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En su providente e insondable Sabiduria, el Creador nos Uama a la vida
y nos coloca, a cada uno de los hombres, en un punto determinado del espa-
cio y del tiempo; liga nuestras existencias con lazos y vinculos de sangre, de
amistad, de estudios, de militancia, de religion, con los cuales entretefe nues-
tras relaciones de convivencia y nutre la personalidad propia de cada uno.
Nuestro vivir es, asi, convivir. Y esto, que ya es asi en el orden natural, se
acentiia y, superlativamente, se enriquece dentro de la economia sobrenatu-
ral del Cuerpo Mistico que los cristianos integramos y que transforma aquella
coexistencia en auténtica e indestructible fraternidad en Cristo, Nuestro Rey
y Sefior, que, lejos de agotarse en este mundo perecedero, se abre a la eterna
contemplacion de la esencia divina.

Jorge Joaquin Llambias, como compatriota y contempordneo, compartid
los afanes y preocupaciones que dieron nacimiento a esta Facultad de Dere-
cho y Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina “Santa
Maria de los Buenos Aires”. Como Jurista, como Profesor, como Magistrado,
ocupd siempre entre nosotros un sitial sefiero y ejemplar, Todos nos hemos
bengficiado de su ensefianza, del influjo de su persondlidad y de su entrafiable,
cristiana, amistad. Por eso su recuerdo nos fuerza a meditar sobre el sentido
profundo e inmortal que, ligada con las nuestras, tiene su vida.

Este ntimero de Prudentia luris, mds que un homenaje a su esclarecida
memoria, tiene pues el significado de un testimonio de gratitud y de recono-
cimiento, por cuanto ha sido y ha redlizado. De ahi que se haya pedido la
colaboracién de quienes por haber sido sus colegas en la Cdtedra, sus compa-
fieros o sus discipulos, pueden hacer suyo cuanto dejamos dicho.

La profundidad cristiana, la daltura moral y la cdlide simpatia humana,
que fueron. caracteristicas en él, son puestas de relieve en el articulo escrito
por el Dr. Mario Amadeo, que precede a la serie de colaboraciones atinentes
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a importantes temas de Derecho que le preocuparon especialmnte y sobre
los cualeswescriben aqui los Dres. Roberto Martinez Ruiz, Jorge A. Mazzinghi,
Guillermo R. Quintana Terdn, Federico Videla Escalada y Francisco Alberto
Vocos. El Dr. Oscar Ameadl es autor de la nota bibliogrdfica sobre el dltimo
trabajo emprendido y redlizado por Llambias. A todo lo cual, agregamos unas
sapientisimas pdginas de él mismo. El Dr. José Maria Lépez Olaciregui publi-
card en una entrega proxima su colaboracién, adhiriéndose a este homenage.

Al agradecer a los nombrados maestros de Derecho la colaboracién pres-
tada, debo agregar un especial reconocimiento al Dr. Patricio Raffo Benegas
por su valiosa cooperacion en la preparacién.

S.E.









JORGE JOAQUIN LLAMBIAS

Conoci a Jorge Llambias en febrero de 1928, durante un veraneo en Mar
del Plata. Me lo presenté Juan Carlos Villagra, entonces su compafiero de
aulas en el Colegio Nacional Nicolds Avellaneda. En ese mismo momento sur-
gié entre nosotros una amistad que habria de mantenerse incélume durante
53 afios, hasta el dia de su muerte. Mis ausencias, a veces prolongadas, del
pais interrumpieron mis de una vez nuestro trato. Pero el vinculo afectivo no
se rompié nunca; estaba arraigado en lo mids profundo de nuestros corazones.

Desde el dia en que lo conoci me llamé la atencién, en este joven de 17
afios, la madurez precoz de su personalidad. Serio y mesurado, emitia con
parquedad sus juicios, siempre profundos y certeros. Era notable su ecua-
nimidad; nunca formulaba apreciaciones desmedidas ni se dejaba arrastrar por
los arranques propios de la edad juvenil. Ya se perfilaba en él el gran juez
que llegb a ser con el andar de los afios.

,

Pero si Jorge era sobrio y contenido, no era aburrido ni pedante. Muy
por el contrario, tenfa chispa y humor y esas condiciones hacian por demas
grata la conversacién con él. Cuando la ocasidn se presentaba, era alegre v
locuaz. Tenia un variado repertorio de anécdotas que contaba con frescura y

con gracia. Aunque no le faltaron preocupaciones, nunca lo vi ni amargado
ni triste.

Era excepcionalmente inteligente y penetraba a fondo todos los temas
que abordaba. Fue estudiante eximio y se gradué en la Facultad con las me-
jores notas. No me toca a mi hablar de él como magistrado y como jurista,
pero no puedo dejar de decir que si supo mucho de derecho fue porque
amaba profundamente a la justicia. Mada ni nadie hubiera podido hacerle
cambiar una decisién que él considerara justa. Porque su amor a la justicia
era su modo peculiar de amar a la verdad.

Estas dotes intelectuales y morales haclan que Llambias fuera, por exce-
lencia, un “hombre de consejo”. Yo se lo pedi varias veces, algunas sobre asun-
tos de su especialidad, otras sobre temas varios. En todos los casos la respues-
ta era clara, precisa, segura. Después de escucharlo las dudas se disipaban,
el camino a seguir estaba marcado. El, por su parte, se complacia en prestar
la ayuda que se le solicitaba y ésa era una de las formas como se manifestaba
su inmensa generosidad.
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Fue durante toda su vida un hombre de hogar. Tenia un verdadero culto
por su padre, que fue un médico distinguido e Intendente Municipal de Bue-
nos Aires; en recuerdo de él quiso usar el nombre paterno como el segundo
de los suyos. Su madre era una noble sefiora y sus hermanos, varones y muje-
res ejemplares. La casa acogedora de la calle Ardoz era un centro predilecto
de reuniones para los muchos parientes y amigos que a ella se acercaban.

Si Jorge Llambias se formé en un hogar dignisimo, no lo fue menos el que
él mismo constituyé. Casado en edad temprana con una mujer inteligente,
activa y bondadosa, fue padre de catorce hijos, equitativamente distribuidos
en siete varones y siete mujeres. Era un placer muy grande visitar los domin-
gos a la tarde la casa de Martinez y ver alli reinar la alegria en medio de una
suerte de caético bullicio en el cual, sin hacerlo notar, ponia orden la aparen-
temente frigil pero en realidad firmisima duefia de casa.

Hombre consagrado al trabajo intelectual, Llambias no desdefiaba las
diversiones acordes con su caracter. Era un apasionado por el “bridge” vy,
como todo lo que hacia lo hacia bien; habia llegado a ser un notable jugador
de ese complejo juego. Era también muy buen ajedrecista, y en su edad mas
tardia cobré aficién por el golf.

Cuando conoci a Jorge, estaba apartado de las précticas religiosas. Pero
en plena juventud su alma se abrié a la verdad revelada y durante todo el
resto de su vida fue un creyente fervoroso. Casi llegado al término de sus
dias obtuvo, como un regalo especial de Dios, que su hijo menor se inclinara
por el sacerdocio.

Cristiano cabal, ciudadano dignisimo, jurista eminente, modelo de hijo,
padre y esposo, todo esto fue, dicho en pocas palabras, Jorge Joaquin Llam-
bias. A ello debemos agregar, como culminacién de su figura, un don que lo
hizo particularmente querido a todos los que lo conocieron: el don preciado
de la amistad. Por eso todos los que fuimos sus amigos seguimos llorando su
muerte y rogando a Dios por su eterna bienaventuranza.

MARIO AMADEO




EL APORTE DE LLAMBIAS EN MATERIA DE EFECTOS
DE LA NULIDAD DE LOS ACTOS JURIDICOS

El Cbdigo de Vélez Sarsfield, al que no cabe retacear méritos y que
revela la calidad excepcional de su autor, como toda obra humana tuvo falen-
cias, que sefialarlas no es incurrir en irreverencia.

Una de ellas fue, en el régimen instituido de efectos de la nulidad de
los actos juridicos, la falta de una clara y adecuada proteccién a quienes aje-
nos a los vicios de los actos por no haber sido otorgantes de ellos, sino suce-
sores particulares de los bienes a que se referian dichos actos, no era razo-
nable que padecieran los efectos aniquilantes de la nulidad.

Creemos por ello oportuno evocar a Llambias, el eminente jurista, por
el aporte valioso que hizo en la materia y que condens6 en su obra Efectos
de la nulidad y de la arulacién de los entes juridicos, aparecida en 1953 y en
la que se revelan las excepcionales condiciones del autor, cuando ya la madu-
rez de su inteligencia y el esfuerzo de su disciplinada labor’ de estudioso,
aquilataban las condiciones que ratific6 al aparecer en 1960 la primera edicién
de la Parte General de su magistral Tratado.

La teoria de las nulidades de los actos juridicos y sus efectos brinda una
persuasiva prueba de que el orden juridico destinado a realizar el valor justi-
cia, no se aviene a que se lo razone e interprete con un criterio adecuado para
las matemdticas, pero no para una disciplina de experimentacibn y valoracién,
que no admite pautas de mera especulacién teérica. Parece por ello innece-
sario insistir en el axioma irreversible del caridcter humano del derecho, tal
cual se impuso desde que se sistematiz6 el anlisis de la filosofia juridica, y
que forzosamente lleva al rechazo de los excesos conceptualistas en la interpre-
tacién del derecho, que cefiian soluciones al ajuste de principios absolutos y
generales. Ya hemos insistido en este punto en otros trabajos (“Lo perma-
nente y lo nuevo en Derecho Civil” en “Anales”, de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales, afios XXII y XXIII, 2* época. Hay separata)
en que recorddbamos que en tal sentido debe tenerse presente el significado
y trascendencia de la obra de Savigny, uno de los mds grandes juristas de
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todos los tiempos a quien sus contemporineos juzgaron fundamentalmente
por sus méritos como romanista y por su enconada oposicién a la codificacién
civil en Alemania, pero que en realidad donde mayor trascendencia presenta
es en otros aspectos de su obra, que en su época pasé casi inadvertida, cual
es el concepto ontolégico del derecho que él expuso como producto de expe-
riencia histérica referido a valores y no como ocurria en la llamada escuela
protestante de derecho natural de Grocio y sus continuadores, como producto
de disciplinas especulativas.

No es necesario, por cierto, recurrir a dificil indagacién para demostrar
la realidad de estos conceptos en el ordenamiento legislativo. Bastaria al efec-
to pensar en el tendal de injusticia que significaria imponer el principio de
elemental légica del articulo 3270 del Cédigo Civil en cuanto formulando una
afirmacién obvia expresa que nadie puede transmitir un derecho mejor ni
mas extenso que el que tiene, principio que de no estar sometido a un sinfin
de salvedades, se convertiria en un lecho de Procusto del orden legal, excep-
ciones - tan indispensables que de no expresarse en innumerables supuestos,
privarian de la mas minima seguridad juridica, que es condicién de un racio-
nal desenvolvimiento juridico y econémico en la vida de relacién. Tales los
articulos 142, 732, 960, 968, 970, 1967, 2130, 2412, 3135, 3430 y otros.

Pensamos que el Cédigo de Vélez, en materia de efectos de las nulidades,
se prest6 a que fuera sometido a una hermenéutica censurable por aferrarse a
pautas que estimamos inadecuadas, que no se ajustaban a la necesidad de
someter los resultados de la interpretacién a la preocupacién de lograr el buen
resultado.

En efecto, el articulo 1051 antes de la redaccién que le dio la reforma
de 1968, prescribia que todos los derechos reales o personales transmitidos a
terceros sobre un inmueble por una persona que ha llegado a ser propietario
en virtud del acto anulado quedan sin ningtin valor y pueden ser reclamados
directamente del poseedor actual y el articulo 2778 expresa una aplicacién
inmediata del principio referida a la accién reivindicatoria. Lo estatuido no
mereceria objecién en cuanto a los efectos entre partes, ni respecto de terceros
en los supuestos en que la nulidad fuera manifiesta, patente en el acto ante-
cedente que estaba al alcance posible del subadquirente, que con la exigible
conducta diligente hubiere hecho el estudio de los titulos, pudiendo asi adver-
tir la causal de nulidad que afectaba la anterior o anteriores transmisiones.
Tales serfan a titulo de meros ejemplos la falta de firmas de las partes o del
oficial publico en la escritura matriz, la falta de acreditacién de personeria
del representante otorgante del acto, la falta de orden cromolégico de las
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‘escrituras, la falta de designacién de su fecha, la falta de certificaciones regis-
trales exigidas por las leyes respectivas de publicidad, etc.

Pero la cuestién es bien distinta si la causa de la nulidad no resultaba
manifiesta, y se declaraba la invalidez del acto, previa apreciacién judicial,
por circunstancias que no era posible conocer por quien no obstante su ade-
cuada prudencia y cuidado puesto en el estudio de los titulos no tenia posi-
bilidad de descubrir la causa de la nulidad. Los ejemplos posibles también
abundan: el transmitente estaba afectado por una enfermedad que le impedia
discernir, sin haber sido declarado incapaz, o la transmisién del derecho fue
el producto de una maniobra dolosa, o de violencia o afectada del vicio de
error sustancial excusable.

En tales casos, no puede admitirse como justo que el subadquirente, de
buena fe y a titulo oneroso, pueda tener que padecer los efectos persecuto-
rios de la declaracién de nulidad de un acto que no estaba manifiesto en el
acto.

Se trata de supuestos de actos anulables, que exigen una previa investi-
gacién judicial, y en ellos la declaracién de nulidad no debe, por razones
de necesidad juridica y de salvaguardia del valor seguridad, afectar los dere-
chos de terceros adquiridos con anterioridad a la declaracién de nulidad.

