hay esa cláusula, la señal

faculta la liberación de las partes, aún cuando no es incompatible, en el ámbito de la

libertad de las convenciones, la estipulación de que sean confirrnatorias. Ello puede
surgir, expresa (Arg. art. ll97 CC.) tácitamente (por ej. cuando se pacta la entrega de

una suma “como seña a cuenta dc precio y como principio de ejecución" ver CNCiv.,
Sala D) de la contratado.

Si en contrato sc pacta la entrega de una seña. ello permite el ejercicio del

derecho dc arrepentimiento, siempre que ello se ejercite no mediando mora y no

existiendo principio de ejecución del contrato. Al establecerse que la suma entregada es

en_concepto de seña. ello permite el ejercicio del derecho de arrepentimiento. Si se ha

estipulado la cláusula como seña y a cuenta de precio. no se impide con ello. el

ejercicio del derecho de arrepentimiento. pues en el fallo plenario dictado por la
Cámara Civil, en la causa Méndez Roberto c/Perrupato de Ferrara A.,_ del 29 de

diciembre de 1951, citado en el Derecho. tomo dos. página 443/458, (J.A. l952-ll,
página277). Se ha considerado que tal cláusula cumple una doble función sucesiva,
como seña si el contrato no se cumple, y a cuenta de precio en caso contrario. Por lo

tanto, se permite el ejercicio del derecho de arrepentimiento. hasta el comienzo de

ejecución del contrato, perdiéndose la señal entregada, o restituyéndose la señal

doblada, y después de la ejecución del contrato, cesa la virtualidad de la seña.

quedando como pago parcial. a cuenta de la prestación debida.

Al hablarse de seña el pago que asi se califica se hace para poder arrepentirse
perdiendo o ganando su importe, según de quien provenga el arrepentimiento, y a

cuenta .de precio significa que ese pago no se suma al precio convenido, sino que en

caso de cumplimiento forma parte de él. de modo que al vendedor no le es ya debido
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sino el saldo. El adelanto de una suma a cuenta de precio no puede considerarse

cumplimiento de la obligación. contraida al suscribir el boleto de compraventa, pues
después de escriturar, el pago del precio es cumplimiento de la obligación pero antes

no, pues no se ha celebrado un contrato de compraventa ni se debe por lo tanto al

precio. pues las partes se han comprometido a celebrarlo y para darse prueba de la
seriedad de su propósito se entrega una suma de dinero, aclarándose que llegado el caso

de celebrarse el verdadero contrato (pues el boleto no lo es) corresponderá pagar el

saldo, la suma pagada se imputa como precio, resultando todo ello previsto en el
art. 1202 del Código Civil.

Puede el arrepentimiento ejercerse en realidad mientras no haya principio de

ejecución, pues en caso de operarse e'ste. se ha operado la renuncia tácita al ejercicio de

dejar sin efecto el contrato.

Principio de ejecucion del contrata. Mucho esfuerzo ha costado determinar qué
se entiende por “comienzo de ejecución de los contratos”, que significa el punto final

para el ejercicio de la prerrogativa que confiere el art. 1202 del C. Civil. Colombo dice

que “es legal e indiscutible frente a Ia claridad de ese precepto y su antecedente

histórico, que las arras llenan una función de primera magnitud en la dinámica

contractual. no limitándose a ser un accesorio del vinculo. Teniendo el negocio fuerza

obligatoria en virtud del acuerdo de voluntad que le ha dado nacimiento (art. 1137 y
ll97 C. Civil) debe tenerla también. juridica y lógicamente, en todo lo que concierne a

la seña dada y lo que ella significa dentro y para el contrato mismo, pues de otro

modo la obligatoriedad existiría sólo en forma parcial. De ahi que el art. 1202 no

pueda ser borrado del texto de la ley mediante una interpretación negativa, en-

caminada a sacar sus efectos normales a las arras estipuladas. Pero ésto tiene su limite

en el comienzo de ejecución que sc du al contrato‘porquesi éste comienzo existe la

señal pierde eficacia y únicamente. es posible reclamar el cumplimiento integro de la

obligación”. Los problemas surgen. según Quinteros, como consecuencia de haberse

dado demasiado relevancia a la directiva de que los contratos se hacen de buena fe' y

para ser cumplidos (art. 1198 C. Civil) teniendo en cuenta la seguridad asila facultad

de arrepentirse y la de rescindir o resolver. debían interpretarse en forma restrictiva y

siempre que los actos posteriores a la firma del contrato de compra-venta no resulten

expresa o implícitamente la renuncia de aquella prerrogativa (art. 874 C. Civil). Esta

posición. sin embargo. ha olvidado que la señal o arras integra el contrato sea que la

estipule en forma expresa como cláusula de arrepentimiento, o por su sóla mencion,

con ello se posibilita a las partes salir de la situación contractual gracias al cumpli-
miento de lo que las arras presuponen. con igual fuerza obligatoria a la que se invoca

para el contrato. Quinteros dice “al pactarse una señal en la promesa bilateral de

compra-venta. la norma individual que es ese contr'ato preliminar, está irnput'andoa

cada parte una obligación facultativa. o con facultad alternativa o de sustitucron. Las
partes se han otorgado recíprocamente una facultad de arrepenti-
miento. mediante la devolución de las arras con otro tanto de su valor, o mediantesu

pérdida, según quinen la ejerza. De alli se ha convenido la facultadde eleccrónode

sustitución, ponlo que el deudor se libera cumpliendoesa prestacron predetermrnada
¿quees subsidiaria de las prestaciones principales recrprocas. que hacen a la esencia de

la compraventa (art. 643 Código Civil). Se observa que cuando uno de los
contratantes

se determina por el arrepentimiento. observa una conductaa travésde la cual cump e

con la prestación in facultate solutionis. que fue recrprocamenteimputada a las

Iïrfes.
y por ende, por una cláusula accesoria de la promesa bilateralde compraventa.

Sl se

concluye que al invocarse como fundamento “la fuerza obligatoriadelcontratopzr:
valorar con amplitud de criterio una conducta como comienzo de ejecucron en

mernla
tener por pérdida la facultad de arrepentimiento. a ¡a Par (¡UF

S°|° 5° Piensa
facultad de inordinación. se está invocando una norma que srrVa, a la inversa-para
fundar un criterio restrictivo en la valoración de esa conducta ya que de ese comienzo
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se va a inducir una renuncia que debe interpretarse restrictivamente. De acuerdo a todo

ello. interpretación de la conducta -en el fm de inferir de ella la renuncia al derecho

que confieren las arras penitenciales. debe ser restrictiva .pues solo as'f tendrá fuerza de

convicción al pronunciamiento basado en esa interpretación. por existir una norma

genérica (art. 874) en la que podrá subsumirse la sentencia". Colombo da la siguiente
regla: a) existirá principio de ejecución de contrato y a menudo ejecución completa,
siempre que los actos de los contratantes se refieran a los elementos constitutivos de la

figura juridica de que se trate. entonces. será indudable el propósito dc cumplir las

obligaciones estipuladas: 'pago del precio. transmisión de la cosa. etc.; b) no hay que

reparar en aquellos hechos accesorios o. secundarios. aunque se relacionen con Ia

obligación convenida, salvoofquesin ellos el-contrato no pueda llevarse a feliz término.
o cuando alguno de los contratantes lo haya tomado expresamente a su cargo (ej.: “La
revista de un campo para cerciorarse que sus alambrados. aguada y molinos se

encuentran en buenas condiciones no debe considerarse comienzo de ejecución. Lo

será. en cambio. el arreglo de esos mismos alambrados, si en el boleto se ha convenido

que su reparación está sobre el contratante que lo hace"): c) en las hipótesis de poca
claridad se deberá tener en cuenta: l)la intención de las partes; 2) la época o

instante en que se llevan a cabo los actos susceptibles de constituir un principio de

ejecución: 3) la naturaleza de los actos realizados. porque ellos revelan a veces de

manera indudable los designios del autor.

El término ejecución involucra la idea de un proceso: conjunto de actos. de

fenómenos un todo natural y lógico. Principio significa comienzo. el punto primero en

una extensión. en un desarrollo.

Actos preparatoriosy actos dc ('¡L'cucióm En ciertos momentos la jurisprudencia
distinguió entre actos preparatorios y actos dc ejecución. considerando que los últimos

tenian eficacia para traducir una renuncia al derecho de arrepentirse. o lo que es lo

mismo. todos aquellos actos dirigidos al cumplimiento del contrato. pero que
inmediatamente sólo persiguen el otorgamiento de la escritura, serian preparatorios del

acto notarial y por tanto no ejecutivos del contrato de compraventa. Puede replicarse
que la distinción es artificial y excesiva (Llambías) ya que si el acto preparatorio de la

escrituración es inequívoco ha de interpretarse respecto de quienes emana como

principio‘ de ejecución del contrato. olvida que el boleto genera una serie de obliga-
ciones complejas.

Respecto del comprador, las prestaciones a su cargo no se limitan a otorgar
escritura (obligación de hacer, art. 625-C.C.) sino también a dar una suma de dinero

(pagar el precio, art.6]6. l323, 1349. 1424, C. Civ.) y por ello la conducta de

cualquiera de lass partes al respecto, sea que cumplimenten la obligación de hacer o las

de dar. significará haber comenzado a ejecutar el único contrato concertado: el de

compraventa. La designación del escribano que, por este motivo. es reconocida en el

boleto como una de las facultades de las partes para ejercerla con posterioridad,
constituye principio de ejecución, porque posibilita la satisfacción de una de las

prestaciones básicas del Contrato de compraaventa inmobiliaria (art. ll84; inc. l, ¡185,
1187 C. Civil). Quinteros considera que “entre el cumplimiento del contrato y el

comienzo de ejecución, la diferencia es de grados, no de esencia, porque debe tratarse

del cumplimiento de prestaciones que hacen al objeto de las obligaciones, directas‘o
indirectas. expresas o implícitas, principales o accesorias, etc.. que asumieron las

partes". La parte que despliega una conducta para satisfacer las obligaciones que

corresponden al comprador o vendedor, abduia de su prerrogativa de arrepentirse y
comienza o continúa la ejecución de la compraventa.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia para los actos que deben considerarse como

principio de ejecución del contrato de compraventa se pueden considerar las siguientes
facetas: 'a) Cuestión de hecho: determinar cuándo existe principio de ejecución de un

contrato es una cuestión de hecho (según Borda se entiende como todo acto que
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demuestre inequivocamente la voluntad de cumplir con las obligaciones contraídas. Se
deben tener en cuneta las modalidades, siendo e'ste principio de ejecución más que una

renuncia al derecho de arrepentirse es una causa de caducidad de ese- derecho que
funciona con independencia del conocimiento o consentimiento de la otra parte).
b) Debe existir voluntad fehaciente" y no equivoca de cumplir el contrato: frente a la
idea de que los contratos se hacen para ser cumplidos (pacta sunt servando)
(art. ll37, ll97, 1198 C.Civil), está el criterio de que la seña perdiéndola o devolvien-
dola doblada, tiene el alcance de autorización para dejar de cumplir el contrato

(1202) y que debe hacer por ello un equilibrio. una compensación, un balanceo porque
si bien la resolubilidad o rescindibilidad no son la regla en nuestro Código, el añadido

de la seña, por las partes, demuestra, que la posibilidad de liberación está a nivel del

contrato. c) Entrega posterior de la posesión: para que la posesión del inmueble objeto
de la compraventa importe comienzo de ejecución del contrato que haga improcedente
el arrepentimiento. debe reconocer como causa adecuada Ia tradición, que es un acto

voluntario y bilateral realizado Con el concurso de vendedor 'y adquirente, es decir

(art. 2379 C. Civil) por la concurrencia de actos materiales de una parte y consenti-

miento de la otra. No basta el acto unilateral de una sola de ellas; es indispensable el

acuerdo de ambos acerca de la entrega. d) Renuncia al arrepentimiento: importa
reparar en aquellos actos de los contratantesque si bien objetivamente no constituyen

principio de ejecución del contrato de compraventa, implican una renuncia expresa o

tácita al derecho de arrepentimiento.

En todos los casos se necesita un claro comportamiento que demuestre la

intención de no usar el derecho de arrepentimiento.

Sólo cuando el contrato tiene principio de _ejecución se puede demandar su

cumplimiento (art. 1197, ¡198.1189.1202, 874 C. Civil) pero ello no impide exigir la

resolución cuando media incumplimiento del otro contratante. Nada tiene que ver el

principio de ejecución del contrato si en lugar de un supuesto de arrepentimiento se

está frente a la resolución del vinculo obligacional por incumplimiento moroso del

comprador (A. Morello).

JURISPRUDENCIA

—El arrepentimiento es procedente siempre que el contrato no haya tenido
principio de ejecución (C.N.Civ., en pleno, diciembre 29.951. ldem, Sala E, Julio

17-961)

-El vendedor, en la compraventa inmobiliaria, puede arrepentirse cuando como

en el caso, no ha mediado principio de ejecución y aunque se trate de un comprador
con derecho preferencial (C.N.Civ., Sala E, septiembre 17-963).

—EI principio de ejecución del contrato obsta el arrepentimiento, pero no impide

que el vendedor pueda hacer valer cl pacto comisorio estipulado a su favoren el boleto

(C.N.Civ., Sala A, Noviembre 20-962). J -La existencia de Pl'inc'Plo de
ej‘ecución

del contrato de compraventa inmobiliaria, conduce a su cumplimiento, pero no impide
exigir la rescición, en el supuesto de incumplimiento por el otro contratante (C.N.Civ.,

Sala E, noviembre 21-961).
_

-Si el propietario, por pasividad del comprador, no fue constituidoen mora, m

hubo principio de ejecución puede validamente desistir del_propositode venderuna velz
vencido -el plazo para firmar el boleto estipulado en el reelboque

extendió alipagarsece
la seña, si el comprador reconoció haber conocido tal desistuniento (C.N.le, Sala ,

febrero 19-963).
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—Cuando no se acredite principio de ejecución, es procedente el arrepentimiento

por la parte vendedora, poniendo a disposición del adquirente la seña doblada

(C.N.Civ., Sala E, diciembre 29-961).

—El principio de ejecución del contrato más que una renuncia al derecho de

arrepentirse es una causa de caducidad de éste derecho que, por consiguiente, funciona

con independencia del conocimiento o consentimiento de Ia otra parte (C .N.Civ., Sala

A, mayo 20-964).
'

ACTOS QUE PUEDEN O NO IMPLICAR PRINCIPIO DE EJECUCION

--Existe inconveniencia en precisar principios generales y rígidos en Ia apreciación
de los actos que pueden implicar principio de ejecución y renuncia tácita al derecho de

arrepentirse (C.N.Civ., Sala D, Junio ¡4-963).

-—Para Ia detemiinación de los actos que constituyen principio de ejecución del

contrato no caben principios generales rígidos, debiendo apreciarse las circunstancias

particulares de cada caso (C.N.Civ., Sala E, noviembre 29-963).

“Son de interpretación restrictiva los actos que importen principio de ejecución
del contrato (C.N. Civ.. Sala A, diciembre 20-960).

«Los actos que constituyen principio de ejecución deben ser posteriores a la

ñmuhdel boleto y deben tener una significación inequívoca. pués importan renuncia

tácita al derecho de arrepentirse el cual no se presume (C. N. Civ., Sala E. noviembre

"9 —963).4-

—Los actos que constituyen principio de ejecución deben ser posteriores a la

firma del boleto y deben tener una significación inequívoca, pués importan renuncia

tácita al derecho de arrepentirse el cual no se presume (C. N. Civ., Sala E, noviembre

29-963).

El principio de ejecución del contrato consiste en actos de Ios que inequivo-
camente \se desprenda la voluntad de ambas partes o .de una de ellas de cumplir el

contrato, solventando las obligaciones que el mismo impone (C.N.Civ. Sala E. octubre

l7 —963).

—Significanprincipio de ejecución del contrató. todos aquellos actos de los que

inequivocamente se desprenda la voluntad de cumplir Ia convención, es decir los actos

preparatorios necesarios para lograr tal cumplimiento (C.N.Civ., Sala E, julio 17-61)
ED 1-388 (idem. id. Julio |7—96| ED. 1-547).

—A los fines de determinar si hubo principio de ejecución no cabe distinguir
entre actos de ejecución y actos preparatorios; cualquier cumplimiento por eI obligado
importa principio de ejecución (voto del F. Padilla) (C.N. Civ., Sala C, Julio lO-963)
ED 7-309.

—El principio de ejecución de determinar si hubo principio de un contrato debe

consistir en actos que inequivocamente trasunten la voluntad de cumplirlo (en el caso

no Io es la entrega de títulos al escribano hecha con anterioridad al convenio (CN.Civ..
Sala A, diciembre 30-963, ED l-l9l).

—Conatituyeprincipio de ejecución que impide el arrepentimiento, el pedido de

autorización para escriturar formulado en el sucesorio, la designación en común del

escribano que debia intervenir, posterior a la firma del boleto y Ia entrega de títulos al

mismo con aquel fin. (C.N.Civ., Sala C, Julio 10-963, E.D. 7-309)

_-_Constituyeprincipio de ejecución del contrato la demanda por escrituración.

aunque haya ‘sido desisfida y no se corriera traslado de Ia misma (C.N. Civ., Sala A.

mayo 20-964, E.D. 8-502)
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—Cuando la designación del escribano interviniente se efectúe con posterioridad a

la concertación del contrato. tal hecho aparece como una reafirmación y por ende
como una renuncia al derecho de arrepentimiento (C.N.Civ., Sala E, noviembre

29-963, E.D. 7-101).-

—Confonne a jurisprudencia plenaria, la designación de escribano y la entrega del
título de dominio realizados con posterioridad a la firma del boleto, puede o no

constituir principio de ejecución que obste el arrepentimiento según las particularidades
que ¡cadacaso ofrezca. por lo que no resulta conveniente sentar principios generales al

respecto. (C.N. Civ., Sala D, junio_l4-—963, E.D. 5-318).

—Aunque los actos de ejecución (v. gr. trámites de subdivisión) sean anteriores al

boleto, el arrepentimiento no puede tener lugar si el vendedor ya se habia compro-
metido a poner la finca en venta horizontal y a vender una unidad, por lo que la

posterior designación de una empresa para materializarla tiene todo el alcance de un

acto de ejecución y no meramente preparatorio (C. N. Civ.. Sala E, noviembre 29-963,
ED. 7-701).

—No impide el arrepentimiento los pedidos de algunos herederos para que se les

autorizase a otorgar la escritura de dominio. en razón de haber menores, pués se trata

únicamente los actos preparatorios que tampoco podían obligar a los otros herederos

condóminos (C. N. Civ.. Sala F, septiembre 27-962, E.D. 5-167).

—Si al contestar el telegrama por el que se lo constituye en mora, el vandedor

manifiesta su voluntad de escriturar, no puede luego arrepentirse de la operación (C. N.

Civ., Sala B, abril 13-96], E.D. 1-832).

—Quien interpela a su contratante para que cumpla perentoriamente el contrato.

está demostrando su voluntad de considerarlo fir'rne; y la renuncia a su derecho de

arrepentirse no podría ser retractada si la intimación fué debidamente acatada. Pero si

no lo fue, si la' renuncia implícita en la intimación a cumplir fue desoida por el

comprador que rechazó el telegrama, es forzoso concluir que el vendedor conservó

incólume su facultad de arrepentirse (C. 2° C.C., La Plata, Sala ll, noviembre 30-962,

E.D. 5-56).
»- El hecho de retirar de la venta el departamento, debidamente probado,importa

voluntad de arrepentirse y dá derecho para ejercer esa facultad (C. N. Crv., Sala G,

septiembre 13-960, E.D. 2-440).

—Se ha considerado principio de ejecución del contrato el levantamiento de una

hipoteca que impedía la escrituración y el del embargo que también la impedra:la
autorización pedida en el sucesorio par-a firmar la escritura; la promocióndel juicio de

reivindicación previsto en el boleto para hacer posible la tradición; la designacron del

escribano con posterioridad a la firma del boleto (con alguna excepción); la entregade

los títulos al escribano (punto en que la jurisprudencia es muy contradictona) (C. N.

Civ., Sala A, mayo 20-964, E.D. 8-502).
'

—El vendedor que recibe una suma en concepto de “principio de ejecución del

contrato" no puede arrepentirse devolviendo la seña doblada (C. N. Com., Sala l3,

octubre 6-961, E.D. 24955).
—Si el vendedor recibió dinero “a cuenta de precio", al tiempode suscribir.el

boleto, no puede luego arrepentirse pués ha existido principio de ejecucrón(C.N. Crv.,

Sala D. agosto 3-962, E.D. 2-904).

—La entrega de una suma de dinero “en concepto de seña y como anticipoy
principio de ejecución de la escritura” excluye la posibilidad de arrepentirse de la

compraventa inmobiliaria (S.C. Buenos Aires, Agosto 6-963, E.D. 6-34).

ción la inserción en el boleto de la clausula
—N im rta rin“ ‘o de e'ecu

.o po p CIP] J
l fallo de la. Instancia. C-N-Clv-a Sala Dv 33°5t°

“como seña" y a cuenta de precio" (De
2-96], E.D. 1-821).

'



—l..a entrega del titulo a la institución de crédito por el vendedor no constituye

principio de ejecución que impida su arrepentimiento (c 2° C.C. La Plata, Sala ll,
noviembre 30-962, E.D. 5-55). .

—Ni la designación de escribano para escriturar ni la citación que éste cursó a la

compradora para que suministrara sus datos personales ni el diligenciamiento de los

certificados, permiten inferir la renuncia al arrepentimiento del vendedor (C.N. Civ.,
Sala D, junio 14-963, E.D. 5-3l8).

—El trámite de subdivisión de parcelas y su pertinente aprobación no constituyen
en si mismos principio de ejecución del contrato de compraventa inmobiliaria (C.C.
Buenos Aires, abril 28-964, E.D. 8-507).

—El hecho de que el vendedor conociese el nuevo parcelamiento de tierra

practicado por el comprador no implica principio de ejecución que impida el arrepenti-
miento por renuncia tácita de su derecho (C.N. Civ., Sala A, junio 3-963, E.D.

5-317).

Existiendo mora y principio de ejecución de contrato, no puede ejercitarse el

derecho de arrepentimiento, pués tácitamente se ha renunciado en tal supuesto al

ejercicio del derecho de hacerlo. Como concepto podemos entender que existe prin-
cipio de ejecución de contrato, como referido a aquellos actos celebrados que demues-

tran la intención, certeza absoluta, de cumplir con las obligaciones contraídas.

No existiendo mora y habiéndose producido la ejecución del contrato, habién-

dose pactado la estipulación de una seña, procede el ejercicio del derecho del arrepen-

timiento, debiendo aclararse que ésto último es fundamental para poder dejar de esa

manera sin efecto el contenido del contrato, aclarándose que si se entrega una suma de

dinero a cuenta de precio, no hay posibilidad de arrepentirse por falta de estipulación
de seña, cuenta de precio, principio de ejecución de contrato, no hay arrepentimiento,
pués de antemano se ha renunciado al derecho que confiere la ley, no teniendo en tal

circunstancia, la señal, el carácter de penitencia].
En caso de cumplimiento del contrato, la suma de dinero entregada en concepto

de señal, forma parte del precio, si es de la misma especie, de lo que debe darse por la

prestación a que se obligaron las partes, mientras que si la señal es de diferente

especie de lo que por el contrato debe darse, se deberá la integridad del precio,
debiendo devolverse la señal en el estado en que se encuentre, lo mismo ocurre si la

obligación fuere de hacer, o de no hacer, todo ello de confomtidad con el régimen
instaurado por el art. ¡202 del C. Civil. En el caso de estipularsc una seña, puede el

comprador arrepentirse perdiendo la señal entregada, mientras que si fuere el vendedor

el que se arrepiente, debe restituir la señal doblada. En este caso Ia seña actúa como

elemento indemnizatorio, señala el límite de ella, no pudiendo en ese caso exigirse un

iniporte mayor o menor en concepto de resarcimiento.
'

Ambas partes pueden, de común acuerdo, dejar sin efecto el contrato, aplica’n-
dose en éste caso los principios de la rescición bilateral, por lo cual en éste caso ni el

vendedor debe restituir la señal doblada, ni el comprador debe perder la señal entre-

gada. -

Puede acontecer asimismo que no se haya ejercido el derecho de arrepentimiento,
incurriendo 'alguna de ellas en el mero incumplimiento de la prestación debida. En este

caso la indemnizatión de daños y perjuicios se rige por los principios generales del

contrato, por lo cual la parte no culpable, puede demostrar la existencia de perjuicios
mayores a la señal. actuando ésta como mínimo de indemnización, si no prueba el

acreedor daño, o si el daño probado es inferior al importe entregado en concepto de
seña. Por lo tanto, puede observarse el efecto fundamental que le da la ley civil a la

señal, «pués permite en caso de ser establecida, que las partes se arrepientan del

contrato, debiendo al respecto hacerse una nítida diferencia entre el arrepentimiento y
el incumplimiento de las obligaciones contractuales.



De lo expuesto se colige que la señal o arras en el derecho civil. permite el

lebilitamiento del vínculo contractual. señalando asimismo la medida de la indemniza-

:ión. sin poderse alegar perjuicios mayores o menores señalando que el arrepentimiento
puede ejercerse mientras no haya renuncia expresa o tácita, pudiendo ésta última

configurarse mientras no exista principio de ejecución de contrato y no haya mora

extrajudicial, y si no la hubiere hasta la contestación de la demanda. pudiendo ejercerse
en forma subsidiaria a la demanda reconvencional por resolución y sólo para el caso de

que no prospere ella. Funciona, por lo tanto, en el derecho civil con el carácter de que

el contrato puede ser dejado de lado, diferenciándosc ello del derecho comercial. que
actúa como elemento confirmatorio. salvo clausula especial del contrato.
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SEÑA, SEÑAL o ARRAS

Por Jorge Miguel

l) CONCEPTO

|.|. El concepto de la seña se nos ofrece a primera vista como obvio.

Tanto que no es insólito que. dándolo por supuesto. se prescinda de él entrando

de lleno a distinguir sus especies confinnatoria y penitencial.
"

Sin embargo y como con Ia mayoria de las cosas aparentemente obvias, definir la

seña encierra imprevistns dificultades.

Resulta tarea previa fijar posición respecto de un cúmulo de interrogantes que
habrán de condicionar su contenido.

Como resultado de ello. podemos definir a la seña como el elemento accidental

dc los contratos bilaterales consistente en la dación o entrega de una cosa -cualquiera
sea su especie que una de las partes efectúa a la otra. Sea con el objeto de facultar la

posterior extinción resolutiva del contrato por via de|°arrepentimiento unilateral de

uno de los participes o --desechando tal posibilidad extintiva- como cumplimiento de

parte de las prestaciones a que está obligado el dador.

l.2. Si bien puede hallarse alguna opinión aislada en el sentido de que no hay
razón alguna para excluir del ámbito de las arras a los contratos unilaterales. ellas

constituyen un efecto propio de los bilaterales.

Como tal se encuentran reguladas por el art. 1202 del Código Civil y junto con la

excepción de incumplimiento (art. [201). el pacto comisorio (arts. 1203 y. 1204) y el
'doble ejemplar (art. ¡021). -

Constituyen con respecto a estos contratos un elemento accidental, puesto que su

exrstencm requiere 'de la previsión expresa de las partes.

1.3. La naturaleza juridica de la seña ha dado lugar a posturas antitéticas.

Asi, se la ha entendido como un contrato. ubicado dentro de otro principal al
cual accede.

Y, desde que tiene como presupuesto la entrega de la cosa, de carácter real.

De tal modo, podría darse el caso de entender a la seña como un contrato real.
accesorio e incluido en otro consensual.

Opuestamente, se la ha calificado como acto material o no-negocnai.
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En posición intermedia —y como la más ajustada a la naturaleza de esta institu-

ción- se la ha calificado como un pacto, cláusula accesoria establecida por las partes a

fm de modificar los efectos normales del contrato o negocio jurídico en el cual se halla

inserto y sin que por ello éste vea resentida su unidad (Bueres, Alberto J. “La entrega
de la cosa en los contratos reales". pág. llS).

'

1.4. Cualquiera sea- la posición que se adopte en cuanto a la naturaleza, la seña

implica y presupone una dación.

Se perfecciona por la entrega de la cosa.

Esta es indispensable, ya que buena parte de la función de la seña se estructura

en torno al eventual reintegro, con otro tanto de su valor.

Y, naturalmente, éste presupone la previa existencia de aquella.

1.5. Sentado que no hay seña sin la previa entrega de la cosa, resta determinar

en que carácter la misma es efectuada.

Para ello es necesario distinguir si consiste en dinero —Ia hipótesis más c'omún- o

en otras cosas consumibles o fungibles.

En estos casos debe reputarse que la cosa entregada como seña es dada en

propiedad.
'

El receptor será considerado como su dueño a todos los efectos y con todas las

consecuencias.

La posterior eventual restitución también lo seráen propiedad.

Lo precedentemente expuesto se aplica sea o no la seña de la misma especie que

lo que por el contrato debe darse.

1.5.]. Diferente es el caso si lo entregado como seña es' una cosa mueble no

registrable, que al propio tiempo no es consumible ni fungible.

En este caso, deberá efectuarse la distinción respecto de si es o no de la misma

especie del contrato.

Desde la entrega, el receptor de Ia cosa será respecto de ésta tenedor de cosa

ajena.

Sin que pueda aplicarse la presunción del art. 24l2, ya que el ac'cipiensvno podrá

invocar buena fe en la posesión..

La propiedad de la cosa sólo se transferirá a su favor si es de la misma especie y

distinguiendo según se trate de seña_penitencialo confinnatoria.

Si es esto último, desde el momento de la entrega.

Y si es penitencia], recién desde que el contrato tiene principio de ejecución.

1.5.2. Pero si Ia cosa es de distinta especie, la propiedad nunca se transfenra al

receptor, el que en todo momento será tenedor de cosa ajena.

Le serán aplicables póranalogía las obligaciones del depositario y del que debe

restituir cosas a su dueño.

EStas obligaciones se aplicaránen todos los casos cuando lo entregado como seña

sean bienes inmuebles o muebles registrables.

1.6. El punto que antecede anticipa opinión respecto de qué cosas pueden ser

objeto de seña.
_

Entendemos que no se justifica la restricción a algunas de ellas en especral y que

por el contrario pueden serlo todas sin limitacrón.
_

_

.

Unas podránser más utilizadas que otras. Pero que algunas ¿Talcadïnmás
espaciadamente no las hace menos aptas para cumplimentar C0" Eficacm ta “nel '



Una postura amplisima del objeto es sustentada por López de Zavalia. quien la

extiende incluso a los derechos personales (Teoria de los contratos - Parte General.

pág. 384).

L7. En cuanto al tiempo en que puede pactarse la seña. no resulta indispensable
su simultaneidad con la concertación del contrato.

Podrá convenirsc posteriormente‘ pero en todo caso deberá serlo antes que haya

principiado el cumplimiento.

1.8. Las previsiones legales sobre la seña no resultan imperativamente obligatorias
\ las partes pueden modificarlas de común acuerdo.

De tal modo. podrá pactarse que en un contrato crvil la seña opere como

-con|irrnatoria. de igual modo que podrá convenirsc en un contrato comercial su

funcionamiento penitencial.

Si bien lo corriente es que se pacten al momento de la celebración del contrato,

también podran serlo con posterioridad. siempre que ello ocurra en etapa anterior al

comienzo del cumplimiento.

I’odrzin también las partes modificar el “quantum” a entregar como seña, por

encima o por debajo de los habituales.

l-ZI pacto de una seña por un monto superior al corriente no le quitará sin

embargo por esta sola razón el caracter penitencial que pueda corresponderle.

También podran las partes acordar que la indemnización no equivalga al monto

de la seña. sino que opere por otro distinto. --

O que la restitución deba efectuarse con mas sus intereses.

Las precedentes variaciones o cualquier otra semejante hallarán fundamento, en el

art. ll‘)7 C. Civil.

3) ('OMI’ARACION (‘ON OTRAS FIGURAS

2.]. ('un la rescisión

La rescisión o distracto tiene lugar de acuerdo con el art. ¡200 del Código Civil

cuando ambas partes contratantes extinguen las obligaciones creadas por los contratos.

por mutuq consentimiento.

Tiene semejanza con la seña en su forma penitencial en cuanto aqui también 'nos

encontramos ante un supuesto de extinción.

Pero. a diferencia del anterior. el arrepentimiento en la seña penitencial es

provocado por la volu'ntad unilateral y no conjunta de los contratantes.

El distracto por su parte también constituye un modo de arrepentimiento. pero
es bilateral.

Además, produce efectos “ex nunc"

El arrepentimiento en la seña. en cambio. tiene efectos resolutivos “ex tunc“.

2.2. Con el depósito en garantia

En el caso del depósito en garantia o "reserva" nos encontramos con un contrato

no definitivamente concluido.
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La parte que ha recibido el depósito o reserva no se encuentra aún obligada.
Puede aceptar la oferta —en cuyo caso si lo estará- o rechazarla.

En este último supuesto sólo deberá reintegrar el importe recibido. sin indemni-
zación alguna.

Y en cuanto al que entregó la reserva. si bien está facultado para apartarse del
contrato perdiendo el depósito. no podrá en cambio obligar. a la otra parte a contratar.

2.3. C on las obligaciones alternativas

Se llama obligación alternativa a aquella que queda cumplida con la ejecución de

cualquiera de las prestaciones que forman su objeto. sea que la elección esté a cargo
del deudor. del acreedor o de un tercero.

Son sus caracteres: a) Objeto plural o compuesto; b) las prestaciones son inde-

pendientes entre si; c)entrañan un derecho de opción que puede estar a cargo del

deudor o del acreedor o de un tercero y d)hecha la elección. la obligación se

concentra en la prestación elegida (Borda “Tratado de Derecho Civil" Obligaciones.
T°I. pág.432).

Lo precedentemente expuesto —en particular los caracteres de las obligaciones
alternativas- revelan claramente la diferencia que las separa de las arras penitenciales.-

En la seña no hay una obligación de objeto plural. en el sentido de que

indistintamente pueda ser cumplida una u otra.

La obligación emergente del contrato bilateral es para cada una de las partes

unitaria. en cuanto que debe cumplimentarse ésa y no otra.

La opción no cs la de cumplir de un modo diferente. sino la de no cumplir. cn

cuyo caso el arrepentido deberá indemnizar.

Asimismo. ejercitada la opción. no se mantiene viva la figura del contrato con un

cambio de la obligación a cumplir, sino que por el contrario se produce su cxtmcron en

la especie resoluton'a.

2.4. Can la cláusula penal

La cláusula penal es una promesa accesoria, aceptada por la contraparte, que

importa la obligación del deudor de efectuar una determinada prestación, a titulo de

pena. para el caso de incumplimiento injustificado de la obligación que nace del

contrato (Messineo “Derecho Civil y Comercial“ T° IV, pág.446).

Las similitudes que tal cláusulapuede ofrecer con la seña se presentan nueva-

mente respecto de la especie penitencia].
Aún así. cabe señalar las siguientes diferencias sustanciales:

a) La cláusula penal es de carácter consensual y consiste en la obligaciónde

efectuar una prestación subsidiaria en defecto del cumplimiento de la princrpal.

En cambio, ya hemos visto que la seña es de carácter real. no existiendo antes de

que se haya producido la entrega efectiva.

b) Por otra parte, surge de la diferencia señalada precedentemente que la trigencia
de la cláusula penal presupone el incumplimiento del deudor. que es preVio a la

efectivización de aquella.
La seña penitencia]. por el contrario, autorizará el incumplimientouna vez que

haya sido manifestada debidamente por la parte la voluntad de arrepentirse.



Pero no puede ocurrir de modo inverso que el incumplimiento sea previo al

arrepentimiento, ya que aquel constituye precisamente uno de los limites para que éste

se manifieste válidamente. (infra, punto 7.1.2.).

c) Además. mientras que la seña penitencial consiste en una cantidad o cosa

predeterminada e invariable salvo nuevo pacto, la cláusula penal podrá consistir en una

suma que resulte variable o gradual a través del lapso que dure el incumplimiento.

d) Por último, mientras que la seña provoca la extinción del contrato y conse-

cuentemente el no cumplimiento de la obligación pactada. no ocurre lo propio en el

supuesto de la cláusula penal.

En cuanto a ésta, el incumplimiento imputable del deudor la pondrá en funciona-

miento, pero no relevándolo de la obligación de efectivizar la prestación principal.

De tal modo. el monto de la cláusula penal se acumulará a la obligación ya

pactada.

La desobligación respecto de ésta dependerá de la voluntad del acreedor.

2.4. Con lu cláusula dc arrepentimiento

La cláusula del art.» l373 Código Civil. consiste en la facultad que se reservan las

partes en el contrato de compraventa de proceder a su extinción ptl' via de arrepenti-
miento unilateral.

Tal‘arrepentimiento se distingue del de la seña penitencial en cuanto no requiere
de modo esencial la existencia de una dación o entrega. Las restituciones que deban

efectuarse recíprocamente las partes lo serán como consecuencia de la extinción

resolutiva del contrato. pero sin obligación para la parte que se arrepienta de indem-
nizar a la otra.

2.6. SCrmla imposibilidad de mmplimiantu

Esta existe de acuerdo con el art. 888 del Código Civil cuando la prestación que

forma la materia de la obligación viene a ser fisica o legalmen‘teimposible sin culpa del

deudor.

Tal extinción tiene por consecuencia la obligación de restituirse mutuamente las

partes las arras o cualquier otra prestación. sin obligación de indemnizar.

Como sabemos, en la seña penitencial la extinción es provocada por la voluntad

unilateral de uno de los contratantes que puede ejercer tal facultad precrsamente
merced a su aceptación de indemnizar.

2.7. Con el pacto comisario

El. pacto comisorio opera como la facultad que tienen las partes en los contratos

bilaterales dc proceder a su resolución, ante el incumplimiento imputable del co-con-

tratante.

Es decir que el pacto comisorio presupone el incumplimiento culpable.
la seña penitencia! permite también como ya hemos señalado la extinción

resolutoria.

Pero! por oposición al pacto, presupone la inexistencia de incumplimiento.

Estrictamente, que todavia no se ha empezado a cumplir —o a incumplir- (infra.
punto 7.2.).
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Podría darse la hipótesis de gabinete de que se hubiera producido el incumpli-
miento por una parte y que sea la otra quien se arrepienta.

Pero carece de lógica que quien está facultado'para resolver por el art. 1204

Código Civil con derecho a reclamar indemnización opte por hacerlo, pero aceptando
pagarla a través del procedimiento del art. 1202.

2.7.]. Especialcomentario merece la última parte del. primer párrafo del articulo

precedentemente mencionado en cuanto dispone que quien entregó la señal puede dejar
de cumplir el contrato perdiéndola.

Una primera lectura de la norma pareciera aceptar que quien ha incurn'do en

incumplimiento puede no obstante arrepentirse.

No es sin embargo asi. El no cumplimiento es el objetivo final del que se

arrepiente.

Pero sólo le será permitido no cumplir en caso de ejercitar el arrepentimiento en

legal forma.

En otras palabras, la pérdida de la señal no es la salida para quien previamente ha

incumplido.
Por el contrario. la no necesidad de cumplimiento es la consecuencia natural de

la no existencia de obligación, provocada por la extinción del contrato operada a través

del arrepentimiento válidamente ejercitado.
2.7.2. Tema que ha dividido a la doctrina es si en el caso de resolverse por pacto

comisorio un contrato en el cual existe entregada señal, esta opera como limite

minimo o máximo de las indemnizaciones. -
-

Siguiendo a Lafaille, Morello, Mosset lturraspe y Spota. opinamos que se trata de

instituciones diversas que responden a principios diferentes.

El resarcimiento a obtener por vía del pacto comisorio debe ser pleno, regirse por

los principios generales y no limitarse o condicionarse a máximos o mínimos precsta-
blecidos.

'

3) ANTECEDENTES HISTORICOS

Las arras tienen remoto origen, que Lafaille opina debiera buscarse en las

costumbres de los comerciantes púnicos (Derecho Civil —Contratos— T°l. pág. SSI,

nota lOl).

Aparecen de antiguo en los ordenamientos jurídicos y la doctrina no es pacifica

en cuanto a su interpretación. función y alcance.
.

Puede sin embargo aceptarse que revestian carácter penitencial en el antiguo

derecho griego.

Que fueron confirmatorias en el primitivo derecho romano y que Justiniano

innovó respecto de ellas acordándoles 'el carácter de penitenciales.

Este mismo carácter tuvieron en la Edad Media, en la legislacióncastellana y en

el código Napoleón.
.

La mOderna orientación legislativa, sin embargo, vuelca sus preferenciashaciala
especie confirmatoria, ejemplo de lo cual son los códigos alemán, suizo y

brasileñogsó)' '

manifiestan entre otros Lafaille (ob. cit. pág.
l

,

Femárïdegar't'ggdlicg):(deee(EjlcïmïrcioComentado” T°ll pág. 38]) y Zavala Rodriguez

(Código de Comercio Comentado - 1° ll, pág. 157), entre otros.
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Para una más detallada exposición sobre el punto puede verse Spota (“Institu-
ciones de Derecho Civil - Contratos“, I‘lll. pág. 64]).

'

4) ESPECIES

La seña reconoce dos especies de caracteristicas opuestas: la penitencial y la
confirmatoria.

Son a tal extremo antagónicas que. como se manifeStara en el punto l),
comúnmente suelen utilizarse para definir el género.

4.l. La seña penitencia] es la que se destaca por tener características propias.
tema que ampliaremos infra. punto 4.2.

Como quedo dicho en el punto l). consiste en la dación o entrega de una cosa

cualquiera sea su especie qúe una de las partes efectúa a la otra y que faculta a

ambas para. por via de arrepentimiento unilateral, provocar la extinción resolutiva del

contrato.

l’ara tal supuesto. opera como una estimación anticipada y recíproca de los daños

que provocará la retractación.

Por tal procedimiento. ambos contratantes aceptan que para el caso de arrepen-
tirsc la indemniLación sea de un monto equivalnete al entregado como seña‘.‘

A la vez. este monto resulta independiente de la real existencia de perjuicios o de

que estos puedan superar al de la señal.

En uno u otro caso. la indemniLación ascenderá o se limitará al equivalente de lo

entregado como seña.
'

lista consistirá en consecuencia y en definitiva en la facultad que se reservan las

partes para no cumplir cl contrato por voluntad unilateral y con un costo prefijado.

4.1:]: El arrepentimiento puede ser exteriorizado de modo expreso o tácito.

Pero en cualquiera de los casos debe ser claro e inequívoco. actual e incon-

dicionado.

Una orientación doctrinaria postula que la facultad de retractación debe ser

interpretada restrictivamente‘ enl homenaje al principio del “pacta sunt ser-

vanda".

Sin embargo‘ la seña consiste en una estipulación de igual rango que las demás
contenidas en el contrato.

El arrepentimiento que la seña faculta no es en definitiva sino un modo 'de

ejercitar los derechos conferidos por una cualquiera de las cláusulas contractuales. Esto

es, un modo de cumplir sus previsiones.

4.1.2. Matices peculiares plantea el caso en que la obligación a cumplir e's'

indmsible y la parte que puede hacer valer el arrepentimiento pluripersonal.
Si bien se ha' entendido que el arrepentimiento de alguno de los obligados impide

el cumplimiento de la obligación. entendemos que para que sea válido. deberá ser

ejerc1tado por todos los co-obligados conjuntamente.
Es decir, si la retractación no comprende a todos los sujetos que forman una de

las partes contratantes, no hay arrepentimiento válido.

4.1.3. Puesto que la seña es un elemento accidental, emergente de la libre
voluntad de las partes contratantes. también puede renunciarse.
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Pero le caben los principios generales aplicables a toda renuncia. Su intención no

se presume a la interpretación de los actos,que induzcan a probarla debe ser restrictiva

(art. 874 Código Civil).

Consecuentemente. en caso de duda, debe entenderse que no hubo renuncia a

arrepentirse.

Y la prueba de que ha existido corresponde al que la invoca.

Por último, la renuncia es retractable hasta tanto haya sido aceptada (art. 875,
C. Civil).

'

4.1.4. El modo de efectivizarse el arrepentimiento difiere según que quien lo

haga sea el tradens o el accipiens.

Si se arrepiente el dador de la seña. le bastará con una manifestación de voluntad

expresa o tácita, pero inequívoca.

En cambio si lo hace el receptor, tal manifestación de voluntad por si sola será

insuficiente.

Deberá estar necesariamente acompañada por la devolución de lo recibido con

más otro tanto de su valor.

Si ofrecida tal devolución no fuera aceptada, deberá consignar judicialmente.

Si el arrepentimiento se planteara en contienda judicial, deberá integrarse con el

depósito de las sumas recibidas. más otro tanto.

En sintesis. no es suficiente Ia mera declaración de que se va a devolver o de que.

se pone la seña a disposición de la otra parte.
-

-

La manifestación del arrepentimiento debe estar ineludiblemente acompañada por

la restitución o por la demostración inequívoca de la voluntad de restrturr.

4.1.5. En cuanto a qué es lo que debe restituir el accipiens. se plantea una

cuestión tenninológica muchas veces descuidada.

En l.6. señalamos que podian ser objeto de seña las cosas sin excepción.
.

I I n

Es decir que si bien comúnmente lo será una suma de drnero. Igualmente valido

resultará que se entregue a tal fin una barra de oro o de hierro o una vaca.

Constituye un lugar común decir que al efectivizarse el arrepentimiento. el

receptor de la seña deberá devolverla “doblada”.

Ello no es exacto en estricto castellano y su interpretación literal puede.en el

caso de los ejemplos precedentemente mencionados, provocar penosas confusrones o

insalvables dificultades.

Pero fundamentalmente, lo de que la seña deba devolverse “doblada” no es crerto

porque no es lo que dice el Código.
l,

El art. l202 dispone que se “debe devolver la señal con otro tanto de su valor .

Y esto es cosa bien diferente.

Si lo recibido hubiera sido una suma de dinero -hipótesis que no ofrecerá

dificultades— se deberá restituir el doble del monto recibido.

Pero si no consistiera en dinero y fuera una cosa, deberá restituirse ésta. No

“doblada” ni con más otra igual.

la indemnización consistirá en tal caso en la entrega del valor equivalente al de

la cosa oportunamente recibida como seña.

4.1.5.1. Dificultad adicional puede presentar la determinación del valor de la

cosa que se reintegra, que deberá adicionarel accipiens.

Quedó dicho más arriba que la restitución debe ser efectiva.



Pero en la medida que el valor adicional no se ajuste al de la cosa que constituye
la seña. su reintegro podrá ser cuestionado por el tradens.

Y tal cuestionamiento hará derivar necesariamente la dilucidación de si el arre-

pe‘ntimiento fue ejercitado de modo válido o no a la decisión judicial.

4.1.6. Si la seña a restituir fuera de diferente especie. deben precisarse las

condiciones de su reintegro.

Si por ser la cosa consumible o fungible hubiera sido entregada en propiedad,
deberán restituirse cosas del mismo género y especie (supra, punto 1.5.).

Si ese no fuera el caso. será analógicamente de aplicación lo dispuesto por el art.

1202 en cuanto establece que si cl contrato se cumpliere. la señal debe devolverse en

el estado que se encuentre.

Serán aplicables también, en consecuencia, las obligaciones del depositario y del

que debe restituir cosas a su dueño.

4.2. Llámasc un poco tautológicamente seña confirmatoria a las cantidades o

cosas de la misma especie que configura el precio y que se entregan para confirmar el

contrato y en signo de ratificación.

En la especie confirmatoria la seña pierde las caracteristicas tan peculiares y

propias que reviste como penitencial.

Desaparece la facultad cxtintiva resolutoria del contrato.

‘S‘e limita notablemente el objeto de la seña, que no puede ser ya cualquier cosa

sino tan solo aquellas que resulten ¡le la misma especie prometida en el contrato

(contra, Mossct lturraspe. “Teoría General del Contrato“, pág.484).

Y esto debido a la necesidad de que la seña pueda imputarse por cuenta del

precio pactado.

Se dice que la seña confinnatoria tiene como resultado reforzar el vinculo

contractual: Io que puede ser cierto, pero sólo cn un sentido relativo.

La‘parte que entrega una cantidad como seña confinnatoria no se encuentra más

obligada a cumplir el contrato que si no la hubiera entregado.

La obligatoriedad y cxigibilidad del compromiso resultan exactamente iguales.
Nacen del vinculo y no de la seña.

Sólo podrá decirse que el contrato ha sido reforzado o ratificado en tanto que

por la circunstancia de que una de las partes ha pagado al momento de la celebración

una parte del precio. por esta sola circunstancia y en la medida de ella. ha demostrado

de modo más cabal su intención de dar cumplimiento al compromiso asumido.

No le vemos a la seña confinnatoria otra caracteristica notable másque precisa-
mente carecer de las caracteristicas que posee la seña penitencial._ Esto es, no da

derecho al arrepentimiento y no sirve como medida predeterminada de indemnización.

Es por tal motivo que el resarcimiento que pueda corresponder a una de las

partes-lo será por incümplimientode ia ot 'a. Existirá en la medida que haya perjuicio
efectivo y se extenderá hasta donde este alcance.

En sintesis: Como lo dice el art. 475 C. Com. las cantidades entregadas con el

nombre de seña confirmatoria “se entiende siempre que lo han sido por cuenta del

precio".

Y .como con más detalle veremos “infra”, cuando la entrega es a cuenta de

precro, no puede ser -o ha dejado de ser- seña.

Con lo que no pretendemos modificar el régimen de la “seña confinnatoria".
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Simplemente, creemos que —rigurosamente hablando- no tiene mucho sentido
llamarla "seña".

4.3. Diversas situaciones pueden plantearse respecto de la seña cuando en el
contrato no se ha aclarado debidamente si una entrega reviste o no ese carácter.

Puesto que es un elemento accidental. no indicándose en e] contrato la calidad en

que la suma fue dada, no se le puede acordar calidad de seña.

Diferente es el caso en que aclarándose que la dación reviste el carácter de una

señal, no resulta especificado si lo es como penitencia] o confinnatoria.

Puesto que en el régimen del art. ¡202 C. C iv. la seña es penitencia] y en el de]

art. 475 C. Com. -lo es conñn'natoria, la presunción funcionará entonces en el sentido

que tratándosede un contrato civil la seña será penitencia] y confirmatoria si ha sido

pactada en un contrato mercantil.

La interpretación sin embargo no habrá de detenerse en el carácter civil o

comercial de] contrato, sino que deberá efectuarse de acuerdo con el contenido global
del mismo.

Tal es e] caso por ejemplo de la compra de inmuebles en subasta.

En tal supuesto y pese a tratarse de contratos civiles, únicamente se acuerda a la

seña el carácter de confinnaton'a. dadas las esPeciales caracteristicas de la operacion.

S) FUNCIONES Y EFECTOS

5.]. Se le confiere a la seña en sus especies confinnatoria y penitencia] Ia

función de reforzar o debilitar -respectivamente— el vínculo contractual.

Reforzarlo la seña confin’natoria en e] sentido indicado en el punto 4.2.

Y debilitarlo la seña penitencia] en la medida que deja abierta la posibilidad del

incumplimiento y de la extinción del contrato.

5.2. De acuerdo con lo literalmente expresado por e] art. ¡202, asegurar el

contrato o su cumplimiento.
Se establece aqui la diferenciación entre e] contrato que no se encuentra definiti-

vamente concluido, respecto del cual se busca llenar formas no cumplidas, tener por

firme el consentimiento, en definitiva “asegurar el contrato".

Y por otra parte se toma en consideración el contrato definitivamentecelebrado

respecto del cual la seña serviría para asegurar su cumplimiento o ejecuCion.

El sentido emergente de la parte transcripta del art. 1202 es sin embargo

interpretado doctrinariamente bajo el prisma apuntado en 5.1.

La seña penitencia], lejos de asegurar el contrato o su cumplimiento,tiendea

debilitar el vínculo contractual al permitir el arrepentimiento y la extmcron del

contrato.
.

5.3. Como ya quedó expuesto con anterioridad, la seña en su especiepenitencrï
importa otorgar la facultad de no cumplir el contrato preestablec1endo para t

eventualidad el Costo de la indemnización.

5.4. Los efectos del arrepentimiento son de carácter resolutorio. Esto es, tienden

a volver las cosas al estado existente antes de la celebración del contrato.

5.5. Supra, punto 4.1.4., hemos indicado que tradens y. accipiens tienenque

manifestar de diverso modo la declaraciónde voluntad tendiente a efectmzar su

arrepentimiento.
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Exteriorizado éste en legal forma. resta definir a partir de qué momento se

producen sus efectos. Ello ocurre desde que la manifestación de voluntad es notificada

en tiempo y modo válidos a la contraparte.

Es evidente que si tal voluntad de arrepentirse resulta cuestionada. será sometida

al control judicial. provocando una decisión sobre su validez y efectividad.

Pero si el arrepentimiento hubiera sido ejercitado en debida forma. el fallo deberá

reconocerlo. teniendo por extinguido el contrato al momento de haberse notificado la

manifestación de la voluntad.

Situación esta que no difiere de la que se presenta con la resolución del contrato

por pacto comisorio extrajudicial.

ó) lil- CODIGO CIVIL Y EL CODIGO DE COMERCIO. DlFERENCIAS

Ya .ha quedado remarcada Ia distinción esencial existente entre el régimen del art.

|202 (‘. ('iv. y el del art. 475 C. Com. en el sentido que el primero regula la seña

como penitencial mientras que el segundo lo hace como confirmatoria.

Debe adicionarse a ello otra importante diferencia de 'orden metodológico.

\ Mientras que en el Código Civil está regulada con la parte general de los

contratos. al tratar de sus efectos. que se consideran como propios de los.bilaterales. el

Código de Comercio la legisla junto con el contrato de compraventa.

Si a ello agregamos que el art. 47< comienza diciendo que “las cantidades que
con el nombre de señal o arras se suclen_entregar en las ventas. . se nos aparece una

nueva limitación dc acuerdo con la cual solamente el dinero podria ser objeto de seña

en materia comercial.

Sin embargo. la doctrina comercialista ha interpretado extensivamente la norma

en examen.

Así, ha sostenido que la circunstancia de que el art. 475 hable de “las canti-

dades" no obsta para que se entreguen "cosas" (Zavala Rodríguez. “Código de

Comercio Comentado". T° ll. pag. ISO) o “papeles de comercio" (Alconada Aramburu.

“Código de Comercio Comentado". T° l. pág. 392).

De igual modo. sostiene que la nonna no se limita al contrato de compraventa.

_

Así. que se aplica en cualquier negocio comercial (Alconada Aramburu. ob. cit.

'l" l. pág. 392). 0 que se aplica a la locación por contratos comerciales (Zavala
Rodríguez. ob. cit.. T° ll. pág. lbO). 0 que se aplica no sólo a las compraventas
(Malagarriga. "Tratado". T° ll, pág. 229 nota 73).

Sin perjuicio de lo expuesto. cabe reiterar que por imperio del art. 1197 C. Civil.

podra pactarse una seña confinnatoria en un contrato civil o penitencia] en otro
comercial. con la única limitación de que ello deberá estar previsto expresamente.

7) EL ART. ¡202 C. ClVlL. FACULTAD DE ARREPENTIMIENTO

'7. l. Limites de su ejercicio

Como lo señala Spota. la norma no los prevé expresamente.
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Se han ido. delimitando por aplicación de otras disposiciones del Código Civil o

por construcción jurisprudencial.

Al cabo. encontramos los siguienteslimites a] ejercicio de la facultad, restringida
por otra parte de modo exclusivo a la seña penitencial.

7.1.] . El plazo convenido

Las partes pueden convencionalmente fijar un plazo hasta el que cabrá arre-

pentirse válidamente y a contar del cual. por el contrario, no podrán ya hacerlo.

La posibilidad de tal previsión contractual halla apoyo en el art. 1197 del Código
Civil.

7.1.2. La mora

La nueva redacción del art. 509 C. Civ. modificado por Ley 17.711. ha dado

mayor importancia aún al presente límite.

El ejercicio de la facultad de arrepentimiento presupone Ia inexistencia de

incumplimiento.

Como decíamos supra. punto 2.7.. que aún no sc ha comenzado a cumplir (o a

incumplir).

La mora. en consecuencia y en la medida que revela la existencia de incum-

plimiento, además’culposo, constituye un limite natural al ejercicio de la facultad.

Ello por ser una y otro absolutamente contradictorios c incompatibles.

7..l .3. Vencimiento del plazo para contestar demanda

Esta tercera eventualidad se halla expresamente contemplada en el fallo plenario
de “Méndez c/l’errupato de Ferrarese" (CNCiv. en Pleno, diciembre 29/951 E.D. T° ll,

pág.443).

Merece remarcarse que este fallo se dictó en vigencia de la antigua redacción del

art. 509 C. Civ.

El ámbito de aplicación de este limite ha quedado a partir de la ley l77ll

reducido. por la generalización de los supuestos de mora automática.

7.2. Caducidad de la facultad

Los límites señalados en el punto anterior no son los únicos.

A ellos se deben agregarlos actos que se ha entendido importan una caducidad

de la facultad. Entre éstos, revisten importancia fundamental los calificados como

principio de ejecución del contrato.

7.2.1. Se conceptúa como principio de ejecución todo acto posterior al contrato
que demuestra inequívocamente la voluntad de la parte que lo realiza de cumplir las

obligaciones a su cargo.

Repárese en que la calificación no es la de “cumplimiento del contrato" sino de

“principio de cumplimiento".
Por lo tanto no representa el cumplimiento de todas las obligaciones o de la

única obligación en que el contrato consiste.
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Se trata en cambio del cumplimiento por el deudor de uno cualquiera de los

actos a que estaba obligado.

Siempre y cuando este acto sea suficiente e idóneo como para demostrar de

manera inequívoca la voluntad de cumplir el contrato en su totalidad.

Sentado el concepto que antecede. resta determinar en la práctica qué actos se

consideran o no principio de cumplimiento.

Sobre este tema remitimos a lo que se expondrá infra en el punto 9.3.

7.2.1.1. Ante cualquier acto que pueda ser considerado principio de ejecución
debemos distinguir si ha sido realizado sólo por una de las partes contratantes o

conjuntamente por ambas.

En este último caso. el contrato tendrá principio de ejecución para las dos.

En el primero. únicamente para la autora del acto en cuestión.

Respecto de la otra. dependerá de que haya realizado o no otros actos que

merezcan igual calificación.

Consecuencia de lo "expuesto es concluir que cuando un contrato tiene comienzo

de ejecución ello no implica necesariamente que lo tenga para todos los participes en

él.

Es decir que el cumplimiento puede haber principiado para una de las partes y
no para la otra.

Consecuentemente, la causal de caducidad de la facultad de arrepentimiento se

habrá operado sólo respecto de aquella.
'

La‘ otra. en cambio, mantendrá el derecho de ejercitar Ia facultad de arrepen-
timiento hasta tanto cl contrato tenga también a su respecto principio de ejecución.

7.2.1.2. El fundamento por el cual el principio de ejecución del contrato importa
caducidad de la facultad de arrepentimiento resulta claro.

Ya quedó expuesto que la seña podía ser entregada en el momento de la

celebración del contrato o en cualquier otro posterior siempre que no hubiera princi-
piado su ejecución.

El ejercicio de la facultad de arrepentimiento importa la manifestación del

propósito de apartarse del contrato. De no cumplirlo. De provocar su extincrón.

Evidentemente. la realización de un acto que lleva al cumplimiento resulta en

absoluto contradictoria con las intenciones referidas en el párrafo precedente.

Ambas posturas son inconciliables y. de acuerdo con la doctrina de los propios
actos, resultaría incoherente que .quien primero tiende a ejecutar el contrato pretenda
luego que se le reconozca derecho a retractarse de él.

Por ello es indiscutible que quien comienza la ejecución del contrato opera
simultáneamente la caducidad de su derecho de ejercitar el arrepentimiento.

7.2.2. Cabe la pregunta de si el transcurso de un tiempo prolongado puede
importar por si solo otra causal de caducidad.

En tal sentido, un viejo fallo de la Cámara Civil del año 196] admitió el plazo de

tres años como determinante de su existencia, por aplicación analógica de la norma del

art. 1381 C. Civ.
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8) LA CLAUSULA “COMO SEÑA Y A CUENTA DE PRECIO"

Es habitual —desde mucho tiempo atrás- observar en los boletos de compraventa
que se atribuya a las sumas entregadas en el momento de la celebración el calificativo
de que lo son “como seña y a cuenta de precio".

'

El primero de los conceptos —seña—, teniendo en cuenta que se trata de
contratos civiles, evidentemente participa de la especie penitencia] regulada por el art.

1202 y, como consecuencia necesaria de ello, otorga a las partes facultad de arre-

pentimiento. -

El segundo, en cambio —a cuenta de precio—, implica que la suma entregada lo
es con imputación a una de las obligaciones que le caben a la parte para el cumpli-
miento del contrato.

Esta idea de cumplimiento resulta inconciliable con la facultad de arrepentirse
que emerge del calificativo de “seña”.

_

De allí que la mención conjunta de ambos términos resulte contradictoria, a

menos que se logre una interpretación que permita compatibilizarlos.
Tal situación había provocado no solamente diversas opiniones doctrinarias, sino

también fallos antagónicos.

Por una parte, se entendía que la mención de “a cuenta de precio" resultaba

derogatoria del calificativo de “seña” consignado al comienzo, que debia reputarse
como no escrito.

'

Opuesta a ésta, una segunda postura asignaba a la cláusula en cuestión una doble

función sucesiva: como seña en tanto no hubiera comenzado la ejecución del contrato.

Iniciada ésta, las sumas entregadas como seña perdían ya su funcion penitencral y

pasaban a considerarse parte de] precio que debía ser abonado.

Estas interpretaciones discordantes provocaron finalmente que con fecha 29 de

diciembre de 1951 se dictara el fallo plenario de las Cámaras Civiles en autos
‘

Méndez,

Roberto c/Perrupato de Ferrarese, Antonia” en el cual la mayoria acogio la segunda de

las mencionadas.

Dicho plenario sentó'el criterio de que la mención “como seña y a cuenta de

precio” tiene una doble función sucesiva: como seña si el contrato no se cumple y a

cuenta de precio en caso contrario.

Tal interpretación posee la virtud de no requerir, como la primera,tener por no

escrita parte de la cláusula, cosa que debe entenderse con toda probabilidad que no fue

la intención de los contratantes.

A su través se logra dar sentido aceptable a una cláusula no feliz en su redaccron.

Sin embargo, pone de relieve el contenido redundante que ésta llevaimplicitoy

al cual acertadamente se refiriera el camarista BargallóCirio en el plenano Citado.

Y es redundante la calificación de "a cuenta de precio” colocada luego de la
mención de "seña", pues, bien mirado,'no variaria el funcionamiento de la cláusula sr

dijera esto último —seña— solamente.

Ya sabemos que la especie penitencial irnporta la facultad de.arrepentimientoy
que es la primera función de la doble sucesiva que reconoce a la clausula en estudio el

plenario citado.

Habido luego principio de ejecución, resulta que las sumas entregadas se reputan

como a cuenta de precio.

Y. consecuentemente, a partir de este momento deja de existir el derecho de

arrepentimiento.
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Pero no distinta es la situación si se analiza el funcionamiento “como seña" de

modo exclusivo.

Ya vimos supra, punto 7.]. que entre los limites al funcionamiento de la facultad

detarrepentimiento contenida en la seña penitencial se encontraba el plazo convenido,
la mora y en defecto de ésta el vencimiento del plazo para la contestación de demanda.

Y que como supuesto de caducidad se consideraba fundamentalmente el principio
de ejecución.

Esto es que pactada la cláusula exclusivamente como seña, habiendo luego
comienzo de ejecución no será ya válido el ejercicio de la facultad de arrepentimiento.

Como consecuencia de ello. las sumas entregadas quedarán a cuenta del precio.

Es decir que el funcionamiento de la cláusula será exactamente igual que si se

hubiera utilizado la controvertida y no feliz expresrón de “como seña y a cuenta de

precio".
8.l. Consecuencia subsidiaria del empleo de la cláusula "como seña y a cuenta

de precio" es una importante limitación cn cuanto a las cosas que pueden ser objeto de

seña.

Quedan necesariamente limitadas a las de la misma naturaleza que la que forma

la prestación que por el contrato debe cumplir cl dador.

\

ello es necesariamente así porque por definición debe tratarse de cosas que

luego de cumplido el contrato puedan ser imputadas al pago del precio.

9) JURISPRUDENCIA

9.]. Seria y a cuenta de pra-in

La interpretaciónde esta cláusula ha sido fijada por el ya mencionado plenario
“Méndez c/Perrupato de Fcrrarese“ el que. como quedó dicho, le ha acordado una

doble función sucesiva: como seña si el contrato no se cumple y a cuenta de precio en

caso contrario. '

9.2. Límites del an‘cpentimicntu

El mismo plenario los ha fijado. de modo semejante al señalado supra. punto 7.l.

9.2.1. Plazo convenido

A este respecto. decidió en el punto segundo de la votación que “si existe plazo
para escriturar ése será también para optar por el arrepentimiento. hasta la constitución

en mora".

Bien mirado, esto importa un tratamiento parcial del tema. además confundido
con el de la mora.

El plazo como límite sólo fue tratado en el plenario con el alcance que le hemos

asignado supra punto 7.1.1. en el voto del Dr. Coronas. quien expresamente dijo: “La
facultad de retractarse puede ser limitada por las partes. Nada lo impide (art. 1197).
Cuando se ha pactado un plazo el arrepentimiento debe ejercerse dentro de e'l. . . El

plazo de escrituración. aclaro. no es para mi el de arrepentimiento".
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9.2.2. Mora

La mora extrajudicial surge implícita como límite al arrepentimiento del punto
tercero del plenario, que dispone: “Si no hubiese constitución en mora extrajudicial, el

arrepentimiento puede tener lugar válidamente hasta la contestación de la demanda”.