Sin embargo, no era ésa la opinién que prevalecia en la doctrina nacio-
nal, pues los textos legales no tenian la necesaria claridad para formular el
distingo o, al meenos, no se los habia indagado con la necesaria profundidad:
el articulo 1051, hablaba de la posibilidad de reclamar al actual poseedor los
derechos transmitidos por el acto anulado (Salvat, R. M., Tratado de Derecho
Civil Argentino, Parte General, 5% ed., p. 1094, Nos. 2642, 2660 y ss.; Lafaille,
H., Apuntes de Derecho Civil, Buenos Aires, 1922, t. II, p. 256; Alsina Atienza,
D. A. “Retroactividad de la anulacién de los actos juridicos”, JA, 1950-11,
sec. doct. p. 3), aunque algunos autores advirtieron la correcta solucién y la
expusieron en el mismo sentido que después sostuvo Llambias. Tal el caso de
Bustamante, F. (“El titulo anulable y el sucesor singular de buena fe”, en
“Boletin del Instituto de Ensefianza Practica de la Facultad de Derecho”,
Buenos Aires, 1936, p. 65) y también de Fornieles, S. (“Reivindicacién contra
el adquirente de buena fe”, en JA, 1943-1V, sec. doctr. p. 9), con relacién
a la correcta interpretacién a acordar a los articulos 2777 y 2778.

El mérito de Llambias fue desarrollar con un rigor légico que impuso la
interpretacién de este punto, a la luz de los principios superiores de ldégica y
buen sentido y la necesidad de no omitir la norma sancionada en el articulo 1046.
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En la mencionada obra Efectos de la mulidad y de la amdacién de los
actos juridicos, analizé con amplitud y fundamentacién irrebatible la buena
solucién, que luego ha sido seguida en la cétedra y en los pronunciamientos
judiciales contribuyendo asi, en aporte valioso, a imponer una solucién ade-
cuada a la necesidad de dar estabilidad a las relaciones juridicas (ver el
estudio de J.J. Carneiro, “Nulidad de los actos juridicos y la reivindicacién
de los inmuebles”, en ED, t. II, p. 657).

La tesis de Llambias consiste en dar al articulo 1046 la proyeccién que debe
asignérsele, para decidir el alcance de la declaracién de nulidad del acto anu-
lable con relacién a terceros, en cuanto establece que los actos anulados se
reputan vilidos mientras no sean anulados y s6lo se tendrian por nulos desde
el dia de la sentencia que los anulase. Sostuvo al efecto que dicho texto resul-
taria desvirtuado y vaciado de toda eficacia normativa si omitiéndolo, se
hiciera prevalecer sobre él, el texto del articulo 1051, que se refiere a la inefi-
cacia de todos los derechos transmitidos en virtud del acto anulado.

Tal aparente escollo se desvanece, apenas se tengan en cuenta los con-
vincentes argumentos de Llambias sobre la correcta manera de coordinar
ambos articulos, del cual es fundamental el que extrae del an4lisis de la fuente
de nuestro articulo 1051, Aubry et Rau (Cours de droit civil frangais, 3* ed.,
1856/58, t. III, parr. 336, p. 184, N? 3) pues estos autores, a diferencia del
articulo redactado por Vélez, expresan que el efecto aniquilante se produce
aunque se trata de la consecuencia de una obligacién después anulada. En
cambio, el articulo 1051 no trae igual previsién respecto de la posibilidad de
que la anulacién fuere posterior al titulo del tercero. Esta diferencia, adver-
tia Llambias, permite al intérprete la libertad de optar por la solucién més
acorde con las exigencias de la Justicia y de la estabilidad juridica y agregaba
“naturalmente el tercero que ha confiado en la bondad de un titulo que hasta
entonces la sociedad no habia reprobado, no puede ser burlado en la fe que
merecen los actos cumplidos bajo el amparo de la ley vigente al tiempo de
su realizacién” (ob. cit., p. 105). Coincidentemente, constituy6 un aporte de
especial valor el anilisis de la fuente del articulo 1046, que es el Esbogo, de
Freitas, y Llambias demostré que de acuerdo a los articulos 797, 798, 799 v
800 no tenia retroactividad la sentencia invalidatoria, contra lo sostenido por
algunos autores (Alsina Atienza, D. A., ob. y loc. cits.).

Después de la reforma de 1968, el nuevo texto del articulo 1051, ha despe-
jado sustancialmente esta cuestién que se presté a debate con anterioridad.

Ahora Ia proteccién al tercer adquirente a titulo oneroso y de buena fe se
dispensa, aunque su titulo entronque con un acto nulo o anulable. Pero la
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verdadera trascendencia de la reforma estd, no sélo en el supuesto de actos
anulables, que una sentencia ulterior al origen del titulo los haya declarado
invalidos, sino con relacién a ciertos actos nulos que, excepcionalmente, pue-
den ser tales no en virtud de una causa manifiesta, sino latente en el acto.

En efecto, hemos sostenido reiteradamente que si bien en los actos nulos
normalmente el vicio que los afecta es manifiesto, no siempre ocurre asi (“La
reforma del Cédigo Civil y la Seguridad Juridica”, en “Revista del Notariado”,
N 702. Hay separata). En otros términos no hay coincidencia absoluta entre
la clasificacion de actos nulos y anulables con la de actos de nulidad mani-
fiesta y no manifiesta aunque ello constituye la regla general. Pueden citarse
casos que lo demuestran, como el del incapaz declarado tal por enfermedad
mental, que desaparecida la causa de su incapacidad pero descuidado el trami-
te de rehabilitacién presenta una apariencia indiscutible de persona capaz y
comienza a otorgar actos de disposicién de sus bienes; unido a ello, falta
un efectivo régimen de publicidad de los incapacitados y no es dudoso que ese
incapaz si otorga actos juridicos en momentos de lucidez, estaria otorgando
actos nulos. Pero la falta de una causa manifiesta en el acto, no impediria
la proteccion que hoy brinda el nuevo articulo 1051. Otro supuesto seria el
caso del articulo 985 del Cédigo Civil que establece la nulidad de los actos auto-
rizados por un oficial publico ligado por vinculo de parentesco hasta el cuar-
to grado con las partes interesadas. Pero puede ocurrir que ese parentesco sea
desconocido por los demds otorgantes. En tal caso el acto seria nulo pero no
podria proyectarse la invalidez en perjuicio de terceros si no es manifiesta.

Pero tales casos son excepcionales, Lo comin es que los actos nulos, resul-
ten tales por circunstancias manifiestas, y en tales supuestos, obviamente los
efectos de la nulidad se producen entre las partes otorgantes y también
respecto de terceros, si éstos, actuando con la diligencia normal exigible a
quien actia con la prudencia que es condicién para invocar la proteccién de
la ley, hubieren podido conocer el vicio de nulidad de los antecedentes de
los actos de transmisién de los derechos.

Cabe lamentar que la reforma de la ley 17.711 no haya previsto el supues-
to de actos aparentes, desprovistos de validez, por falta de intervencién del
real titular de los derechos en actos dolosos como la falsificacién de firmas o
instrumentos o fraudulenta sustitucién de personas. En esos casos se presenta
un dificil dilema, cual es determinar a quién debe proteger el orden juridico,
si al titular de un derecho defraudado por la falsificacién de su firma o la
sustitucién dolosa de su persona, con complicidad o no del oficial piblico o
al adquirente de buena fe a titulo oneroso de los bienes en base a tales actos

— 11 —



fraudulentos. La decisién de este dificil interrogante hemos sostenido que
debe resolverse aplicando la teoria de la inoponibilidad de dichas maniobras
delictuosas al titular del derecho que fue ajeno a ellas. Nuestra opinién fue
seguida por prestigiosos autores (Alterini, Jorge H., “El articulo 1051 del
Codigo Civil y el acto inoponible”, JA, 1971-634, sec. doctr.) y nos ratificamos
en lo que expusimos hace ya algunos afios, sosteniendo asi la inaplicabilidad
en esos casos del principio de proteccién al adquirente de buena fe, no des-
cartando que pueda llegarse a consagrar en normas legislativas la eventual
responsabilidad estatal como consecuencia de la falencia acaecida en el siste-
ma legal de la fe publica, responsabilidad ya admitida en la conocida juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia con relacién sélo a la culpa demos-
trada de los funcionarios de los registros inmobiliarios (C.S. N., “Fallos”, 300-
640; 296-308; 288-362; 200-360). Al respecto, las previsiones que consagra la
ley 22.171 en orden a la responsabilidad notarial en el 4mbito de la Capital
Federal, resultan de notoria insuficiencia.

Cumplimos, con este breve recuerdo al maestro Llambias, nuestro sentido
homenaje a su esclarecida memoria.

RoBERTO MARTINEZ Rurz
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EL MATRIMONIO EN LA REGULACION PROPUESTA POR EL
ANTEPROYECTO DE 1934

I

Introduccién

Tuve el privilegio de colaborar con Llambias en la redaccién del Ante-
proyecto de 1954, obra que estd estrechamente ligada a su nombre, porque
é] fue quien redacté personalmente la enorme mayoria de los articulos
que lo componen, y quien —por sobre todo— asegur6 la unidad de criterio y
la orientacién que resplandece en toda la obra.

Me he referido alguna vez, pero no creo que sea inutil dejarlo consigna-
do en estas péaginas, al clima en el cual se elaboré el Anteproyecto.

La tarea comenzé en 1948, bajo la direcci6n del doctor Jesis H. Paz (h.)
y con la colaboracién del doctor Néstor Cichero; pero uno y otro debieron
apartarse pronto de ella, por ser requerido el primero para el desempefio de
una funcién de mayor jerarquia —la Direccién General de Institutos del Minis-
terio de Justicia— y el segundo por haber sido designado Juez Civil, iniciando
asi una carrera brillante que puso de relieve sus excepcionales condiciones
personales y su profundo sentido del derecho.

En 1950, la conduccién del Instituto de Derecho Civil, cuyo cometido
era el estudio de una reforma legislativa de fondo, fue asumida por Llambias,
con la seriedad, la mesura y la minuciosidad que fueron caracteristicas propias
de su modo de trabajar.

Atacar la redacci6on de un nuevo Cédigo Civil, era una tarea enorme,
para cuyo logro no se contaba con recursos espectaculares. En el Instituto
revistaban, ademdas de Llambias, dos funcionarios estables, el doctor Roberto
Ponssa ~los frutos de cuyo talento segd una inesperada y repentina muerte—,
como subdirector, y el suscripto como secretario. Colaboraban, ademas, el doc-
tor Jorge Bargalls Cirio y el doctor Ricardo Alberdi como abogados adscriptos.

Llambias obtuvo el primer logro al crear un ambiente de trabajo signado
por su propia personalidad: Asumié la conduccién de la obra con una gran
serenidad y una obstinada confianza en que alcanzariamos un resultade
satisfactorio,

Las mafanas transcurridas en la vieja casa de Carlos Pellegrini y Juncal,
en esa tarea apasionante de revisar textos, proyectar normas y consultarlas
con un maestro de la talla de Llambias —pese a que entonces frisaba en los
cuarenta’ afios— constitula un privilegio excepcional para un abogado varios
afios menor, que balbuceaba sus primeras ideas sobre el derecho civil.
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No sélo aprendi a su lado mucho de lo poco que sé sobre esta disciplina
cientifica, sino que descubri en Llambias —junto al amigo entrafiable que fue
toda la vida— dos dimensiones diversas, e igualmente valiosas.

Por una parte, me reveld, dias tras dia, de qué manera sus concepciones
juridicas se nutrian en una filosofia honda, sin cuyo sustrato el derecho es una
estructura endeble, desprovista de sentido y de dignidad. Su recta concepcién
del hombre y de la sociedad, de los fines del uno y de la otra, daban sentido a
su creacién, dirigida a establecer el orden social justo que es la esencia del
derecho.

Por otra parte, la concrecién de normas basadas en los principios que
constituian el sustrato filoséfico de Llambias, solian encontrar ocasionales oposi-
ciones. Se ponian entonces en juego sus dotes de persuasiénm, su tenacidad y
su agudeza para remover los obsticulos opuestos a la iniciativa que él pro-
piciaba. ‘

Ambos aspectos —la hondura filoséfica y la prudencia politica— funciona-
ron al servicio de la creacién concretada en el Anteproyecto de 1954, cuyos
méritos no han sido hasta ahora suficientemente valorados.

Largo seria intentar aqui el andlisis de sus principales aciertos. Baste decir
que instituciones que estdn hoy vigentes en nuestro derecho positivo fueron
introducidas por Llambias en la obra que comento.

Asi, por ejemplo, la habilitacién de edad (art. 84), la inhabilitacién de
prédigos y drogadictos (arts. 94 al 97), el régimen juridico de las fundaciones
(arts. 114 al 119), la regulacién de la lesién enorme (art. 159), el abuso del
derecho (art. 235), la teorfa de la imprevisién (art. 1025).

Otras innovaciones no tuvieron posterior consagracién legislativa, pero son
ejemplos claros de la inspiracién en el derecho natural, que campea a lo largo
del Anteproyecto.

Asi, por ejemplo, el art. 158, que niega efectos al acto juridico “cuyo
fin fuere contrario a la moral y buenas costumbres, al orden publico, a la
ley”, y que complementa la disposicién de nuestro actual art. 953, que circuns-
cribe la nulidad a la ilicitud del objeto. También el 892, inc. 7°, que incor-
pora a la enumeracién de las obligaciones naturales, “las que provienen de
una exigencia del derecho natural ¢ la equidad”, concepto notablemente mas
explicito que la enumeracién del art. 515 del cédigo vigente.

Todo ello sin perjuicio de otros aspectos, como un perfecto sistema de
nulidades de los actos juridicos, la prevision de un registro nacional de ambi-
ciosas proyecciones, e innumerables aciertos sisteméticos, que permitieron redu-
cir los 4.051 articulos del cédigo actual a los 1.839 de que consta el Ante-
proyecto.

De entre ellos nos ocuparemos de algunas normas dedicadas a la regula-
cion del matrimonio, en las cuales se reflejan con nitidez los principios recto-
res para la organizacién de la familia, que fluyen del derecho natural.