Es decir que si la hubiera, el plazo para el arrepentimiento se retrotrae hasta la
fecha de la misma.

Reitero que con posterioridad a este plenario, la mora automática introducida en

el art. 509 C. Civ. según ley 17711 ha generalizado los supuestos de aplicación de este

limite al ejercicio del arrepentimiento.

9.2.3. Vencimiento del plazo para contestar demanda

Surge como límite del mismo punto tercero del plenario, transcripto preceden-
temente.

Reiterando la aclaración del último párrafo del punto que antecede en cl sentido

que la posterior modificación del art. 509 C. Civ. ha restringido el campo de aplicación
de este supuesto en la misma medida que ha desarrollado el anterior.

9.3. Principio de ejecución
‘

-

9.3.]. El punto cuarto del mismo plenario sc pronunció sobre el supuesto _del
título como causal d_e caducidad: “El arrepentimiento es procedente siempre que el

contrato no haya tenido principio de ejecución”.

9.3.2. Aceptado que el principio de ejecución funciona como causal de cadu-

cidad de la facultad de arrepentimiento, deja amplio campo a la doctrina y la

jurisprudencia determinar que supuestos lo constituyen y cuales otros no. Aún habien-

do asentado el concepto de lo que debe entenderse por principio de ejecución. la

decisión de si existe o no en el caso concreto puede dar lugar a dificultades ya que se

trata de una cuestión de hecho y un mismo acto puede ser considerado o no como tal

según las circunstancias del caso.

La jurisprudencia sobre el tema ha sido profusa.

De su conjunto podemos extraer tres grandes grupos: a) Supuestos que indiscu-
tiblemente constituyen principio de ejecución del contrato; b) Casos que. indiscuti-
blemente no lo son y c) Casos dudosos que son considerados o no pnncrpio dc

ejecución según las circunstancias que los rodean.

9.3.2.1. Constituyen principio de ejecución:

a) La tradición de la cosa.

b) El pago total o parcial del precio.

C) La entrega de la posesión del inmueble.
_

d) Que los lotes vendidos fueran alambrados y en uno de ellos se cavaran pozos

Por parte del comprador.
l

e) Que el vendedor del ¡mueble haya permitido el acceso del comprador para

que realice por cuenta de este último. las refacciones que necesitaba.cl.edific10,
aunque eno no importe entregarle su posesión en el estricto sentido juridico del

vocablo.
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t') Cuando el comprador se conduce como propietario, sin protestas y con el

asentimiento del vendedor.

g) La realización por los vendedores de los trámites que se comprometieron a

hacer, para estar en condiciones de firmar la escritura.

h) Habiéndose asumido el compromiso de escriturar luego de concluido el

trámite de una sucesión, la iniciación de ésta, la inscripción de la declaratoria de

herederos y el pedido del cónyuge supérstite para que se le autorice a suscribir la

escritura traslativa de dominio en nombre de un hijo menor.

i) La entrega por el vendedor al escribano del titulo de propiedad, acompañada
por la intimación telegráfica al comprador para que escriture y acepte el trámite de

certificaciones que el escribano solicita a los fines de la escrituración.

j) La fijación de fecha para escriturar y los trámites preliminares a este acto, en

los que el vendedor colaboró, facilitando al escribano la documentación pertinente.

k) Si el vendedor manifiesta su voluntad de escriturar. al contstar el telegrama
por el cual se le constituye cn mora.

l) El levantamiento de la hipoteca que gravaba el inmueble, en la forma con-

venida en el boleto.

m) La promoción del juicio de reivindicación previsto en el boleto.

‘n) La promoción de la demanda por escrituración.

ñ) lil levantamiento del embargo que impedía escriturar.

u) La autorización para escriturar pedida en el juicio sucesorio.

p) La iniciación del juicio sucesorio a que se subordinó la firma de la es'critura.

q) El pedido de autorización de venta presentado en el juicio sucesorio.

r) Cuando en cl sucesorio se hace la partición necesaria para permitir el cumpli-
miento del boleto.

s) ‘L'a intimación a cumplir el contrato en un plazo perentorio.

9.3.2.2. No r'mrstituyen prim-¡pio de ejecución:

a) El pago de los impuestos de la finca vendida.

b) La solicitud al escribano interviniente de una minuta para otorgar un poder.

c) La confección del plano'de subdivisión del inmueble en propiedad horizontal.

d) lnformarsc en la escribania sobre el trámite de la escrituración.
._

e) La solicitud de un préstamo por el comprador.

f) La incuria o el desinterés que puede haber tenido el vendedor en _la
conservación del inmueble.

g) La permanencia por el locatario. después de firmar el boleto de compraventa.
en la finca por el ocupada.

y

h) Las mejoras introducidas por el locatario en el inmueble que ocupa.

i) [a no percepción de los alquileres del inmueble vendido por parte del propie-
tario al.inquilino comprador.

j) La concesión de una prórroga en el plazo para escriturar.

k) La inscripción de la declaratoria de herederos dictada en un sucesorio.

l) La obtención de los certificados por el escribano:
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9.3.2.3. Casos que constituirán o no principio de ejecución según las cir-
cunstancias.

a) La designación del escribano:

b) La entrega al escribano de los títulos necesarios para la escrituración.

c) El levantamiento de planos indispensables para la venta.

d) La gestión de préstamos con los que ha de pagarse el precio.

10) OTRAS CLAUSULAS SIMILARES

Si bien con menor difusión que la ya analizada cláusula “como seña y a cuenta

de precio", no es extraño que se utilicen otras similares, de las cuales mencionaremos

algunas a continuación:

10.]. “En concepto de seña y como anticipo y principio de ejecución de la

escritura"

En fallo dictado por la CSBA (L.L. T° l l l: pág. 753) se decidió que la referencia

al principio de ejecución obstada al ejercicio de Ia facultad de arrepentimiento.

10.2. "Como seña, a cuenta dc precio y principio de ejecución"

También en este caso. la mención al principio de ejecución obsta a la doble

función sucesiva asignada al resto de la cláusula.

Consecuentemente, queda excluida la posibilidad de arrepentimiento.

10.3. "En garantia del cumplimiento"

No importa seña y tiene carácter confirmatorio del contrato.

10.4. “A cuenta de precio y en garantia de la operación"

Resulta también'confirmatoria, con mayor razón que la anterior.

10.5. "A cuenta de_precio y como anticipo de ejecución"

Se excluye en este supuesto la mención de “seña” considerada supra. n°2.

Si aquella no daba lugar al arrepentimiento, ésta con mayor razón aún habra de

considerarse confinnatoria.

10.6. "Como principio de ejecución"

Por las mismas razones aducidas en los Ñros. 2 y 5. será tammén confirmatoria.



PACTO COMISORIO

Por José María (¡astaldi

DENOMINACION DEL INSTITUTO. TERMINOLOGIA

¿Un nuevo efecto de los contratos bilaterales es la vigencia del llamado “pacto
comisorio”, instuído recepcionado en el Código Civil en los arts. 1203 y--1204 de la

parte general de los contratos y en diversas normas de la parte especial de los mismos.

En realidad mejor que hablar de “pacto”, es conveniente denominar al instituto

“clausula comisoria", pues veremos que no siempre su funcionamiento depende de

haberse pactado el mismo, sino que, en una de sus especies, se encuentra tácitamente

incluído en los contratos.

Sin embargo. la terminología de “pacto comisorio", es usualmente empleada y

por tanto tambiénla utilizaremos, aunque con la aclaración antedicha.

(‘ONClil’l U

El art. ¡203 del Código Civil, que mantiene la redacción originaria de Vélez, dice:

“Si en el contrato se hubiere hecho un pacto comisorio por el cual cada una de las

partes sc reservase la facultad de no cumplir el contrato por su parte. si la otra no lo

cumpliera. el contrato sólo podrá resolverse por la parte no culpada y no por la otra

-que dejó de cumplirlo. Este pacto es prohibido en el contrato de prenda".
Como se advierte esta norma ensaya una suerte de concepto del instituto en

examen‘ pero en realidad no aparece claramene definido.
'

A nuestro criterio. el instituto puede conceptuarse en los siguientes términos:
"Cláusula legal o, convencional de los contratos con prestaciones recíprocas —o bilate-
ráles- en virtud de la cual la parte cumplidora del contrató. frente al incumplimiento
culpable de la contraria. tiene una opción de exigirle el cumplimiento o pedir la

resolución del contrato".

Explicando tal concepto señalamos que decimos cláusula “legal o convencional“.
dado que el instituto puede ser expresamente convenido —pacto expreso- o encon-

trarse tácitamente incluido en las contrataciones bilaterales. de acuerdo a lo que
establece el art. 1204 del Código Civil.
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De la definición entendemos fundamental remarcar que el instituto tiene por
finalidad conceder una “opción”.

Tal opción está dada por la facultad de exigir el cumplimiento o pedir la

resolución del contrato. El contratante que ejerce el instituto, podrá pedir cualquiera
de las dos alternativas.

Aclaramos ésto porque habitualmente suele verse a la clausula como una causal
de extinción de los contratos, sin tener en cuenta qüe no obstante ser un supuesto de

resolución, no se trata exclusivamente de una causal de ese tipo, sino de un instituto

que permite también el ejercicio de la acción de cumplimiento.

Consideramos que la circunstancia de presentarse como una opción, posibilita
solucionar diversos aspectos de su aplicacion. conforme surgirá a lo largo de este

trabajo.

La opción es de toda justicia, pues si el instituto solo fuera extintivo, resultaría

que la parte de un contrato que ha cumplido con sus obligaciones no tendría otro

remedio que solicitar la extinción ante el incumplimiento de la otra, cuando es

principio general que los contratos se hacen para cumplir y. por otra parte, que el

deudor no puede eludir el cumplimiento ofreciendo la reparación de daños y perjuicios.
Si el enstítuto solo autorizara a resolver, ocurriría que estaria en manos del deudor

eludir el cumplimiento y satisfacer daños y perjuicios ante la demanda.

De allí que insistimos en el tema de la “opción” de que origina el instituto en

examen.

UBICACION METODOLOGICA

El Código Civil lo ubica en el capítulo de efectos de los contratos, colocado al

final de la parte general de los mismos que trae el Código.

Nosotros consideramos conveniente estudiarlo como un efecto propio de los

contratos bilaterales.

Sin perjuicio de ello señalamos que, como anticipáramos, suele verseloy estu-

diárselo dentro de las causales de extinción. Además, se lo mcncrona tambien al hablar

de los elementos de los contratos. pues se considera un elemento natural de los

contratos bilaterales.

COMPARACION CON OTROS INSTITUTOS

A fin de conceptuar mejor la cláusula comisoria, es conveniente compararlo con

algunos otros institutos.

a) Condición resolutoria.

Es la figura con la cual se lo asimila más frecuentemente-

Desde ya que la asimilación se produce en tanto Y en cuamo 5€ Plense e" el

pacto comisorio como causal de extinción del contrato.
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Teniendo en cuenta que la condición resoluton'a implica sujetar la extinción de

un derecho ya adquirido a un acontecimiento incierto (art. 553 del Código Civil), se

parece al pacto comisorio por cuanto ambos pueden tener efectos resolutorios.

Contribuyóa la confusión la circunstancia de que el Código Civil Francés y los

que lo siguieron, entre ellos nuestro Código de Comercio —art. 216 en su redacción

originaria--, denominan “condición resolutoria" al pacto comisorio. Además, el

art. 1374 del Código Civil, cuando se refiere a la compra y venta con pacto cbmisorio.
establece que se reputará hecha bajo una “condición resolutoria".

No hay tal similitud. Baste para demostrarlo determinar el funcionamiento

de ambos institutos.

La condición resolutoria, una vel. sucedido el acontecimiento. puede ser esgrimida
¡"ir cualquiera de los contratantes para extinguir el contrato. El pacto comisorio solo

por cl que cumple frente al que no cumple.

Por otra parte. en el pacto comisorio ya dijimos que la resolución es una opción.
es facultativa. mientras que en el caso de la condición resolutoria la misma opera
“ministerio Iegis". por Io cual la resolución no depende ya de la voluntad de la

partes. Baste ver la nula al art. 555 del Código Civil donde Vélez explica el concepto.
aclarando que Ia condición resolutoria no es lo mismo que la cláusula conocida bajo el

nombre de pacto comisoriu centrando la distinción en que uno opera automáticamente

y cl otro no. porque autoriza a pedir cl cumplimiento.

(‘onsecucntcmente‘el pacto necesita una expresión de voluntad, |a_rcondición
resolutoria opera de pleno derecho, lo que determina que es independiente de la

conducta de las partes. mientras que aquél presumpone la conducta culpable del

incumplidor.

b) Impusibilidad de cumplimiento.

La imposibilidad de cumplimiento (art. 888 del Código Civil) determina la ex-

tincion de la obligación. con lo cual presenta puntos de contacto con el pacto
comisorio.

I’ero en ese caso el contrato se extingue sin culpa, (ver artículo citado). ellas se

deben devolver las prestaciones. sin que sc origine responsabilidad de una en favor de la

otra.

c) Iz'xccpciún de ¡m'umplimicmu contractual.

-Si bien los arts. |20| y l203 originan alguna confusión entre este instituto y el

pacto, sus deferencias son muy nitidas.

La excepción determina el derecho de una parte a no cumplir. a excepcionarse en

su cumplimiento. mientras la otra no cumpla, pero de ningún modo esa actitud puede
originar la extincióndel c'ontrato. Obra como una suerte de excepción dilatoria.

Distinto es el pacto comisorio en que, basándose en el incumplimiento de la

contraria, una parte puede si pedir la extinsión.

d) Seña.

Si bien la seña'importa la posibilidad de arrepentirse del contrato. de extinguirlo.
con los alcances que se establecen al tratar este instituto, es también clara la diferencia

con el pacto comisorio. -



La seña es un verdadero pacto de displicencia. de ejercicio practicamente arbi-

trario. ya que. quien se arrepiente en base a la seña. extinguiendo de esta manera el

contrato. lo hace por su exclusiva voluntad sin estar sujeto a condicionamiento alguno.
Diríamos que la parte se arrepiente porque quiere.

En cambio para el ejercicio del pacto comisorio es necesario la condición del

incumplimiento de la contraria.

OTRAS COMPARACIONES

También se compara el pacto con la teoria de la imprevisión, con la cual presenta
notables diferencias. desde que la extinción del contrato cuando juega aquella teoria se

origina en acontecimientos extraordinarios e imprevisibles. que pueden determinar un

incumplimiento pero originado en hechos externos extraños a la voluntad de las partes.
mientras que el pacto comisorio. presupone un incumplimiento culpable.

Respecto a la acción rcdhibitoria, proveniente de los vicios redhibitorios. si bien

también tiene como finalidad la extinción del contrato. ella se origina en la existencia

de un “defecto oculto" (art. 2164 del Código Civil), de la cosa que se transmite a

titulo oneroso y es eso -el defecto de la cosa- lo que autoriza la extinción del

contrato, más no un incumplimiento posterior de una de las partes.

EVOLUCION HISTORICA. DERECHO COMPARADO.

a) El Derecho Romano.

En este Derecho la cláusula comisoria no era un instituto de carácter general.
como tampoco existió una doctrina general del contrato.

Sc admitia en la forma expresa en la compra y venta. en la cual cl vendedor

podia estipular la llamada “lex commisoria", mediante la cual se reservaba el derecho

de tener por resuelta la venta si no era pagado el precro.

La cláusula tácita no era admitida en general. aunque si se la reconoció .en
algunos casos en la locación de cosas. ante supuestos de falta de pago o uso abusrvo

Por parte del locatario o privación del suso imputable al locador.

También en los contratos innominados se reconoció una acción personal (co’n-
ditio causa data causa non secuta) por la cual quien habia cumplidosu prestacron

podia repetirla si la otra parte no ejecutaba a su vez su obligacion.

F,| ¡minuto pues, funcionaba; pero con muchas limitacroncs.

b) El Derecho Canónico.

Constituye un verdadero precedente a destacar. porque fue precrsamentee?
este

Derecho en el que. basándose en el principio tie la buena fe que contribuylo
a

al'm‘ar
el principio de la interdependencia de las obligacmnesen los contratos bi

ateïa68.“:
admitió que ante un incumplimiento no se podia obligar a la otra parte e QumPIiiP,

a
de lo contrario se violaria la justicia conmutativa. En base a esosprincnpios se ego

elaborar una verdadera teoria general de la resolución de los contratos.
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c) El Derecho Francés y el Derecho Español.

Es al derecho francés al que se reconoce como el origen de dicha cláusula.

Ya en el siglo XVII son muchos los juristas que aceptan la vigencia de la

resolución por incumplimiento de los contratos. pudiendo destacarse en tal sentido a

Domat. que llega a admitir el pacto tácito. no obstante lo cual Vélez lo menciona

como un antecedente de su art. ¡204 en el sentido de no admitir sino el pacto expreso.

Hay en ésto un error del codificador.

lis l’othier ya en el siglo siguiente que acepta categóricamente la cláusula tácita

explicando su funcionamiento.

Así es recogida en el Codigo Civil Francés en su art. “84, si bien denominada

"condicion resolutoria". considerándola sobreentendida en los contratos sinalagmáticos
para el supuesto que una de las partes no cumpla su prestación. circunstancia en que la

otra le puede exigir la resolución o el cumplimiento.

l-Zl antiguo Derecho Español recoge también la cláusula tácita: así las Partidas

citadas por Vólel. en la nota al art. [432 -, el Ordenamiento de Alcalá y la Reco-

pilacion.
I

- La aceptación de la cláusula implícita fue el sistema que se aceptó casi unáni-

mente. haciendo excepción a ello el Código de Austria —Iuegorefonnado- y el Código
('ivil Argentino también luego reformado--.

d) I-"rcílus l' ulrns unlt't'r'dt'nll's.

l-‘reitas no admitía en su “Escobo” la cláusula tácita. razón por la cual quizás es

el verdadero antecedente de nuestro codigo, al margen del Código de Austria, sobre

todo teniendo en cuenta Ia cantidad de normas de aquél que inspiraron a nuestro

codificador civil.

l-Zl art: |92| del Esboco y también el l922. en conjunto, son muy similares al

¡203 del Codigo Civil.

lil art. ¡960 consagraba en cambio el principio que Vélez recoge en el art. 1204.

En cuanto a otros antecedentes podemos citar el Código Civil Alemán y, por ser

fuente de nuestra reforma al sistema de la cláusula comisoria. los Códigos Civil Italiano

de 1942 y de Comercio de Honduras de l9SO.

_

- e) Iz‘l Derecho Argentino.

De acuerdo al texto del art. [204 en su redacción originaria y a la nota del 1432.
ambos del Código C ivil, resulta claro que Vélez Sársfield se enroló en el siStema que

consagraba la necesidad de la expresión del pacto comisorio para que tuviera vigencia.
Es decir, no admitíael pacto tácito.

En cambio. el Código de Comercio receptó en sus origenes la cláusula tácitapen
el art. 246 del sancionado en l859 para la Provincia de Buenos Aires. adoptado para la

Nación en 1862 y con reformas vigentes a partir de 1889. figurando entonces como

art. 216.

Era'puesel Código de Comercio el que correspondía a la tendencia universal de

admitir la cláusula tácita, habiendo quedado aislada la solución de nuestro Código Civil.
máxime ante la reforma del Código de Austria.

'
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Pero en realidad; las numerosas excepciones que al principio del pacto expreso
había incorporado Vélez en las figuras contractuales específicas, llegaron a determinar

que la regla prácticamente se invertia y así incluso se habia resuelto en diversos fallos

que el pacto comisorio funcionaba aunque no hubiera sido establecido expresamente
por las partes (en especial ver fallo plenan'o de la Cámara Nacional de Apelaciónes en

lo Civil del 26-5-53, autos “Coll. Alfredo c/Grosso, Atilio"—_Laley 70—502; Jurispru-
dencia Argentina l9S3-lll-43, en el que se resolvió que la falta de pacto comisorio

expreso no obsta para que se pueda demandar la resolución ante un incumplimiento).

En cuanto a los proyectos de reforma, cabe señalar que tanto el Anteproyecto de

Bibiloni, corno el Proyecto de 1936. como el Anteproyecto de 1954, admitieron el

principio de la cláusula tácita.
'

Así las cosas, en el año 1963 el decreto ley 4777, ratificado por ley l6.478,

reemplaza el art. 216 del Código de Comercio. estableciendo un nuevo régimen de

funcionamiento, aunque manteniendo la doble posibilidad de la cláusula tácita y del

pacto expreso. Para su redacción se siguió el Código de Comercio de Honduras y el

Código Italiano de l942. si bien luego de su vigencia la doctrina señaló numerosos

inconvenientes en más de un caso provenientes de no haber seguido fielmente las

fuentes.

No obstante esas fallas. al producirse la reforma del Código Civil por la ley
l7.7ll se reemplaza cl art. 1204 que solo admiti'a el pacto expreso y se sanciona en su

lugar una nonna idéntica a la incluída en 1963 en el Código de Comercio.

Siendo así. tanto en este Código como en 'el'Civil los principios de la cláusula

comisoria se encuentran en una norma de idéntica redacción. sobre la cual nos

explayaremos posteriormente.
Pero debemos señalar que las diversas críticas que habia merecido el art. 216

reformado. a nuestro criterio, debieron orientar la reforma del Código Civil. dc forma

tal que no se copiara aquella norma sino que se redactara una nueva que solucionara

los problemas que se habían planteado en su interpretación.

AMBITO DE APLICACION DEL PACTO COMISORIO

Respecto al ámbito de aplicación del pacto comisorio, podemos seflalaría) que
este instituto se aplica a los contratos bilaterales y también, con.algunasimplicancias
especiales. a los plurilaterales: b) se aplica a los contratos atlplCOSic) es factible

aplicarlo a los contratos sobre cosas muebles y, d) finalmente,_d_eberelaCionarsccon

:as
normas especiales que se refieren al pacto en las dlSpOSlClOl‘lCSespeCiales de os

contratos.

a) Aplicación a los contratos bilaterales.

El art. 1204 reformado alude a que el pacto comisorio se encuentra tácitamente

incluído en los contratos “con prestaciones recíprocas. con lo cual introduce una

terminología que era extraña al código.

Al desarrollar la clasificación de los contratos unilaterales .y bilateraleshemos

demostrado que dentro de nuestra ley positiva, la expresión antedicha es equivalente a

los contratos bilaterales del art. 1138.

Por lo tanto, cabe ahora señalar que el pacto comisorio.|seaplica a estos

contratos y de alli' que nosotros lo estudiemos como un efecto propio de ellos.
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Rechazamos consiguientemente la aplicación del pacto comisario a' los contratos

unilaterales onerosos como sostiene cierto sector de la doctrina.

En cuanto al caso del mutuo oneroso —ejemplo tomado por esa doctrina--. en el

que se menciona la posibilidad de aplicación del pacto comisario ante el incumpli-
miento del pago de los intereses. que .posibilitaria el reclamo total del préstamo,

entendemos que acá se está en presencia en realidad de un supuesto de caducidad del

plazo. Es decir. el préstamo debe ser devuelto en cierto término. con más sus intereses:

no pagúndoseéstos caduca dicho plazo y se puede exigir el total. Esta es incluso en la

fomia práctica de los negocios cómo se pacta la sanción ante el incumplimiento del

pago de los intereses.

Rechazamos también lo que algún sector de la doctrina sostiene de la aplicación

del pacto a los llamados bilaterales imperfectos. partiendo de la base de que dicha

categoria, cs pacífica doctrina. no es admitida por nuestro código y el art. l204 solo

referencia los contratos bilaterales. al mencionar los de prestaciones recíprocas; según la

interpretación que hemos aceptado.

.b) Contratos plurilutt'm/t's.

Siguiendo la doctrina alemana c italiana. se suelen distinguir de los contratos

bilaterales los plurilatcrales.

EL caso clásico es el contrato de sociedad.

Si bien desde un punto dc vista conceptual contrato plurilateral es aquel contrato

cn que mas de una parte resulta obligada. es decir que entrarían también en el

concepto los contratos bilaterales. ha reservado la denominación para aquellos
supuestos en que existe la posibilidad no la necesidad- de que haya más de dos

partes obligadas. Dicho en otras palabras. la pluralidad asi entendida es eventual o sea

que el mismo tipo de contrato podria configurarse con dos o con más partes.

Se dice por eso que en dicho contrato las obligaciones solo se multiplican
cuantitativamente según el número de contratantes. pero no cualitativamente. pues
desde este punto de vista. son ideñticas y comunes.

lil contrato típico de esta categoría es el contrato de sociedad. agregándoseque
la diferencia con los simplemente bilaterales estaría en que en éstos existe interdepen-
dencia de obligaciones y en los plurilaterales no. por cuanto todas las partes están

dirigidas a un fin común.

No estamos de acuerdo con esta tesis. porque entendemos que en el contrato de

sociedad la interdependencia de obligaciones. propia de los contratos bilaterales. se da

en la etapa de la formación del contrato.
'

Pero lo cierto es que. se acepte una u otra postura. se considera que no funciona

'de la misma manera la cláusula comisoria en los contratos plurilaterale's' que en los

contratos bilaterales. Incluso. también se opina que en tales contratos la cláusula no es

aplicable.

Para la solución del problema. no puede recurrirse al art. 1204. pues éste nada

dice al respecto. no obstante que el Código Italiano de [942 —art. [459- y el de

Honduras —art. 751-. que sirvieron de fuente. traen una nor'rna expresa que establece

que en dichos contratos el incumplimiento de una parte no importa la resolución

respecto de las otras‘ salvo que la prestación incumplida haya de considerarse esencial

de acuerdo a las circunstancias.

No obstante el silencio de nuestra ley. la doctrina mayoritaria se inclina por
dar una solución semejante. Asi se ha sostenido por ejemplo en las conclusiones de las

Jornadas de Derecho Civil realizadas en Santa Fe en el año 1977. en que se aprobó una
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recomendación similar en su esencia a la disposición de los Códigos Italiano y de
Honduras.

.

Consideramos que una solución similar se puede obtener interpretando extensiva-
mente una norma expresa del Código Civil. en el art. 1773, referido al contrato de

sociedad, que determina que cuando un socio incumple sus aportes para con la
sociedad ésta puede disolverse.

'

Se produciría una suerte de resolución.

Puede mencionarse también el art. ¡709, referido al caso del socio industrial que
no presta su actividad, lo que provoca la disolución.

c) Los contratos atipicos

En este supuesto entendemos que la aplicación de la cláusula comisoria no ofrece

mayores inconvenientes.

Los contratos atipicos son aquellos que, a nuestro criterio. no tienen una

regulación expresa. completa y unitaria en la ley (conf. Gastaldi. Contartos nominados

e innorninados. en Contratos l. Cátedra del Dr, Videla Escalada. Ed. Zavalía).

Pero en atención a que las figuras atípicas no por el hecho de serlo dejan de ser

contratos, consideramos que les son aplicables las normas generales de ellos. entre éstas

el art. 1204.

No olvidemos que tales contratos tienen igual fuer/.a obligatoria que los contratos

típicos, al amparo de la disposición general del art. l 197 del Código Civil.

Obviamente. para que se aplique la cláusula comisoria deberá tratarse de un

contrato atípico bilateral.

d) C omrams sobre cosas muebles.

La aplicación de la cláusula comisoria en los contratos sobre cosas inmuebles es

indiscutible.

En cambio. se suscita la duda de la posibilidad de aplicar el instituto a los

contratos que tienen por objeto cosas muebles. Sobre todo. frente al art. l374 del

Código Civil que refiriéndose a la venta establece: “Si la ‘venta¡fuesecon pacto

comisorio. se reputará hecha bajo una condición resolutoria. Es pl’OhlbldOcl pacto en

la venta de cosas muebles“.
"

Según una doctrina, de la cual participa entre otros Borda. dicha norma, como

todas aquéllas que se oponen al an. 1204 reformado, habrian quedadoderogadas por la

ley 17.711. en tanto se opusieran. Se aplicaría acá el simple pnncrpro de que una ley

posterior deroga una ley anterior.

No estamos de acuerdo con esta solución. A nuestro criterio. habiendosidola ley

Posterior -es decir la l7.7l]— incorporada al código, siéndolo, ademas, articulo por

artículo, no puede sostenerse que todas las normas que se opongan
han quedago

derogadas (confrontar con esta solución Risolía. Marco Aurelio, S.obrela derogaci n

tácita o implícita de una norma particular", El Derecho, tomo 63. pag. 211).

En nuestro criterio, creemos que pueden ser compaginados el a’t' ¡294“tual

con el 1374. Ello en la medida que hagamos decir a este lo que realmente dice,l
o

si:
que lo que está prohibido es el “pacto”comisorio en la venta de cosas muebes.nt
que resultaría entonces prohibido es el "pacto" o sea el expreso. Pel'o "0 el ImP ¡Cl °-

El texto del artículo es claro en tal sentido.
.

Tal interpretación es concordante con los arts.'l412_)' 1420. que ¡“mm el

pacto tácito también para el caso de cosas muebles, asr también el art. 1430.
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Cabe agregar que la solución diferente se justifica, por cuanto el régimen del

pacto expreso y la cláusula tácita no son iguales siendo más riguroso el primero; por
eso no se autorizaria en el caso de las cosas muebles.

Cabe señalar que desde el punto de vista práctico no hay actualmente mayores

inconvenientes. porque sea como fuere el 1204 se aplica también a las cosas muebles.

al menos en lo que a la cláusula tácita corresponde.

No olvidemos que eri los contratos comerciales «que se refieren siempre a cosas

muebles- también se aplica el pacto. según el art. 2l6 del respectivo Código.

Agregucmos que la doctrina suele separar el supuesto de las cosas “muebles

registrables". en el cual se autoritaria también el pacto expreso.

e) El articula I .304 y las normas de [ns ('mrtrams en especial.

I’ese a no haber admitido en su norma general la cláusula tácita. Vélez Sársfield

al tratar los contratos en particular estableció numerosas excepciones a dicho sistema,

consignando diversos casos en los que funcionaba dicha cláusula tácita.

Pueden mencionarse los siguientes articulos: ¡412. l4l3. ¡420 y l430, todos del

contrato de compra y venta; lSI9. ¡520, ¡524, |564. ¡579 e incluso 1559. 1563.
¡566 y |567. en la locación de cosas: ¡643 y ¡644 en la locación de obra y l735 en

la sociedad.

Estas numerosas excepciones hicieron decir que eran tantas que venian práctica-
mente a cubrir la regla. A punto tal que la jurisprudencia. de la cual her'nos mencio-

nado el fallo plenario "Coll c/(irosso". admitió el funcionamiento de la cláusula tácita

en diversos caSos.

Al producirse la reforma por la ley l77ll. la regla general -art. 1204- se

modifica. admitiendo la cláusula táctica. pero se deja subsistente las normas especiales
originarias del Código de Vélez.

Incluso. algunos casos —-por ejemplo el art. ¡374 ya comentado y el inciso 3° del

art. l375‘ 'aparecen como contradictorios a Ia norma general.

Para salvar tales contradicciones y determinar la subsistencia o no de las normas

que se oponen a la ley genérica. hay quienes han dicho que la ley posterior. es decir la

l7.7ll. ha derogado todas las disposiciones especiales que se oponen al nuevo

art. |204.

Ya dijimos que no estamos de acuerdo con esta suerte de derogación tácita. por

lo cual entendemos que las disposiciones del código siguen subsistentes y debe ser tarea

del intérprete determinar su alcance y compaginar su interpretación. de manera tal- que

puedan salvarse las supuestas contradicciones.
'

Como nosotros consideramos que al ser incorporada al Código Civil'la norma del

art. ¡204. como todas las demás producto de la ley 17.711. forman parte del mismo y

no constituyen "ley posterior" que derogue una anterior. resulta que las normas

especiales ubicadas en los contratos —precisamente por tratarse de normas especiales-
deben en principio prevalecer sobre la norma general. Ello sin perjuicio de que el

mecanismo del ejercicio del derecho de resolución previsto en el art. 1204 pueda ser

aplicado. en tanto sea compatible con la solución que da una norma especial del

Código Civil.

Cabe señalar que esta conclusión fue aceptada, con nuestro voto, en las Jornadas

de Derecho Civil de Santa Fe de 1977, en las cuales se recomendó que las disposiciones
relativas a cada uno de los contratos que se refieren al pacto comisario, privan sobre la

regla general establecida en el art. 1204 del Código Civil. sin perjuicio del funciona-

miento del mecanismo general previsto en esta norma para el ejercicio'del derecho a

resolver, en la medida que sea compatible. -

'
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REQUISITOS DE FUNCIONAMIENTO DE LA CLAUSULA COMISORIA

Contemplaremos ahora los requisitos o presupuestos de funcionamiento de la
cláusula comisaria, tanto en su especie expresa como tácita.

Es decir lo que es necesario para ponerla en funcionamiento.
Dichos requisitos son: incumplimiento; mora: culpa de una parte y falta de culpade la contraria.

a) Incumplimiento.