14 —




II
Los esponsales

El art, 8° de la ley 2393, que reproduce el derogado art. 166 del
Cédigo Civil, resuelve de un modo tajante el tema de los esponsales. Lo hace
privando de toda consecuencia al quebrantamiento de la promesa matrimonial,
con el propésito de poner a salvo la plena libertad del consentimiento, sobre
el cual no ha de pesar la amenaza de una accién resarcitoria.

La jurisprudencia ha advertido mis de una vez que esta solucién no es
satisfactoria, que la conducta de quien infiere a sabiendas un mal a otro, defrau-
dando expectativas legitimas, es merecedora de la sancién que implica la repa-
racién del dafio causado.

El art. 411 del Anteproyecto recoge esta inquietud, poniendo las cosas
en su quicio.

Por un lado sienta el incuestionable principio de que no hay accién para
exigir el cumplimiento de la promesa; pero sin perjuicio de ello, admite que
el incumplimiento doloso se traduzca en la obligacién de reparar el dafio
material y moral.

La solucién tiene plena congruencia con lo que se dispone sobre hechos
ilicitos.

En efecto, el art. 1072 incluye, entre quienes estin obligados a la repa-
racién, a “los que a sabiendas causen un dafio mediante un acto contrario a
las buenas costumbres”, y no cabe duda de que el quebrantamiento doloso
de la promesa matrimonial merece tal calificacién.

Por su parte, el art. 1075, al determinar la extensién de la responsa-
bilidad que corresponde al autor de un hecho ilicito establece, en su tltima
frase: “El dafio moral ser4 indemnizable cuando el agente hubiera actuado
con dolo”.

Es decir, que las consecuencias del quebrantamiento de los esponsales
quedan arménicamente encuadradas en las normas que disciplinan la respon-
sabilidad extracontractual.

Es verdad que la legislacién extranjera y la opinién de los autores ofrecen
distintas respuestas a la cuestién planteada. Se podri coincidir o no con la
solucién de Llambias; pero no cabe duda de que ella estd inspirada por un
hondo sentido de lo justo y resuelta con innegable prudencia.

III

Impedimentos matrimoniales

La enumeracién del art. 412 del Anteproyecto no aporta otras nove-
dades respecto de la regulacién vigente, que la que surge de los incs. 9° y 10.
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Los ocho primeros reproducen, con leves variantes terminolégicas, a los
siete incisos del art. 9° de la ley 2393, con la sola excepcién que implica
incluir en el cuarto lugar, el impedimento de adopcién, que obviamente no
figura en la ley de matrimonio civil. La solucién propuesta por el Antepro-
yecto respecto de este impedimento es a mi criterio la mas satisfactoria y la
que he propiciado al ocuparme del tema.l

Pero los incs. 9° y 10 se refieren a casos que no estin resueltos en el
derecho vigente, y que dan lugar a enfrentamientos de opinién relacionados
con la comprensién del régimen de nulidades matrimoniales.

El primero de dichos incisos considera como impedimento “el estado
de perturbacién enfermiza del espiritu, excluyente del discernimiento, a menos
de ser transitorio”. El segundo alude a “la embiaguez habitual y el uso inde-
bido y persistente de tdxicos enervantes”.

a) La falta de discernimiento ha sido considerada de distintas maneras
por los autores, aunque la jurisprudencia no ha tenido ocasién de pro-
nunciarse sobre tales supuestos.

Para quienes sostienen la especialidad del régimen de nulidades
matrimoniales en la ley vigente, la cuestién es ardua. Y asi los autores
llegan desde sostener la inexistencia del matrimonio celebrado con pri-
vacién ocasional del discernimiento,? hasta incluir la hipdtesis en un
supuesto de dolo del contrayente que se encontraba en condiciones
normales.3

El art. 442, inc. 7° del Anteproyecto califica al supuesto
como un matrimonio anulable, o sea, que llega a la misma conclusién,
expresamente formulada, que la que a mi juicio corresponde segun el
derecho vigente, por aplicacién del art. 1045 del Cédigo Civil.

b) El inc. 10 se refiere a los afectados por embriaguez habitual y a los
toxicémanos.

También este caso se encuentra mas nitidamente definido que en
la regulacién vigente. El ebrio o el toxicomano deben hoy dia ser con-
siderados como enfermos mentales, 0 bien, como privados accidental-
mente de uso de razén, segin la previsién del art. 921.

La primera calificacién estd enunciada como “locura”, segin la
escueta norma del art. 92, inc. 7° de la ley 2393. Y no hay duda de
que un dipsémano o un drogadicto no son estrictamente “locos”. Son
enfermos mentales, y en tal sentide se hallan comprendidos por el
nuevo texto del art. 141 del Cédigo, con cuya norma hay que consi-
derar ampliada la vetusta regulacién de la ley 2393.

1 MazziNcul, Jorce Aporro, Derecho de Familia, t. I N° 40, t. III, No 590.

2 MoLmario, ALBErRTO D., “Dez los nuevos supuestos de inexistencia matrimonial”,
LL, 108-1059.

3 Brrruscro, Aucusto CEsARr, Derecho de Familia, N° 384,
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Pero no cabe duda de que la enumeracién del Anteproyecto es
la correcta: Los matrimonios celebrados por personas que ostentan una
anomalia psiquica que configure un estado de perturbacién o por los
ebrios y drogadictos pueden ser impugnados, y los jueces pueden anu-
larlos si advierten que el grado de la perturbacién o de la enfermedad
era tal como para justificar dicha decisién.

v

Consentimiento
A este respecto Llambias tomé un sesgo que no deja de sorprender.

El Anteproyecto modifica la redaccién del art. 14 de la ley 2393, de
una manera que enrola a dicho texto en una corriente marcadamente declara-
cionista, opuesta a la que, a mi criterio, cabe asignarle en su actual versién.

Dice, en efecto, el art. 416 que “es indispensable para la existencia del
matrimonio la declaracién del consentimiento de los contrayentes, expresada
ante el oficial publico, encargado del Registro Civil...”.

La redaccién actual es en apariencia semejante, pero muy diversa en el
fondo: dice el texto vigente que “es indispensable para la existencia del matri-
monio el consentimiento de los contrayentes expresado ante el oficial...”.

Una cosa es que sea indispensable el consentimiento, y otra que s6lo sea
indispensable “la declaracién del consentimiento”, como reza el texto del art.
416. La primera variante permite adscribir la norma a la corriente que sostie-
ne la prevalencia de la voluntad real, mientras que la segunda no deja duda
de que responde a un criterio meramente declaracionista.

Es curioso que Llambias haya acogido esta enmienda, pues él estuvo
siempre en una posicién diversa, Basta remitirse al art. 156 del Anteproyecto,
que expresamente hace prevalecer la real intencién sobre la expresién, y basta
releer lo que escribe en su Tratado de Parte General respecto al tema genérico
y en especial a la simulacién del matrimonio, para advertir que admite dicho
vicio y sostiene la inexistencia del matrimonio simulado “por ausencia de efec-
tivo consentimiento”.#

Lo cierto es que el art. 416, en cuanto es el fruto de un retoque al actual
art. 14 de la ley 2393, no resulta un texto bien logrado. En efecto, luego de
exigir, como requisito para la existencia del matrimonio “la declaracién del con-
sentimiento de los contrayentes, expresada ante el oficial publico...”, agrega:
“El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producira efectos
civiles...”.

El uso del plural —“estos requisitos”— se justifica en el texto vigente, donde
se habla del “consentimiento de los contrayentes” por una parte y de su “ex-

4 LiaMBias, Jorce JoagQuin, Tratado de Derecho Civil - Parte General, No 1397 y
ss. y 1843 ter.
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presién ante el oficial piblico” por la otra. Pero si se habla de “declaracién”
y de “expresién ante el oficial pablico”, no se advierte sino un solo requisito:
La declaracién hecha en una circunstancia formal determinada, o sea en pre-
sencia del oficial.

v

Invalidez del matrimonio

Este aspecto de la regulacién del matrimonio es uno de los més claramente
resueltos por el Anteproyecto de 1954.

Los problemas hermenéuticos que origina la interpretacién de las nuli-
dades en la ley vigente, estdn aventados en su inmensa mayoria por las normas
proyectadas por Llambias.

El art. 440 comienza por establecer que “la invalidez del matrimonio se
rige por las disposiciones referidas a la invalidez de los actos juridicos, en cuao-
to fueren compatibles con la indole de la institucién y no resultasen modifica-
dos por los articulos siguientes”.

Esta expresa aclaracién sobre el sistema de las nulidades matrimoniales
no es —desde mi punto de vista— una innovacién respecto del sistema vigente,
pero tiene la virtud de resolver la sostenida polémica entre quienes sostienen
la existencia de un régimen especial, y quienes creemos que las normas genera-
les sobre actos juridicos son aplicables en materia matrimonial, salvo en cuan-
to sean expresamente derogadas por disposiciones especiales, o sean incompati-
bles con la naturaleza del matrimonio.

La ventaja del sistema elegido por el autor del Anteproyecto es obvia, y
no parece dudoso que es la que quiso concretar Vélez Sarsfield al introducir
en el c6digo una regulacién genérica del acto juridico, susceptible de ser apli-
cada a las diversas especies sobre las cuales legislé.

Dado el punto de partida elegido por Llambias, la clasificacién de las
nulidades matrimoniales no tiene ninguna posibilidad de autonomfa: Los ma-
trimonios son nulos en los casos en que se hayan celebrado con impedimentos
de parentesco, ligamen, crimen, falta de edad nibil o interdiccién (art. 412,
incs. 1° al 8°), y asimismo cuando no se ha dado cumplimiento a la forma de la
celebraci6n, es decir cuando el consentimiento no ha sido expresado ante el
oficial ptblico encargado del Registro Civil.

Son, por el contrario, anulables si ha faltado el discernimiento, si el con-
sentimiento ha sido expresado por un ebrio consuetudinario o toxicémano, o
si ha mediado impotencia de uno de los cényuges, que “obstase a la consuma-
cién del matrimonio”,

Esta dltima frase se aparta de algunos pronunciamientos judiciales que no
requieren que la impotencia constituya un obstdculo insuperable para la con-
sumacién, sino que la aceptan como causal de anulacién aun cuando ella se
erija en un inconveniente serio, que haga penoso o dificil el acoplamiento sexual.
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Nada se dice respecto del matrimonio afectado por nulidad absoluta o
relativa, dado que el concepto de una y otra estd explicitamente definido en
los arts. 210 y 211 del Anteproyecto.

Y siendo asi que el interés protegido por la nulidad absoluta es el orden
publico y las buenas costumbres, resulta obvio —sin necesidad de expresa ca-
lificacibn— que merecen dicha sancién los matrimonios celebrados con impe-

dimentos de ligamen, parentesco y crimen y los celebrados sin observancia de
la forma solemne establecida.

Por el contrario, siendo asi que la nulidad relativa se establece en pro-
teccién a un interés particular —es “relativa” a ese interés— ella corresponde a
los matrimonios celebrados por incapaces, o por personas afectadas por falta
de discernimiento, embriaguez o drogadiccién, y vicios de la voluntad.

Me parece interesante destacar que la categoria de inexistencia no apa-
rece en el sistema del Anteproyecto como una categoria diferente de la nulidad.

Es verdad que el art. 416 dice que es indispensable para la existencia
del matrimonio la declaracién ante el oficial pablico.

Pareceria que de este texto cupiera deducir que el Anteproyecto contem-
pla esta categorfa de invalidez en forma paralela a la nulidad y anulabilidad.
También respecto del texto vigente (art. 14, ley 2393) numerosos autores S
entienden que la alusién a que un requisito es “indispensable para la existencia’

del matrimonio, implica una consagracién legal de la categoria de la inexis-
tencia.

Hubiese sido ilégico que Llambias cayera en esta errénea posicién, siendo
asi que él —partidario decidido de la teoria de la inexistencia— ensefia que ella
“es una nocién conceptual —no legal— que nuestro entendimiento aplica a
ciertos hechos, que no obstante tener la apariencia de actos juridicos, no son
tales por carecer de algin elemento esencial de ellos, sea el sujeto, sea el ob-
jeto, sea la forma especifica”8

Volviendo a la correlacién, antes intentada, entre el art. 14 de la ley 2393
y el 416 del Anteproyecto, parece adecuado sefialar que a través de la redaccién

del primero de los textos puede creerse que la férmula legal admite expresa-
mente la inexistencia.

Por mi parte considero que se trata de una coincidencia ocasional entre
la letra del texto y la verdad sustancial implicada en este problema: En efecto,
el art. 14 dice que el consentimiento es indispensable para que exista el matri-
monio. Y dice bien. Esto es asi, y serfa asi aun cuando la ley no lo dijera,
porque la exigencia del consentimiento no surge de la ley sino que proviene

directamente del derecho natural, y regirfa aun cuando la ley positiva nada
dijera al respecto.

5 Fasst. Sa~ntiaco C.. Estudios de Derecho de Fumilia, La Plata, 1962 Nos. 20y a 24.
Brrruscro, AucusTo CE£sAR, ob. cit., Ne 376; Zan~oni, Epvarpo A., Derecho de Familia,
Ne 182.

6 Lramsias, JorcE JoaQuin, ob. cit., No 1919 y “Cédigo Civil Anotado”, nota 3 al
art, 1037,
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Pero el art. 416 no alude al consentimiento, sino a la dédclaracion del
consentimienip ante el oficial pablico, es decir, 2 un requisito formal, que
aparentemente eclipsa al requisito sustancial.

Sin embargo, cabe sefialar que el art. 441 establece que es nulo —y no
que es inexistente— el matrimonio no celebrado ante el oficial pablico.

O sea que el requisito de la forma legal afecta la validez del acto, pero
no su existencia, pese a que el texto del Anteproyecto afirma que la observan-
cia de la celebracién es indispensable para que el acto exista.

En cuanto a los vicios de la voluntad, el Anteproyecto se abstiene de repe-
tir la enumeracién contenida en el art. 16 de la ley 2393.

Por el contrario, dado que la invalidez del matrimonio queda subsumida
en la invalidez de los actos juridicos, se aplica en el 4mbito matrimonial cuan-
to se dice respecto de los vicios en general, con la sola excepcién de que se
prevé una regulacién especifica del error, ciertamente muy superior a la des-
afortunada férmula del texto vigente.