Este requisito resulta muy claramente del art. 1204 cuando dice “en caso de que
uno de los contratantes no cumpliera su compromiso".

Temlinológicamente podemos señalar que hubiera sido mejor que la norma
aludiem a “obligaciones” y no “compromisos”, pues aquél es un término más correcto
y que incluso figura en la fuente, art. 1453 del Código Italiano.

Debemos ver qué se entiende por incumplimiento y qué entidad debe tener el
mismo para que sea aceptado como presupuesto de funcionamiento de la cláusula.

El art. 1204 no hace referencia a ninguno de estos aspectos, no obstante que el

segundo de ellos figura en sus fuentes (art. 1455 del Código Italiano y 748 del Código
de Honduras). »

Para conceptuar el “incumplimiento” debemos tener en cuenta que cumplir un

contrato importa realizar las obligaciones asumidas en el mismo, de manera tal que el
contrato se va a extinguir pero en forma normal, a diferencia de los modos anormales

que propiamente se denominan causales de extinción.

Cumplir será en definitiva ajustar la conducta a lo pactado y por oposición.
incumplir significará no ajustarla. Pero si bien todo desajuste seria un incumplimiento,
no lo es en realidad a los fines del funcionamiento de la clausula comlsona.

Ello por cuanto es necesario detemiinar la entidad del incumplimiento, la impor-
tancia del mismo, para ver si es relevante a los fines de dlChO funcronamiento.

También en este aspecto guarda silencio nuestro código, no asi sus fuentes
porque tanto el Código Italiano como el de Honduras determinan que un incumpli-
miento de poca importancia no va a ser suficiente para el ejel’ClCIO de la resolucron.

No obstante el silencio de nuestra ley, se acepta pacíficamente que el incumpli-
miento para ser presupuesto de la cláusula comison'a debe ser de ciertaimportancra.No

resultará muy fácil establecer cuándo un incumplimiento es de importancra, pero la

clave está en determinar si el mismo afecta el contenido esencial del contratoo no. de
manera tal que de haberse producido el acreedor no tendria ya interesen el cumpli-
miento o su interés hubieradisminuido. En otras palabras, que Sl hubiera sabido que el

deudor procederia así no hubiera celebrado el contrato.

Claro está. que no siempre resultará simple evaluarla entidaddel

incumplimienltoy en definitiva será el juez el que de acuerdo a las circunstancraspodra detenmcrliaro,

para lo cual habrá de tener en cuenta sin duda los prmcrpros de la buenafe:cuandolnodel abuso del derecho y demás normas relativas a la forma de cumplimrento e os

contratos.
H

También dependerá de las circunstancias determinarsi la resolucron
progáede;caso de que el incumplimiento no sea total, smo parcral, o mexacto, o

selente laincumplimiento de obligaciones accesorias. En_todos estos casos, generam

solución estará a través del interés del acreedor: Sl ha srdo o no satisfecho.



Respecto al incumplimiento recíproco, habrá que determinar la entidad e impor-
tancia de cada incumplimiento para resolver si la violación al contrato de uno u otro

contratante está en proporcionalidad necesaria para disponer la resolución a cargo de

uno u otro. Sin embargo, se ha llegado a decir que en caso de recíproco incumpli-
miento habrá que declarar la resolución quizás sin daños y perjuicios. Entendemos que
ello puede ser aplicable en tanto y en cuanto ambos incumplimientos individualmente

considerados hubieran podido dar lugar a la resolución.

b) Mora.

El requisito de la mora del incumplidor, o sea de la parte contra quien se ejerce
la resolución, no surge expresammte del art. 1204 del Código Civil, pero se admite

uniformemente por la doctrina y jurisprudencia. Incluso suele dárselo como un ele-

mento que forma parte del incumplimiento, aunque entendemos que es mejor tratarlo

por separado.
El estudio de la mora corresponde al curso de Obligaciones, por lo que no nos

detendremos mayormente en su explicación, no obstante lo cual recordaremos algunos
principios.

Por de pronto, que si bien la mora implica un retardo en el cumplimiento de la

obligación, para que aquélla exista será necesario además que el retardo sea imputable a

título de culpa o dolo, como también que exista la constitución en -mora, que es

elemento formal.

Respecto a la forma de constituir en mora, dependerá del supuesto de que se

trate, aplicándose el art. 509 del Código Civil a las diversas situaciones que el mismo

contempla, variando la solución según que la obligación sea pura y simple, o que sea

sujeta a un plazo, pudiendo ser éste determinado -a su vez dividido en expreso (cierto
o incierto) y tácito- o indeterminado.

segúnel caso, el art. 509 determinará el principio de la mora automática, o sea la

que se produce por el solo vencimiento del plazo (mora “ex re” —supuesto de plazo
expreso cierto y, según parte de la doctrina, también de plazo incierto—, o exigirá la

interpelación para constituir en mora al deudor —supuesto del plazo tácito- o exig'rá
la fijaciónjudicial —supuesto de las obligaciones con plazo indeterminado.

Obviamente, constituida la mora, la misma podrá cesar, situación denominada

“purgatio morae", lo que sucede en diversos casos (cumplimiento de la prestación,
"imposibilidad de cumplimiento, renuncia del acreedor).

Por último, corresponde recordar que no obstante que no está mencionada en el

art. 509 la mora del acreedor, la doctrina y la jurisprudencia la admiten pacíficamente,
incluso partiendo de la nota del art. 509, donde Vélez menciona la posibilidad de dicha

mora. En definitiva, la misma se regirá por las normas de la mora del deudor en cuanto

le sean aplicables y será importante para determinar, en su caso, la inexistencia de ésta.

c) Culpa del incumplidor.

También se admite por doctrina y jurisprudencia la necesidad de la culpa del

incumplidor, es decir de aquél contra quien se ejerce la resolución, para el funciona-

miento de la cláusula comisoria.

Aclaramos que se trata de un requisito no del todo autónomo, pues hemos

sostenido que la mora exige el elemento culpa, con lo cual estaria prácticamente
subsumido en aquélla.

Se han sostenido respecto a este requisito dos tesis opuestas.
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La primera de ellas denominada tesis “objetiva” afirma que la culpa no es

requisito de funcionamiento de la cláusula comisoria, bastando solo el hecho “obje-
tivo" del incumplimiento. -

En cambio, la tesis llamada "subjetiva" considera a la culpa -en término lato.
comprensiva del dolo y la culpa- como necesaria para la aplicación de la resolución.

Sin perjuicio de otros argumentos. consideramos que el art. 1203 del Código
Civil —que mantuvo su redacción originaria después‘de la refonna- permite sostener la
necesidad del requisito de la culpa cuando dice . . el contrato solo podrá resolverse

por la parte no culpable y no por la otra que dejó de cumplirlo"; “contrario sensu" se

deduce de la norma que la facultad de resolución se ejerce contra la parte que es

culpable.

d) l-‘alta de culpa de la parte que cierre la resolución.

Es el último elemento de funcionamiento de la resolución en' virtud de la cláusula

comisoria.

Implica que el contratante que la ejerce a su vez no debe haber incurrido en

incumplimiento. lo cual es lógico. Nuevamente aparece como argumento importante
para sostener la necesidad de este requisito el art. 1203 del Código Civil, en la parte
que hemos transcripto en párrafo anterior.

Si bien la norma se refiere al pacto expreso, no encontramos inconveniente en

extenderla como principio general al tácito, conclusión que se obtiene no solo por vía

de analogía sino. también por cuanto no puede pensarse que sea un incumplidor el que
Se beneficie con el derecho de resolución. Contribuye a esta interpretación la circuns-

tancia de que la reforma no derogó el art. 1203, que así puede extender sus efectos al

caso de la cláusula tácita. incorporada por esa misma reforma.
Finalmente cabría señalar que en el caso de culpa recíproca es decir de ambas

partes- en principio no correspondería hacer valer la cláusula comisoría, no obstante lo

cual se admite que si ambas partes pretenden la resolución del contrato la misma debe

prosperar, entendemos que a modo de una rescisión‘ o sea extinción por mutuo

acuerdo.

ESPECIES DE CLAUSULA COMISORIA

Cuando definimos la cláusula comison’a dijimos que era una cláusula "legal" o

"convencional" de los contratos con prestaciones recíprocas, es decir, señalamosnla
existencia de esos dos tipos de cláusula, a las cuales también se las denomina “tacna o

"implícita" a la primera de ellas y "expresa" a la segunda. Adelantamos opor-

tunamente también que es común .da'r a ambas el nombre de pacto en lugar de

cláusula, no obstante que tal palabra solo cuadraría para el caso del expreso.

Analizaremos las dos especies, a la luz del art. [204 del Código Civil que las

consagra, estableciendo un régimen que en parte CS coincrdente en parte es dlStlfltO.

Veremos primero los aspectos particulares a cada una y despues los principios
comunes a ambas. ciñéndonos especialmente al tratamiento en base a la nonna positiva.
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A) CLAUSULA LEGA L. TACITA 0 IMPLICITA.

a) Generalidades.

En este caso no corresponde hablar de “pacto”. sino de una "cláusula" incorpo-
rada en forma tácita —p0r disposición de la ley- a los contratos con prestaciones
recíprocas. Pero con una denominación u otra —recordamos que se acepta llamar pacto
también a esta cspecie- se trata en el caso de un elemento incorporado alos

mencionados contratos por la ley. por lo cual se está en presencia de un elemento

"natural", si bien aparece más que como un elemento como un efecto propio de aquel
tipo de contratos y tal es la ubicación que hemos preferido.

Después de la reforma del Código Civil por la ley l7.7ll, --reforma vigente a

partir del l° de julio de 1968- la especie tácita quedó incorporada al art. 1204 en

estos términos: "En los contratos con prestaciones recíprocas se entiende implícita la

facultad dc resolver las obligaciones emergentes de ellos en el caso de que uno de los

contratantes no cumpliera su compromiso".
l-Zl art. l204 reformado vino a otorgar un alcance genérico a la cláusula tácita,

que según vimos Vélez Sársñeld' consagraba solo en algunos contratos y con referencia

a circunstancias determinadas.
'

Podemos agregar que tratándose de un elemento natural existe la posibilidad de

que las partes introduzcan modificaciones al régimen. siempre y cuando -desde ya lo

señalamos- no importe ello la formulación de un pacto expreso. que la ley contempla
como un supuesto diferente. --

b) Prueedíhricntos para resolver

Si bien no resulta claramente del art. ¡204 e incluso puede pasar inadvertido en

una lectura rápida del mismo. la doctrina y jurisprudencia son ya pacificas en sostener

que existen dos vías diferentes de resolución: la "extrajudicial" y la “judicial”. Su

funcionamiento distinto justifica su tratamiento por separado.

l) Vía ('xrradudiciul
.

En cuanto a la posibilidad de esta vía. la misma surge claramente del. art. l204 al

establecer lo siguiente: “En los contratos con prestaciones recíprocas se entiende

implícita la facultad dc resolver las obligaciones emergentes de ellos en caso de que
uno de los contratantes no cumpliera su compromiso. .. No ejecutada la prestación el

acreedor podrá requerir al incumplidor el cumplimiento de su obligación en un plazo
no inferior a quince dias. salvo que los usoslo un pacto expreso establecieran uno

menor, con los daños y perjuicios derivados de la demora; transcurrido el-plazo sin que
la prestación hay-a sido cumplida. quedarán resueltas, sin más. las obligaciones emer-

gentes del contrato. con derecho para el acreedor al resarcimiento de los daños y

perjuicios. . .“.
'

Aclaramos nuevamente que la circunstancia de que se establezca el derecho de

resolución no implica negar la facultad de optar por el cumplimiento. lo que surge
claramente del último párrafo del art. l204 cuando establece: “La parte que haya
cumplido podrá optar por exigir a la incumplidora la ejecución de sus obligaciones con

daños y perjuicios. . .".

Pero es el caso determinar cómo funciona la cláusulatácita cuando se opta por la

resolución.

La vía que estamos analizando —extrajudicial- se trata de un procedimiento que
se ha querido ágil, rápido, sin intervención judicial. Claro está que no siempre la



65

resolución extrajudicial puede aplicarse hasta sus últimas consecuencias, pues si la parte
contra la cual se pretende ejercer niega por ejemplo haber incurrido en incumplimiento,
el asunto terminará en un pleito que deberá dirimir un juez.

Pero de cualquier manera, la resolución extrajudicial ha tenido en la práctica una

verdadera utilidad, sobre todo en aquellos casos en que el deudor deja ejercer la

resolución sin oponerse a la misma. El acreedor se libera asi mediante un proce-
dimiento sencillo.

Es cierto que presenta el inconveniente, según veremos, de otorgar una suerte de

plazo de gracia al deudor moroso y de no dar solución total a todos los casos, pero no

obstante ello, insistimos, el procedimiento ha dado buenos resultados.

Funcionamiento

Para la via extrajudicial —que es la expresamente contemplada por el articulo- la

parte que quiere pedir la resolución, frente 'al incumplimiento, está obligada a requerir
previamente el cumplimiento de las obligaciones.

Y decimos que está obligada, porque si bien el artículo dice “podrá”, la
intimación deviene obligatoria, pues es el único modo de poder llegar a la resolución
alvo el supuesto que luego veremos de que ésta se pida judicialmente. Consecuen-

temente aquél “podrá” parece estar más referido a la posibilidad de pedir el cumpli-
miento o de ejercer la resolución judicial, porque en la extrajudicial en realidad el

"podrá" se convierte en “debera .

Requerimiento

El requerimiento que impone la ley es una manifestación unilateral de voluntad.
dirigida por la parte que _no ha dejado de cumplir al incumplidor.

Nuestra ley no exige ningún requisito formal al requerimiento. contrariamente al

Código Italiano que determina la forma escrita (art. ¡454), por lo cual pn'vó en este

aspecto la solución del Código de Honduras que nada establece.

Por el principio de la libertad de formas resultaría que el requerimiento puede ser

hecho aun verbalmente, lógicamente con las dificultades que ello representaría para la

prueba, aunque tratándose de un hecho podria demostrarse por cualquier medio. No

obstante no cxigirse formalidad alguna resulta conveniente formular cl requerimiento a

través de un medio fehaciente, de manera tal de poder acreditarlo después acabada-

mente. Lo más utilizado suele ser: el telegrama en alguna modalidad que acredite la

recepción, la carta documento, el acta notarial —procedimiento más seguro—. En

definitiva, cualquier medio que permita que el requerido no pueda negar el requeri-
miento.

Respecto al contenido de éste. debe contener la intimación para que se cumpla la

obligación realmente pactada, o sea que debe ser lo suficientemente expreso y claro,'de
manera tal que el deudor sepa perfectamente lo que se le reclama; debe tambien
indicar el plazo, si bien puede el mismoaludirse tácitamente, por ejemplo mencronando

que la intimación se efectúa por el plazo legal. Respecto a la necesidado a la

importancia de que el requerimiento aperciba de resolución, lo veremos posteriormente.

En cuanto a la extensión del plazo, se trata realmente de un aspecto muy
importante. El art. 1204 establece que la intimación ha de efectuarsepor un plazo rio
inferior a quince dias, salvo que los usos o un pacto expreso establecreren uno menor .

Hubiera sido conveniente —como lo dispone el art. 1454 del Código Italiano que

como ya dijimos sirvió de fuente- hacer referencia también a aquel supuesto en.que la

“naturaleza del contrato" justifique el funcionamiento de un plazo menor, por ejemplo
el caso en que el contrato debe ser cumplido en un plazo determinado menor al de los
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quince dias. No obstante el silencio de la ley, entendemos que conforme la naturaleza

y las circunstancias del contrato puede hacerse jugar un plazo menor, como sucede

cuando el plazo de cumplimiento es esencial: en ese caso, si el contrato no se cumple
en término hay que autorizar la resolución. Consecuentemente con este criterio, se ha

determinado por la doctrina y jurisprudencia que el plazo de quince dias no debe

jugar: cuando la prestaciónha resultado imposible por culpa del requerido: cuando el

deudor incurre en conductas que demuestran claramente que la intimación no surtirá

ningún efecto. por ejemplo si manifiesta que no va a cumplir: si la demora torna inútil

el cumplimiento para el acreedor; etc.

En definitiva el plazo en principio es de quince dias. pero puede ser menor o

pucdc haber casos en que no sea necesario otorgarlo por ser ya el incumplimiento de

'aracter definitivo. como en los supuestos que hemos mencionado.

l’lantease también la posibilidad de si el plazo puede ser mayor de quince días.

Algunos autores —Borda, Farina-- opinan que debe fijarse un plazo mayor si el mismo

cs cl que raLonablemente necesita el deudor y siempre y cuando no se perjudique el

ucrccdor.

A nuestro juicio tal postura es inaceptable. Coincidimos con otro sector de la

doctrina Halperin. Ramella, e'tc.- que sostienen que el plazo máximo es de quihce
días. obviamente. lo aclaramos, salyo que el acreedor voluntariamente resolviera otorgar
uno mayor.

l-ll deudor debió cumplir cn termino y no parece lógico que se pueda otorgar un

pla/o mayor cuando la Icy ya lc está otorgando uno determinado.

Finalmente. debemos recordar que para efectuar el requerimiento se hace nece-

sario que el deudor requerido se encuentre en mora. que hemos visto es presupuesto de

funcionamiento de la cláusula resolutoria.

lz'In'rus' del rt'qrwrimívnm

Al margen del cuestionamiento que puede formular el requerido negando que se

hayan dado los presupuestos de la resolución. ateniéndonos a la letra del art. 1204.
transcurrido el plazo de quince días --o el que corresponda según el caso- sin que la

prestación sea cumplida. quedarán resueltas “sin más" las obligaciones emergentes del

contrato, con derecho a daños y perjuicios. Dicho en otras. palabras, la resolución se

producirá sin otra alternativa una vez vencido el plazo.
No obstante. no es esa la doctrina y jurisprudencia dominante ni tampoco

nuestra opinión. _

Si bien “sin más" equivaldría a decir “de pleno derecho". dichos términos no

pueden interpretarse aisladamente sino conjugados con el resto del texto y otros

principios de la cláusula.

En primer lugar. consideramos que la interpretación que propiciamos se funda-

menta en aquéllo que reiteradamente hemos señalado que la cláusula se trata de una

“opción”.

Si se admitiera que producida la intimación. y por ese solo hecho, quien la

formula ya no puede pedir el cumplimiento y debe inexorablemente caer en la

resolución, cabria preguntarse dónde está la opción en ese caso.

Resultaria que en la vía extrajudicial, que es una de las verdaderas innovaciones

de la reforma, el cumplidor está por un lado obligado a intimar el cumplimiento y por
el otro, producida la intimación obligatoria. el contrato —en la interpretación que
rechazamos- quedaria resuelto, sin darle la posibilidad de exigir el cumplimiento.

Se le estaría quintado en realidad la opción, como también se estaría dejando en

manos del deudor el resultado del contrato. pues el deudor intimado. no cumple. el



67

acreedor no le puede exigir el cumplimiento porque el contrato se resuelve, y entonces

aquél ha logrado reemplazar su prestación por daños y perjuicios, en contradicción con

el principio que establece que el deudor no puede eludir el cumplimiento de la

prestación ofreciendo la indemnización supletoria.

La circunstancia de que el art. 1204 emplee el término “podra”, permite inter-

pretar también que existe otra posibilidad que pedir la resolución, que es precisamente
el pedido de cumplimiento. Ello conjuga con aquéllo de que la facultad de resolver es

eso, una "facultad", y no un procedimiento obligatorio.
Por último, una interpretación contraria a la que propugnamos dejaria sin sentido

para el pacto tácito el último párrafo del art. 1204 cuando dice —apareciendo asi la

segunda facultad, la opción- que “la parte que haya cumplido podrá optar por exigir a

Ia incumplidora la ejecución de sus obligaciones con daños y perjuicios. . ."

Como excepción de la tesis que aceptamos, la doctrina y cierta jurisprudencia
sostienen que si el requerimiento contiene el apercibimiento de resolver el contrato en.
caso de que no se cumpla, entonces si jugaría el “sin más" y cl contrato quedaria
resuelto —tal la postura de Borda, Ramella y otros—.

El modelo italiano en su art. 1454 dispone expresamente que “La parte puede
intimar. .. con la declaración que transcurrido inútilmente ese término el contrato se

tendrá sin más resuelto”.
. I . ., . . . .

Al no contener nuestra ley semejante disposwion. se justifica aun mas lo antes

sostenido. respecto a que no se produce la resolución de pleno derecho venCido el

plazo de intimación.

Ampliando'lo expuesto, nos oponemos a aquella tesis —que es mayoritaria- po_r

cuanto, además de lo dicho, cubrían tres observaciones en contra de la misma: a)el

último párrafo del art. 1204 solo limita Ia facultad de pedir el cumplimiento cuando se

“demandó” Ia resolución. interpretando el término "demandar" como juicio —-tal cual

el Código de Honduras que habla de “juicio”(art. 747)- no cabe duda que se puede
sostener que aún existiendo apercibimiento todavia puede pedirsc el cumplimiento
mediante demanda judicial; b) el principio de conservación del contrato. norma. impor-

tante de interpretación, lleva a la misma solución: c) además. seria una sancion
severa para el cumplidor, por cuanto un mero error de éste al int'imar podria ImPOSlbl-
litarle la via del cumplimiento.

2) Vía judicial.

La doctrina y jurisprudencia efectúan una distinciónSinterpretaiidoel

art. ¡204- entre la resolución por via extrajudicial y la via judiCial. tn este ultimo

caso, que ahora contemplaremos, el sistema no difiere mayormente sea que se trate de

cláusula tácita o de pacto expreso.

El problema novedoso se suscita en tomo a si es necesarioo no conceder el plazo
de quince dias cuando se trata de, resolver recurriendo a juiCio. doctrinlay

jurisprudencia son casi unánimes en sostener que cuando se trata de la Via judiCiano

es necesario otorgar el plazo de quince dias. Se llega a esta concluSion por interpre-

tación del art. ¡204.

Cabe señalar que tanto en el Código Italiano de 1942 como en el de Honduras, el

problema no ofrece mayores inconvenientes de interpretacion, pues amboscodigclis
n antes de establecer el Sistema de a

tratan or se arado la resolución judicial y lo hace
_ _ n

interpellrciónpurt.1453 del primero de esos códigos —en el cual-la.mtimaCionfigura ei:
el 1454-; art. 747 del segundo de esos códigos —en el cual l_a_intii_naCiónfiguraen e

743-). Se concluye por doctrina unánime que la vía judiCial no necesita en esos

ordenamientos la previa intimación.
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Nuestra doctrina y jurisprudencia hemos adelantado que llega a semejante con-

clusión por interpretación del texto del art. 1204.

Fundamentalmente se basan en la parte final de dicha norma --también en lo

inmediatamente anterior- cuando expresa. cn su último párrafo in fine: . . pero no

podrá solicitarse el cumplimiento cuando se hubiese demandado por resolución".

Existiendo un fallo que marcó antecedente y contiene los argumentos principales
de la tesis. nos referiremos primeramente al mismo. Se trata del dictado por la

Cámara ('ivil de la Capital Federal. el 7 de agosto de 1970 (puede verse en .I.A.

l97l-9-420. con nota de Lage. que se manifiesta en contra de dicho fallo).

Resumidamentc. los argumentos del fallo para sostener que en la via judicial no

cs necesaria la intimación de quince días. son los siguientes:

a) Desde la mora. el deudor incurre en incumplimiento. lo que autoriza a la

parte contraria a pedir la resolución.

b) Vencido el pla/.o contractual. el acreedor puede no tener interés en el

cumplimiento. Se le estaria obligando a recibir el mismo. al tener que dar un plazo de

gracia al deudor y con ello la facultad a e'stc de cumplir. ,

e) El último párrafo del art. l204, que se refiere al “¡usvariandi",establece que

podra [tedirsc la resolución. interpretando lo cual se puede establecer que además de la

resolución que operará "sin más" pero con la previa interpelación -según lo__disponeel

mismo articulo hay otra posibilidad que puede pedirse directamente por vía judicial.
Intonces. al mismo tiempo que la resolución “por autoridad del acreedor", que exige
la interpelación. existe otra que es por decisión judicial. En otras palabras, no corres-

ponde exigir al acreedor el cumplimiento de la intimación. desde que en la resolución

¡udicial no juega el párrafo segundo. sino el primero en relación con el último. que solo

expresa "cuando se hubiese demandado por resolución“. sin que se agregue formalidad

previa alguna. salvo claro está. la de que el deudor se encuentre en mora (voto del Dr.

(¡ar/.ón Maceda).

d) El art. 1204 prevé dos t'onnas de resolución. la extrajudicial y la judicial. no

siendo la primera excluyente de la segunda. Tal conclusión fluye del último párrafo de

dicho artículo que prevé la posibilidad de obtener la resolución mediante demanda, ya

que el precepto utiIiLa el vocablo “demandado”. al referirse a la improcedencia del

juicio por cumplimiento si antes se hubiese “demandadowporresolución (del voto del

Dr. Abclleyra).

Es que razonablemente es dable sostener que la interpelación pueda producir
daños irreparables al acreedor. por lo cual a este hay que darle una vía de protección
’que le permita eludir la intimación y su plazo de gracia. No olvidemos que en

definitiva la protección es a la parte que no ha dejado de cumplir frente a la que ha

incumplido.
.

En el tema coincidimos con cierta doctrina -por ejemplo Ramella. La Resolución

por lncumplimienro—-.en cuanto sostiene que para la solución del problema tiene

importancia también el segundo párrafo del art. 1204 cuando dice que el acreedor

“podrá requerir al incumplidor.. con lo cual resulta que ello es una facultad. una

posibilidad. El “podrá” asi lo determina. Cabe preguntarse cuál seria la otra posibi-
lidad y contestar que ella es' la via judicial.

Lh'importancia de poder recurrir directamente a la via judicial se advierte si se

tiene en cuenta que la misma tendrá valor de cosa juzgada, otorga una seguridad mayor

que la extrajudicial, no necesita dar cl plazo de gracia —según la interpretación
sostenida-, lo cual se toma muy importante cuando'el plazo es esencial y aún en los

demás casos. en los que permite que el acreedor evite un pago tardío.
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De allí que estas ventajas. que constituyen aspectos favorables al cumplidor,
permiten también interpretar a su favor la norma implicada en la forma que ha
quedado expuesta.

B) CLAUSULA EXPRESA

a) Generalidades.

La cláusula expresa es el verdadero “pacto”, ya que proviene precisamente del
acuerdo entre los contratantes.

En forma general está aludido. en el art. 1203 del Código Civil -que permaneció
sin ser reformado—, aunque recordamos que a nuestro criterio tal norma también

implica una suerte de concepto genérico de la cláusula. expresa y tácita.

El pacto expreso era el único admitido antes de la reforma, si bien existían

diversas excepciones como ya lo hemos anticipado.
Con la ley |7.7ll se mantiene aquel pacto, estableciéndole un régimen distinto al

de la cláusula tácita.

El tercer párrafo, en efecto, de dicho artículo dice: “Las partes podrán pactar
expresamente que la resolución se produzca en caso de que alguna obligación no sea

cumplida con las modalidades convenidas: en este supuesto la resolución se producirá
de pleno derecho y surtirá efectos desde que fa parte interesada comunique a la

incumplidora. en forma fehaciente. su voluntad de resolver".

El pacto expreso. además de la disposición mencionada, se fundamenta en el

art. l l97 del Código Civil y se trata de un elemento accidental del contrato. desde que

solo funciona ante la inclusión expresa por las partes.
'

Entendemos que conforme al régimen de la libertad contractual -que permite
establecer el contenido del contrato- el pacto podria establecerse a favor de ambas o

de solo una parte, salvo aquellos supuestos en que encuentra alguna limitación legal
(arts. ¡374, 1429. en cuanto no puede estipularse a favor del vendedor en la compra y

venta de muebles). No se exigen formas sacramentales para establecer el pacto,
imperando acá el principio general de la libertad de las formas —art. 97d del (jodigo
Civil—. si bien hay que tener en cuenta que si el contrato se hace por escntura publica,
el pacto debe también establecerse por esa foma -art. 1184. ine. IO. del mencronado

código.

No obstante esa libertad, la cláusula debe ser lo suficientemente clara y cate-

górica como para no dejar dudas en cuanto a su imposición.

Un problema puede plantearse si se interpretaliteralmenteel texto delart. 1204.,
.por cuanto parecería que el pacto solo funcrona cuando algunaoblrgacron.no

se:
cumplida con las modalidades convenidas", es decrr,que‘habrraque dït‘ïrmrnarcole
precisión qué obligaciones y bajo que' circunstancras deberian ser incumpr as para q

juegue el pacto.

e compartimos.—que no es necesario
‘ '

l o im'ón -qu
,

.No Obsmme' es mayormm a p
e la clausula puede ser genérica y

rec' ar con exactitud el incumplimiento y qu

Eeferlisrsea una, varias o todas las obligaciones emergentesdel contrato

qïle
se

cesleïbríl,
Siempre y cuando no se traspasen los limites de la libertad

contractual,íncontractual,ínSela
orden público, la buena fe, moral y buenas costumbres.es decrr;j

os .

autonomía de la voluntad. Si asi fuere la cláusula podria ser invalida a.
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b) Procedimiento para resolver.

Corresponde determinar los modos de llegar a la resolución sea por via extra-

judicial. sea por via judicial. ya que ambos supuestos están autorizados también para el

pacto expreso.

l ) V ¡a extrajudicial

El procedimiento extrajudicial es el que realmente interesa en el pacto expreso,

ya que el judicial no difiere de la cláusula tácita.

Además. la vía extrajudicial es la que sufrió la principal reforma con la

ley I7.7l l.

Antes de esa reforma. cuando se establecía el pacto expreso el procedimiento de

resolución extradudicial quedaba librado a lo que las partes estipulaban. es decir que se

rcgulaba por la voluntad de ellas.

Actualmente, el sistema se ha simplificado y se ha establecido concretamente en

la ley. si bien se admite --Ramella‘ López de Zavalíal- que por aplicación del art. ¡197

podria pactarse la resolución en forma diferente al sistema legal, aunque el primero de

esos autores aclara con razón que no podría pactarse la resolución de pleno derecho.

pues ellb implicaría perder el derecho de opción. Entendemos que si la resolución fuera

de pleno derecho estariamos en realidad en presencia de una condición resoluton'a y no

de un pacto comisorio.

¡“uminnamicnto

Producido el incumplimiento. para que sc produzca la resolución del contrato se

hace necesaria la comunicación, porque ella es la forma por la cual quien no ha dejado
de cumplir y quiere ejercer la resolución frente al incumplidor, hace ejercicio de la

opcion: y es la forma también de que el deudor incumplidor se entere de esa opción.
La parte cumplidora. pues, manifestará mediante esa comunicación que entre las dos

facultades que tiene, de pedir el cumplimiento y ejercer la resolución, opta por esta

última.

La resolución producirá efectos desde la comunicación, no obstante que la ley
diga que dicha resolución se opera “de pleno derecho". pues acto seguido la misma ley
dispone que producirá sus efectos desde que la parte interesada comunique a la

irícumplidorasu voluntad de resolver. Siendo así. no cabe duda que la expresión “de

pleno derecho" empleada por el art. ¡204. no es la exacta. ya que está supeditada la

resolución al ejercicio de la voluntad manifestada mediante declaración fehaciente.

Esta declaración debe ser dirigida al deudor, debe ser recepticia y “fehaciente”,
de acuerdo esto último a lo que dispone la norma. Ello implica que sea inequívoca.
que pueda hacer fe en juicio. por lo cual se señala con razón que en principio debe ser

una forma escrita. aunque podría ser verbal en la medida que luego se la reconozca en

juicio —Borda en tal sentido—.
'

-Como forma más usual se emplea el telegrama o carta con aviso de recepción
—por ejemplo telegrama colacionado o carta documento—. pero también es de gran
utilidad el acta notarial. que incluso es la más aconsejable. por su mayor seguridad y
además por ser la que pennite expresar con toda clan'dad la voluntad de quien va a

resolver e incluso la notificación fehaciente de quien recibe esa manifestación de

voluntad.

La ley no prevé los témtinos en que se debe manifestar la voluntad de resolver,
por lo cual basta con que ellos sean claros, no dejen dudas y circunscriban perfecta-
mente a qué contrato están referidos.
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Tampoco hay plazo fijado en la ley para ejercer la resolución. por lo que la
doctrina mayoritaria -a la que adherimos- entiende que no hay un término para la
comunicación y ella entonces se puede ejercer hasta la prescripción. obviamente
siempre que el incumplimiento se mantenga.

Producida la comunicación, es decir cuando ésta se 'recibe. se produce la reso-
lución. Ello dejando a salvo que la parte contra quien se dirige cuestione y ‘lleve a la
via judicial el problema. en cuyo caso resolverá el juez si se ha producido o no la
resolución. Pero quede en claro que desde el momento en que se recibe la comuni-
cación el deudor incumplidor pierde el derecho a cumplir. al menos como principio
general.

2) Vía judicial

La via judicial es similar al caso de la cláusula tácita, si bien en este supuesto no

otorga una de las mayores ventajas del ejercicio en la cláusula tácita. cual es eludir el

plazo de gracia, pues en el caso del expreso tal plazo no existe.

No obstante, tiene si las otras ventajas que hemos enumerado, con lo cual se

justifica Ia existencia de esta vía judicial también para el 'pacto expreso. Siendo asi, se

puede prescindir de la via extrajudicial y reclamar directamente en juicio la resolución.

C) DISPOSICIONES COMUNES A AMBAS CLAUSULAS

Hay algunos aspectos de la cláusula comisoria. que son comunes a ambas

especies, la tácita y la expresa. En tal sentido ya vimos los presupuestos de funcrona-

miento, pero es conveniente detenemos en alguna otra cuestion.

Nos referiremos al llamado “¡us variandi“. a otros efectos comunes en particular
y al tema de la indemnización de daños y perjuicros.

a) “Ius Variandi
"

Se denomina de esta forma a la cuestión relativa a si la parte que no ha incurrido

en incumplimiento puede ejercer ante la incumplidora, sucesivamente, su facultad de

resolver y la 'de pedir el cumplimiento.

En otras palabras, si pedido el cumplimiento puede requerir luego la resolución y,

contrariamente. si pedida esta última puede pedir luego el cumplimiento.

El art. 1204 aparece como claro, en principio, al establecer en .su parte final: “La

resolución podrá pedirse aunque se hubiese demandado el cumplimiento del contrato;

pero no podrá solicitarse el cumplimiento cuando se hubiese demandado por resolu-

ción".

La solución parece acertada sobre todo en el primercaso, porque'si.sledemanda

el cumplimiento y no se logra, seria castigar al cumplidor a segurr un jurcro del cual

posiblemente no tenga resultado favorable.

En el segundo caso, la solución se justifica diciendoque si una parte expresa su

voluntad de resolver, ya no es aceptable que ,cambre, máxime que el deudor,puede
haber comprometido su prestaciónhacia otro al saber que se le pedia la resolucron.

A nuestro criterio ese argumento no es muy convincente,máxime que según el

art. 1375, inc. 3°, del Código Civil, se admite una solución distinta para el caso de la

compra y venta.

La manera de ejercer el “ius variandi'

que peticiona, ya que incluso puede reclamar e

en forma subsidiaria. la resolución.

'

dependerá de la voluntad del cumplidor
l cumplimiento bajo apercibirmento. o
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Pero el verdadero problema se presenta eon la terminología de la ley. que habla

de “demandado” en ambos casos, es decir, aludiendo en terminología estricta. a la

existencia de un juicio. Si asi se sostuviera. el artículo solo se aplicaría en caso de

pedirse la resolución o el cumplimiento en forma judicial.

La mayoría de la doctrina sostiene. incluso no obstante reconocer a veces que es

indudable que el texto alude a la resolución judicial, que el artículo también se aplica
al supuesto en que el ejercicio es extrajudicial.

En tal sentido Borda hace jugar el “sin más" y Ramella afirma que la actividad

del deudor no puede quedar en forma indefinida librada a la facultad del acreedor.

En cambio. Spota Instituciones- sostiene que el principio de la ley solo juega
en caso de cxigirse la resolución o el cumplimiento judicial.

Se funda en la fuente. que es el_art. 1453 segundo parrafo del Código ltaliano.

que dispone “La resolución puede ser requerida aun cuando se haya promovido juicio
para obtener el cumplimiento; pero cuando se demandó la resolución ya no puede
rccabarse el cumplimiento. . Agregamos también que se refiere a "juicio" el art. 747.
segundo párrafo. del (‘odigo de Honduras.

Coincidimos con esta última tesis. no solo por dichos argumentos sino por la

circunstancia de que. en definitiva, ella implica reconocer mayores derechosla quien
mas lo merece. o sea al cumplidor frente al incumplidor.

En otro aspecto. dijimos que la disposición del art. l204 difiere del inciso 3° del

art. |375. Se ha llegado a sostener »- Borda por ejemplo- que esta última norma quedó
derogada por ser aquella posterior a la misma.

Ya hemos defendido la no aceptacion de la tesis de la derogación parcial tácita y

que huy que detenninur si los textos pueden subsistir con el art. ¡204 actual.

Entendemos que el problema que plantea el art. I37S. inciso 3°. al referirse al

"ius variandi" en la compra y venta. puede solucionarse cn su choque con el |204-

si limitamos el primero de dichos art íeulos al supuesto que estrictamente contempla. es

decir al pacto expreso en la compra y venta. Solo para este supuesto regirá un sistema

diferente al que plantea la norma general del |204.

b) Algunos ¿(Ii'r'ms (mmmvs en particular

En especial interesa Ia segunda parte del primer-párrafo del art. |204. que

dispone “mas en los contratos en que se hubiese cumplido parte de las prestaciones. las

que se hayan cumplido quedarán firmes y producirán. en cuanto a ellas. los efectos

correspondientes".

Ello plantea la cuestión de qué es lo que ocurre con las prestaciones cumplidas;'o
sea si la resolución se produce “ex-tune" (rctroactivamcnte) o “ex-nunc" (hacia el
futuro).

Resulta claro. a nuestro juicio que en caso de contratos de tracto sucesivo, la

resolución retroactiva no solo no corresponde. sino que sería aveces imposible de

efectuar. Cabe preguntarse, por ejemplo. cómo devolveria el locatario el uso y goce que

ejerció. De allí que algunos autores limitan la cuestión a aquel tipo de contratos.

Pero en contratos que no son de esa categoria el tema no aparece tan claro.

Nuevamente acá la reforma lamentablemente se apartó de sus modelos -en este caso

art. 1458 del Código Italiano y 750 del Código de Honduras-- que establecen que la

resolución tiene efecto retroactivo salvo en los contratos de ejecución continuada o

periódica en cuanto a las prestaciones ya cumplidas.
En. nuestro derecho el tema se vincula con la divisibilidad o indivisibilidad de las

prestaciones, admitiéndose entonces que el art. 1204 puede aplicarse también en caso
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de contratos de ejecución instantánea pero divisible. por ejemplo la entrega de cosas

fungibles. pero no si la prestación es indivisible —en’ tal sentido Ramella—.

Por entender que resume claramente el problem'a citaremos las conclusiones de

las Vl Jornadas de Derecho Civil celebradas en Santa Fe en 1977, que aprobaron la

siguiente recomendación: “La resolución es la vicisitud extintiva prevista en el art-

. 1204 del Código Civil y actúa, como regla. con efectos retroactivos entre las partes,
salvo en los contratoss de tracto sucesivo respecto de las prestaciones cumplidas".

Se aprobó también el siguiente agregado: “Tanto en los contratos de tracto

sucesivo como en los de prestaciones diferidas. las prestaciones cumplidas parcialmente
por ambas partes quedan firmes si fueren divisibles y se hubieren cumplido equivalen-
temente: tal es el sentido que debe acordarse a la segunda parte del primer parágrafo
del art. 1204".

c) Daños y"perjuicios

Además del derecho de optar entre pedir el cumplimiento o la resolución. la

parte contratante que ejerce la cláusula tiene también la posibilidad. en cualquier caso.

de reclamar daños y perjuicios.

Lo dice claramente cl art. l204, segundo párrafo en cuanto a la cláusula tácita:

. . el cumplimiento. . . con los daños y perjuicios derivados de la demora... resuel-

tas. sin más... con derecho para el acreedor al resarcimiento de los daños y perjui.
cios“.

A su vez el cuarto párrafo al referirse a la op‘ciónestablece: “La parte que baya
cumplido podráwoptarpor exigir... la ejecución de sus obligaciones con daños y

perjuicios. .

En definitiva. los daños y perjuicios son susceptibles dc reclamo tanto en el caso

de cumplimiento demorado como en el de resolución. Se ha admitido que cuando se

reclama lo uno o lo otro por vía judicial, se pueden acumular la accion de daños y

perjuicios a la acción principal.
En cuanto a los diversos aspectos de la indemnización, rigen los principios

generales. excediendo su tratamiento el marco del programa que nos trazaramos.



74

SOBRE EL CONCEPTO MULTIVOCO DE

COMPRAVENTA EN MATERIA CIVIL

Por Rómulo Vernengo Prack

Profesor Ordinaria a cargo de Cátedra

Dentro del articulado del Código Civil existen DIFERENTES figuras contrac-

tuales e incluso no contractuales que se denominan COMPRAVENTA. Las primeras no

son simples variantes de la compraventa definida en el art. 1323 del Código —sobre la

cual luego nos detendremos, sino que cambian todos sus efectos al responder a distinta

naturaleza: por ejemplo, la compraventa aleatoria constituye para una o ambas partes
un contrato aleatorio, en cambio la compraventa comun es conmutativa. El efecto no

es solamente teórico o académico, porque para quienes creen que la teoría de la

imprevisión —por ejemplo- se aplica al contrato de compra-venta varia fundamental-

mente el concepto de imprevisible o imprevisto. las segundas, son las figurasmencio-

nadas‘en el art. 1324 denominadas compra-venta forzosas, que no son contratos porque
no cuentan con el consentimiento del titular de la cosa vendida.

'

De acuerdo con est pequeña introducción que nos ubica en la multiplicidad de

figuras llamadas compra-venta y sus distintos efectos atribuidos también por laley, se

puede elaborar el siguiente cuadro sinóptico:

SIMPLE

FORZOSA

ALEATORIA

I’ropiamcntc dicha

A saturación del comprador
SUSPENSlVA Ad (Justum. a ensayo. prueba

Venta a cucnla peso o medida

Venta dc automotores

COMPRAVENTA

/

(ONNÜONAL Propinmcnte dicha

Pacto dc retroventa

Pacto dc reventa

Vcnta con cláusula dc arrepen-

timicnlo

RESOLL'TORIA 4 Pacto mmison'o

Venta con reserva de dominio

Venta con pacto dc mejor corn-

pndor
Venta con pacto dc preferen-
cias.

x
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COMUN: cuando una de las partes se obligue a transferir a la otra,
la propiedad de una cosa, y esta a recibirla y a pagar por ella-un
precio cierto en dinero (sic. art. 1323 del C.C.).
Lo de “PRECIO CIERTO EN DINERO", hay que complementarlo
con el art. 1356 que establece: “Si el precio consistiere, parte en

dinero y parte en otra cosa, será compraventa cuando la parte en

dinero supera el valor de la cosa que se dá en pago.

FORZOSA: no hay contrato por no ser necesario el consentimiento
para que exista la figura (art. 1324 y 1326 del C.C.). Casos:

a) Expropiación por causa utilidad pública (1324 Inc. 10.). La nota

anuncia que se tratará esta figura en ley especial.
b) Venta a persona determinada, impuesta por convención o testa-

.
mento.

c) Subasta judicial. Comprende los casos del inc.3, 4 y So. del
art. 1324 Indivisibilidad en especie; ejecución judicial; obligación
del administrador de realizar todo o parte de las cosas bajo su

administración.

ALEATORIA: Cuando se vendan cosas futuras, tomando el compra-
dor sobre si el riesgo de que no llEgarana existir en su totalidad o en

cualquier cantidad, o cuando se venden cosas existentes, pero sujetas
a algún riesgo, tomando el comprador sobre sí ese peligro, la venta

será aleatoria. (sic. 1332).

El vendedor tiene derecho a todo el precio aunque la cosa no llegase
a existir (art. 1496). En el art. anterior, el vendedor tiene derecho a

todo el precio aunque la cosa llegase a existir en cantidad inferior a la

esperada y convenida. Pero si no llegare a existir (cuando se ha

pactado “no llegasen a existir en cualquier cantidad), no habrá venta

por falta de objeto (ver art. 1407, 1404).

CONDICIONAL: Dentro de esta gran figura se comprende todo el

resto de las compraventa legisladas por el derecho civil: “Por cláusulas

especiales subordinan a condiciones las obligaciones que nacen del

contrato (Art. 1363) pero también modificar como juzguen conve-

niente las obligaciones que nacen del contrato". No se trafiere el

dominio aunque se hubiere entregado la cosa (1370 lnc. 20.). Nohay

obligación de pagar el precio. Si se hubieran cumplido las prestacrones
se devolverán compensándose los frutos con los intereses (art. 1371

lnc. 3o.). Como se vé, los efectos son substancialrnente distintos’a.los
de la compra venta común, y no se trata de pactos “accesorios sino

de verdaderas cláusulas que varían los efectos principales del contrato,

en orden al pago tradición, y obligaciones de las partes.

SUSPENSIVA

“Propr'amemedicha": (Art. 1363 y art. l370). Ejem-

plo: “Te venderé la alfombra gris, el dra que llegase
abuela de Europa".



76

“A satisfacción del comprador". Según el art. 1377 se

reputa hecha bajo una condición suspensiva. Es que no

habrá venta o la venta quedará desecha si la cosa

objeto de la venta no agrada al comprador. (Art. 1365

y 1379). El comprador mientras no se decide se reputa
comodatario (Art. 1377).

"Ad Gustum, a ensayo, prueba”. Art. 1336 “... se

presumen hecha bajo la condición suspensiva, de que
fuesen del agrado personal del comprador. El caso

anterior se refiere a cosas no consumibles dado que
eventualmente hay que devolverla y produce frutos. En
cambio el caso del art. puede tratarse de cosas consu-

mibles, como vino, comestibes, et.

“Venta a cuenta peso o medida". Según e art. 1342, la

venta no es perfecta hasta que las cosas no estén

contadas, pesadas o medidas (Art. 1342). Cuando no

hay unidad ni en la cosa, ni en el precio.
— Cuando no hay unidad en la cosa pero sien el precio
— Cuando hay unidad en la cosa pero no en el precio.

“Venta de Automotores”. Decreto 6582/58. Sólo pro-
duce efectos entre las partes también con relación a

terceros) desde la fecha de su inscripción en el Reg‘stro
de la Propiedad Automotor. Es decir, la compraventa
carece de efectos (es inoponible) inclusive al cocontra--

tante, si no se ha inscripto la transferencia de dominio

en el Reg’stro del Automotor. Titulo de Propiedad y

Cédula de identificación.

RESOLUTORIA

"Propiamente dicha ”. Quedan obligados como si la

venta no fuese condicional. Duda: resoluton'a si el

vendedor hubiere hecho tradición. Efectos en el

art. l37l.

"Pacto de retroventa". El art. 1373 reputa la venta
bajo ese pacto como una condición resoluton'a. a pesar

'

de que el art. hable del pacto de poder arrepentirse.
Sobre lo mismo vuelve el art. 1382 que habla de la

caducidad para “resolver” la venta.

"Pacto de reventa". Se aplican los mismos artículos:

poder del comprador de restituir la cosa, recibiendo del

vendedor el precio con exceso o disminución

(Art. 1367).
"Venta con cláusula de arrepentimiento”.Art. 1373,
enuncia que corresponde a una condición resolutoria.

"Pacto Comisario". El art. 1374 indica claramente que
se trata de una condición resoluton'a los contratos que
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son todos los que tengan obligaciones recíprocas, por-
que dicho pacto —cuando es tácito- es renunciable,
cuando se trata de cosas distintas a los muebles.
(Art. 1374 23. parte).

“Venta con reserva de dominio” (art. 1376). No puede
efectuarse con relación a muebles. Se reserva el domi-
nio el vendedor hasta que sea pagado e] precio de la
cosa vendida.

“Venta con pacto de mejor comprador" 1369 es la

estipulación de quedar deshecha la venta si se pre-
sentasen otro comprador que ofreciere un precio más
ventajoso. Según el art. 1398 se repita hecho bajo una

condición resoluton'a. No cosas muebles (art. 1400).

“Venta con pacto de preferencia”. Es la estipulación
de poder el vendedor recuperar la cosa vendida, entre-

gada al comprador, prefiriéndole a cualquier otro por
el tanto, en caso de querer el comprador venderla.

Según el art. 1393 es una venta con condición resolu-

toria.

CONCLUSIONES

Existe mas de una figura de compraventa en el Código Civil. Así la venta de cosa

futura aun no existente (departamento en el piso 15a. cuando aun se están haciendo

los cimientos), deberia regirse por las disposiciones que reglan la compraventa aleatoria,
ya que el comprador tomó sobre si el riesgo de que la cosa pudiera o no existir. Como

se ha dicho mas arriba, los llamados pactos accesorios, caben todos dentro de la venta

condicional. lo que no es consecuencia con su calificación de accesorios ya que
desnaturaliza una importante estructura de la venta propiamente dicha: No se adquiere
el dominio aun cuando se hubiera hecho tradición etcétera. El dominio obtenido por el

pacto de retroventa mientras dura el término de caducidad de la opación del vendedor,
es un dominio revocable. Por suerte debo suprimir las figuras impositivas creadas por
ejemplo por la antigua ley de ganancias eventuales que llamaba así a toda transferencra

onerosa. En la actual se ha suprimido esta inconstitucional calificación que corresponde
al Código Civil o al derecho común.

Muchas figuras son útiles al comercio común, simplemente no se usan porque
los

letrados no las manejan con solvencia y' rapidez. Es por ello necesario estudiarlas en la

forma que se han sistematizado en la lev civil
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(1) Sugerencias para los señores Profesores Adjuntos de la Cátedra.

El presente esquema u otro similar elaborado por Uds. deberá desarrollarse

ampliado en la detención de cada una de las figuras mencionadas en los primeros 45

minutos de la clase.

Durante los lS siguientes deberán reforzar los conceptos por medio de las

preguntas espontáneas formuladas por los alumnos. En caso de no existir preguntas, se

controlará el grado de intelegibilidad de los desarrollados, preguntando por medio de la

lista llama'ndolos por apellido y nombre.

¿No habiendo habido entrega de precio y si transmisión de la posesión, se

compensan los frutos de la cosa “improductiva”(terreno baldío) con los intereses del

precio? Sobre la contestación correcta o incorrecta formular una breve explicación (no
puede haber compensación entre intereses y frutos si no se pagó el precio). Corres-

ponde como indemnización por la posesión impaga del terreno un precio generalmente
fijado en el valor locativo de" la cosa).

¿Puede ser mayor de tres años el término de caducidad de la retroventa?

(Pequeña explicación en sentido negativo luego de formulada en concreto y sobre

alumno determinado, aprovechando para manifestar muy resumido la diferencia entre

prescripcióny término de caducidad, tomando otro alumno para formular la pregunta.

¿Qué legislación se aplica a los tres casos de la venta forzosa: expropiación;venta

a persona determinada; subasta judicial? Idem anteriores

(2) Integración de este contenido en las preguntas concretas de examenes parciales:
Negativo.

Salvo. sobre el concepto de lo que se llama compra-venta simple enla definición

legal (art. 1323) en el que puede variar una evaluación de nota arriba de distinguido
según agregue o no el complemento indicado en el art. 1356. (Sobre el que de todas

maneras se debe insistir para desinflar el dogma de “precio cierto en dinero o nulidad”,

para manejar bien el tema de los pactos accesorios deben haber complementado los

conceptos sistemáticos del Código en materia de derechos reales: Titulo y modo,
modalidad del dominio revocable, (en el caso de retroventa y reventa), simple crédito

por daños y perjuicios por indemnización en caso de pacto de preferencia. Reivin-

dicación por el cesionan’o que resultan extraordinariamente dificiles sin haber estudiado

gradualmente esos conceptos se recomienda e'n general no incluirlos, aunque con la

recomendación de que se estudien eSpecialmente por ser los preferidos del_titular de la

'cátedra.

(3) nabaios prácticos.

a) Es posible el pacto de retro-pennuta entre las partes del contrato que han cambiado

una lancha por un lote de terreno en Miramar. Después de la respuesta tesis, fundar

la posición.
No dar ninguna directiva para obligarlos a pensar. El trabajo deberán realizarlo en su

casa. Deberá ser fundado por lo menos, en articulos del Código Civil.

RECIEN AL CORREGIRLO el Jefe de Trabajos prácticos, deberá hacer notar a

los que aluden a la imposibilidad de realización por tratarse de un bien mueble (es
posible que llegue hasta la invocación del 2412), del carácter de registrable de los
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llamados “buques menores" por la ley de navegación art. 159, lo que hace cambiar

gran parte del panorama, pues ya la posesión de buena fe de la cosa. no hace presumir
la propiedad de ella.

b) Tiene acción reipersecutoria el vendedor con pacto de retroventa, con relación a un

tercer adquirente, frente a lo dispuesto en el art. 1371 Inc. 2°. En este caso si, es

posible un amplio análisis de la doctrina nacional. Saravia, Juan Manuel (Rev. Col.

Abog.) buscar en el fichero de autores; Legon, Tratado de los Derechos Reales,
lafaille, Tratado etc. pero sobre todo el fundamento legal y la conjugación de los

artículos del Código Civil.

Vc ¿Posibilidad de invocar la venta aleatoria de una unidad en propiedad horizontal

aun no construida? ¿Qué parte tendria interés de hacerlo y con cuáles argu-
mentaciones legales?
Tampoco aquí en caso de proveer nombre de autores, precisar la cita para provocar.
la búsqueda.

Desglosando el tema b) que ha sido muy tratado y trillado, la evaluación del

trabajo deberá ser con tendencia alcista atenta la elaboración personal que el estudiante

tiene que formular. Cuidar, —en los trabajos muy eruditos- que no existan “manos

expertas” que hayan “ayudado”,lo que haria que el trabajo careciera por completo de

valor, porque su único efecto es el trabajo de búsqueda y razonamiento al nivel de

aprendizaje. Para ello, hacer dar una pequeña conferencia a su autor ante la clase,

mostrando la historia de su pensamiento hacia la solución a la que ha arribado. (Si la

hizo él, se mostrará seguro y pisando en terreno no memorizado sino pensando y

razonando. En caso contrario, tratará de recordar, y se mostrará vacilante, confuso e

inseguro.
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REVOCACION DE LAS DONACIONES

I’or María Luisa ('asas de Chamorro Vamsco

l) lNTRODUCClON

La revocación. al igual que la resolución y la rescisión es un modo anormal de

extinción de los contratos.

Hasta hoy no se ha logrado uniformidad en la doctrina en cuanto a susignificado
y alcance. Si esto es explicable en el derecho comparado. se justifica aún más entre

nosotros por la insuficiencia e imprecisión del tratamiento dado al tema por el Código
Civil.

lin efecto. el artículo ¡300 del mencionado cuerpo legal, ofrece fundados

motivos de crítica. ya que contiene expresiones confusas especialmente en lo que atañe

a la revocación.

Al respecto cabe señalar que la norma expresa “Oue las partes pueden por mutuo

consentimiento extinguir las obligaciones creadas por los contratos“...“y pueden
también por mutuo consentimiento revocar los contratos, por las causas que la ley
autoriu".

Si el texto del artículo tomado principalmente de Marcadé. merece objeciones. la

nota puesta por el Codificador al pie del mismo no contribuye a aclararlo.

De lo dicho en Ia misma, parece desprenderse una equiparación entre la revoca-

ción y la nulidad. ya que se expresa que “Revocar un contrato significaría en témtinos
jurídicos aniquilarlo retroactivamcnte. de modo que se juzgase que nunca habia sido

hecho. . ." y más adelante “Pero las partes, decimos. pueden revocar los contratos por

mutuo consentimiento en los casos que la ley autorice: es decir, si el contrato es hecho

por un incapaz, por violencia, dolo, etc- y en tal caso el contrato se juzga no haber

tenido lugar. .

En rigor, cabe señalar varios defectos al comentario de Ve'lez ya que extinción no

es lo mismo que nulidad y por otra parte, la revocación no requiere consentimiento de

los contratantes. sino que. como puede comprobarse en los casos en que el Código la

regula en algunos contratos en particular, tiene lugar por la voluntad de una sola de las

partes y por las causas que la ley prevé.

Segovia, al comentar este párrafo del articulo (Tomo l pág. 338, Nota 123)
afirma que, en lugar de revocar. el Código debió hablar de “anular o rescindir, o pedir
la anulación, rescisión o resolución. . .". Y agrega “la frase por mutuo consentimiento

no es de Marcadé, carece de sentido y está demás en nuestro inciso. . .

“

Nosotros estimamos que existen diferencias substanciales entre nulidad, rescisión,
resolución y revocación y trataremos de señalarlas.
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La primera no es, en verdad, un modo de extinción del contrato, ya que se

origina en un defecto que el acto presenta desde su nacimiento y que. por consiguien-
te. provoca su invalidez y lo priva de eficacia juridica.

‘1

Por su parte y ya en el ámbito de los modos anómalos de finalización del
contrato, cabe reservar la denominación de rescisión para'los supuestos en que esa

extinción es decidida por el mutuo acuerdo de los contratantes. Es el caso del llamado
distracto o contrato extintivo.

'

En el mismo terreno. la resolución tiene lugar por producirse un acontecimiento

ajeno a los sujetos del acto —ejemplo, la condición resolutoria- o por decisión
unilateral de una de las partes, ante la inejecución de una obligación por el cocontra-

tante. siempre que asi se haya estipulado o que la ley lo permita, como sucede. en el

pacto comisorio y en la resolución por incumplimiento, reglados en el articulo 1204
del Código Civil.

La revocación, finalmente. es un modo unilateral de extinción del c'ontrato. que
cabe únicamente cuando la ley autoriza que uno de los sujetos de un acto bilateral le

ponga fin por su sola voluntad.

Esta fundamentación de la facultad de revocación en la ley. explica porqué la

misma ley determina en cada hipótesis las exigencias que deben cumplirse en su

funcionamiento y los efectos que produce.

La razonabilidad de esta explicación se pone claramente de manifiesto en la

manera como nuestro Código Civil regula los dos casos más destacados de revocacron

de los contratos: la de las donaciones, que aqui analizamos y la del mandato.

Este último es. por naturaleza. revocable y la facultad del mandante sólo

desaparece en la situación prevista en el articulo ¡977, el cual, inclusive. mantiene la

posibilidad de revocar si hubiese justa causa para que el comitentc proceda de tal

modo.

Asimismo. cabe señalar. que la revocación del mandato surte efectos para el

futuro. o sea. que quedan firmes los actos celebrados anteriormente por el mandatario.

Por el contrario, como veremos cn el desarrollo de esta exposición, la revocaCion
de las donaciones sólo puede tener lugar en los supuestos taxatrvamente establecrdos en

el Código y sus efectos son rctroactivos, inclusive en algunos casos respecto a terceros.

ll) LA REVOCACION DE LAS DONACIOÑESEN EL CODIGO CIVIL

Por las discrepancias que existen en la doctrina y la legislacióncomparada sobre

el concepto de la donación, resulta ineludible comenzar el analisrs del tema de_la
revocación. como de otros aspectos de este contrato, con una referencra a los dife-

rentes criterios empleados para definirlo.

Como se sabe. para nuestro Código, la donación es el contrato por .el.cual una

parte se obliga a transmitir a la otra —o transmite en la manual- el dominio de una

cosa, que la otra acepta recibir.

0 sea. que la pauta seguida por el codificador para definir a la donación se centra

en la finalidad de transmitir gratuitamente el dominio de la cosa donada.
.

Cualquier otro acto de beneficencia. que no revista esta cualidad, es calificado

como una liberalidad. género del cual la donación constituye sólo una especre.
i l

La corriente opuesta, ha sido defendida con calor entre nosotrosplorBárbara)?
lu Anteproyecto, en la nota al Título dedicado a las donacrones.(T-l

; P En“por
consagrada en el Código Alemán, cuyo Art. 516 dice: “Una atrabucrón pa nm
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la cual alguien enriquece a otro a costa de su patrimonio es donación. si ambas partes
están de acuerdo en que la atribución se realice gratuitamente".

Es decir. que nos encontrarnos frente a una noción de contenido más amplio,
equivalente al de nuestra liberalidad. cuando ésta reviste la naturaleza de acto conven-

cional.

Recordamos lo dicho por Bibiloni en la nota antes mencionada: “Y tampoco es

verdad que la donación tenga por objeto único la transferencia de la propiedad de

cosas. Hay donación de bienes que no son cosas de créditos, art. l437, de derechos

reales que no son el dominio y hay donación por remisión de deuda, por renuncias a

derechos reales, y a derechos personales, y eu general a derechos patrimoniales trans-

mitidos. constituidos. o abdicados. La limitación del articulo ¡789 en cada uno de sus

dos extremos es notoriamente inexacta”.

Si se acepta esta posición. el ambito de la revocación sería mucho más amplio en

cuanto a los supuestos en que podria funcionar, que si se restringe estrictamente su

vigencia a lo definido por nuestro ('ódigo Civil.

Sin embargo. no parece que pueda adoptarse a este respecto un criterio único en

cuanto a si la revocación es viable en nuestra legislación positiva respecto a liberali-

dades que para ella no rcvestirían la calidad de donaciones.

lin efecto. se produce en relación a este problema un conflicto entre dos

principios validos de hcnneneutica jurídica.

l'no de ellos lleva a restringir la aplicabilidad solamente al campo de las dona-

ciones entendidas con cl sentido restringido del articqu ¡789. sobre la base de

interpretar que. por ser la revocación un modo excepcional de poner fin a una relación

convencional. que requiere expresa autori/ación legal para que funcione. debe ser

considerada rcstrictivamcute y no cabe cxtenderla a supuestos más o menos análogos.

l-Ll otro conduce a la solución contraria. sobre la base de recurrir a la analogía.
expresamente admitida en el art iculo lo del Código que justifica la ampliación del

ambito de funcionamiento de la revocación a otras Iiberalidades.

La opción por uno u otro criterio constituye materia opinable. pero. por nuestra

parte‘ sin desconocer los sólidos fundamentos jurídicosque respaldan el primeramente
enunciado. no podemos desconocer que se ajusta más a la justicia objetiva la aplicación
del modo de ver más amplio.

Apuntada esta posible dualidad interpretativa. vamos a analizar los lineamientos

generales de la regulación que nuestro Código Civil destina al tema de la revocación de

las donaciones.
'

Como anticipamos. se trata de una solución excepcional. que la ley-sólo admite

en situaciones perfectamente determinadas y que no pueden ser extendidas por vía de

interpretación analógica.

La nomiativa elaborada por Vélca Sársfreld tiene por base la irrevocabilidad de

las donaciones. cualidad que sólo cede en circunstancias muy especiales estrictamente

puntualizadas ponla ley.

Es decir. que la donación n'o cs esencialmente irrevocable, puesto que esa

cualidad desaparece en los casos expresamente admitidos por el legislador, cuyo

número es reducido.

Estas previsiones, tan particulares. no afectan en modo alguno el aforismo

respaldado por siglos de historia del Derecho, según el cual la donación debe ser

irrevocable.

El significado de esta expresión. ordinariamente expuesta como “actual e irrevo-

cable", debe serentendido con el sentido de perfeccionarse el contrato con el
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consentimiento de las partes y quedar excluida. por consiguiente, toda posibilidad de

dejar el donante sin efecto por su sola decisión. la donación efectuada.

'

A ello aludía la clásica máxima “donner et retenir ne vaut", tan difundida en el
derecho francés.

'

En nuestro país, Machado explica esto acertadamente cuando dice: “La regla de

la irrevocabilidad no se altera porque se admita en casos especiales la revocación

porque ella se funda en que la donación debe ser independiente de la voluntad del

donante. y ninguna de las causas indicadas (inejecución de cargos. ingratitud y super-
manencia de hijos) están en su poder" (T. V, pág. 121).

'

_

Otro tanto afirma Salvat, con amplia referencias a la doctrina francesa: “La

revocación de las donaciones no debe ser considerada como una excepción al principio
de la irrevocabilidad del desprendimiento de la propiedad de la cosa donada, porque en

realidad no se trata de un acto que dependa de la libre voluntad del donante" (T. lll,
N° l689, pág. 84).

Consideramos fundamental destacar este modo de interpretar la revocación de las

donaciones: debe considerarse la irrevocabilidad como un principio de vigencia general
en este contrato. principio que excepcionalmente puede dejarse de lado cuando la ley
Io autoriza. por hechos que no se originan en la voluntad del donante.

Sin perjuicio de comentar separadamente cada uno de los supuestos de revoca-

ción admitidos por Vélez, podemos adelantar que en los que funciona sin necesidad de

acuerdo previo entre donante y donatario. la facultad de revocar la donación se origina
en un incumplimiento del donatario, es decir. en una actitud censurable de .éste.

totalmente ajena a la voluntad del donante.

El otro caso. la supernanencia de hijos, sólo faculta al donante a proceder a la

revocación si ello ha sido convenido entre las partes al celebrar el contrato de

donación. de manera que cabe interpretar que se habría pactado una modalidad, que

revestiria los caracteres de una verdadera condición resolutoria y donde cabría opinar

que más que de un supuesto de revocación, se trataría de uno de resolución.

Sobre -|a calificación de esta figura. así como de la posible formulaciónde

análoga reflexión respecto a los efectos de la inejecuciónde los cargos impuestos al

donatario. volveremos oportunamente.

El principio de la irrevocabilidad y la consagración de hipótesisexcepcionalesen
que se la admite, aparecen tratados en el artículo ¡848 del Codigo,que dice: La

donación aceptada. sólo puede revocarse en los casos de los artículos Siguientes .