En efecto, el art. 443, deja de lado la actual previsién referida al error
sobre la identidad del individuo fisico o de la persona civil, y prevé supuestos
de error en las cualidades esenciales, de manera semejante a la que adoptan
el Cédigo Brasilefio, el Anteproyecto de Bibiloni, y el Proyecto de 1936, deter-
minando objetivamente aquellas cualidades cuya falta puede invalidar el vincu-
lo cuando el error ha consistido en atribuirselas al otro contrayente.

Segin el art. 443 “el error sélo serd causa de anulacién del matrimonio:
1°) Cuando se refiera a la identidad del otro cényuge o a su honra y buena
fama... y 2°) Cuando se refiera a un defecto fisico irremediable o enferme-
dad grave contagiosa o hereditaria...”.

En ambos casos se exige que la continuacién de la vida en comin quede
comprometida, ya sea por razones morales, 0 por razones fisicas, creando
peligro para la salud del otro cényuge o de los hijos.

VI

Efectos de la invalidez

La regulacién de los efectos de la nulidad matrimonial no ofrece mayores
diferencias con la que contiene la ley 2393,

Segln la existencia de buena fe en ambos, en uno, o en ninguno de los
cényuges, los efectos de la nulidad se producen de manera diferente.

No obstante hay una novedad en el Anteproyecto sobre la presuncién de
buena fe.

El art. 448 define la mala fe en términos practicamente idénticos a los del
art. 90 de la ley 2393, pero agrega un segundo parrafo que permite resolver
el problema de si la buena fe se presume o no.
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" Respecto del texto vigente, que nada dice sobre el punto, la doctrina
nacional estd dividida, y lo estd asimismo la jurisprudencia, que no llega a
pronunciarse con claridad en uno y otro sentido.

Considero —de acuerdo con algunos fallos y la opinién de autores— que
no debe presumirse la buena ni la mala fe, sino que el juez debe pronunciarse
sobre ella analizando, sin un partido previo, las constancias judiciales.

La segunda parte del art. 448 del Anteproyecto permite descartar la
aceptacién de una presuncién de buena fe, en cuanto establece que “el c6n-
yuge que no tuviere la edad requerida para contraer matrimonio y €l que cele-
brare el acto en estado excluyente de la voluntad, seran siempre considerados
de buena fe”.

Los casos planteados no aportan nada nuevo, pues a nadie se le ocurriria
suponer la mala fe de un demente interdicto, o de quien ha sido victima de
un vicio de la voluntad, aun cuando, si se tratara de violencia, quien la sufrie-
ra conociera la existencia de la causa de nulidad.

Pero lo que importa destacar es que si el Anteproyecto presumiera la
buena fe de todo cényuge, seria intitil que expresamente sentara las presun-
ciones indicadas. Es obvio que si se debiera presumir que cualquier cényuge
es de buena fe, no tendria sentido formular la presuncién expresa de que
habrd que considerar como tal a quien se casa en un estado excluyente de
la voluntad o a quien consiente en razén del dolo, el error o la violencia em-
pleados para forzar su consentimiento.

Corresponde interpretar que la expresa formulacién de estas presunciones
revela que en los demés casos la buena fe no se presume. Y como tampoco
existe norma ni principio que permita presumir la mala fe, se llega a la con-
clusién de que la existencia de buena o mala fe surgird de las constancias judi-
ciales, y, por lo tanto, el juez deberd proclamarla desentraii4ndola de las piezas
del proceso.

VII
Efectos personales del matrimonio

En este aspecto la regulacién del Anteproyecto es notablemente més preci-
sa que la contenida en la ley vigente.

Mientras ésta dispone, en los arts. 51 y 53, que cada uno de los cén-
yuges deben “vivir’ o “habitar” en una misma casa con el otro, el art. 450
del Anteproyecto establece que el matrimonio “impone a los cényuges una
comunidad de vida y afecto”, empleando asi una férmula incomparablemente
mas rica, que refleja con mayor proximidad lo que es el matrimonio que la
desabrida mencién de que los cényuges han de vivir en una misma casa.

En cuanto a los deberes, el articulo citado menciona la “fidelidad, pro-
teccién y asistencia”, indicando cuil ha de ser la actitud de cada cényuge
respecto del otro, y dando expresa cabida legislativa a deberes que la doctrina
y la jurisprudencia reconocen, pero que no tienen un claro asidero legal, como
el deber de asistencia en su aspecto moral.
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En efecto el deber marital respecto de la mujer, de “prestarle todos los

recursos que sean necesarios” (art. 53) parece limitar la asistencia a una obli-
gacién alimentaria.

La asistencia moral, en cambio, sélo se erige en obligacién conyugal
buceando en la naturaleza del matrimonio, y prescindiendo de los preceptos
de la ley positiva. Si la norma constitucional de que “nadie esti obligado a
hacer lo que la ley no manda”, fuera indiscriminadamente aplicable en cual-
quier caso, los conyuges podrian repeler, mediante su invocacién, las pretensio-
nes de que asistan, acompafien, conforten al otro esposo.

El texto del art. 450 recoge el dictado del derecho natural, conforme al
cual los cényuges deben comportarse entre si como personas que se aman.

Asimismo el texto analizado distribuye ciertas cargas: confia al marido el
aporte de los recursos necesarios para el sostenimiento de la familia, y a la
mujer le encomienda prestar fuerzas, consejo y ayuda para la prosperidad
comin y la preservacién del hogar.

Por ultimo, con el fin de evitar que los problemas ordinarios que pueden
presentarse en el seno del hogar requieran la intervencién de terceros, el Ante-
proyecto otorga al marido la decisién en asuntos relativos a la vida comin, y
lo autoriza a fijar el domicilio conyugal.

El texto analizado no es —y no podria ser— un reglamento destinado a
regular las relaciones personales entre cényuges, pero contiene los tres o cua-
tro principios cardinales, sobre cuya base los jueces podrin resolver los even-
tuales problemas que pudieran plantearse.

La soluci6n tiende a orientar al marido hacia el trabajo productivo de bie-
nes, que se desarrolla fuera del hogar, y a la mujer hacia el cuidado de la familia
sin perjuicio de la ayuda, que tiene el derecho y el deber de prestar “para la
prosperidad comin”, lo que supone la posibilidad de que ejerza tareas fuera
de su casa. Para esto ultimo el art. 452 requiere “acuerdos de ambos c6n-
yuges”, exigencia esta que no resulta ficilmente compatible con la plena capa-
cidad civil de la mujer casada, tal como la establece el derecho vigente. El
Anteproyecto, sin embargo, si bien no la califica como incapaz, limita su
capacidad en cuanto a aceptar donaciones, formar sociedades con extrafios y
trabajar fuera del hogar.

VIII
El divorcio

El art. 456 del Anteproyecto comienza por advertir con claridad que
“el divorcio que este Codigo autoriza consiste Gnicamente en la separacién
personal de los esposos, sin que se disuelva el vinculo matrimonial”.

Nada innova esta norma, respecto del régimen que regia a la fecha en
que fue redactada. Muy poco después, sin embargo —en diciembre de 1954—
iba a estallar ese rayo con cielo despejado que fue el art. 31 de la ley 14.3%4,
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que introdujo de rondé6n el divorcio vincular, como una contribucién méis a la

confusién entonces reinante.

Respecto de este problema, basico en cuanto a la solidez de la familia
argentina, Llambias mantuvo siempre, en medio de muchas borrascas, su pulso
sereno, su imperturbable rumbo, guiado por las infalibles estrellas que orienta-
ban su derrotero.

El Anteproyecto nacié a este respecto como debia nacer, indemne a las
tentaciones demagdgicas y a las componendas turbias. El autor interpretd
cabalmente el precepto constitucional entonces vigente, conforme al cual la
familia es nutcleo primario y fundamental de la sociedad.

Tampoco iba a filtrarse la posibilidad —abierta o encubierta— del divorcio
por mutuo consentimiento —aunque se tratara de la simple separacién legal—
pues Llambias verd muy claro que el orden publico esti presente en las rela-
ciones de familia.

El art. 409 del Anteproyecto afirma que la familia, “en lo que respecta a
la constitucién, defensa y cumplimiento de sus fines, es la que se funda en el
matrimonio...”, y el 410 dispone que “las leyes que rigen las relaciones de
familia son de orden publico”.

El ya recordado 450 establece que “el matrimonio impone a los coényuges
una comunidad de vida y afecto”.

¢Cémo iba a tener cabida, en esta trama, la figura del divorcio por mutuo
consentimiento?

Las ideas del autor al respecto estdn claramente —apasionadamente, diria—
expuestas en su comentario a la reforma introducida por la ley 17.711.

Los restantes aspectos del divorcio no requieren un comentario especial.

Baste decir que su caracterizacién como “divorcio-sancién” no deja lugar
a ninguna duda, si se advierte que en el art. 457, comienza afirmando que
la accién corresponde a los cényuges “y sélo en virtud de las siguientes
causales”.

La enumeracién es més simple que la de la ley 2393, de cuyo elenco se
conservan sin variantes significativas el adulterio —con la salvedad de que no
debe ser consentido o provocado—, la tentativa contra la vida, la sevicia, las
injurias graves y el abandono voluntario y malicioso.

Desaparecen de la férmula la provocacién a cometer adulterio u otros
delitos y los malos tratos, pero en cambio se introduce una causa genérica,
que es “el incumplimiento de los deberes nacidos del matrimonio, si perturba
profundamente las relaciones conyugales y hace imposible al actor su convi-
vencia con el demandado”.

Se trata de un intento de legitimar la utilizacién extensiva de la causal de
injuria que ha realizado la jurisprudencia, procurando definir una figura que
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pueda funcionar como causa de la separacién legal, aun cuando sea estricta-
mente irreductible al concepto de injuria.

No obstante, los hechos susceptibles de ser encuadrados en esta causal
no dependen de la valoracién subjetiva del cOnyuge, sino que deben consistir
en el incumplimiento de deberes matrimoniales, lo que asegura un minimo de
objetividad, y aleja de la norma el infausto concepto de “matrimonio des-
quiciado”. :

IX

Conclusién

Los lineamientos generales que se han enunciado en este rapido examen
—y que por razones de espacio no abarcan el régimen de bienes— revelan
que la organizacién del matrimonio en el Anteproyecto de 1954 se inspira en
conceptos tradicionales y ostenta una tendencia que, juzgada a la luz de las
costumbres vigentes, puede parecer excesivamente patriarcal,

Es evidente que la organizacién juridica de la familia, en los treinta aiios
transcurridos desde la elaboracién del Anteproyecto, ha evolucionado hacia
concepciones més liberales.

Asi lo prueban las reformas legislativas operadas en Francia, en Italia,
en Brasil, en Espaiia.

Pero el rumbo que ellas han tomado, en modo alguno induce a desva-
lorizar la orientacién elegida por el autor del Anteproyecto, que tuvo siempre
mayor preocupacién por elaborar normas que expresaran los principios fun-
damentales del derecho natural, que por seguir las corrientes legislativas, o
—peor ain— por consagrar en la ley una sensible regresién de las costumbres.

No parece ficil, en las circunstancias que vive el mundo y que padece el
pals, pensar que se vuelva muy pronto hacia los lineamientos del Antepro-
yecto, para plasmar las normas que rijan a la familia.

Pero es bueno tener presente que el hecho de que muchos vivan desorde-
nadamente, y las leyes se empefien en ir tras los extravios en que tantos incu-
rren, no afecta el criterio de verdad con que se ha de enfocar el problema de
la familia.

La propuesta de férmulas justas constituye una contribucién valiosa para
orientar la creacién legislativa. Tengamos esperanza de que a quienes les toque
realizar esta delicada tarea, abreven en las sabias previsiones del Anteproyecto,
que aunque el mundo dé vueltas, siguen firmes e inconmovibles, porque se
refieren al hombre esencial, que a la postre ha de prevalecer sobre este calei-
doscépico hombre histérico, a quien se alude abusivamente en nuestro tiempo,
como para convencernos de que nada es permanente.

JorGE A. MAZZINGHI
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LA REPARACION DEL AGRAVIO MORAL

INTRODUCCION

A pesar de la diferencia de edad y de situacién —lo conoci en 1959, siendo
€l Juez de la Ciamara Nacional de Apelaciones en lo Civil y yo Secretario de
ese Tribunal— el doctor Jorge Joaquin Llambias me distinguié con su amistad
y afecto, obviamente reciprocos.

De alli en més estuve estrechamente vinculado a él, sobre todo en la
actividad docente. En reuniones realizadas en el Instituto de Derecho Civil
de la Universidad Catélica Santa Marfa de los Buenos Aires, que tengo muy
presentes por su alto nivel cientifico, y a las que concurri asiduamente por in-
vitacién suya, tuve oportunidad de apreciar —en el curso de ilustrados deba-
tes con vistas a una eventual reforma del Cédigo Civil, en los que participa-
ban otros maestros de esta disciplina— la hondura de su saber y la firmeza
de sus convicciones.

Por pedido y gestién de él me incorporé como profesor adjunto de Dere-
cho Civil V (Familia y Sucesiones) a la citedra que en la Facultad de Dere-
cho de esa Universidad desempefiaba —y atn lo hace— el distinguido cate-
drético doctor Jorge Adolfo Mazzinghi. A partir de 1968 acompafié al doctor
Llambias, como profesor adjunto, en su catedra de Obligaciones de la Facul-
tad de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de la Universidad del Salvador;
y esta situacién se repitié en 1974 —ahora por gestién mia— en la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Buenos Aires,
casa en la que me desempefiaba desde el mes de julio de 1968.

- Me consideré siempre discipulo y amigo del maestro Llambias. Durante
los casi siete afios en que estuve al frente de una de las citedras de Obliga-
ciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (1975-82)
—como profesor adjunto ordinario a cargo de la citedra, o bien como titular
interino— adopté su programa de estudio y segui, en gran medida, las ense-
fianzas de su Tratado, obra con tftulos como para ostentar un lugar de privi-
legio entre las que se hayan escrito aqui o en cualquier otro lugar del mundo.

Fue también hombre de consejo. Siguiendo su punto de vista —que com-
parti racionalmente, y que tenia para mi el peso de su autoridad moral— per-
maneci en la Facultad en épocas ciertamente dificiles (cuando mucho maés
sencillo resultaba renunciar), porque —segtin su decir— se mantenfan posicio-
nes desde las cuales podria resguardarse en la ensefianza del derecho que se
impartia en esa Casa —en alguna medida siquiera— la seriedad, el nivel y
—por qué no decirlo— la concepcién iusfiloséfica que profesdbamos en comun.
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Estas razones —tan breve y sencillamente dichas— me llevaron a aceptar
de inmediato el pedido que se me formulara oportunamente, para colaborar
con un articulo en el nimero especial que se dedicaria a su memoria.

Y hubo algo més afin: como lo expresé verbalmente muchas veces,
la muerte del eminente maestro no tuvo ni por asomo, la dimensién de
reconocimiento que su personalidad merecia. Aunque su sencillez hubiera,
probablemente, rechazado los homenajes, me parecié entonces —y atn lo creo
asi— que le debiamos mucho més a quien como caballero cristiano, como pro-
fesor y tratadista esclarecido, como juez probo y licido y como hombre de
bien, sembré mucho y provechosamente a lo largo de su fecunda vida.

Restaba tomar decisién acerca del tema que abordaria, aspecto en €l que
se me dio libertad plena. Opté, finalmente, por referirme a la reparacién del
agravio moral, por entender: a) que se trataba de una cuestién que mostraba
no sblo a Llambias “jurista”, sino que lo exhibia en una perspectiva mas inte-
gral, al evidenciar la dimensién de los valores morales que prestaban sustento
a su postura; y b) por haberlo acompafiado permanentemente —en mis fallos,
en la cdtedra y como conferencista— en uno de los temas en que su opinién
habia sido menos seguida.

El tema del epigrafe ha suscitado —y suscita atn— divergencias de diverso
tipo, que afectan inclusive a su denominacién?! y —lo que es mas importante—
al concepto de este instituto.? Las diferencias de nombre tienen relativa enti-
dad; las que atafien al concepto, en cambio, imponen una inmediata toma de
posicién, puesto que de lo contrario pueden ser involucradas bajo una misma de-
signacién, categorias con diferencia ontolégica.

1 Se Jo ha llamado, asi, “dafio moral” (arts. 1078, 2? parte, C6d. Civil; y 109 y 23
de la ley de matrimonio civil y del Céd. Penal, respectivamente; Frerras, A. M., “La indem-
nizacién del dafio moral y el pensamiento de Héctor Lafaille”, separata de la obra Estudios
de derecho civil en homenaje ¢ Héctor Lafaille, Buenos Aires, 1988, p. 7; BremBia, R, H.,
El dafio moral, Buenos Aires, 1850, pp. 83/4, en nota; Saras, A. E, “La reparacién del
dafio moral”, en Estudios sobre la responsabilidad civil, Buenos Aires, 1247, p. 79, N2 4; PEmANO
Facio, J., Responsabilidad extracontractual, Bogotd, 1979, pp. 377/78 Ne 215 Cﬂmom
G. P., La culpa en el derecho civil modemo trad. de C. Bernaldo de erés %r ed Madnd
1928 t. 2, p. 242, N¢ 411; Gassa, C. F., Cuestiongs prdcticas de derecho civil modema
trad. de Adolfo Posada Ma.dnd La Espana Moderna, vol. I, p, 241, etc.; “agravio moral”
(arts. 522, 1078, 1* parte y 1099 Céd. Civil Acqu ANZORENA A “La reparacion del
agravio moral en el Cbdigo Civﬂ”, en Estudios sobre la responsabilidad civil, La Plata,
1963, p. 53 y ss.; Larawwir, H., Tratado de las obligaciones, vol. I, N¢ 1231, p. 327;
Luobn, P., El agravio moral, Cérdoba, 1926, etc.); “dafio no patrimonial” (Omcaz, A., El
dafio resarable, 2? ed., Buenos Aires, 1960, pp. 38/9 Ne¢ 6; SANTOS Bmz J., Derecho de
dafios, Madrid, 1963, . 120); “dafio inmaterial”, “no economzco o “extrapatri

(menclonados por SANTOS Briz, J., ob. cit., pp. 120/1); et
2 Orcaz, A., ob. cit,, pp. 221/24, N° 55, texto y notas 1 a 8 inclusive.
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A tal efecto parece propio dejar sentado que no debe atenderse a la
naturaleza, patrimonial o no, del derecho afectado —como lo hacen los Ma-
zeaud, Lalou y Fischer y, entre nosotros, Arturo Acufia Anzorena, Acdeel Er-
nesto Salas y Roberto Brebbia? sino a la del dafio en si mismo.% Desde esta
perspectiva resulta adecuado caracterizar al dafio moral como “una lesién en
los sentimientos, por el sufrimiento o dolor que padece la persona, que no
es susceptible de apreciacién pecuniaria”; es “el desmedro o desconsideracién
que el agravio pueda causar en la persona agraviada, o los padecimientos
fisicos, la pena moral, las inquietudes o cualesquiera otras dificultades o
molestias que puedan ser la consecuencia del hecho perjudicial”’

I

En punto a la recepcién de este instituto en la legislacién, la doctrina
y la jurisprudencia, adviértense también posturas contrapuestas. Al lado de c6-
digos —en general antiguos (v.gr. Cédigo Napoledn, espaifiol, uruguayo, chi-
leno y colombiano)— que nada dicen a este respecto, existen otros en los

3 Mazeaup, H. y L., y Townc, A., Tratado tedrico prdctico de la responsabilidad civil
delictual y contractual, trad. de la 52 ed. de L. Alcal4 Zamora y Castillo, Buenos Aires, 1961,
t. 1, vol. I, p. 424, Ne 293; Larou, H., Traité pratique de la responsabilité civile, 4 ed.,
Parfs, 1949, p. 101, No 149; Fiscuer, H. A., Los dafios civiles y su reparacién, trad. de
W. Roces, Madrid, 1928, p. 251 y ss.; ACUNA ANZORENA, A., La reparacién del agravio
moral en nuestro Cédigo Civil, en LL, t. 16, pp. 536/7, N°¢ 5; Saras, A. E, su nota en
JA, t. 1942111 sec. doctr., p. 46, N© 1 in fine; Bressia, R. H., ob. cit., N¢ 21 y ss., pp. 67/78.

4 Orncaz, A, ob. cit. en nota 1, pp. 221/24, N° 55; Lramsias, J. J., Tratado de dere-
cho civil. Obligaciones, 2* ed., t. 1, pp. 293/300, nota 27; BUSTAMANTE ALSINA, J., Teoria
general de la responsabilidad civil, 13 ed., p. 179, Ne 556; Arterint, A. A., Responsabilidad
civil, 2¢ ed., Buenos Aires, 1972, No 155, p. 128; Democuk, R., Traité des obligations en
général, Paris, 1924, t. 1 (IV), p. 45, No 403; Pranior, M., Traité élémentaire de droit civil,
73 ed., Paris, 1917, t. 1I, pp. 277/8, No 868; Baupry LACANTINERIE ET BArDE, G., Traité
théorique et pratique des obligations, 2¢ ed., t. HI, pp. 1099/100, N°o 2871; ENNECCERUS-
LEnMANN, Derecho de obligaciones, 3* ed., Barcelona, 1966, t. II, parag, 250, etc.

5 Lramsias, J. J., ob. cit,, t. I, p. 331, N° 256 y pp. 299/300, No 243,

En sentido coincidente se expiden muchos otros autores. BusTAMANTE ALSINA, J., (ob.
cit.,, p. 179, N¢ 557) dice que el dafio moral consiste en “la lesién en los sentimientos que
determina dolor o sufrimientos fisicos, inquietud espiritual, o agravio a las afecciones legi-
timas y en general toda clase de padecimientos insusceptibles de apreciacién pecuniaria”.

Ejemplificativamente, Borpa, G. A., menciona el “dolor fisico, depresién psiquica sub-
siguiente a la amputacién de un miembro o la desfiguracién dzl rostro, pérdida del goce
de los bienes espirituales de la vida como consecuencia de una ceguera, una invalidez;
dolor por la pérdida del esposo, del padre, del hijo, victimas de accidente”; para concluir
que “todo esto se llama dafio moral” (Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones, 2*
ed., Buenos Aires, 1967, t. I, pp. 161/62, N¢ 170). En el dafio moral debe comprenderse “toda
lesién de sentimientos legitimos, como es el sentimiento de la propia conservacién y de los
afectos que nos rodean y hacen agradable la vida; cuando estos sent'mientos resultan ata-
cados hay dafio moral, por ejemplo: en el caso del dolor experimentado a consecuencia de
lesiones o heridas que nos han sido inferidas; el dolor causado por la muerte del cényuge,
del padre o de los hijos; el dolor provenientz de deformaciones orginicas que, sin compro-
meter nuestras aptitudes para el trabajo, destruyen la estética del organismo, etc.” (SALVAT,
R. M., Tratado de derecho civil argentino, Fuentes de las obligaciones, 2¢ ed., td. 1V, pp.
82/3, "Ne 2732).
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cuales el tema aparece contemplado de modo expreso, bien que con diferen-
cias, a veces significativas, entre ellos.$

Entre nosotros, del criterio teéricamente negativo del Anteproyecto de
Bibiloni 7 —aunque, a la postre, no del todo consecuente con esa postura—,38
pasase al mucho més amplio de la Comisién Reformadora de 19362 para vol-
ver al restrictivo del Anteproyecto de 1934, cuya direccién ejercié el doctor
Llambias.1¢

En los paises donde la reparaciéon del dafio moral no ha tenido acogida
en la legislacién, el vacio ha sido suplido por la doctrina y la jurisprudencia,
situacién que se da tipicamente en Francia,!' y también en otras partes.’Z

Cabe admitir, de todas formas, que las opiniones que niegan la viabilidad:
de la reparacién de este tipo de dafio son minoritarias.13

6 Frerras, A. M., en su trabajo ya citado (pp. 19/20), menciona el Cédigo Federal
suizo de las obligaciones (arts, 47 y 49) y el Cbédigo Civil de ese pais (arts. 28, 29, 92,
93, 134, 151 y 318); el Codigo Civil aleman (arts. 253, 847 y 1300); el Cédigo Civil ita-
liano de 1942 (art. 2059); el austriaco (arts. 1325 y 1328); el Cédigo de las Obligaciones
de Polonia (arts, 157, parr. 3, 165 parr, 1, 2 y 166); los similares del Libano (arts. 134
y 263 y de Turquia; el Cédigo Civil del Japén (arts. 710 y 711); el chino dz 1930 (arts.
18, 194 y 195); el mejicano (art. 1916); el venezolano (art. 1196); el peruano (art. 1148);
el proyecto franco italiano de las obligaciones (art. 85); el proyecto de Cédigo Civil de
Polonia (art. 46); el Anteproyecto de Cédigo Civil boliviano, de Angel Ossorio (arts. 870,
920 y 925); el Anteproyecto de Cédigo de las Obligaciones de Brasil (art. 181); el Ante-
proyecto de Cédigo Civil paraguayo de 1. de Gasperi (arts. 2477 y 2489) y el Antepro-
yecto de Cédigo Civil argentino de 1854 de Jorque Joaquin Llambias,

Este dlt'mo auto1, empero en su Tratado de derecho civil. Obligaciones (ob. cit. en
nota 4, pp. 347/52, Ne 270, texto y notas 25 a 37) formula una clasificacién de los siste-
mas vigentes en el derecho comparado, poniendo de relieve cémo muchos de los cddigos
mas prestigiosos (Cédigo Civil aleman —arts. 253, 847 y 1300—; suizo —art. 28, 22 parte,
29, 93, 134, 151 y 318—; suizo de las obligaciones —arts. 41, 47 y 49—; polaco de las obli-
gaciones ~arts, 157, inc, 39, 165, 166 y 167—; italiano de 1942 —art. 2049— y brasilefio
—arts. 1538, 1547, 1548, 1549, 1559 y 1059—) “s6lo admiten la reparacién del dafio moral
en supuestos de excepcién”, rechazando en suma la concepcidn resarcitoria, la cual es admi-
tida, en cambio, aunque no siempre con la misma amplitud, en los cédigos japonés -—art.
710—, mejicano —art, 1916—, peruano —arts. 1136 y 1148—, venezolano —art. 1186— y li-
banés —art. 263—.

7 Buenos Aires, Abeledo, 1929, t. 1I, pp. 510/15, notas 11 y 12.

8 T, II, p. 69.

9 Reforma del Cddigo Civil, Buenos Aires, Kraft, 1936, t, Il arts. 586 y 866.

10 Anteproyecto de Cédigo Clivil de 1954 para la Repiblica “Argentine, Tucuman,
Universidad Nacional de Tucuman, 1968, arts, 883, 884 y 1075. Ver, asimismo, Antepro-
yecto de Luis de Gasperi para el Paraguay, de 1964, art. 2477 y su nota, citado por
Lramsias en su Tratado (Obligaciones), t. 1, N 280, p. 366 in fine.

11 Para una resefia de la evolucién del problema en ese pais, ver Mazeauvp, H. y L.,
.y Tunc, A, ob. cit, t. I, vol. I, N¢ 292 y ss.