El codificador en la nota menciona al Fuero Real. pero Segovia indica que tomó
el precepto del Proyecto de Acevedo, de donde, inclusive, habria tomado la referencra

a la mencionada recopilación española (T. l, pág. SOI).

Como primera observación a la nonna transcripta, cabe señalar que mientras no

hay aceptación. no puede hablarse de donación. ya que ésta reviste naturaleza contrac-

tual. Por otra parte, asi surge de lo dicho por el Código en su articulo 1792.

Pero, sobre todo interesa destacar la clara afirmación del principio de la irrevoca-

bilidad. que sólo cede ante previsiones expresas y muy limitadas de la ley.

Precisamente, por tratarse de un contrato y con el fin de .afinnarsu obligato-

riedad. es razonable Ia previsión del codificador. ya que ella contnbuye.afortalecer a

esta figura juridica a la cual, precisamente, la revocación le introduce crerto fennento

de inseguridad. H

Si analizamos, frente al funcionamiento de este medio extintivo en la donacnoni
fácil es advertir que se cumplen todos los recaudos mencionados al consrderar e

funcionamiento de la revocación en general.
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En efecto, el principio es que. por haberse fomiado bilateralmente el vinculo

jurídico entre las partes. sólo cabría disolverlos mediante la suma de las mismas

voluntades y que, ante circunstancias que la ley juzga relevantes, es ella la que autoriza

a uno de los contratantes a poner fin a la "relación convenida.

Con su habitual agudeza. comentó Lafaille (Contratos, Vol. l. pág. S73) que hay
circunstancias en que, a titulo excepcional. basta con la voluntad de un contratante

para poner fin a lo pactado y entonces cabe hablar propiamente de revocación.

Es acertado. por consiguiente. el enfoque general que surge del articulo 1848.

Al contemplar las hipótesis tratadas en particular veremos que. no obstante esta

posición de principio. algunas nomias especiales crean cierta inseguridad en las transmi-

siones de dominio originadas en una donación. pero ello no surge. por cierto del

comentado precepto.

El ideal que dehc perseguir la ley consiste en dar la mayor firmeza posible a los

efectos de los contratos. listo se concreta en el siempre vigente principio de la

conservacit'm de aquel que tan caro fue a Vélez Sársfield.

Si bien es cierto que al beneficiario de un acto gratuito. no es totalmente

equltativu asignarle el mismo tratamiento que a quien obtuvo una prestación como

umtrapartida de su propia prestación. regla fundamental en la regulación de los actos

onerosos. tampoco puede negarse que. admitida la validez juridica de una liberalidad.
debe procurarse que sus efectos sean lo más sólidos posible.

"

l’or ello. estimamos razonable afirmar la irrevocabilidad como lineamiento general
en la donación y hacerla ceder tan sólo en los casos en que por razones excepcionales
y muy justificadas la Icy faculta al donante a dejar sin efecto su acto de generosidad.

De todos modos. la prudencia exige que. aún en estos supuestos particulares, se

tenga especial cuidado en el respeto a los derechos de los terceros. De no ser así, éstos

pueden resultar seriamente perjudicados _\. por otra parte. pierde fuer/.a el valor de las

instituciones jurídicas expresamente legisladas y cuya validez está consagrada por el

ordenamiento legal.

Veremos enseguida que alli se encuentran las soluciones más objetables del

Código en esta materia: la seguridad de las transmisiones resulta. en algun supuesto.
seriamente afectada.

l’ero esto conviene comentarlo al anali/ar los cfectós de las hipótesis de revoca-

ción admitidas por nuestra legislación positiva. que veremos a continuación.

Son ellas. la inejecución de los cargos impuestos al donatario. la ingratitud de

éste _y la supernacencia de hijos al donante. -

Las dos primeras funcionan por el solo imperio de la ley. mientras que la última

requiere haber sido eonvenida entre los contratantes.

Ill) LA REVOCAÓION POR lNEJECUClON DE LOS CARGOS

Fntre las especies de donaciones a las que Ve'lez Sársfield dedicó un capitulo
especial, se encuentran las celebradas con la imposición de un cargo al donatario.

Esta modalidad de los actos jurídicos mereció un amplio comentario del codifi-

cador en la nota al articulo 558. donde mostró sus características y las diferencias que
la distinguen de las condiciones.

Fundamentalmente, el cargo o modo consiste en una prestación de contenido

positivo, adicional a una obligación principal. que se impone a una persona y le exige
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que lleve a cabo un hecho o entregue algo a un destinatario determinado genérica o

especificamente.
En el título de las donaciones, el codificadorexpresó que los cargos pueden ser

impuestos en beneficio del mismo donante o de un tercero, caso este último en que
estariamos en presencia de una estipulación en beneficio de un tercero. comunmente

denominada por la doctrina contrato a favor de terceros.

_

Como veremos luego. tanto en uno como en otro caso. el donante cuenta con la

facultad de revocar la donación ante el incumplimiento del donatario.

Esta situación cabe perfectamente en el concepto anteriormente recordado de la

revocación. ya que la ley autoriza a dejar sin efecto el contrato a una de las partes sin

que intervenga para ello la voluntad del otro contratante.

Pero también, cabe sostener. como lo han hecho algunos de nuestros más

destacados civilistas que se plantea una situación asimilablc a la resolución por

incumplimiento (Lafaille, T. lll. pág. 70: Salvat, T. lll. N° 1690, pág. 85).

La modificación del articulo 1204 del Código Civil acentúa esa asimilación pero

si se reflexiona sobre la solución restrictiva que el codificador habia previsto en materia

de resolución por incumplimiento contractual. aparece claro que. en su versión ori-

ginal, nuestro Código Civil habia creado en materia de donaciones una figura tipica de

revocación. que reglamentó cuidadosamente, aunque de modo no enteramente satisfac-

torio.

Precisamente. por ello. reglamenta las exigencias y las consecuencias de la

revocación por-inejecución de los cargos. la cual funciona realmente de manera muy

similar a una condición resolutoria.
_

Inclusive. cabe señalar que. en algunas de sus disposiciones. la ley positiva utili'la

como si fueran sinónimas las expresiones “condiciones o cargas" (art. l851 y nota

al ¡850).

Tras estas reflexiones generales, iniciamos la consideración del régimen instituido

por el CódigoCivil.

En primer lugar. nos ocuparemos de los sujetos titulares del derecho de revocar

las donaciones y de quienes son afectados por las consecuencias de ese modo de

extinción.

Dice el articulo 1852: “El derecho de demandar la revocación de una donación

por inejecución de las cargas impuestas al donatario‘ corresponde sólo al donante y a

sus herederos. sea que las cargas estén impuestas en el interés del donanteo el

interés de terceros. y que eonsistan ellas o no en prestaciones aprecnables en dinero .

La redacción de la citada norma pone de manifiesto la intención restrictiva del

legislador. quien ha procurado reservar el derecho a la revocación únicamente al

donante y a sus herederos.
.

Estos últimos sólo por ser sucesores universales de aquel y, más aún, continua-

dores de la persona del causante, o sea. que considera que se trata de un derecho de

transmisión estrictamente limitado.

El vocablo "solo" excluye, sin duda, la posibilidad de ejercicio de este derecho

por los acreedores del donante, quienes no podrian invocar la facultad acordada

ordinariamente por el artículo 1196.

No es uniforme la doctrina en la interpretación de esta cuestión ya gue Salvat
fundado en opiniones tomadas de la doctrina francesa. entiende que la

acclondP0dt":
ser ejercida por un eesionario del donante o sus herederoso por acreedores

eTeslfi
últimos por cuanto no seria el caso de un derecho inherente a la persona ( . .

N“ ¡694. pág. 86).

Serios argumentos se oponen a esta posición.
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Segovia niega que los acreedores puedan accionar por revocación. Sin perjuicio de

admitir que. en caso de fraude pueda funcionar la acción pauliana, rechaza la posibi-
lidad de obrar contra el donatario sobre la base de lo establecido en el articulo 1196 y

se funda en haberse apartado el codificador de autores franceses. como Aubry y Rau y

Demolombe (T. l. pág. 503. nota 166).

Con ide'ntica base. excluye a los cesionarios y demás sucesores a titulo singular.
Tambie’n Lafaille (T. lll, N° 88. pág. 72) sustenta este criterio: afirma que el

vocablo "sólo" es decisivo y que. por tanto, no sería admisible el ejercicio de la acción

por cualquier persona que no fuera el donante o uno de sus herederos.

la concepción amplia se apoya en el texto del articulo 1444. mientras que la

ilimitativa toma primordialmente en consideración al texto del articulo l852. Dado que
este es el precepto que eontempla efectivamente la situación. estimamos que se le debe

reconocer preeminencia. lo que nos lleva a adherirnos a la tesis de Segovia y Lafaille.

I’or otra parte. cabe agregar que. conforme a lo dispuesto en el articulo ¡853. los

beneficiarios del cargo carecen de la acción de revocación. ya que de su texto expreso

surge que solo disponen de la acción tendiente a lograr la ejecución de la prestación
debida. '

Djsponc el art iculo l853: “Los terceros a beneficio de los cuales las cargas han

sido impuestas, sólo tienen una acción perSonal contra el donatario para.obligar|e a

cumplirlas".

La solucion es. en principio. razonable. Porque el beneficiario carece‘ ordina-

riamente. de interés en la revocación de la liberalidad. ya que únicamente obtendrá un

provecho del cumplimiento del cargo.

Sin embargo. frente a un donatario renuente en la ejecución de su obligación,
seria posible en algún caso que lc eonviniere más que la cosa donada volviere al

donante y fuera éste quien cumpliera el cargo antes impuesto al donatario.

En tal supuesto. parecería mas favorable que contara con la posibilidad de pedir
la revocación. pero es evidente que. por ser partes en el contrato solamente el donante

_v el donatario. la ley no carece de fundamento para acordar únicamente a aquel la

facultad de revocar.
'

Aún cabe agregar que el beneficiario es alguien que aprovecha una liberalidad y

que es razonable dejar librado a la decisión de quien obró con ammus donandi

determinar si está dispuesto a revocar aquella por no haberse hecho efectiva otra.

Al ser un derechohabiente a título gratuito, el beneficiario se encuentra en una

situación que merece un tratamiento menos ventajoso que el que debe _darsea un

adquirente a titulo oneroso.

Determinado quién puede ejercer la acción. debemos. señalar contra quien puede
ser promovida.

Al respectot el articulo 185l establece: “La revocación por inejecución de las
condiciones o cargas, es únicamente relativa al donatario. y no perjudica a los terceros

a cuyo beneficio las condiciones o las cargas hubiesen sido estipuladas por el donante“.

Del texto de esta nonna se extraen algunas conclusiones muy claras.

En primer lugar. que el donatario puede ser demandado por el incumplimiento de

la obligación impuesta y que los beneficiarios no sufren las consecuencias de la

inejecución.

Esto resulta totalmente justo, ya que el donatario aceptó la modalidad convenida

y. por consiguiente, tiene el deber de cumplirla y que; porIel contrario, los terceros. al

no ser partes en el contrato. sino únicamente beneficiarios del mismo. no deben ser

privados del derecho adquirido.
'
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La fundamentación de esta solución es muy simple, puesto que resulta de la
aplicación de reglas tan generales como la fuerza obligatoria de las convenciones y de
las normas referidas a los contratos a favor de terceros.

Nada dice, por el contrario, el codificador respecto a'los herederos del donatario
y, por consiguiente. puede existir alguna duda en cuanto a si es posible promover la
acción contra ellos.

Si nos atenemos a la aplicación, en este tema, de los principios generales, de
acuerdo a lo dispuesto por el artículo ll9S. la obligación asumida por el donatario
pasaría a sus herederos y sucesores universales y. por lo tanto. éstos deberían ser

susceptibles de una demanda por revocación.

No ocurriría lo mismo. si el cargo consistiese en una prestación que solamente
podría ser cumplida por el donatario. ya que. en tal supuesto. se trataría de una

obligación intuim personne, que no se transmitiría a los herederos ni los haria a e'stos
pasibles de la sanción que. en realidad. significa la revocación de la donación.

la interpretación antes expuesta encuentra respaldo recurriendo a la analogía, ya
que. si los herederos del donante pueden demandar Ia revocación. parece que. ante el
silencio de la ley, hay que recurrir a igual criterio en cuanto a la transmisión de los
efectos del contrato respecto a los herederos del donatario.

Los requisitos exigidos por el Código para el nacimiento del derecho del donante
a revocar su liberalidad. surgen del artículo 1849. complementado por el ¡850.

Expresa el artículo ¡849: “Cuando el donatario ha sido constituido en mora

respecto a la ejecución de los cargos o condiciones impuestas a la donacion. el donante
tiene acción para pedir la revocación de la donación".

O sea. que deben sumarse dos elementos para que la revocación sea viable: el

primero radica en el incumplimiento por parte del donatario y a ello debe agregarse

que éste haya sido constituido en mora.

Dispone la ley que no interesa la razón por la cual el donatario haya dejadqde
cumplir lo que resulta del artículo ¡850: “El donante puede demandar la

revocación
de la donación por causa de inejecución de las obligaciones impuestas al donatano. sea

cual fuere la causa de la falta de cumplimiento de esas obligaciones, y aunque la

ejecución haya llegado a ser imposible a consecuencia de circunstancias completamente
independientes de la voluntad del donatan'o, salvo el caso en que la impoSibrlidad
haya sobrevenido antes que él se hubiese constituido en mora".

Dejada de lado la especial incidencia de la mora, a la que luego.nosreferiremos.
se aprecia que el legislador ha sido sumamente estricto con el donatano, a quien no le

otorga justificación ni siquiera en casos extremos, como el nombradoenel articulo que

comentamos y que se refiere a la imposibilidad de cumplir sm que exrsta culpa de su

parte.
.

Para justificar este tratamiento, se hace necesario recurrir a los preceptos propios

de los contratos bilaterales y al elemento causa.

Es sabido que. en los contratos sinalagmáticos se interpreta‘que
cada una de las

partes se obliga teniendo en mira el cumplimiento de la prestacion a que seicomprï
mete el otro contratante. De ahí que, si uno de los intervrnientcsno CFC?“ É
obligación asumida, en este caso el cargo, se produciría un desequrlibno no quendO, Sl

el otro debiera ejecutar integramente su obligación.
'

0 sea, que el codificador habria tenido en cuenta la correlatividady la recrpro-

cidad de las prestaciones comprometidas en convencnones de esa especue.
i I

La solución seria, por el contrario, criticable si se compartierael

.cnterllgigrd:
en la resolución ¡por incumplimiento el resultado de una sancion a la inejec

obligado.
'
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En cuanto al requisito de la mora, es clara la importancia que le ha asignado la

ley: sólo después de producida la misma. puede demandarse la revocación.

. Lógicamente, la modificación'introducida en el art. 509 por la Ley 17.711 debe

ser tenida en consideración y, por consiguiente. cuando se ha establecido un plazo para

la ejecución de los cargos. basta el vencimiento. de ese término para que el donante

pueda accionar.

Si, por el contrario. no se lo hubiese fiiado. no funciona la mora automática y.

cn consecuencia. se hace necesario cumplir con la exigencia de la interpelación.

Si la imposibilidad del donatario de cumplir los cargos es anterior a la mora.

queda liberado de su obligación y caduca. por lo tanto. el derecho del donante para

pedir la revocación.

liay aquí una aplicación de los mismos principios que rigen la extinción de las

obligaciones por imposibilidad del pago. así como los que inspiran la regulación sobre

el tema de la imposibilidad de cumplir los cargos sin culpa del obligado, que según lo

dispuesto por el art. 565. trae como consecuencia la adquisición pura y simple de los

bienes transferidos con un cargo.

Tambien por aplicación de los principios generales. debe tenerse en cuenta que la

acción de revocación puede extinguirse por prescripción.

la prueba del incumplimiento y de la constitución en mora están a cargo del

donante. quien puede utilizar todos los medios a su alcance por tratarse de hechos y

no regir. por consiguiente. las normas relativas 'a los contratos.

Sólo cabe agregar que el donante no puede revocar por su sola decisión sino que
debe promover la correspondiente acción judicial para obtener el resultado perseguido.

l’ara finali/ar. corresponde analizar el aspecto más discutido de este tema: el de

los efectos de la revocacit'm. especialmente en lo que atañe a terceros adquirentes de las

cosas donadas.

Sobre.el particular. es necesario advertir que el régimen instituido por nuestro

(‘odigo ha sido motivo de severas criticas.
'

El principio fundamental consiste en queila revocación tiene efecto retroactivo,

es decir. que funciona como una condición resolutoria. de manera que el donatan'o

solo habria sido titular de un dominio revocable. regido por el articulo 2670. en lo

atinente a las consecuencias de la revocación.

. .l’or consiguiente, el donatario debe restituir la cosa donada al donante o sus

herederos. sin distinción según se trate de un b_i_enmueble o inmueble y lo hará con

aplicación (le las reglas relativas a las obligaciones de restituir cosas a sus dueños y de

las referidas a condiciones resolutorias. "

De ahi que Conserve los frutos percibidos hastavque haya sido constituido en

mora. con lo cual se transformó en poseedor de mala fe. caso en el cual. deberá abonar-
una suma equwalente al valor de los frutos indebidamente percibidos.

.Por el contrario: no deberá pagar daños e intereses por Io dispuesto en el articulo

1854. que dice: "El donatario responde sólo del cumplimiento de los cargos con la

cosa donada y no está obligado personalmente con sus bienes. Puede substraerse a la

ejecución de los cargos abandonando la cosa donada. y si ésta perece por caso fortuito,

queda libre de toda obligación".

No obstante, si enajenó la cosa mueble a un tercero de buena fe. caso al que nos

referiremos a continuación, puede verse obligado a entregar al donante el precio
obtenido por la enajenación. supuesto al que volveremos_despuésde considerar las

relaciones del donante con terceros adquirentes del bien donado.
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Este tema es el que ha dado lugar a mayores comentarios y a criticas de ia

doctrina. por la inssegun'dad que el régimen establecido en el Código crea en la
transmisión de cosas adquiridas por donación.

El codificador elaboró un sistema estrictamente ajustado a los principios que
rigen las relaciones entre donante y donatario de acuerdo a la naturaleza del dominio
transmitido sobre la cosa donada, que. como dijimos. es un derecho revocable (artí-
culo 2663).

I .

Por ello. la revocación produce frente a terceros. con alguna excepción en

materia de muebles un efecto retroactivo, fundado en lo dispuesto en el recordado
artículo 2670.

En materia dc inmuebles, esta solución no admite excepciones en la ley. Asi' lo

dispone el articulo l855. al expresar: “Cuando la donación ha sido de bienes inmuebles.
y en el instrumento público están expresadas las cargas impuestas por el donante, la

revocación de la donación anula las enajenaciones. servidumbres, e hipotecas consen-

tidas por el donatario".

Como el artículo |8l0. exige bajo pena de nulidad. que las donaciones de

inmuebles se hagan por escritura pública, caso en que. después de la refonna de 1968.
no es aplicable el articulo ¡185. siempre que no se haya omitido la mención de los

cargos. el tercero ha debido saber que éstos existían y, por consiguiente. no puede
invocar buena fe.

En cambio. en materia de muebles. puede haber adquirentes de buena fe por

desconocer la existencia del cargo que debia cumplir el transmitcnte de la cosa. En tal

supuesto, por aplicacióndel artículo 2412. según el cual la posesión de buena fc de las

cosas muebles no robadas ni perdidas vale título. debe protegerse a- ese adquirente.

Asi lo entendió Vélez Sarsfield y flexibilizó la aplicación del principio sobre el

dominio revocable a que antes aludimos. En efecto. en el artícqu 1856, se establece:

“Cuando la donación ha sido de bienes muebles, su revocación trae la nulidad de la

enajenación hecha por el donatario, cuando el adquirente de los bienes_donados
conocia las cargas impuestas y sabía que no estaban cumplidas". Es decrr que la

revocación sólo surte efectos frente a los terceros de mala fe.

Esta solución es ponderable-y no merece objeciones,dcninguna indele.(_.‘abe
señalar que. inclusive antes de Ia Ley l7.7l l. cuando el articulo l8|0e>tigiaescritziira
pública para todas las donaciones con cargos. aún las de muebles,ese Juicroes vali

á).
ya que debe extremarse, como Io hizo cl codificador. la proteccron a los adquirentes e

buena fe.
' I

Por ello, las criticas a que antes nos referimos fueron dirigidas contra elregimen
relativo a los efectos frente a terceros adquirentes en el caso de donacronesddg
inmuebles, por entenderse que no rcspetaba debidamentelas cxrgencras dela segur;¿el
jurídica c, inclusive. que comprometía la vigencra de_l valor de Ia apancncra e

Derecho y la libre circulación de los bienes.

No es extrañar, por ello. que Bibiloni haya cambiadoel sistema eliminadolrcás
artículos ¡855 y ¡856. En su reemplazo proyectóel articulo l_63lde su

núzplas
Yecto, que dice: “La revocación de la donacron'con cargos se

operalsegáfcos
disposiciones de este Código, respecto de la resolucion de los contratossmaagmmci,Sin.
y la restitución de los bienes donados se hará segun las reglas del ennquecunie

causa.

En la nota a este precepto, se cita al Código Alemán al que ElÉntepzyïtlg
Siguió en lo atinente a la transmisión de bienes, con unaclara;mala:

e pro g

seguridad en el tráfico de aquellos. solución que merece leClO avora .
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Cabe complementar estos comentarios con una referencia al límite de las obliga-
ciones del donatario. las cuales. conforme a la gratuidad. insitamente adentrada en la

naturaleza de la donación, están limitadas a la cosa donada, como surge de lo

establecido en el articulo 1854. anteriormente citado.

También el derecho del donante frente a los terceros tiene limite: el interés que
reviste para el la ejecución de los cargos. l’or esto. los adquirentes de las cosas donadas

están facultados. para evitar las consecuencias de la revocación, a ofrecer cumplir ellos

CMS obligaciones accesorias. siempre que no se trate de hechos que solamente puedan
ser realizados por el donatario.

Así lo dispone el articqu I8S7: "Los terceros que hubiesen adquirido los bienes

Jonadus. pueden impedir los efectos de la revocación. ofreciendo ejecutar las obliga-
ciones impuestas al donatario. si las cargas no debiesen ser ejecutadas precisa y

personalmente por aquel".
\

IV) LA RliVOCAClON I’OR INGRATITUD DliL DONATARIO

Al comen/ar el tratamiento de esta causal de reVUcación, viene al caso recordar

algunas reflexiones de l’uig l’eña. cn su Tratado de Derecho Civil Esañol, T. IV, Vol. Il.

pag. lo}. lixprcsa alli que ninguna institución jurídica descubre tanto como la do-

nación los aspectos más puros de los sentimientos del hombre. Por esó'la ley desea

asegurar que ese sentimiento sea firme. desinteresado y correspondido.

De ahi que la ingratitud del donatario el amor sería correspondido. con el

desamor merece como sanción la privación de la liberalidad con que aquel habia sido

favorecido.

De todos modos. el legislador ha sido cuidadoso en la determinación de los

hechos que configuran ingratitud y no ha querido dejar librada solamente al arbritrio

judicial ‘la apreciación de la conducta del donatario. sino que ha fijado estrictamente

los casos en que esa conducta da lugar a la revocación de la donación.

Puede sintetizarse la solución legal diciendo que no toda ingratitud hace nacer el

derecho del donante a revocar, sino que sólo tienen esa virtualidad las situaciones

específicamente establecidas. Puede decirse que la gratitud es siempre obligación del

donatario. pero que no toda defección en ese deber alcanza el grado requerido para

que quede sin efecto el contrato.

La relación entre gratuidad y gratitud se pone de manifiesto en que el codifi-

cador admite esta causal de revocación en'cualquier especie de donaciones. aún en

aquéllas calificadas como onerosas. pero únicamente en lo que las mismas tengan de

gratuitas.

Dice. al respecto, ol articulo 1863: “Las donaciones onerosas. como las remune-

ratorias. pueden ser revocadas por las mismas causas que las gratuitas. en la parte Que
aquellas tengan el carácter de éstas".

En este artículo, inspirado en la obra de Aubry y Rau,‘ aparece el mismo sentido

que, aún con mayor énfasis campea en el Código Civil Brasileño. cuyo articulo 1187

excluye del ámbito de la revocación por ingratitud a las donaciones remuneratorias. las

con cargo. las que se realizan en cumplimiento de obligaciones naturales y las efec-

tuadas por causa de matrimonio.
‘

Los casos tratados por nuestro codificador son: el atentado contra la vida del

donante; las injurias graves contra su persona o su honor; los delitos contra su

patrimonio y. finalmente, la no prestación de alimentos.
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Asi resulta de los articulos 1858 y 1860.

Cabe señalar una aproximación entre estas causales y las que determinan la
indignidad del heredero. aún cuando hay una diferencia substancial, que hemos de
comentar más adelante y que se relaciona con el tema de la exigencia o no de condena
penaL

Tanto en una como en otra institución hay una sanción aplicada al beneficiario.
por el incumplimiento de un deber moral frente a aquel que Io ha favorecido.

Pero. por la circunstancia de haber fallecido el causante. la apreciación de la

indignidad es más exigente en materia sucesoria. ya que el donante. si vive, está en

condiciones de promover la acción de revocación cuando lo juzgue pertinente.
De ahi que. para Ia indignidad, se exige condena penal. mientras que ello no es

requerido en grado alguno en el caso de la donación, donde es suficiente que el
donatario sea moralmente responsable del ataque contra el donante.

Los articulos 1859 y ¡861 determinan esta solución.

Articulo 1859: “El donatario puede ser considerado que ha tentado contra la

vida del donante aunque no haya sido condenado por el hecho y aunque sus actos no

presenten los caracteres de la tentativa según el derecho criminal. Basta que por esos

actos haya manifestado de una manera indudable la intención de dar muerte al

donante".

Artículo ¡861: "Para que los hechos del donatario contra la persona y bienes del

donante den causa para la revocación de la donación. deben ser moralmente imputables
al donatario. . Esta disposición se complementa-con la extensión de esta responsabi-
lidad moral a los menores cuando hubiesen obrado “voluntariamente y con suficiente

discernimiento“.

La combinación de estos dos preceptos permite interpretar que la ley resuelve

con idéntico criterio la situación en que la revocación sc funda en el atentado contra la

vida del donante o en actos dirigidos contra su persona o sus bienes. Y ello aun cuando

de las palabras expresas del articulo 1869 pudiera entenderse algo diferente.

Dice esta disposición legal: “Los delitos graves contra los bienes deludonante
pueden. como los delitos contra su persona, motivar la revocación de la donacron .

El vocablo delito crea. sin duda alguna incertidumbre, pero estimamos que no

está tomado en el sentido estricto del Derecho'l’enal. sobre la base de las primeras

palabras del articulo |86| y el tratamiento que al tema da la obra de Aubry y Rau.

que sirvió de fuente a todos estos preceptos que analizamos.

En efecto, el articulo 186] está tomado, con la adición del calificativo fgraves".
textualmente del parágrafo 708, T. Vl. pág. lOS. nota 4 de los autores crtados y

también el comienzo del ¡861 tiene igual origen.
_ .

Ahora bien, allí‘ se habla de'hechos del donatario y no de delitos y la ¡exigenCia
que imponían los autores franceses mencionados. tal como lo hace nuestro Codigo. era

que fueran moralmente imputables a aquel.
_

Para lograr una correcta interpretación, es decisivo recordar el comentano que,

sobre este tema formulan Aubry y Rau.

Expresan: si. por consiguiente el donatario hubiese, sea en

sea por impericia, negligencia, o inobservancia de los reglamentos. H

del donante, ese hecho no podria motivar la revocacron de la donacron..

pág. ¡06).

Y poco después agregan:
bienes del donante sólo pueden
presenten cierto grado de gravedad. habida cuenta

lun acceso de locura,

ocasionado la muerte

. (nota S,

“las injurias y los simples delitos contra la persona
o los

motivar la revocación de una donacron en tanto
de las circunstancras y la condrcrón
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de las partes“ (nota 7. en la que aclaran: “el adjetivo graves. que se encuentra en el

número 2 del art. 955 después de los términos delitos o injurias, se refiere a unos y

otra's").

Como puede apreciarse, el comentario cubre todos los supuestos considerados y
les da igual tratamiento.

Dada la claridad de la expresión “atentado contra la vrda" no resulta necesario

ahundar en explicaciones a su respecto y otro tanto puede decirse del ataque contra el

patrimonio del donante. pero no sucede Io mismo en lo que hace a las injurias, que
l-an dado lugar a pronunciamientos jurisprudenciales y opiniones doctrinarias.

En un concepto amplio. que se ajusta a la redacción del articulo ¡858, inciso 2°.

puede decirse que constituye injuria todo acto intencional que lesione al donante en su

persona o en su honor. es decir. que puede consistir en una agresión fisica o en un

ataque a su reputación.

Asimismo. es dable señalar que no cualquier injuria. conforme a la noción antes

cnuncrada. es suficiente para que pueda promoversc la acción de revocación. sino que
debe revestir gravedad. idea semejante a la referida a la injuria como causal de divorcio

en nuestra Ley de matrimonio civil.

l’ara apreciarlas. como ocurre también en el tenia del divorcio. se deben tener en

cuenta las condiciones personales del donatario. su cultura. nivel de educación. posición
social. ctc.

u

De igual modo. es necesario tomar _cn consideración el momento en que se ha

incurrido en la injuria. ya que. como bien lo señala Segovia. en su nota ¡13 en la pág.
505 del Tonio l. deben ser posteriores a Ia donación. lintiende el sabio comentarista

que una injuria anterior a aquella no debe dar lugar a revocación. aunque hubiese sido

ignorada por el donante. Fundamenta su niodo de ver en la necesidad de interpretar
restrictivamente el derecho a la revocación como medio de proteger la estabilidad de

las adquisiciones.

l’inalmente‘ como Io ha resuelto la jurisprudencia, debe descartarse como causal

de revocación a la injuria. cuando esta ha sido ¡nferida al donante por el donatario en

respuesta a un ataque de aquel.
'

Debe. por el contrario. entenderse con amplitud de criterio que entre las causales

de ingratitud por injuria se deben incluir aquellas que afecten a las personas más

allegadas al donante. ascendientes. descendientes y cónyuges. por lo_menos.

Asi lo interpretaron los autores del Proyecto de |936. que extendieron el

Contenido del actual. artículo l858. concediendo la facultad de revocar cuando el

atentado o la injuria hubiesen sido dirigidos contra los parientes antes mencionados.

como surge del articulo ¡007 de esa obra. solución tomada textualmente del artículo

¡623 del Anteproyecto de Bibiloni. --

I

La última manifestación de ingratitud tratada por el codificador es la falta de

prestación de alimentos. considerada en el inciso 3° del articulo ¡858 y‘ en el 1862.

que dice: “La revocación de la donación tiene también lugar por causa de ingratitud
cuando el dona'tario ha dejado de prestar alimentos al donante. no teniendo éste padres
o parientes a los cuales tuviese derecho de pedirlos, o no estando éstos en estado de

darlos".

De este texto. se desprende claramente que la obligación alimentaria del dona-

tario. es subsidiaria. dado que solamente nace a falta de parientes obligados a prestarlos
o de la imposibilidad de éstos para prestarle su ayuda.

El articulo 1858 es más preciso, en su inciso 3°. ya que la causal nace cuando el

donatario rehusa la prestación de alimentos y no simplemente cuando no los provee.
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En realidad. para que se produzca la situación contemplada por la ley, debe
existir una negativa frente al reclamo judicial del donante, demanda imprescindible para
que se determine si aquél tiene el derecho a pretenderlos del donatario y, en caso

afirmativo, para que sea fijado el monto correspondiente.
Con mayor razón. debe entenderse que el donatario ha rehusado prestarlos

cuando. condenado judicialmente, no da cumplimiento a la' obligación impuesta por la
sentencia.

El donante tiene el cargo de la prueba de su necesidady de la falta de parientes
obligados a la prestación alimentaria. de acuerdo a la subsidiariedad del deber del
donatario.

Enunciadas las causales de revocación por ingratitud, veamos quiénes son los

sujetos que pueden demandarla o que deben soportarla.

El primer tema está resuelto por el articulo 1864. que expresa: “La revocación

de una donación por causa de ingratitud no puede ser demandada sino por el donante
o sus herederos".

Este texto no deja duda respecto al carácter de personalisimo que reviste la
acción. l’uede decirse que se trata de un derecho inherente a la persona, aun cuando no

lo es estrictamente. ya que se transmite a los herederos.

Aubry y Rau, cuya obra también fue fuente de este articulo. desarrolan una argumen-
tación muy clara para fundamentar la solución que propugnaba el Código Napoleón,
que restringia el ejercicio de la facultad de revocar a los herederos y se la negaba
inclusive a los sucesores universales, expresión que tiene, en la ley francesa un‘

significado diferente del asignado por nuestra legislación positiva.