12 Respecto, por ejemplo, del Uruguay, puede verse Pemanoc Facio, J., ob. cit. en
nota 1, pp. 387/99, Nos. 219/24,

13 Participan de este punto de vista, entre nosotros, BisrLoni, JuAN ANTONIO, ob. y
loc. cit. en nota 7, y OvejEro, DantEL, JA, t. 53, sec. doctr., pp. 68/70, No 5—; y en el
exterior, BAUDRY LACANTINERIE, G., et BamDE, L., ob. cit., 2, ed., t. III, 22 p., Nos. 2871
a 2872, pp. 1098/110; Gassa, C. F., ob. cit., vol. II, p. 241 y ss; Cumong, G. P., ob. cit.
en nota 1, N¢ 411 a 415, pp. 242/51; Paccuiony, G., Diritto civile italiano, Padua, 1940,
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Por encima de los puntos de vista que, de iure condendo, puedan ser
admitidos a este respecto, es claro que en el plano del derecho positivo argen-
tino no tiene cabida una postura tan radical. En diversos preceptos de nuestra
ley civil y penal —y aun desde fecha anterior a la reforma introducida por la
ley 17.711— ha tenido recepcién explicita la reparacién del agravio moral.}4

Interesa dilucidar, en cambio, la divergencia interpretativa planteada des-
de antiguo —y subsistente luego de la reforma de 1968, aunque con matices
diferenciales— en torno a cudles actos dan lugar a una reparacién de esta
especie.

Un breve repaso de la situacién existente con anterioridad a la reforma
del Cédigo Civil ® nos muestra la existencia de, por lo menos, cuatro corrien-
tes interpretativas principales; desde la mds amplia, que admitia la reparacién
tanto en el plano de la responsabilidad extracontractual o contractual, y en
aquel caso con prescindencia de que se tratara de un delito civil o de un mero
cuasidelito, ! hasta la més restrictiva, que s6lo la aceptaba en los delitos civiles
que fueran, al propio tiempo, delitos del derecho criminall” Entre estas pos-
turas extremas se ubicaban otras intermedias: a) la que admitia la reparacién
exclusivamente en materia de hechos ilicitos, pero sin distinguir entre delitos
y cuasidelitos;®® y b) la que, finalmente, concitaba la mayor adhesién juris-
prudencial, que consideraba reparable el agravio moral tanto en materia de
delitos cuanto de cuasidelitos, pero en la medida en que ellos fueran, tam-
bién, delitos criminales.1®

vol. 1V, 22 p., p. 321 y ss.; Barassi, L., La teoria generale delle obbligazioni, Milan, 1948,
vol. II, pp. 542/45, N¢ 222 bis; MORANGE, G., A propos d'un revirement de jurisprudence.
La réparation de la douleur morale par le Conseil d’Etat, Recueil Dalloz, Paris, 1962, 3¢
cahier, enero 17 de 1962, sec. crénica, p. 15; MassiN, De Uexécution forcée des obligations
de faire et de ne pas faire, Paris, 1893; TournNiEr, De la condamnation @ des domnages-
intérets considerée comme moyen de contrainte et comme peine, Montpellier, 1896; Gius-
saNA, Il concetto de danno giuridico, Milan, 1944, p. 297, Ne 86; y Paour, Il reato, il ri-
sarcimento, la riparazione, Bolonia, 1924, p. 162, N¢ 40, Estos cinco dltimos autores han
sido tomados exclusivamente de la cita que hace Frerras, A. M., en ob, cit. en nota 1, pp.
15/6, cap. IIL

14 Arts. 522, 1072, 1083 (en su anterior redaccién) y 1039, del Céd. Civil; art. 109 de
la ley de matrimonio civil; y 29 del Céd. Pernal.

15 Recuerdo que el art., 1078 de]l Cé4d. Cuvil, segtin su rcdaccién originaria, decia: “Si

el heclio fuese un delito del derecho criminal, la obligacién que de él nace no sélo com-
prende la indemnizacién de pérdidas e intereses, sino también del agravioc moral que el
delito hubiese hecho sufrir a_la persona, molestandola en su seguridad personal, o en el
goce de sus bienes, o hiriendo sus afecciones legitimas™,
16 Laramre, H.,, ob. cit, t. I, p. 210, No 228; AcufNa ANzZORENA, A., Estudios sobre
la responsabilidad civil, p. 53 y ss. y su nota en JA, t. 53, sec. doctr., p. 28, Ne 13; Busso,
E., Cddigo civil anotado, t. 111, p. 417, N° 105; SpoTa, A. G., sus notas en JA, t. 1943-1-844
y t. 75, p. 264; FLErras, A. M. ob. cit. en nota 1; CoLmo, A., De las obligaciones en
general, 32 ed., pp. 124/26, Nos. 154/55, etc.

17 Lramsefas, J. J., ob. cit,, Obligaciones, t. I, pp. 361/3, N° 276; CAMMAROTA, A,
Responsabilidad extracontractual, Buenos Aires, 1947, t. 1, pp. $2/6, Nos. 75/7.

18 Corompo, L., Culpa aquiliana, 3* ed., t. II, pp. 317/25, N° 224; Saras, A. E,
ob, cit. en nota 3, p. 46, etc.

19 Sarvar, R. M., ob. cit, Fuentes de las obligaciones, t. IV, pp. 80/84, Nos. 2731
y 2733; Orcaz, A., ob. cit. en nota 1, pp.234/42, Nos. 59 y 60; Acuiar, H., Hechos y
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Luego de la reforma introducida por la ley 17.711 el articulo 1078 del
Cédigo Civil qued6 redactado, en su primera parte, del siguiente modo: “La
obligacién de resarcir €l dafio causado por los actos ilicitos comprende, ade-
mis de la indemnizacién de pérdidas e intereses, la reparacién del agravio mo-
ral ocasionado a la victima”.

Llambias, analizando conjuntamente los articulos 522 y 1078 reformados
del Cédigo Civil, atribuyé al legislador “el acierto de contemplar la reparacion
del agravio moral, no de cualquier dafio moral”; sefialando asimismo que
mientras ‘el dafio moral es el género que comprende a toda lesién en los
sentimientos, por el sufrimiento o dolor que alguien padece”, “el agravio moral
es una especie de ese género, consistente en la lesién intencionada”. Sélo ha-
bria razén “para imponer una sancién al causante de un dafic moral cuando
¢él ha obrado con la maligna intencién de producir ese resultado. Lo particu-
larmente vituperable de su accién consiste en el agravio u ofensa que el
ofensor causa, invadiendo el 4mbito espiritual del agraviado, y provocando
a designio, el mal que éste padece; de ahi lo que la ley no puede dejar pasar
sin un correctivo cjemplar para ahuyentar la comisién de semejantes maldades.
Por el coatrario, no se justifica la imposicién de la sancién cuando falta la
intencién dolosa en el autor de! dafio moral, y por tanto no promedia ofen-
sa”. 20

Esta comprensién del asunto, que no ha sido seguida por otros autores,
tiene, empero, apoyo en el lexto de la ley y en la significacion gramatical de
las palabras empleadas.® Conozco, por supuesto, las limitaciones de este me-

actos juridicos en la doctrina y en la ley, Buenos Aires, 1951, t. IV, p. 300 y ss., Ne 45,
etc. Puede verse un resumen preciso de estas posiciones en LrAmmias, db. cit., Obligaciones,
t. I pp. 354/63, Nos. 271/76 y notas 38 a 58, y en Frerras, A. M., ob. cit. en nota 1,
pp. 10/13 y notas 27 a 35.

20 Reforma del Cédigo Civil, en JA, t. 1968-V-790/1, cap. 4.

21 AGRAVIO —segtin el Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia de JoAQuin
ESCRICHE, con correcciones y agregados de Juan B. Guim, Bogot4, 1977, ts. I III y IV
es —en lo que aqui interesa— “el hecho o dicho que ofende en la honra d fama; la ofensa
0 perjuicio que se hace a una persona en sus intereses o derechos...”; OFENSA, “el dafio,
injuria o agravio que se hace a otro de palabra u obra”; e INJURIA —voz a la que
remite la precedente— es, en sentido lato, “todo lo que es contra razén y justicia, quod
non jure fit; pero en sentido mas propio y especial no se entiende por injuria sino lo que
uno dice, hace o escribe con intencién (la bastardilla es mia) de deshonrar, afrentar, envi-
lecer, desacreditar, hacer odiosa, despreciable o sospechosa, o mofar o poner en ridiculo a
otra persona”. “Injuria en latin —dice la ley 1, tit, 9, partida 7— tanto quiere decir en
romance como deshonra que es fecha 6 dicha 4 otri 4 tuerto & 4 despreciamiento dél”.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola (ed. 1970), coincidentemente, expresa
que AGRAVIO es “ofensa que se hace a uno en su honra o fama con algin dicho ¢
hecho; hecho o dicho con que sz hace esta ofensa; ofensa o perjuicio que se hace a una
en sus derechos e intereses”; OFENSA es la “accitn y efecto de ofender”; OFENDER es
“hacer dafio a uno fisicamente, hiriéndolo o maltratindolo; injuriar de palabra o denostar”;
e INJURIA es “agravio, ultraje de obra o de palabra...”.

Las definiciones transcriptas demuestran que “agravio” y “ofensa” son sinénimos; que
“ofender” significa injuriar de palabra o denostar; y que “injuria” —en el sentido “mas
propio y especial” recién transcripto— bien puede traducirse, en términos de nuestra ley

positiva, por “dolo” (art. 1072, C6d. Civil). Las bastardillas de todas las citas encomilladas
son mias.
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dio interpretativoZ; pero si ello, de suyo, no autoriza a prescindir totalmente
de é1,2 menos atn cabe hacerlo cuando por esa via —como creo que ocurre
en el caso— légrase una interpretacién de resultado valioso.Zbs La divergen-
cia en la solucién prictica puede provenir entonces no s6lo de la que separe
a los intérpretes respecto al “concepto mismo de la ley, a los fines y a los
limites de la interpretacién” —como lo sefiala Alfredo Orgaz en Nuevos estu-
dios de derecho civil (Buenos Aires, 1954, p. 299) y lo recuerda A. M. Fleitas
en el trabajo que mencioné en la nota 22— sino también de una valoracién
diferente acerca de la bondad del resultado.

Doy por sentado, desde luego que la que preconiza ILlambias es una de
las interpretaciones posibles de los textos implicados. Para fundar esta afir-
macién inicial bastaria sefialar el hecho objetivo de haber sido expuesta por
un maestro de tan significativa autoridad. Pero abundaré un poco mds al
respecto.

Al ser decidida la reforma parcial del Cédigo Civil y constituirse la Comi-
sién cuyo proyecto se concretaria en la sancién de la ley 17.711, llamé pro-
fundamente la atencién de muchos (inclusive, segiin me consta personalmen-
te, de algun integrante de la citada Comisién) que no formara parte de ella
el doctor Jorge Joaquin Llambias no obstante que, por sus calidades cienti-
ficas y por ser autor del Anteproyecto de Cédigo Civil de 1954, parecia tener
mejores titulos que nadie para integrarla. Esta omisién bien pudo obedecer a
que algunos de sus conocidos puntos de vista resultaban opuestos a los que
sostenian quienes, a la postre, resultaron autores del proyecto que se conver-
tiria en ley.

Esta breve digresi6n tiende a poner de relieve que las opiniones de Llam-
bias eran ampliamente conocidas por los autores de la Reforma y —en lo que
ahora interesa— habian sido expuestas por él en su trabajo “El precio del
dolor” (publicado en JA, t. 1954-II1-p. 358 y ss). 2 Y esta circunstancia debié
llevarlos a ser particularmente cuidadosos en la eleccién de los vocablos de
articulos que se elaboraron “a nuevo”, para aventar dificultades interpretativas
acerca de cuya repeticién debi6 existir certeza, No en vano —en efecto— ha
sefialado algin autor que —aparte de otras razones— el uso de palabras tales
como “condenar” y “agravio moral” “da pie para muy variadas interpretacio-

22 Liamsias, J. J., ob. cit., Parte Generdl, 13 ed., t. I pp. 98/9, No 95; FrErras, A.
M., “La evolucxon del derecho y la mberpretacxén de la 1 ley”, separata del articulo publi-
cado en la *“Revista del Notariado”, N? 691, en especial capitulo II; Orcaz, A., Estudios
de derecho civil, Buenos Aires, 1948, p. 71; Corte Suprema de Justicia de la Na.c16n Fallos,
263-227; 267-46; 271-130; 280307 283839 ete.
ur, 23 Art. 16, C6d. Civil; Lramsias, J. J., ob. cit.,, Parte General, t. I, pp. 108/9, Ne

etc,

23bls Lramsfas J. J., ob. cit, Parte Generdl, t. 1, pp. 117/9, No 128, y autores ci-
tados en las notas 36 a 39.

24 Borpa, G. A, ob. cit. en nota 5, pp. 164/66, Nos. 172/4, texto y notas 389 y 398;
FLErTAs, A, M., ob. cit. en nota 1, p. 10 nota 27.
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nes’,% concepto que reitera mas adelante al apuntar que “la equivocidad del
nuevo texto” (alude al articulo 522) dard lugar a interpretaciones encon-
tradas.28

Desde otra perspectiva, si ubicdramos el tema en el plano de la teoria
general de la responsabilidad por las consecuencias de actos voluntarios, pare-
ce juicioso concluir que el dafio moral que, inintencionadamente, alguien pro-
voca con su conducta culposa, ha de constituir para él una consecuencia me-
diata imprevisible que, por ende, no le puede ser imputada.??

Estas razones, mds los argumentos gramaticales?® y de autoridad ya recor-
dados, persuddenme de que es licito, y no excede el marco de la ley, distin-
guir entre dafio y agravio moral, y reservar este dltimo calificativo para la
“lesién intencionada”, es decir, para la c:metida con dolo.

Recuerdo aqui que las opiniones personales de quienes redactaron la
norma no resultan decisivas en los esquemas actuales de interpretacién de la
ley,?® y que —como lo sefiala Legaz y Lacambra— cuando la norma admite
mas de una inteligencia, “debe elegirse aquella cuyo resultado satisfaga mds
ampliamente las exigencias de la vida social y los ideales éticos de justicia...”.30

Esta cita —que no hago por vez primera—3! aparece también en los ya
recordados trabajos de Abel M. Fleitas, y viene a ratificar cémo, a la postre,
la diferencia, muchas vcces, no radica en los puntos de partida ni en las herra-
mientas hermenéuticas utilizadas, sino en una diversa valoracién acerca de
cudl interpretacién propende a un resultado més valioso.