Aparece muy claro el sentido de sanción a una conducta criticable del donatario

y a la preeminencia de los aspectos personales sobre los puramente patrimoniales, lo

cual explica la exclusión de los acreedores. que no pueden ejercitar derecho alguno por

vía de la acción subrogatoria.

No obstante, la doctrina admite la posibilidad de ceder esta acción, tanto por

parte del donante como de sus herederos. Y, más aún, se ha sostenido que los

acreedores de los herederos podrian subrogarse en los derechos de éstos, ya que el

carácter personalisimo estaria más atenuado que en relación con el donante, pero en

cuanto a esto último, corresponde señalar que se trata de una cuestión opinable.

La ccsibilidad encuentra fundamento enlo dispuesto en el articulo 14.14%en la
ausencia de disposición restrictiva alguna que limite la amplitud del pnncrpio alh

consagrado (Segovia, nota ll9. pág. 506).

Como dato complementario, anotamos que la acción, de acuerdo al articulo ¿i034
del Código Civil, prescribe al año desde que se cometió la injuria o desde que la misma

fue conocida por los herederos. A esta expresión textual de la ley debeasumlarseel

caso en que se trate directamente del donante ofendido, para quien rige, por

consiguiente, e] mismo plazo de prescripción.

En cuanto a las personas contra. quienes puede promoverse la acción de revoca-
ción , el tema está resuelto por el articulo 1865, que diee:“La demandapor revocacron

de la donación. no puede ser intentada sino contra el donatario, y no contra5:5
herederos o sucesores; ma's cuando ha sido entablada. contra el donatario, pue e

continuar contra sus herederos o sucesores".

Más marcadamente aparece aquí el carácter Pers°na”5¡m° y sandonammog:b::
revocación por ingratitud: sólo el donatario ha obradondemodomoralmente repr

de su
Y. Por lo tanto. sus herederos no’ deben. en Pl'inc'Pm' “fm las consecuencm

conducta.
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No obstante, es razonable interpretar que la acción podria promoverse contra los

herederos del donatario si éste hubiera fallecido antes que el donante hubiese podido
iniciarla. Así lo señala Machado en su comentario al articulo 1865, con expresas
referencias a la posición de importante doctrina francesa.

‘

Por otra parte, el artículo ¡865 permite que la acción de revocación se siga
contra los herederos del donatario cuando el donante la inició antes de la muerte de

aquel. solución perfectamente justificada, ya que no puede presumirse la voluntad de

perdonar del donante.

Los efectos de la revocación por ingratitud presentan algunas notas que los

diferencian de los correspondientes a la que tiene lugar por inejecución de los cargos,
diferencias que se refieren a las consecuencias respecto a terceros.

En primer término, consideramos los efectos entre las partes. regulados por el

articulo ¡867, que dice: "líntre donante y donatario. los efectos de la revocación por
causa de ingratitud, remontan al dia de la donación. y el donatario está obligado no

solo a restituir todos los bienes donados que él posea, sin'o que aún debe bonificar al

donante los que hubiese enajenado, e indemnizarlo por las hipotecas y otras cargas
reales con que los hubiese gravado. sea por título oneroso o lucrativo".

lista disposición esta inspirada por la voluntad del legislador de reprobar la

conducta del donatario y aplicarle una sanción. lo cual da lugar. debido al distinto

tratamiento que se otorga a los terceros adquirentes de las cosas donadas. a que se

establclcan consecuencias patrimoniales muy gravosas para quien incurre en ingratitud.

No se produce aqui. como veremos al comentar el articulo l866. la misma

situación que afecta a un titular de un dominio imperfecto al producirse el cumpli-
miento de una condición resolutoria, ya que el efecto retroactivo sólo afecta al titular

del dominio. en este easo. el donatario. y por ello debe este indemniaar ampliamente al

donante.

A tal fin, como primera medida. le restituirá las cosas donadas que conserve en

su poder,.efecto propio de la revocación que no requiere comentario.

Ademas agrega el artícqu que tiene que "bonilicar" al donante los que hubiese

enajenado. La expresión “bonificar” no es común y merece una aclaración: debe

entenderse que se refiere a la obligación de restituir el valor de los bienes que salieron

del patrimonio del donatario.

Es correcto que sc mencione al valor, ya que el donante es ajeno a que el

donatario haya transferido la cosa a títqu gratuito o la haya vendido a bajo precio y,

precisamente. porque la ley desea sancionar al donatario, prescinde de la contrapres-
tación que pueda o no haber recibido y prefiere el valor. que significa una equivalencia
con la magnitud patrimonial de la cosa donada.

Inclusive. debe entenderse que hay que tomar en cuenta el valor al tiempo de

prornoverse la demanda por revocación. el cual deberá actualizarse hasta el momento

del efectivo pago.
u

Finalmente, se debe indemnizar al donante por el valor de las hipotecas y cargas
reales con que el donatario haya gravado la cosa donada. lo cual confirma que debe

ajustarse la indemnización al valor de aquella. puesto que la hipoteca o el gravamen
que debe levantar el donante para contar con la cosa totalmente libre implican, en

definitiva, una disminución del valor en el momento de recibirla del donatario.

'El comentario del articulo ¡867 ha adelantado. en cierto modo el del 1866, que
trata de los efectos de la revocación por ingratitud frente a los terceros. aspecto en que
se marca intensamente la diferencia antes mencionada en relación con el caso de

revocación por inejecución de los cargos,
"

'
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" Dice el articulo 1866: “La revocación de la donación por causa de ingratitud, no

tiene efecto contra terceros por las enajenaciones hechas por el donatario, ni por las

hipotecas u otras cargas reales que hubiese_ impuesto sobre los bienes donados, antes de

serle notificada la demanda“.

Como puede apreciarse, la revocación en este caso no afecta a los adquirentes de

la cosa donada, solución correcta, ya que se trata de terc‘eros de buena fe, que no

tenían porqué conocer la actitud del donatario hacia el donante y que no merecen

sanción alguna por su comportamiento, lo que justifica que no se perjudiquen.
Sólo cabría cuestionar la solución cuando hubiesen adquirido la cosa a título

gratuito, ya que. entonces, sólo serían privados de algo que recibieron sin contrapres-
tación alguna de su parte y, por consiguiente, puede sostenerse que no experimentarían
un verdadero perjuicio. sino que sólo se verían privados de un beneficio.

Es de notar que Bibiloni, en el articulo ¡632 de su Anteproyecto. optó por

resolver este tema sobre la base de las disposiciones relativas al enriquecimiento sin

causa, solución realmente equitativa.

Para finalizar, sólo cabe acotar que la regulación de los efectos de la revocación

por ingratitud frente a terceros adquirentes de las cosas donadas revela claramente que

la ley se aparta de los lineamientos propios de la condición resolutoria y se ubica en la

aplicación de pautas inspiradas por un criterio ajustado a los cánones de la niora|.:

V) LA REVOCACION POR SUPERNACENCIA DE-HIJOS

La última causal de revocación aparece legislada en el articulo ¡868 del Código,

que dice: “Las donaciones no pueden ser revocadas por supernacencia de hijos al
donante después de la donación si expresamente no estuviese estipulada "esta condi-

cron .

Este precepto. cuyo origen es el articulo 2149, inc. l°del Esbocode Freitas,

significa una variante en relación con la línea que dominaba en la legislacion compara-

da enla época de Vélez Sársfield.

Desde el Derecho Romano el instituto de la revocación por supernacencia de

hijos había sido admitido sin necesidad de manifestación expresa de voluntad de

donante y donatario.

En nuestro Código, por el contrario, nó aparece como una causalhaturalde

revocación, sino que es consecuencia de la fuerza obligatoria de las convenciones, dado

que únicamente es viable cuando ha sido pactada.

En las leyes que mantenían la otra posición, el fundamento de lo resuelto residía

en una presunción relativa a la voluntad que cabía atribuiral donante,ya que se

suponía que éste, de haber conocido la posibilidad de advenimientode hleS, se hubiese

abstenido de favorecer a otras personas y reducir, así, su patrimonio.

El codificador entendió, por su parte, que la admisión de .esta causalsm

restricciones, ponía en cuestión la viabilidad misma de las donaCiones en Ciertas

circunstancias y la misma seguridad jurídica.

Dice. al respecto, en la nota que: “Si las donaciones pudiesenICVOCÏII'SÏ‘
por

nacerle hijos al donante, sería más regular decir que el que tenga hijos no

puedehacer
donaciones, pues el que ha hecho una donación y la revoca por haberleriaei

o nos,

puede sin embargo, dar a otro la misma cosa, o cosa de mayor importanCia .

Esta argumentación es ponderable, ya que tiende a hacer más estrictas las

exigencias necesarias para que funcione esta causal.
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Alguna doctrina ha procurado restringir más aún su ámbito de funcionamiento,
ya que lo reduciría a la supemacencia de hijos legítimos, pero no parece posible seguir
esa orientación, a pesar de los fundamentos de defensa de la familia legitima que lo

inspiran. ya que la ley no formula distinción alguna y. por otra parte, en materia

sucesoria. los derechos de los hijos extramatrimoniales, aún cuando inferiores a los que

corresponden a los legítimos. ocupan una' posición preponderante.

La acción de revocación por supernacencia de hijos puede ser ejercida por el

donante, los hijos que hayan nacido después de hecha la donación y los herederos de

estos últimos, ya que sólo ellos han dado lugar al nacimiento del derecho de revocar la

donación.

Puede ser ejercida contra el donatario y frente a el produce los mismos efectos

que se originan por la inejecución de los cargos o la ingratitud.

En cuanto a los terceros. debe estarse a lo expuesto en el caso del incumpli-
miento de los cargos, es decir. distinguiendo según que las cosas donadas sean muebles

o inmuebles.

En este último supuesto. los terceros adquirentes de la cosa por ser necesaria la

escritura pública, no pueden invocar desconocimiento del pacto celebrado entre do-

nante y donatario.

No sucede Io mismo si se trata de bienes muebles. por la presunción contenida en

el articqu 24I2.

Vl) CONCLUSION

(‘omo puede apreciarse. el tratamiento dado por el codificador al tema de la

revocación de las donaciones. merece cálido elogio en la última causal considerada, asr'

como en la legislación relativa a Ia ingratitud.

No ocurre lo mismo en lo atinente a la inejecución de los cargos, donde el efecto

retroactivo frente a terceros adquirentes no es favorable para Ia seguridad de la

transmisión de los biencsr

También, vale Ia pena señalar que ha dado en todos los supuestos igual regulación
cuando los bienes donados fueron enajenados a título gratuito u oneroso. lo que
merece alguna objeción y ha sido superado por legislaciones más modernas. que han

protegido más intensamente a quienes obtienen la cosa mediante una contraprestación.

(‘omo reflexión general. es útil insistir en la importancia del tema por su estrecha

relación con el gran valor que significa la seguridad juridica.
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OBLIGACIONES DEL MANDATARIOFRENTEAALMANDANTE.
EN EL CODIGO CIVIL ARGENTINO

_ ¡PorFed 'rr'cn Videla Escalada

l) INTRODUCCION

Las obligaciones del mandatario .frente al mandante constituyen el meollo de los
efectos del mandato. por cuanto. por tratarse de un contrato naturalmente unilateral.
para nuestro Código Civil. es viable que no'haga nacer obligaciones a cargo del

comitentc. pero .en todos los supuestos. el mandatario queda obligado frente a aquél.

Ahora bien. para anaIi/ar adecuadamente todos ,los efectos del mandato ty. por
ende. especificamente las obligaciones del mandatario frente a su cocontratante. estima-

mos necesario recordar el concepto de esa figura. que rro se ajusta exactamente a los

términos del artículol869 si se qurere respetar Ia regla lógica según'la cual una

definición correcta debe contener todo lo definido y nada más que ell'o.
'

Para mantener en la mayor medida posible las palabras utili/adas por Vélez

Sársfreld en el mencionado articulo. puede decirse que hay mandato como contrato

cuando una parte da a otra un poder. que ésta acepta, para que realice por cuenta de

aquélla uno o varios actos jurídicos.
'

y

De esta manera, se evita cualquier confusión entre mandato y representacióny se

pone el acento en los aspectos fundamentales del primero: su naturaleza contractual, su

inclusión en la categoria funcional de los contratos de gestión. su calidad de contra-

to-medio o instrumento para efectuar otros actos que. por su voluntad el rnandanre

desea que se lleven a cabo y la exigencia de 'tener por finalidadla realización de actos

jurídicos.
'

'

Queda. por consiguiente. excluida toda referencia a la representación y tambien
se marca estrictamente que el mandato. en nuestro derecho positivo, tiene.por objeto
la realización de actos jurídicos y no, como lo determinan otras legislacrones. la de

hechos materiales. -

Asimismo, se guarda silencio respecto al carácter oneroso o gratuitode este

contrato. opción que admite nuestra ley! mientras que las que siguenla orrentaCIon de

los antecedentes romanos exigen la gratuidad.

Las circunstancias apuntadas’ dominan. lógicamente. el _plexode los efectos del
contrato y dan lugar a situaciones y obligaciones diferentes. segun las diversas categorias

de mandato.

En efecto. que haya o no representacióndetermina variantes fundamentalesen

las relaciones de mandame y mandatario con terceros y el carácter 8mm“ u oneroso
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del mandato altera. inclusive, la caracterización del mismo como unilateral o bilateral,
con la consiguiente aplicación o exclusión de los efectos propios de los contratos

sinalagmáticos y el consiguiente deber a cargo del mandame del pago de la retribución

convenida.

A lo dicho corresponde agregar que el mandatario cuenta con facultad deli-

berativa, o sea, que no se encuentra en una relación de subordinación juridica como la

del locador de servicios frente al locatario y que tal situación debe ser adecuadamente

ponderada en la consideración de las consecuencias jurídicas que origina el contrato.

II) ENUNCIACION DE UNA NOMINA DE OBLIGACIONES

DEL MANDATARIO FRENTE AL MANDANTE

Sobre la base de los datos elementales que vienen de ponerse dc relieve. fomiu-

lamos. a continuación. una nómina de las obligaciones del mandatario con la mención

de las disposiciones del Código donde se encuentran regladas.

a) Obligación de ejecutar debidamente el mandato: arts. l904 (l9l7) ¡905.
l906. ¡907. ¡908. l9l6. 1918 y 1919.

b)- Obligación de rendir cuentas de su gestión: arts. l909. |9l0. l9ll. l9l2

y l9l3.

c) Obligación de responder por los daños que cause al mandante: arts. 506. Sl l.

512, l904. |9l5, ¡920. |92|. ¡922 y 1923.

d) Obligación en caso de substitución del mandato. dc ajustarse a las nomias

referidas a esta figura: arts. l924, l925. l926. l927 y l928.

e) Obligación de responder en caso de incumplimiento de los deudores del

mandante. cuando el mandatario garantizó las deudas y solvencia de aquellos: art.

l9l4.

lll) COMENTARIO DE LAS OBLIGACIONES DEL MANDATARIO

FRENTE AL MANDANTE L

Formulamos ahora un breve comentario relativo a cada una dc las obligaciones
del mandatario incluidas en Ia nómina antes enunciada.

a/ Obligación de ejecuta debidamente el mandato.

Según lo dispuesto en el artículo 1904 del Código Civil, "El mandatario queda
obligado por la aceptación a cumplir cl mandato. . .

”

Hemos preferido aclarar el sentido de Ia disposición transcripta respecto a la

obligación asumida por el mandatario al especificar que debe cumplirlo debidamente

por cuanto consideramos que la exigencia es razonable y que. precisamente, en la

interpretación del adverbio agregado, se encuentra la clave del contenido y la extensión

del deber jurídico en cuestión.

En principio. cabe afirmar que el mandatario debe ajustarse a las instrucciones

recibidas de su comitente, que fijan los limites máximo y mínimo de sus facultades.
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Esto encuentra su fundamento en la naturaleza contractual del mandato. que está
regido por el principio de la autonomia de la voluntad de los sujetos del acto, quedetermina su fuerza obligatoria.

El Código, por otra parte, ha dedicado una nonna expresa a la fijación del
contenido de la obligación. ya que el articulo l905 establece que: “(El mandatario)
deba circtmscribirsc a los límites de su poder. m) haciendo manos d ' lo que se le ha
encargado. . . ". '

O sea. que debe efectuar el negocio jurídico que cl mandante le encomendó. pero
no puede exceder los limites determinados en cl poder 'y debe abstenerse, por
consiguiente. de reali/ar actos que no le fueron encargados. Esto como principio
general. ya que, enseguida, veremos que la regla encuentra atenuaciones interesantes en

el articulado de la ley.

l-Ín primer lugart la parte final del articulo 1905, parcialmente transcripto antes.
dice que: . . I.a naturaleza dal negocio detamrina la extensión da los poderes para
conseguir ('I (¡biela dal mandato".

El precepto es manifiestamente razonable. y reitera un criterio que el codificador
mostró en el tratamiento de otras situaciones similares. como la del administrador de
una sociedad. cuyas facultades dependen del objeto de la entidad y la finalidad que
persigue (art. |69| y su nota).

Deben, de acuerdo a esta norma legal. considerarse comprendidas. dentro de las
facultades del mandatario. las necesarias para que pueda llevar adelante la gestión
encomendada, sin perjuicio de respetar la interpretacion restrictiva'de los poderes de

aquél. típica de este contrato.

No obstante. el Código. con notoria muestra de buen sentido. extiende las
atribuciones del mandatario cuando éste, mediante una actuación más amplia que la

contemplada en el poder. logra beneficiar al mandante en medida mayor que Ia que
hubiese logrado de haberse circunscripto estrictamente a los limites originariamente
fijados.

l

Asi surge del articqu |906: "No sa consideran traspasados los Iúniles del

mandato cuando Ita Sida cumplido ¿la una manera ma's ventajosa que la señalada por

ésta".

El articulo fue tomado del ¡607 de Garcia Goyena y. de acuerdo a las concor-

dancias del autor español, es semejante al 2980 del Código de Luisiana y al art. 9 del

Capítulo 9 del Libro 4 del de Baviera. textos citados por el Codificadoren la nota
correspondiente. conjuntamente con fragmentos de las Institutas y el Digesto, tambien

mencionados en la fuente.

De lo 'dicho por Garcia Goyena resulta que. desde el Derecho Romano:no se

consideraban excedidós los limites del mandato cuando de ello no se on_gmaba
perjuicio para el mandante.'interpretación muy amplia del precepto -—ya. m srqurera

se exige beneficio para el comitente. sino sólo que no haya perjurcro- y muy

atendible, ya que, conforme a una-antigua máxima, el interes es la medidade las

acciones y, al no haber daño. no habria responsabilidad a cargo del mandatario.

La aplicación de este modo de pensar sirve para resolver una discusionde

largahistoria, planteada entre sabinianos y proculeyanos. respecto a la solucron que cclieledarse al caso en que el mandatario excede las instrucciones. pero se haceCargo e a

diferencia que podria perjudicar al mandante —p'orejemplo. pago diez mil

tpesospaor:
Comprar algo que se le había encargado adquirir en ochomil, pero se con orma

:0"
que el mandame sólo le pague la suma que se le autorizo gastar-—.srtuacrlonquet.ente
razón, los proculeyanos señalaban que no daba base para reclamo alguno de comi .



lUU

Siempre con la finalidad de lograr la ejecución más ventajosa del mandato para el

mandante. el Código impone al mandatario la obligación de no realizar los actos que le

fueron encomendados cuando hacerlo resultaría perjudicial para el comitente.

Asi lo dispone el articulo 1907: mandatario debe abstenerse de cumplir e!

mandato cuya ejecución fuera manifiestamente dañosa al mandante".

Esta disposición legal confirma la importancia asignada a la facultad de delibe-

ración del mandatario, quien no debe atenerse ciegamente a las instrucciones recibidas.
sino que. al no estar en una situación de dependencia respecto al mandante, debe

ponderar los resultados de la gestión que le ha sido encomendada y desarrollarla en el

modo más beneficioso posible para el mandante.

Lógicamente. no debe interpretarse. por ello. que el mandatario puede dejar de

cumplir simplemente por estimar que la realización de los actos encomendados ha de

ser negativa para el comitente. sino que ella debe ser "manüiestamente dañosa" para él,

palabras textuales del articulo. que resultan muy significativas para permitir una

correcta interpretación.

liste modo de ver se robustece con lo dispuesto por el articulo l9l6: "El

mandatario que se Ita/lc en ÍIHpUSÍbÍÍÍdüdde obrar con arrequ a sus instnicciunes. no

está obligado a constituirse agente ojiciosu: Ie hasta tomar las medidas 'cmtsen'atorias

que las circunstancias exijan
H

L‘d redacción del precepto transcripto merece algunas observaciones. pero Ja
intención del legiSlador aparece claramente reflejada en su texto.

Es imprecisa la expresión “agente oficioso“. pero queda claramente de relieve que
el mandatario que, sea por imposibilidad de realizar el acto jurídico que le fue

encomendado. o por comprobar que su ejecución seria dañosa para el mandante. o por

alguna otra ramn, se ve impedido de cumplir lo indicado a través del mandato. no está

obligado a tomar decislones que comprometan a su comitente, sino que únicamente

debe adoptar las medidas conservatorias del caso y solicitar nuevas instrucciones.

Su facultad deliberativa se manifiesta en la apreciación de cuales son las medidas

que debe tomar. pero. por otra parte. su calidad de persona que obra por cuenta de

otra le exige requerir de ésta las decisiones definitivas en cuanto a la ejecución de los

actos a realizar. al haber cambiado las condiciones tenidas en mira en ocasión de

celebrarse el contrato de mandato.

Tras estas normas. que marcan pautas generales relativas a como debe ser

ejecutado el mandato. trata el Código una de' las situaciones más delicadas: la que se

plantea cuando existen intereses contrapucstos_cntre mandante y mandatario.

Dice. al respecto. el articulo l908: “I:'l mandatario no ejecutará fielmenteel
numdaln. si hubiese (¡posición entre sus intereses 'y las del mandante, y' diese prefe-
rencia a los suyos".

Respecto a este articulo. algunos autores, como Machado (T omo V, pág. 222) y

Salvat (T. lll, N° 1819, pág. 160) opinan que el codificador ha establecido la misma

solución consagrada en materia de comodato, vale decir, que debe dar preferencia a los

intereses de su comitente frente a los propios. mientras que la interpretación más

favorable para el mandatario requiere que éste actúe, en la ejecución de los negocios
que le ha encomendado el mandante. con la misma diligencia que emplea en los

propios y que. en ningún caso, haga prevalecer sus intereses sobre los del comitente.

_Esde notar que, de los dos autores antes citados, aunque entienden de; igual
modo el precepto transcripto, uno de ellos, el Dr. Salvat, critica la solución legal asi

entendida y prefiere el criterio enunciado por Pont. en el derecho francés (T. l,
N°998. pág. 55]), que toma en cuenta el valor comparativo de las cosas para determinar
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establecidas en materia de comodato‘ al menos en el texto expreso.

Esta manera de entender el articulo no puede ser cuestionada, ya que se ajusta-a
los términ'os expresos de la disposición comentada y a la esencia misma del mandato.
contrato tipico de confianza. en que la manifestación de voluntad de ambas partes
encuentra su fundamento en la fe que el mandatario m'erece al mandante y en la

obligación que aquel tiene de realizar diligentemente los negocios jurídicos encomen-

dados por su comitente.
‘

Sin embargo. cabe destacar que Troplong. cuya obra “Mandat”, Nos. 408 y sig..
segun la referencia de Vélez Sársfield. fue fuente del articulo ¡908. considera que.
cundo se trata de un mandato oneroso. la obligacion del mandatario es aún más

euncla. ya que debe. inclusive. hacer prevalecer los intereses del mandante sobre los

p....p|m.

.=\I respecto. expresa: “Cuando los intereses del comisionista estan en oposición
Con los del comitente. se debe preferencia a-los de este último. lil mandatario. que

acepto la“comision y asi impidió al mandame confiarla a otra persona. enteramente

neutral. ha prometido. de alguna manera, prestar a los intereses de su mandame más

atención que a los suyos propios".

(‘omo complemento de lo expuesto. es de señalarque Segovia (T. l. pag. 543)
menciona como fuente del articulo en cuestion al ¡“tículo 29‘39. inciSo 2° del l‘sboco
de l’rcitas.

Dice alli el autor brasileño: “No ejecutarál'ealmenle el mandato. . .: si habiendo
oposicion entre,sus intereses y los del mandame. diere preferencia a los suyos". Y. con

su caracteristico sistema de concordancias. menciona luego al articulo 3776. precepto

que. cn la parte que interesa como elemento interpretativo del antes transcripto inciso

3°. expresa: "lil mandatario no debe aceptarlo (al mandato). cuando sus propios
intereses. . . cstuvieren en oposición a los del mandante. . .

"

Consideramos que esta rápida consideración de las fuentes del articulo l908 es

suficiente para apreciar su significado y el valor de la obligacion impuesta al man-

datario. pero puede agregarse que. si se analiza la causa del contrato de mandato. se

Confirma plenamente el criterio con que el codificador redactó esa norma legal.

lil mandato constituye el tipico caso de contrato-instrumento o contrato-medio.
a trave's del cual una persona encomienda a otra la realiIación de uno o vanos actos

jurídicos por cuenta de aquella y. al hacerlo. obra basada en la confian/aque le merece
lu otra parte, con la intención de obtener que los negocios se efectuen de la manera

más conveniente para sus intereses.
I

El tema de la protección del mandante se complementa _conloestablecrïlol
en los

artículos l9l8 y ¡919, dedicados respectivamente a resolver srtuacrones vmcu a as con

contratos de compra y venta y de préstamo.
_

Dice cl articulo l9|8': "No podrá el mandatario. por si ni .pur person?micr-
Pm'sla, comprar las cosas (luv el mandmue le ha ordenadovende):Ill’l't'lldt'r

(ll

al mandame. In que (¡ste le Im ordenada comprar. sr nn [new um su apn

apresa'í

confirma la incapacidad establecida para el manda-

que le prohibe comprar las cosas que el

l mismo tiempo. extiende expresamente
a aquel en que se trate de vender

do comprar algún objeto similar al

Parcialmente. este precepto
taria en el inciso 4° del articulo |36|.

mandame le haya encomendado vender. pero. a

la incapacidad de derecho al caso inverso. o sea.

bienes suyo: al mandame, que le hubiera encarga

que él está dispuesto a transferirle.
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En materia de compra y venta, es evidente que el mismo conflicto de intereses

existe en uno y otro de los supuestos mencionados y que. por consiguiente. debe

interpretarse que el Código prohibe al mandatario contratar con su mandante como

vendedor al igual que expresamente lo hace en las hipótesis en que fuera comprador.
pero es evidente que. para evitar cualquier comprensión errada de las normas legales.
fundada en el principio de la interpretación restrictiva de las incapacidades. la mayor

amplitud de la regla establecida en el articulo 1918 es digna de elogio y significa una

eficaz defensa de la seguridad jurídica.

En cuanto al contrato de compra y venta celebrado en violación de la prohi-
bición dispuesta por el articulo l9l8. es evidente que sería nulo. a lo que cabe agregar

que la nulidad sería relativa. ya que tiene por finalidad proteger el mandante en el

eventual conflicto de intereses que se le plantearia con el mandatario.

Por consiguiente. seria susceptible de confirmación por el poderdante. lo que

aparece respaldado por la parte final de la disposición legal en cuestión. que admite la

validel. del contrato de compra y venta celebrado entre mandante y mandatario,
cuando aquel manifestase expresamente su conformidad con la celebración de tal

contrato.

La prohibición del artículo l9|8 tiene efecto. por consiguiente. respecto a los

supuestos en que el mandatario celebre el denominado contrato del representante

consigo mismo, en el que actúa. por una pane. a titqu personal y. por otra. como

mandatario de su comitente.

Este tema vuelve a presentarse con relación al articulo l9l9t Pero aquí la

solución no es uniforme. sino que varia según que él preste fondos al mandante o los

tome prestados.

Expresa el mencionado precepto legal: “Si jiu-sc encargado dc lmnar ¿[inem

prestado, podrá prestar/u él mismo ul interés corriente: para [deu/rudo para dar dinero

a interés. nu podrá tomarlo prestado para si. sin aprobación del mandante".

l-Zl artículo merece diversos comentarios.

l-Zn primer te'nnino. conviene subrayar la diferencia de tratamiento que da el

Código a la situación que se plantea según que el mandatario obre como mutuante o

como mutuario: en el primer caso. reconoce la valiiez del acto. mientras que. en el

segundo. Io menciona con la misma nulidad con que afectó a la compra y venta que
tuviera lugar entre mandante y mandatario.

La solución de la ley tiene en cuenta la realidad y muestra el claro criterio del

codificador al establecerla: es evidente que si el mandatario desea prestar dinero a su

comitente. solo e'l puede resultar perjudicado en caso de producirse un incumplimiento
del deudor, ya que el préstamo debe ser lieCho al interés corriente. con lo cual se

impide que haya perjuicios para el mandante. ..

Por el contrario. si se admitiese que el mandatario puede tomar dinero del

mandante para si. es evidente que la insolvencia de aquel redundaría en claro perjuicio
del comitente. Además. la facultad deliberativa del mandatario no puede funcionar

imparcialmente cuando se trata de juzgar su propia solvencia económica y su fuerza

moral para cumplir aún cuando ello le signifique un sacrificio.

Desde otro punto de vista, se trata de una verdadera admisión del contrato del

representante consigo mismo. figura que ha dado lugar a justificadas dudas y obje-
ciones. especialmente cuando se la contempla en el momento funcional y aún acep-

tando_que fuese viable en el genético.

Sin embargo, debe reconocerse que los proyectos de reformas al Código. que
tratan a la representación en su parte general por considerar que es una institucron de

amplio alcance que abarca todo el campo de los actos jurídicos. establecen la prohi-
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bición del representante para contratar consigo mismo. con el complemento de la
misma excepción consagrada por nuestro Código en el artículo 1919. Así ocurre. por
ejemplo con el Anteproyecto de Bibíloni. art. 370, y el Proyecto de ¡936 art. l90, inc.
2° y 3° y el Anteproyecto de Llambi’as, art. [93.

b) Obligación de rendir cuentas.

La calidad de contrato-medio revestida por el mandato y la nota esencial de
actuar el mandatario por cuenta del mandantc.- constituyen la base de esta obligación
impuesta al primero. obligación cuyo cumplimiento puede. en algunas ocasiones,
roraarse realmente complejo.

lil (‘odigo Civil lc dedica cinco articulos consecutivos, desde el |909 hasta el
NIJ.

Dice el articulo 1909 en la parte pertinente: "lil mandatario está obligado a dar
('Hl'lllu de sus operaciones. . . al mandantc. . . ".

Inspirado en el articqu I993 del (‘odigo Francés y en el lóll del Proyecto _de
(iarcia (ioyena. este articulo. .cn los términos transcriptos. establece la obligación que
:omentamos. que se complementa a través del resto de este precepto legal y de los

siguientes.

Las expresiones utili/adas por el codificador ponen claramente dc manifiesto que
¡C trata del cumplimiento de un deber de información que el mandatario tiene que

proveer al mandantc con el fundamento de trata‘rsc dc negocios dc este último. quien
tiene. logicamente. derecho a conocer cómo se conducen o han sido llevados.

La obligación de rendir cuentas nace. estrictamente. al finalizar la gestión del

mandatario. pero es evidente que el mandantc está facultado para requerirla en

cualquier momento. siempre en condiciones ramnablcs. vale decir. por ejemplo. dando
al mandatario un tiempo prudencial para que prepare la rendición y la documentacion

correspondiente.

La caracteristica de contrato de confian/a. propia del mandato.aparece dotada

de notoria importancia. ya que una rendición de Cuentas falaz. cqunvoca o poco clara

puede significar para el mandante la pérdida de Ia l'e que habia deposrtado en el

mandatario. '

l-Ln cuanto al modo en que han de rendirse las cuentas. se ha hecho necesario q_ue
la jurisprudencia y la doctrina establezcan algunas nomias al respecto. ya que el Codigo

ha guardado silencio.

Es principio admitido que las operaciones sobre las.cualesclmandatario infringe
al mandantc. deben ser respaldadas por la documentacion pertinente. pero

esto de e

estar sujeto a una interpretación razonable. ya que. sobre todoen lo atinente a gastos

de menor cuantía. es posible que no exista una instrumentacron fehacrente.

Por otra parte. el mandatario está facultado para exigir que el mandantc ddeje
constancia de la documentación entregada. ya que tiene derechoa,adoptar los recau os

necesarios para demostrar el correcto cumplimiento de su oblrgacnon.
.

mo del mecanismo de la rendicion de'

e ¡al funcionamiento mis
_bs“) se refi re

omplejo y ha dado lugar a una nutrida
cuentas. el cual, como antes señalamos. es c

elaboración jurisprudencial.
i

orriente predominante. asi como el mandatario

diante los comprobantes correspon-
on el respaldo documentado. tiene

debe hacerlo a través de observa-

Conforme a lo resuelto por la c
.

debe justificar los ingresos y egresos producidosme

dientes. si el mandantc no se considera satisfecho c

derecho de impugnar la rendición. pero. para ello,
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ciones e imputaciones concretas. aptas para descalificar la justificación producida por la

otra parte. ,
.