Por mi parte, estoy persuadido de que la primacia le corresponde a la
solucién propuesta por el doctor Llambias, extremo que trataré de demostrar
seguidamente.

Dentro de este esquema s6lo la lesiéon intencionada —es decir, la provo-
cada con dolo— justifica la reparacién. Y esto asi por cuanto —el tema esti
intimamente imbricado con el del cardcter resarcitorio o punitivo de la repe-

25 Mosser ITurrAsPE, ]., Responsabilidad por dafios, Buenos Aires, 1971, t. I, p. 262.
26 Mosser ITUuRmrAsPE, J., ob. cit., p. 265.
27 Arts, 904, S035 v 906, Co4d. Civil; Liamsias, J. J., ob. cit., Obligaciones, t. 1, p. 362,
nota 53,
.2 Nota 21.
. 29 Liamsias, J. J., ob. cit., Parte Generdl, t. 1, pp. 113/14, Nos. 122/23; FLErTAs,
A. M,, ob. cit. en nota 22, pp. 21/22; etc.
30 Introduccién a la ciencia del derecho, Barcelona, 1943, p. 397.
31 “El fuero de atraccién del juicio sucesorio y las ejecuciones hipotecarias”, LL, t, 118,
p. 1072 y ss., en especial p. 1073, nota 5.
Preconizan una solucién similar Lramsias, J. J., ob. cit., Parte Generdl, t. 1, pp. 117/19,
Ne '128; Borpa, G. A, ob. cit., Parte General, 2¢ ed. t. I, pp. 184/98, N° 215; SpoTa,
A. G., Tratado de derecho civil, t. I, vol. I, p. 78, N¢ 29, FornierEs, S., Reivindicacion
contra el adquirente de buena fe, JA, t. 1943-1V, secc. doctr., p. 12, N? 4; ARduz CASTEX,
M., Derecho civil. Parte General, ed. 1974, t. 1, p. 106, N¢ 167, etc.
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racién— la cuestion debe enfocarse fundamentalmente desde el 4ngulo del
autor del hecho. Y el castigo, entonces, sélo se justifica cuando el agente ha
causado el mal a designio, infiriendo, consiguientemente, una verdadera ofen-
sa o agravio.

El restablecimiento de la justicia ha de lograrse a través del castigo que
se impone al victimario. La victima, en cambio, no ha sufrido ningin desme-
dro mensurable en dinero. Su patrimonio est4 intacto y nada justifica, por
tanto, que se le otorgue un resarcimiento, cuya funcién propia de equivalen-
cia tiende a colmar la brecha patrimonial provocada por el comportamiento
antijuridico del agresor o del incumpliente.

JEn qué consiste la “justicia” del caso? ¢En castigar al culpable, o en resar-
cir a la victima, “en dinero”™ Dijimos que ella no sufrié ningin perjuicio
mensurable en numerario, carencia que no supera la funcién “satisfactoria”
que pretende asignérsele a éste (sobre el tema volveré luego, al examinar el
caricter de la reparacién). El autor, en cambio —mas sélo cuando procedi6
con dolo— ha consumado un acto vituperable, que merece una sancién agra-
vada. Justo, entonces, es que se castigue al que, de intento, causé un dafio;
mas no que se nivele una situacién patrimonial que no fue alterada.

Acoto aqui que, en materia resarcitoria, se justifica agravar la responsa-
bilidad del autor del hecho ilicito o del incumplimiento contractual cuando
su conducta hubiere sido dolosa32 Resulta congruente con esta comprensién
reservar la aplicacién de la reparacién del dafio moral para aquellas conductas
que, por haberse obrado a designio, resultan particularmente condenables.

Desde un enfoque mds substancial todavia —esto comporta elevar la mira
para una mejor valoracién del asunto— creo que la opinién de Llambias se
conforma muy apropiadamente con los dictados de la moral.

Aun admitiendo la distincién entre moral y derecho —sobre la cual existc
acuerdo generalizado, bien que de diverso fundamento— no es posible “ni me-
tafisica ni psicoldgicamente” separarlos, puesto que tienen “el mismo objeto
material, la conducta humana; la misma finalidad, el bien o felicidad del hom-
bre; el mismo sujeto, el ser humano; y el mismo origen, la libertad del hombre.
Los actos internos caen bajo la esfera del derecho en cuanto son antecedentes
indispensables de los actos externos y en cierta medida criterio para juzgar a
éstos”.33

La tajante distincién que pretende hacerse entre moral y derecho —de
raiz protestante, sobre todo calvinista y puritana— tuvo su origen en Grocio y
Tomasio, y fue cultivada luego por otros fildsofos, en especial racionalistas y
positivistas. Mas admitiendo —repito— la existencia de notas distintivas entre

32 Arts. 521 y 905, Céd. Civil; LLamsias, J. J., ob. cit.,, Obligaciones, t. 1 pp. 384/417,
Nos. 298 a 313.
33 Lramsias, J. ], ob. cit. Parte General, t. I, pp. 31/3, No 25,
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ambos, no me parece dudoso que el orden juridico es parte integrante del
orden moral.3*

No creo que pueda discutirse la supremacia de la postura de Llambias si
se la juzga desde el dngulo de la moral cristiana. Con palabras que no tienen
desperdicio y que considero 1til repetir, ha dicho el recordado maestro y
amigo “que no es posible degradar los sentimientos humanos mas excelsos
mediante una suerte de subrogacién real, por la cual los sufrimientos padeci-
dos quedarfan cubiertos o enjugados mediante una equivalencia de goces. Re-

34 Urpanoz, TeOrico O. P., en la Introduccién a la 2.2. questio 57 de la Suma
Teolégica de Santo Tomis de Aquino (Madrid, B.A.C., 1956 Tratado de la Justicia, t. VIII,
pp. 218/20) dice que, segin Santo Toméas, “todo el orden juridico es esencialmente moral,
aun el de las norinas juridico-positivas de las sociedades civiles”, Y para just:ficar este
aserto, y el de la inmersién del orden juridico en €l moral, continda diciendo que el Aqui-
nate ensefia esta doctrina juridica “no como simple jurista, sino como teblogo, incorporandola
al sistema general de su teologia moral”. Santo Tomas abre la gran serie clasica de los
teblogos-juristas. Por eso ha enfocado la consideracion del derecho desde la justicia, que es
una de las virtudes morales cardinales o principales sobre que “descansa y gira” todo el
orden moral. El derecho aparece en esta primera cuestién, como objeto de la justicia, y
las principales determinaciones, formales y materiales, del derecho, las va a dar en la cues-
tién siguiente, d= ja naturaleza de la justicia. El derecho va, pues, esencialmente com-
penetrado e incluido en el orden moral, natural y teoldgico.

Y tal es el primer fundamento de la tesis: el derecho es el objeto de la justicia, y ésta
es una virtud moral que debe ordenar y regular una parte del bien moral completo, cual
es el bien de la vida social, de la rectitud de los actos debidos a otros. Todo el orden
juridico, con sus normas, forma, pues, una parte del bien moral del orden moral completo
y del derecho, objeto de la justicia, y representa la aplicacién de la ley moral a las rela-
ciones sociales,

Lo mismo se patentiza considerando, en segundo lugar, ¢l concepto integral del orden
moral. Todo orden que dirige y regula las acciones humanas hacia €l fin Gltimo del hombre
estd incluido en el-orden moral, como parte del mismo. Mas el derecho y el orden juridico
regulan las acciones humanas exteriores que se refieren a la convivencia social. Este orden
de la actividad social forma una parte béasica del orden de la vida humana, de los medios
exteriores para conseguir €l fin Gltimo. Y la ley natural, que comprende todo el campo de
la actuacién humana, debe prescribir al hombre todo cuanto sea mnecesario para que esté
bien ordenado respecto de Dios, de si mismo y del préjimo. Al derecho le est4 encomendada
gran parte de este tercer campo del bien y de las relaciones sociales. Forma, por lo tanto,
una parte del orden ético, regido por la ley natural. FEste mismo concepto de una parte
del orden moral aparece en la comparacién de sus finalidades. Fl fin préximo del orden
juridico es el bien de la vida social. A su vez, el orden moral comprende la ordenacién
normativa de todos los actos del hombre al fin general de la vida humana, que es el fin
tltimo o la plena felicidad. Como €]l bien de la vida social es una parte de esta perfec-
cién completa y los fines préximos se subordinan al fin general del hombre, asi el orden
juridico se incorpora, en la calidad de parte integral, al orden ético genmeral. Y no cabe
oponer, como algunos juristas modernos, que este bien comin temporal que fomenta el
ordenamiento juridico estd integrado por intereses y bienes materiales —salud, prosperidad
econdmica, bienestar, etc.— ajenos al bien moral y a las normas éticas, Nada mas inexacto,
pues que todos esos bienes componen el bien natural del hombre y, como parte del bien
humano completo, no son extrafios al bien honesto, mientras no se le opongan. Tanto méis
que €l elemento esencial de este bien comtn temporal, fin de la sociedad civil y del dere-
cho, lo constituyen los valores éticos del orden, paz y seguridad de la justicia, es decir la
vida segin la virtud, como més tarde diremos.

Y un tercer argumento, que bastaba para evidenciar la tesis, es que todos los elemen-
tos del orden juridico son morales. Los derechos subjetivos son, como hemos dicho, facul-
tades morales, basadas en la ley justa, que otorgan poderes morales e imponen a otros obli-
gacién también moral. El deber juridico es a la vez deber ético, que tiene en la ley moral

-3 —



pugna al sentido moral que los dolores fisicos o espirituales puedan ser reme-
diados o aplacados por los suced4neos placenteros que €l dinero puede com-
prar. Cuando se lo admite se cae en un grosero materialismo que lamentable-
mente estd presente, aun de modo inconsciente, en tantas manifestaciones de
la civilizacién de nuestro tiempo”35 Y prosigue diciendo, en nota, que “esta

la fuente y fundamento de su obligatoriedad. Se refiere a lo debido para con los otros,

que es a la vez lo debido para con el fin Wltimo y la propia conciencia. Y, sobre todo, la
ley juridica, principio formal y expresién objetiva del orden juridico, es a la vez ley ética,
homogénea con todas las deméis leyes morales. El derecho natural, porque forma parte
esencial de la ley natural y divina; y a su vez el derecho positivo, porque deriva su fuerza
obligatoria del derecho natural y, como éste, obliga en conciencia, ya que tiene su limite
infranqueable en el orden moral y no puede prescribir nada que por su naturaleza sea inmo-
ral e injusto.

Por aqui ya puede verse lo inconsistente de los fundamento secesionistas, maxime de
la posicién kantiana. Es falso asignar a la ley humana o al orden juridico €l dominio de la
pura coaccién exterror, sin fuerza obligatoria en el fuero de la conciencia. Esto s6lo puede
ser verdadero para quienes conciben el derecho como simple fuerza bruta y la ley como
un sistema policiaco de medidas coercitivas, o no admiten otra propiedad y distintivo fun-
damental que la autoridad civil. La coactividad es, sin duda, propiedad y distintivo funda-
mental que respalda el orden juridico; mas no es esencial al derecho la coaccién efectiva
o la fuerza coercitiva actual, pues los derechos que no son reconocidos ni protegidos por
la fuerza de la autoridad civil no por eso pierden su valor de exigencias inviolables, Pero
es atn mas absurda la escisién “de la conciencia humana en dos mitades regidas por dos
fueros diferentes: el fuero intemo y el fuero externo, A la unidad del acto humano se
opone la divisién en dos partes o sectores: interno, regulado por la moral, y externo, regido
por €l derecho”. Es cierto que la ley ética prescribe inmediatamente los actos interiores,
sujeto propio de la moralidad formal. Pero la regulacién moral se extiende también a todos
los actos exteriores, ya que todos ellos son morales, como actos humanos imperados por la
buena o mala voluntad.

De igual suerte, el orden juridico se refiere directamente a los actos exteriores, Los
actos meramente internos no caen bajo la regulacién juridica, porque no se refieren a los
deberes para con otros o a la convivencia social. Pero es absurdo afirmar, con KANT, que
la ley juridica sblo atafie al puro acto externc y que la regulacién juridica para nada afecta
a los actos interiores, Toda la ley se dirige directamente a la voluntad del stbdito y le
preceptia poner de un modo consciente y deliberado una accién exterior. El elemento in-
terno voluntario de ese acto externo cae, pues, bajo el precepto de la ley, que, por lo mismo,
obliga en conciencia. El orden juridico se impone a los actos humanos, y éstos, aunque
exteriores, constan de un elemento interno de voluntariedad. De esa interioridad se ha
de ocupar también la ley, y, por lo tanto, de su moralidad. Los actos meramente externos,
que no son humanos, no pueden llamarse tampoco juridicos, y todos los actos juridicos son
también morales. Sélo se sustraen a la competencia del legislador humano las intenciones
puramente subjetivas que acompafian el acto exterior; pero tampoco se desentiende la
ley de todos aquellos elementos interiores de intenciones y otras circunstancias que influ-
yen y se traslucen en la accién exterior. Asf, el Cédigo ‘Civil se ocupa de la buena o mala
fe en la prescripcién, y el Codigo Penal juzga también de los elementos interiores de cul-
pabilidad que agravan el delito, como la alevosia, ensafiamiento, premeditacién o astucia,
para aumentar la pena, y, al contrario, de los que atemian la culpabilidad, para disminuirla.

En el sentido preindicado, es decir dando una respuesta afirmativa a la relacién entre
la moral y el derecho, al punto de sostener que éste estd inmerso en aquélla, puede verse
CatnrEIN, V. S. J., Filosofta del derecho. El derecho natural y el positivo, trad. de A.
Jardon y C. Barja, 52 ed., Madrid, 1845, p. 268 y ss., pardgs. 1, 2 y 3; Corts Grav, J.,
Curso de derecho natural, 3 ed., Madrid, 1964, pp. 265 y ss.; FERNANDEZ GALIANO, A.,
Derecho natural, Introduccién filoséfica al derecho, 22 ed., Madrid, 1977, p. 371 y ss;
Casauvsdn, J. A., Iniroduccidn al derecho, vol. 3, pp. 89/97. También —aunque con algtin
matiz— Gunaneris, G., Contribucidn tomista a la filosofia del derecho, trad. de C. A.
Lértora Mendoza, Buenos Aires, 1973 pp. 43/60.