'

Conjuntamente con la rendiciónde.cuentas en si misma, el mandatario debe

entregar al mandante todo aquello que haya recibido de terceros en ejecución de los

actos que celebró con ellos y que le fueron encomendados por aquel.

En el articulo 1909. parcialmente transcrith antes. .dic'e el Código que está

obligado . . a entregar al mandante cuanto haya recibido en virtud del mandato.
aunque lo recibido no se debiese al mandante". pasaje que concreta la esencia de la

obligación 'que comentamos. etiyo detalle surge de los artiCulos 19H y ¡912.

El principio reflejado en el 1909 es. en si mismo. suficientemente significativo
para revelar la amplitud de la entrega exigida al mandatario. Los te'miinos “cuanto

hara recibido. aunque no se debiese al mandante" no dejan duda alguna.

Esta posición. exigente hacia el mandatario. aparece confirmada en los articulos

|91| y l912. que desarrollan el precepto de contenido general antes indicado.

Expresa el articulo |91|: "La obligación que tiene el mandatario de entregar io

recibido en virtud dei mandato. comprende todo lo que el mandante le confio y de

que no dispuso por su orden: todo lo que recibio de tercero, aunque lo reeihiese sin

derecho; todas las ganancias resultantes del negocio que se le encargo: los titulos.
documentos y papeles que el mandante le hubiera confiado. con (’.\'(‘c[u'ÍÓnde las

cartas e‘instrueciones qae- el mandante le hubiese remitido o dado .

Y el ¡912 dice: "Si por ser ilícito el mandato resultaren ganam'ias'ilieitas. no

podrá el mandante exigir que el mandatario se las entregue: pero si. siendo Iieito ei

mandato. resultaren' ganancias ilieitas po’r abuso del mandatario. podra' el mandante"

exigir que se las entregue
Como puede apreciarse, el art iculo 19H dispone muy precisamente todo lo que

debe ser restituido. al mandante. en virtud de esta obligación.

‘Una primera parte‘ regida por las reglas relativas a las obligaciones dc restituir las

cosas u s‘u's dueños. se refiere ¡l todo aquello que el mandante haya entregado al

mandatario con una sola excepción. plenamente justificada y que he de comentar más

adelante.
'

Esa obligación de restituir comprende todas las cosas, títulos, documentos y

papeles que hayan sido entregados por el comitente y que el mandatario haya
conservado en su poder, entre los cuales se encuentran comprendidos las cosas y los

titulos ïreprescntativos de derechos que fueron entregados para la realización de los

negocios encomendados. '

Ningún 'ti'tulo tiene el mandatario para conservarlas y,- por consiguiente. es-

razo'nable que deba entregarlos a su comitente. quien recuperará. asi. los. fondos q‘ue
hubiese proporcionado al mandatario y éste no hubiese utilizado o los titulos que, por

ejemplo, hubiese debido dar. a un deudor del comitente a quien debía cobrar un

crédito y respecto al cual no obtuvo el resultado buscado.

También debe entregar al mandante las ganancias resultantes de los negocios (¡ue
gestionó. Aparte de carecer de titulo para conservarlas en'su poder el mandatario,

quien logró esas utilidades obrando por cuenta del mandante, resulta claro que la

finalidad que había conducido a éste a celebrar el contratode mandato comprendía la

percepción de las utilidades apreciables en dinero que tales actos produjeran.

Merece señalarse que todas estas obligaciones de dar le incumben al mandatario,

tanto cuando ob'ra 'en' representación del mandante como, en el caso. opuesto. en que
ac'tíla a' su propio nombre. vale decir, con la modalidad del mandato oculto, en el cual
él' mismo queda obligado frente a los terceros con quienes contrata.
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Hasta aquí la regulación del deber de restitución está legislado de acuerdo a

normas muy simples e inatacables. pero ahora comentaremos lo establecido respecto a

los bienes que aquel tuviera en su poder en el momento de rendir cuentas y que
hubiese obtenido anormalmente. lo cual merece algunas reflexiones.

En el artículo l9l l. se dice expresamente que el mandatario tiene la obligación
de entregar al mandante aún aquello que hubiera recibido "sin derecho".

De acuerdo a estas expresiones. cabe interpretar que sc- trataría de pagos efec-
tuados sin causa o indebidamente por los terceros. Ante lul situación. es evidente que
ni el mandante ni el mandatario tienen. en principio. derecho para conservar los bienes

entregados por los terceros. pero. no obstante. es necesario. ante la situacion de hecho

Plünluldu. determinar quien debe tenerlos en su poder con la precariedad que implica
l'n¡i‘crlos recibido sin título que justifique la recepcion.

La solución del Código. al disponer que el mandatario debe entregarlos al
naandantc. es. en general. correcta. ya que aquel. al recibirlos. no obro para sí mismo.

“nu por cuenta del comitente y. por lo tanto. carccc de fundamento para conscrvarlos

en su poder. a Io que debe agregarse que el tercero. si pretendicra recuperarlos. tendría
derecho de reclamarlos al mandante. ya que los actos se llevaron a cabo para éste.

Sin embargo. si se tratara de un mandato sin representacion. el mandatario habría

quedado obligado frente al tercero y. por lo tanto. en este supuesto especial puede
sostenerse otra posicion.

I’cro, esto constituye una situacion excepcional. que debería ser motivo de

corrección por vía jurisprudencial en caso de ¡ñanmarseun conflicto entre mandante y

mandatario. el que tendría que ser resuelto conforme a las características propias del

caso en cuestión.

Lo dispuesto en la parte pertinente del artículo l9ll es desarrollado. con mayor

amplitud. cn el l9l 2. que trata dc dos situaciones diferentes. aunque conexa's entre sr.

Este último precepto establece al comico/o que si resultaren ganancias lllCllaS

“por ser ilícito el mandato". el mandante no podria exigir que el mandatario se las

entregue.

La razon de ser de esta disposición es muy clara: si lo acordado entre mandante
v mandatario es ilícito. el mandato convenido entre cllos sería nulo por varios motivos:

en primer lugar. porque cl mandato debe tener por objeto la realización de actos
jurídicos y éstos. por definición. deben ser Iicitos. y además. por cuanto se trataria ue

un típico caso de causa ilícita. que invalidaría el contrato.

lin tal situacion. es evidente la falta de acción del mandante para reclamar
cualquier entrega de cosas que el mandatario hubiese recibido en la ejecucmn de la

convención nula.
í

O

El Código reproduce aquí la solución estructuradarespectoal funcronamrentodeI
las sociedades de objeto ilícito y aplica principios jurídicos solidosque. ademas.

e:
e

ámbito del mandato. no dan lugar, ordinariamente. a las soluciones injustas que pue en

producirse en el campo de las sociedades.
.

Por el contrario. en su parte final. el artículo I9l2 se aparta de lo disput’s'o e"

materia de' sociedades paralunsupuesto que presenta notoria analogia.
. .

En efecto, es sabido que. en una sociedad de objeto lícito. sr el

adrgmrlmdï;
obtiene ganancias ilícitas. no se le puede exigir que las entregue a la enti a

.cxcil_r.al
orientación del codificador es diferente. ya que faculta al mandantepasiónds;un

mandatario las ganancias ilícitas que se hubiesen producido en la ejecu

mandato lícito.

En el plano de los principios. parece mejorfund

para requerir la entrega de lo obtenido por medios .iuc

ada la solución que niega aceión

orrectos. pero es innegable que
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consagrar la solución opuesta significaría beneficiar a quien desempeñó ilícitamente su

cometido y permitirle retener bienes que recibió sin título alguno y cuya obtención

habría sido el resultado de una conducta censurable de su parte.

Además. cabe agregar que. en la práctica, al producirse una acción por rendición

de cuentas. el mandatario. para no entregar fondos recibidos por cuenta del mandante,
deberia invocar algún justificativo y. en este supuesto. tal justificativo no existiría. ya

que sólo podria fundarse en su propia acción dolosa. lo cual carecen’a de toda
viabilidad conforme a principios fundamentales de inatacablc valor jurídico y moral.

El deber de restituir. que integra la obligación del mandatario de rendir cuentas.

se complementa con la de pagar intereses por el uso de fondos que hubiese utilizado en

provecho propio y por la demora en entregar los pertenecientes al mandante.

Asi lo dispone el articulo l9l3: "Iz'l mandatario debe intereses de las cantidades

que aplicó u uso propio, desde el diu que lo lti:o _|'. de las que reste u deber desde que
se hubiese eonstituido en mora de entregarlds".

Esta obligación contempla dos situaciones diferentes: por una parte. el pago de

intereses por el uso de fondos del mandante utilizados por el mandatario en su propio
beneficio y. por otra. el debido en caso de mora en la entrega.

La primera solución se funda en que el mandatario debe obrar por cuenta de su

comitente y no con la finalidad de obtener beneficios para si mismo mediante el

empleo de bienes de propiedad de aquel y que le fueron entregados para la realización

de actos jurídicos por cuenta del mandante.

La otra solución legal resulta de la aplicación de principios generales sobre la

mora: esta obligado a entregar lo que pertenece al mandante y. si no lo hace en la

oportunidad debida. iusto cs que sufra las consecuencias e indemnice a su comitente

por el retardo en que incurra.

Merece comcntarse aqui que Salvat (T. Ill. N° |83|. pág. ¡66) señala que los

intereses se dcbcnt inclusive. sobre las sumas que el mandatario hubiese percibido en

concepto de intereses para su mandante por cuanto ello no constituiría anatocismo.

aguda observación dotada de sólido fundamento: tales intereses fueron pagados por el

tercero y percibidos por el mandatario. mientras que los que aqui impone el Código
son los debidos. precisamente, por el mandatario. que percibió aquellos y para quien
integran el conjunto de los bienes pertenecientes al mandante. que debe entregarle.

Para finalizar el comentario de la obligación de rendir cuentas. cabe señalar que
nada obsta a que el mandante libere al mandatariode su cumplimiento, liberación que

puede pactarse al celebrar el contrato de mandato o posteriormente.

El tema se encuentra dentro del ámbito de la libertad de las partes --especifica-

mente de la voluntad del mandante- y ninguna razón existe para restringirla.

Con claro cn'terio. el codificador la admitió, pero estableció también. con ponde-
rable sabiduria. "que la relevación de rendir cuentas no priva al mandante del derecho

de reclamar por el mal cumplimiento de la gestión del mandatario.

Todo esto surge nitidamente del texto del articulo 19l0: "1.a relevación de

rendir cuentas no exanera al mandatario de los cargos que contra el justifique el

mandante ".

Se trata. en suma, de la aplicación correcta de principios relacionados con la

naturaleza del mandato y el cumplimiento de las obligaciones: el mandante está

facultado para requerir la rendición de cuentas y nada obsta a que renuncie a ese

derecho. pero tal renuncia no puede privarlo de reclamar los daños que le hayan
resultado por la gestión mal conducida por el mandatario que, al obrar asi. habria

defraudado la confianza en él depositada y debe reparar las consecuencias, de su

objetable conducta.



c) Obligación de responder por los daños que cause al mandame

Si las obligaciones anteriormente consideradas configuran el meollo mismo de los
efectos del mandato. la que ahora comentamos implica el ingreso en el campo de la
re5ponsabilidad y, por consiguiente, aparece regida por la aplicación de normas
generales de esa materia. que encuentran confirmación en el capitulo del Código,
específicamente destinado a reglar este deber jurídico.

La ley. además de formular un principio general en la parte final del articulo
¡904. desarrolla. más adelante, un cuadro orgánÍCo referido al caso en que existe
pluralidad de mandatarios y‘al modo como ellos deben responder frente al mandante.

La parte"del articulo ¡904. que se ocupa de este tema. expresa: “H mandatario
queda obligado. . . u. . . responder de los daños l' perjuicios que se ocasionaren al
¡num/ame ¡mr la ÍIIL’Ít'CllL'ÍÓN lnla/ o plll'l'ÍHÍ dci mandato".

La redacción clara y simple del precepto legal no requiere comentario extenso y
hasta formular a su respecto algunas breves consideraciones.

lin primer termino. surge definidamente del precepto legal. asi como de los

principios generales. que se trata de un supuesto de responsabilidad contractual ya que
se origina por el incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de las obligaciones
asumidas por cl mandatario al contratar con el mandame.

Establecido este punto de partida elemental. las consecuencias fluyen sin dificul-

tad: el mandatario debe responder cuando haya pr_occdido con dolo o culpa, conforme
Io disponen los articulos 506 y Sl l del Código.

Para determinar si hay culpa. también hay que recurrir a un precepto incluido en

la parte del Código referida a la teoria general de las obligaciones. el'tantasveces

elogiado articulo SII. que dice que "consiste en la omisión de aquellasdiligencrasque

exigiere la naturaIe/a de la obligación y (¡ue eorrcspondiesen a las crrcunstancnas de las

personas. del tiempo y del lugar".

l’arcce conveniente recordar los términos del citado precepto legal por la impor-
tancia que adquieren en la 'ponderación dc la conducta del mandatario y. por consu-

guientc. en la calificación que ella merece.

La naturaleza de la obligación se vincula. en este caso. con el objeto y la causa
del contrato: los actos jurídicos que el mandatario deben llevar a caboy Ia finalidad
perseguida por las partes al contratar. l-leos sirven de pauta para aprecrar debicamente

el modo de obrar del mandatario y juzgar su desempeño.

A este lineamiento general. se agrega. en el mandato. una nota particular: su

calidad de contrato dc confianza. que obliga a tomar en cuenta fundamentalmente las

“circunstancias de persona" del mandatario.

Este ha sido elegido por el mandame. precisamente. por sus cualidadespeá'sonatl:
que le han infundido confianza y lo han llevado a eneomendarle Ia realuacron e ac

jurídicos que le interesan.
l

Por consiguiente. no cabe preseindir de la consideración de tales cualidades para

apreciar el obrar del mandatario.
i

l del
'Antes vimos que e'ste no debe preferir. en ningún caso. sus interesesla;rimamandante y ello nos permitió concluir que. por Io menos. debe

obralr,ccs>‘t)15wmrquediligencia que pone en sus propios negocios y. en algun caso.
hasta

(Élete ue en los
debe poner mayor diligencia en la gestión de los negocros del man an q

propios.

Pero. aceptada la primera afirmación. que'constitU)’
vertible e incontrovertida. es evidente que. para Juzgar cl desem

e una regla general. incontro-

peño del mandatario. se
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hace necesario analizar como hubiera conducido el negocio si hubiese sido suyo y no

del mandame.

Y esto obliga. precisamente. a ponderar las otras circunstancias mencionadas en el

articulo 512: las de tiempo y lugar.

Cuando el mandatario no obró con la diligencia debida. ponderada sobre la base

de estos criterios. debe responder por los daños que su modo de conducir el negocio
haya causado al mandame.

Asimismo. si hubiese obrado dolosamente. ello deberá ser tenido en cuenta para
medir la amplitud de la indemnización que deberá al mandame. ya que. conforme a lo

dispuesto por el articulo 905 del Código, aún las consecuencias casuales de sus actos

estarán. en ese caso. a su cargo.

lin sintesis: el mandatario responde al mandame. confonne a las reglas dela

responsabilidad contractual. o sea, si obró con dolo o culpa y su conducta ocasionó

perjuicios al comitente.

No responde. pues. del caso fortuito. salvo una situación particular. contemplada
en el artículo ¡915. que dice: “Los valores en dinero que el mandatario tiene en su

poder por r'uenla (IC'I mandame. pereeen para el Irlandulurío, aunque seu por jilerza
nuri'ur o caso Iormim. salvo que este" contenidos en sacos cerrados sobre los (uu/es

reruigu el areiJrnle n lu literal".
—

‘ï‘omo surge dc. este texto. la excepción está configurada por la primera parte del

precepto legal y se basa en que lo que el mandatario tiene en su poder es desu propiedad
y. por consiguiente. al producirse el caso fortuito. perece para él.

lillo explica que. confomic a lo dispuesto en la parte final ch artículo‘ si el

dinero hubiese sido guardado en caja o saco cerrado. se retorne a la regla general y el

mandatario no responda por la fuerza mayor.

La ra¿ón de ser de la diversa solución se funda en que. en el último supuesto
considerado. al haber sido guardado cn el modo indicado. el dinero perdió su fungibi-
lidad. ya'quc fue individualizado.

Precisamente por ello, el Código, al tratar del contrato. de depósito. califica de

regular el que tiene por objeto a dinero o una cantidad de cosas consumibles, si el

depositante las entregó al depositario en saco o caja cerrado con llave o en un bulto

sellado o con algún signo que lo distinga (articulo 2188. inciso 2°).
'

Esta fundamentación de la solución legislativa, basada en la fungibilidad y

‘consumibilidad del dinero, origina, no obstante su razonabilidad, una duda en cuanto a

si sólo debe aplicarse al dinero lo dispuesto por el artícqu 1915 o deben ser

equiparadas a aquel las demás cosas fungibles y consumibles.

Ciertamente. se trata de una cuestión opinable. pero parece razonable interpretar
el tema del modo más favorable al obligado, o sea, al mandatario y. po.r ende, restringir
su obligación de responder en las hipótesis de caso fortuito a los casos en que lo

perdido sea dinero.
"

' Creemos que. en el choque entre la aplicación de dos principios igualmente
válidos. el basado en las caracteristicas de las cosas fungibles y consumibles y el

fundado en reglas, interpretativas, la opción por el último conduce a una solución más

equitativa.

Esta posición debe ser ponderada, por otra parte, en cada caso particular. donde

corresponderá apreciar las caracteristicas del caso fortuito invocado.

Como antes señalamos, la ley. además de establecer el principio generalen- el

articulo 1904. estructura un sistema orgánico para reglar la responsabilidad cuando hay
pluralidad de mandatarios.
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Como ocurre generalmente en el campo del Derecho Civil, en principio la
responsabilidad de los mandatarios es simplemente mancomunada, como surge de lu
dispuesto en el articulo l920: “Cuando un mandato ha sido dado a varias personas
conjuntamente. no hay solidaridad entre ellas. . . ".

Nada obsta, sin embargo, a que las partes opten por .otra solución y convengan
que los mandatarios responderán solidariamente, como lo establece, en su parte final el
mismo articulo 1920, que expresa que no hay solidaridad entre los mandatarios, "a
menos de una convención en contrario".

En este último supuesto, la solidaridad nace de un acuerdo entre las partes,
fundado en la autonomia de sus voluntades, conforme al articulo 1197 y nada puede
invocarse para cuestionar la validez de esa convención.

Tras haber fijado la amplitud de la responsabilidad que corresponde a los diversos
mandatarios cuando hay pluralidad, el Código desarrolla la solución en los articulos
siguientes.

Por razones de método, preferimos apartamos del orden seguido por el Código al
tratar la cuestión y comentar, primerMente, la hipótesis general, o sea, la relativa a la

responsabilidad simplemente mancomunada.

A ella le dedica Vélez Sársfield los articulos 1922 y 1923, en el pn'mero de los
cuales especifica los hechos que originan la responsabilidad y en el segundo las

consecuencias de la misma.

Dice el articulo 1922: “Cuando la solidaridad no ha sido estipulada, cada uno de

los mandatarios responde sólo de las faltas o de los hechos personales".

De acuerdo a este precepto. el obrar de cada uno de los mandatarios debeser
juzgada individualmente, de manera que la conducta culpable de uso de ellos no mcnde

en los demás ni los hace responsables por los daños experimentados por el mandante.

Es una solución justa y perfectamente adecuada a las normas que rigen la

responsabilidad civil y las obligaciones simplemente mancomunadas.

El mismo criterio inspira la solución del Código en lo atinente a la detenninacron

de las indemnizaciones que se debiesen al mandante.

En efecto, el articulo ¡923 expresa: “Respecto a las pérdidas e interesesqae se

debiesen por la inejec'ución del mandara. cada uno de los mandatarios no esta obligado
sino por su porción viril: pero. si según los términos del mandato conferido a muchas
personas. el uno de los mandatarios no pudiese obrar sin el concurso de los otros, el

que se hubiera negado a cooperar a la ejecución del mandato, seriaumco responsable
por la ineiecución del mandato, de todas las pérdidas e intereses .

El precepto se refiere al supuesto en que hay PCTÍUÍCÏÉ’ÉY corresponde mdemm-

zarlos y comienza por establecer una regla general: la repamcron debe ser afrontada
P‘l’rtodos los mandatarios en forma igualitaria, u sea, dividiendo entre todos el monto'dedaindemnización a pagar, de manera que se mantiene la aplicacron de las reglas propias e

las obligaciones simplemente mancomunadas.
,

Parece que con lo dispuesto en el articulo 1922 Y la PfimerüP'artedel1923;:debidamente resuelto el tema. pero el codificador no lo conS|deraas: y pre ¡ere

acdata-
qué sucede cuando el daño se origina en un mandato conjunto —-en

qule
'03

"¿whomrios no pueden obrar el uno sin el otro—- por haberse negado “nude el os a c

en la realización de Ia gestión encomendada.

l d l
Reüera' por eno' su manera de pensar y hace exclusivamentetrespolllïïallïbeemeadaño a quien incurrió en incumplimiento al negarse a colaborar,mien

Zinc!"el daño.
los demás. que nada pudieron hacer para actuar y. CONSIBUIÉmcmeme'

W omo causal
De este modo admiten al hecho del tercero -el eomandatano renuente C

de exoneración-desus obligaciones resarCÍÍOI'ÍüS-
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El mismo sentido de responsabilidad individual de los mandatarios y ponderación
de la conducta de cada uno, es aplicado aún en el caso de existir solidaridad. sin que
ello implique. naturalmente. dejar de lado las.caracteristicas propias de las obligaciones
solidarias.

El tema está tratado en el articulo |92|. que dice: "Cuando Ia solidaridad ha

sido estipulada. cada uno de los mandatarios responde de todas las consecuencias de la

¡neiecucion del mandato, y por Ia emiseeuencia de las [altas cometidas por sus

comamlatarios: pero en este último caso el uno de los mandatarios no es responsable
de In que el otro hiciera traspasando los limites del mandato'.

La parte inicial del precepto responde perfectamente a la aplicación de las reglas
de la solidaridad y no requiere comentario alguno: precisamentc‘ al pactarla. el

mandante ha querido que todos los mandatarios respondan plenamente por cualquier
falla en la ejecución de los negocios que les fueron cncomcn_dadosy asi lo resuelve el

legislador.

Pero. tampoco deja el Código de lado la situación dc quienes asumieron una

responsabilidad solidaria: ésta sc fundamenta en la voluntad manifestada al contratar y,

por ende. debe funcionar dentro de lo establecido en el acto contractual. l’o‘r ello, si

uno de los comandatarios excede los limites de las facultades contractualmente fijadas.
no seria justo que eso rccayera sobre quienes. al obligarse tan severamente. lo hicieron

sobre 1a base de las estipulaciones del contrato. Más allá de ellas. cabe sostener que no

se trata de una responsabilidad contractual. sino que seria extracontractual y debe ser

afrontada por quien causó el daño.

d) Obligación de ajustarse a las normas establecidas

en caso de substitución del mandato

Las obligaciones del mandatario anteriormente comentadas tienen carácter ge-
neral: el mandatario siempre debe ejecutar debidamente la gestión encomendada. debe

rendir cuentas y debe indemnizar los perjuicios que origine su obrar doloso o negli-
gente.

Por el contrario. la obligación que ahora comentamos se relaciona con una

situación especial: la que se plantea cuando el mandatario substituyc en otra persona el

poder que lc otorgó el mandante.

La substitución consiste. en su esencia. en un verdadero mandato, celebrado entre

el mandatario y la persona a quien él confiereel poder otorgado por el mandame. -

(‘abe calificar a la figura como un submandato. vale decir. un tipico contrato

derivado.
U

De esta calificación, resulta algunas consecuencias jurídicas importantes: el man-

datario sólo puede dar al substituto facultades que estuvieran incluidas en su propio
poder. ya el ámbito de su actuación no puede exceder los limites del mandato

primitivo, es decir. el fijado por el mandante, por cuya cuenta actúan tanto el

mandatario como quien lo substituyc.

Se suman para conformar esta solución dos normas de diferente extensión: por
una parte. el principio del articulo 3270. según el cual nadie puede transmitir un

derecho mejor ni más extenso que el que tiene y. por la otra. la causa fin del mandato.

que está reglada por la consideración del interés que haya motivado su otorgamiento.

Por otra parte, son de aplicación. por consiguiente, las normas vigentes en

materia de mandato: capacidad de las partes. fon'nación del consentimiento. objeto.
causa, efectos y finalización.
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Establecidas estas bases, procedemos a analizar el régimen estructurado respecto a

este tema por nuestro Código Civil.

De acuerdo a la amplitud con que Vélez Sársfield trató al contrato y a la
transmisión de‘ derechos en general. la ley adopta una actitud perrnisiva en materia de

substitución del mandato y, como principio. faculta al mandatario para hacerla.

Lógicamente. por aplicación de los preceptos que rigen el contrato, cuya aplica-
bilidad venimos de hacer resaltar. las partes pueden. de común acuerdo, convenir una

prohibición de substituir, que seria obligatorio respetar, ya que la cuestión cabe en el

ámbito de la autonomia de sus voluntades.

La facultad acordada al mandatario se encuentra en la parte inicial del articqu

|924. ‘l-.'l mandatario puede substituir en otro la ejecucion del mandato. . . '.

lífectuada la substitución y de acuerdo a lo antes expresado. los efectos entre el

mancatario y el substituto son los dc todo contrato de mandato, como lo determina el

articulo “>28: "Las relaciones entre el mandatario _|‘ el substituido por el. son regidas

por las mmnas reglas que rigen las relaciones del mandame y mandatario

lista disposición legal. inspirada en Aubry y Rau. regla. por consiguiente. el tema

en fomia correcta. Sin duda. desde el punto de vista de la seguridad juridica.- es

conveniente haber incluido un precepto que trate expresamente la cuestión-L aún

cuando la aplicación de los principios generales hubiera conducido a idéntica solución.

Precisamente. por estar rcgidas las relaciones entre mandatario y substituto por

las reglas del mandato. existe la facultad de revocación que la ley acuerda al primero.
al comienzo del articulo I‘ÜS: "Aunque el mandatario ltat'a sulistituiclo sus poderes.

puede rei'oear la sustitución euando lo HIS/{Uv eom'enienle. . .

"

lin sus relaciones con el mandame. el mandatario. que sustituyó el poder. debe

obrar conforme a la obligación que tiene de ejecutar debidamente el mandato, ya que

la substitución no lo libera dc sus deberes hacia su comitente.

A rail de ello. la substitución le crea una obligación y una responsabilidad
elspeciales.

La primera consiste en el control que debe ejercer respecto al modo como el

substituto ejerce sus poderes. control que puede llevarlo a la conviccion de estar frente

a una conducción de los negocios perjudicial para el mandame. caso en el cual debe

ejercer la facultad de revocación antes mencionada.

lil deber que analiLamos está establecido en la parte linal delarticulo l925. el

mismo que le confinna el derecho de revocar la substitución. Dice la parteftnaldel

citado precepto legal: . . Mientras ella (la substitución)subsiste. de su obligacion la

vigilancia en el ejercicio de los poderes (-onleridos al substituto .

la responsabilidad está impuesta por el articulo l924. despuésde haber recono-
cido la facultad natural de substituir el mandato. Dice: "El mandatario puede substituir
en otro la ejecucion del mandato: pero responde de la persona que

ha substrturdo.
cuando no ha recibido el poder de ltaecrlo. o cuando ha irectbuloeste podenusrn
designación de la persona en quien podia substituir. y ltubtese elegido un tndn't uo

notoriamente incapaz o insolvente".

La reSponsabilidad establecida por el Código es consecuenciade la facultad de

substituir. acordada al mandatario. y de la potestad deliberatrva de este.

y:
que.

merced a ella, puede elegir la persona del substituto. de manera de proteger a ecua-

damente los intereses de su comitente.

La solución es la misma para los dos supuestos comprendidos en el articulo: el

caso en que nada se ha dicho sobre la substitución y el caso en quel
se hacias-:3

expresamente ese derecho al mandatario. sin indicarle quien debe ser e su s .
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Fácil es advertir que, en ambos supuestos. tiene cabida la consideración de la men-

cionada potestad deliberativa.

Precisamente, por haber usado mal de esa facultad, como remultado de lo cual se

produce un perjuicio al mandante. el mandatario debe reparar los daños experimen-
tados por aquel. Para respaldar esta solución legislativa. se aúnan, pues. las reglas
relativas a dos obligaciones del mandatario antes comentadas: la de ejecutar debida-

mente el mandato y la de reparar los daños causados, por su culpa. al comitente.

De la redacción del articulo [924. se infiere la viabilidad de otra situación.

aquella en que el mandante acuerda al mandatario la facultad de substituir. pero,

además. le indica quien debe ser el substituto.

Naturalmente. en tal supuesto, la responsabilidad del mandatario se atenúa

considerablemente, ya que carece de potestad deliberativa respecto a la elección de la

persona que ha de desempeñarse como submandatarío.

Como consecuencia de esta diferencia. sólo naceria responsabilad para el manda-

tario sl, teniendo conocimiento de la ineptitud de la persona indicada por el mandante

para substituirlo. procediera iguamente a la substitución. Seria asi sobre la base de su

obligación de abstenerse de cumplir las instrucciones recibidas cuando. si las siguiera. se

originarian perjuicios para cl comitente.

kun cuando no se refieren estrictamente a obligaciones del mandatario. conviene

recordar. por corresponder al tema de la substitución. que el Código acuerda acción
directa al mandante contra el substituto y a éste contra aquél.

Esta solución se ajusta exactamente a las establecidas en materia de locación de

cosas. entre el primitivo locador y_el sublucatario y. en la locación de obra, entre el

dueño de la obra y quienes pusieron su trabajo o materiales en la misma.

O sea. que constituye una equitativa y correcta solución. que cubre el ambito

general de los contratos derivados. -

LoS'articulos dedicados a esta cuestión son el l926 y el |927, que respectiva-
mente expresan: “l-.'I mandante en todos los casos tiene una aer-ión direeia contra el

substituidn, pero sii/u en razón de las obligaeiones que este hubiese eontruido por la

substitución; _|' reciproeameme el SllelÍfllÍdÜ tiene acción ('nnlru el mandame por la

eieeueion del mandato". Y: "Iz'l mandante tiene aeeiún directa eontra el substituido

[nda ve: que por una eulpa que este hubiere cometido, juese responsable de los daños

e intereses".

Sólo hemos de fonnular dos observaciones muy breves referidas a estos articulos.

la primera es tenninológica: el codificador usa,-aqui cOmo en otros artículos. la

expresión substituido. pero parece más correcto hablar de substituto.

Y la segunda: el articulo ¡927 contempla el caso en que el mandante ha debido

indemnizar a un tercero perjudicado por culpa o dolo del substituto y, lógicamente,le
acuerda el derecho de hacer valer su acción de responsabilidad contra el sub'mandatario,
mediante una acción directa. procedimiento cuya admisión por el codificador es, sin

duda, digna de elogio.

e) Obligación del mandatario de responder por el incumplimiento
.de los deudores cuando garantizó su solvencia

Esta última obligación del mandatario reviste un carácter muy especial, ya que
sólo hace, como elemento accidental, mediante un pacto expreso celebrado entre

mandante y mandatario.
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Este, en general. no responde por la solvencia de las personas con quienes
negocia. pero, conforme a los principios generales del contrato, puede a través de un

pacto adicionalal mandato. obligarse a respaldarla.
En esta situación. el Código interpreta que se trata de la constitución de una

garantia personal, una verdadera fianza e, inclusive. la_califica dentro de la especie más

gravosa. la del principal pagador.

Así lo dispone el articulo [914. cuya fuente es el Código Civil de Chile: "El

mandatario puede. por un pacto especial. tomar sobre si la solvencia dc los deudores y

todas las incerlidtonbres _|' embaratos del cobro: L't)"SlÍILl_l'éI1t/()S(’desde entonces

prim-¡pal deudor para r'on el mandame. |' son de su cuenta hasta los casos fortuito: y

¿le Iiu'rza mat'or".

Se trata de una disposición realmente exigente para el mandatario. quien debe

reflexionar seriamente antes de asumir una obligación (le esta especie.

l’ara pensar así. hasta considerar que responde inclusive del caso fortuito y que

queda en la pusieron de un fiador principal pagador. el cual. si bien se obliga siempre
aeeesoriamente. puede ser demandado por su acreedor —en este caso. el mandante- sin

necesidad siquiera de intimar el pago al deudor principal. o sea, como si se tratase de

un eodeudor solidario.

l-Zn realidad. puede afirmarse que muy dificilmente se contrate un pacto de esta

especie en un mandato gratuito y que. en la príctlta. sólo tiene lugar en mandatos

onerosos.
>

AI respecto. merece recordarse un comentario de Segovia (T. l. pag. 520. nota

Sl) quien señala que frecuentemente lo realizan los martilleros.. quienes cobran "una

prima de comisión y otra dc garantía".
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