35 Lramefas, J. J., ob. cit., Obligaciones, t. 1, p. 335, N¢ 261.
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tesis se apoya, tal vez inconscientemente, en una filosofia materialista de la
vida, y en una implicita negacién del orden sobrenatural. Si se considera que
la felicidad del hombre consiste en el goce de los bienes terrenos y en la
posesién del dinero, que es la llave de ese goce, y se piensa que no hay otro
estadio donde pueda concretarse esa ansia de felicidad que anida en tode
corazén humano, se desemboca con toda légica en el resarcimiento del dafio
moral sufrido: quien experimenté una desgracia tiene derecho estricto a que
el responsable le provea una dosis de felicidad que se equilibre con el mal
sufrido. Pero es que tal concepcién encierra un completo desenfoque sobre el
significado del dolor en la vida del hombre pues, principalmente, no cons-
tituye un fin en si mismo sino que es un medio que el hombre puede em-
plear para acceder a su efectiva felicidad, desde que es un maravilloso ins-
trumento de perfeccién moral, de cultivo de las virtudes més elevadas, como
la paciencia; en fin, es el excelente medio de expiacién de quien lo padece,
que permite cosechar los mejores frutos. Viene a ser entonces, como se ha
dicho, la bonne sufrance que arranca al hombre de las cosas de la tierra y le
hace volver su mirada al Cielo. Si, ciertamente, Dios permite que el dolor
golpee nuestra puerta, es para despertarnos del letargo en que solemos vivir,
o para ahorrarnos, en su infinita misericordia, dolores absolutamente mayores,
sin comparacién posible, en la vida ultraterrena. Son oportunidades de mere-
cer que no hay que desaprovechar intentando convertir ese mismo dolor en
titulo de enriquecimiento patrimonial, pues hay en ese afdn una suerte de pros-
titucién del dolor”.38

Con arreglo a este enfoque, no debe extrafiar que se piense que esta com-
prensién del problema conduce a un resultado que —en el decir de Legaz y
Lacambra— satisface “mas ampliamente... los ideales éticos de justicia”, sin
que ello comporte descuido de “las exigencias de la vida social”’3" que se
satisfacen con el castigo del culpable —cuando éste lo merece por su acci6n
dolosa— sin que resulte preciso buscar un complemento pecuniario para un
perjuicio que no rozé siquiera el patrimonio del afectado.

He sostenido este punto de vista en infinidad de ocasiones. Lo hice, por
lo pronto, desde mi citedra universitaria y en alguna conferencia que pronun-
cié; 3 y como camarista, desde mi incorporacién a la entonces llamada Cama-
ra Nacional de Apelaciones en lo Federal y Contencioso Administrativo. En
el curso de las diversas integraciones que tuvo, desde su creacién, la Sala Civii
y Comercial N°? 2, me toc6, por lo com(n, mantener esta posicién en disi-
dencia.® Hubo un lapso, empero, en que esta opinién fue mayoritaria en la

36 Lramsias, J. J., ob. cit., Obligaciones, t. I, p. 335, nota 9.

37 Ob. y loc. cit. en nota 30.

38 En setiembre de 1972, en la Universidad Nacional de Jujuy.

39 En el periodo febrero de 1970 a diciembre de 1970 ver, por ejemplo, causas 9777
del 3/6/70 y 9695 del 23/6/70; en el que va desde marzo de 1974 a julio de 1976, causas
3539 del 8/4/75; 3068 del 18/4/75; 3754 del 29/4/75; 4146 del 21/10/75; 4180 del
7/11/75; y en €l que corre hasta, ahora, causas 4412 del 1/4/77; 4724 del 25/4/77; 6095
del 6/12/77; 6489 del 4/4/79; 5334 del 11/5/79; 8088 del 31/8/79; 8518 del 27/6/80;
258 del 26/12/80; 279 del 30/4/81; 1247 del 14/5/82, etc.
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Sala, toda vez que me acompafiaba en ella el doctor José Julidn Carneiro,
que fue colega mio entre los afios 1971 y 197340

111

Es también tema de aguda controversia el cardcter —resarcitorio o puni-
tivo— que le corresponde a la reparacién que contempla nuestro Cédigo Civil
en los articulos 522 y 1078.

Buena parte de la doctrina considera que la indemnizacién del daifio
moral se ajusta, en términos generales, a los mismos principios que rigen el
resarcimiento del dafio patrimonial, puesto que el dafio moral seria una espe-
cie del género dafio.#

Expresada de este modo, la tesis resarcitoria presenta notorias debilida-
des. Analizado el problema desde el 4ngulo de la funci6bn de equivalencia
patrimonial propia de la indemnizacién,® se advierte que ella encaja bien con
respecto a los dafios materiales, desde que sirve para restablecer en el patri-
monio del damnificado el valor de que fue privado. Pero no tiene cabida res-
pecto de un tipo particular de dafio que, en razén de su misma esencia, no
ha causado lesién alguna en el patrimonio. Un remedio que tiene su sede pro-
pia en el 4mbito del derecho privado patrimonial —al que estd adscripto el
derecho de las obligaciones— no puede aplicarse sin mas a un problema que
—més alla de cierta analogia en la denominacién— es diferente por su natura-
leza y esencia.®

40 Conf. causas 623, del 27/8/71; 666, del 31/8/71; 1134, del 28/4/72; 2125, del
1/3/73 y 1973 del 8/5/73.

41 LaraiLre, H., ob. cit., t. I, pp. 210/18, Nos. 228/35; SALvVAT, R, M.-GArwy, E, V.,
Tratado de derecho civii argentino - Obligaciones en general, 6% ed., t. I, pp. 214/15,
Ne¢ 187; Busso, E., ob. cit.,, t. III, p. 414 y ss. N? 81 y ss.; etc. Se trata, empero, de una
comprensién que, a veces, sblo estd implicita en el pensamiento de éstos y muchos otros
autores.

42 Lramsias, J.]., ob. cit., Obligaciones, t. 1, pp. 300/2, Nos. 244 y 245; Busso, E.,
ob. cit,, t. III, p. 399, No 39; CoLmo, A., ob. cit, p. 105, N°o 133; Rezzdnico, L. M.,
Estudio de las obligaciones en nuesiro derecho civil, 92 ed., t. I, p. 212; etc.

43 Tiene vinculacién con este tema la antigua discusién referida al valor econémico del
objeto de las obligaciones. Sin que ello signifique sostener —como con manifiesto desenfoque
del problema lo hacen algunos autores— que el derecho pueda desentenderse de la proteccién
de facultades e intereses legitimos de caricter extrapatrimonial (frecuentemente més valiosos
que los patrimoniales), es claro que el derecho de las obligaciones, con su sancién tipica, que
es la resarcitoria, no constituye el modo apto para hacerlo.

El derecho extrapatrimonial ofendido debe, ciertamente, merecer tutela del orden juri-
dico, mas no a través de una indemnizacién de dafios —que no se adecua a su naturaleza-—-
sino por otra via, que respste y sea compatible con la indole del derecho menoscabado.

Enire nosotros, la exigencia de que la prestacién tenga caricter pecuniario surge limpia-
mente de los arts. 953, 1083, 1167 y 1169 del Cédigo Civil.

Para el examen de este tema y, en especial, de la doctrina que distingue entre la pres-
tacién —que debe tener siempre valor patrimonial— y el interés, que puede ser extrapatrimo-

- 37 -~



Thering habia sefialado # que el dinero podia servir como medio de indem-
nizacién compensatoria (dafio emergente y lucro cesante); como modo de
satisfaccién, “actuando como un equivalente o sucedineo ante la imposibili-
dad de compensarle a la victima el dafio sufrido”; o bien desempefiar funcién
de “pena”#

Pues bien, muchos partidarios de la tesis del resarcimiento sostienen
ahora que, en la reparacién del dafio moral, estariamos frente a la funcién
“satisfactoria” del dinero, permitiéndole a la victima procurarse goces espiri-
tuales, de esparcimiento y de cultura, que substituyen, o contribuyen a olvidar
el dolor infligido.% “No se trataria ya de restablecer una situacién patrimonial
que no ha sido alterada, sino de procurar un restablecimiento de la situacién
animica del lesionado, lo que seria factible brindéndole la posibilidad de col-
mar o compensar con satisfacciones placenteras las aflicciones pasadas”47?

Esta “suerte de subrogacién real, por la cual los sufrimientos padecidos
quedarian cubiertos o enjugados mediante una equivalencia de goces repugna
—como lo dijimos antes, transcribiendo palabras de Llambias— ...al sentido
moral...”® Y, en verdad, el nuevo enfoque del problema no pasa —como
dice Néstor Cichero en un enjundioso trabajo publicado sobre esta materia— %
de un juego de palabras, puesto que las “satisfacciones” obtenidas para aliviar
las afecciones heridas “son los mismos goces que pueden obtenerse con la
suma recibida a titulo de resarcimiento”.5®

Desde otra perspectiva, debo significar igualmente que la argumentacién
—fundamentalmente gramatical— que desarrolla Orgaz en el capitulo IV del

nial, remito a la lectura de Lramsias, J. J., Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. I, pp.
29/35, Nos. 21 a 25. Alli puede verse, también, una clara demostracién de cémo, en los
famosos ejemplos de Ihering —mozo que no trabaja los domingos, inquilino que tiene vista
a un jardin, o propietaria que prohibe a sus huéspedes hacer musica o ruidos— existia ver-
dadero contenido econémico en la prestacién, aun cuando el interés del mozo, del inquilino
o de la duefia de la casa de rentas pudiera haber sido extrapatrimonial.

44 Qeuvres choisies, trad. al francés de O. de Meulenaere, Paris, 1893, t. II, pp. 155/8,
N¢ 6

45 Ver asimismo LAFAnLE, H., ob. cit., t. I pp. 216/7, N¢ 234; Frerras, A. M., ob. cit.
en nota 1, pp. 23/4; Gawvy, E. V., en Encidopedia juridica Omeba, t. 1, p. 606, No 16;
RezzéNICO, L. M., ob. cit., t. I pp. 234/5, etc.

46 Sobre este enfoque ver, ademas de los autores citados en la nota anterior, FIscHER,
H. A., ob. cit., pp. 225/29; Orcaz, A., “El dafio moral: ¢pena o reparacién?”, en ED, t. 79,
p. 859, cap. IV; BusTaMANTE ALsINA, J., ob. cit., pp. 184/5, N9 574 CrruenTes, S., Los
derechos personalisimos, Buenos Aires, 1974, p. 361; Mazeavp, H. y L., y Tunc, A., ob.
cit., t. I, vol. I, pp. 438/9, No 313; Messineo, F., Manual de derecho civil y comercial,
trad. de S. Sentis Melendo, Buenos Aires, 1955 t. VI, p. 566, N¢ 53).

47 Lramsias, J. J., ob. cit,, Obligaciones, t. I, p. 333, N° 260.

48 Obligaciones, t. 1, p. 235, Ne 261.

49 La reparacién del dafio moral y la reforma civil de 1968, en ED, t. 66, p. 157 y ss.

50 Cap. VIII, p. 168. Objecién que, como apunta el propic CicHHRO, no es trasladable
al sistema punitorio, ya que “la pena... no guarda relacién alguna con el dafio sufrido”
—ver p. 168, nota 43—,
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trabajo publicado en ED (t. 79, p. 855 y ss.)5! tampoco parece convincente,
puesto que del hecho que el concepto de reparacién no se agote en el de
equivalencia, sino que comprenda también el de satisfaccién, no se sigue que
la del dafio moral tenga este tltimo cardcter; menos atn si se atiende a que
el articulo 1089 del Cédigo Civil con el que argumenta se refiere, princi-
palmente, al dafio patrimonial®? con el que razonablemente puede vincularse
el término “indemnizacién”.

En verdad, siguen exhibiendo el peso de su enorme valor argumental
—aunque alguna vez se haya ironizado al respecto— aquellos interrogantes
que indagan sobre cuinto vale el dolor de un padre por la muerte de su hijo,
o ¢l de la victima de un delito sexual por la afrenta que éste supone, etc., toda
vez que demuestran cabalmente e] carcter inconmensurable de este dafio. Y
mutatis mutandi podrfamos también preguntarnos —para llegar, a la postre, a
una conclusién negativa similar— cuél es la medida de goces (espirituales, se
dice cominmente; mas, gserd juicioso excluir los de otra indole, y aun los
inmorales?) ¢qué satisfard suficientemente al padre o a la victima en los ejem-
plos propuestos? 33

El dinero es instrumento de cambio y unidad de medida y, como tal,
sirve para conmensurar otros bienes, en tanto éstos tengan significacion patri-
monial; mas cuando carecen de ella, se torna inapropiado. De alli que sirva
para definir la cuantia del dafio material, pero no la del moral, porque entre
ambos —que no integran un mismo género— existe diversidad de substancia o
naturaleza; y ella “debe traducirse en una distinta manera de efectuar la repa-
racién: la que sea congruente con la indole del dafio de que se trata”5

31 Orcaz, ob. cit. en nota 46.

82 Lramsias, J. ., ob. cit., Obligaciones, t. IV-A, pp. 140/1, Ne 2389, y Cédigo Civil
anotado, t. II-B, p. 376, N° 5; BuSTAMANTE ALSINA, J., ob. cit., p. 263, N¢ 848, etc.

53 Dice DEmocUE que “los dafios y perjuicios son aqui importantes para resarcir el
perjuicio causado; una suma de dinero no puede hacer que un padre no haya sido afectado
por €l atentado moral contra sus hijos. Seria chocante decir que los dafios y perjuicios
tienen un rol compensatorio; admitir que el dinero puede procurar distracciones tendientes
a borrar la pena que se ha sufrido, Eso es contrario a la naturaleza del derecho lesionado
(ob. cit. en nota 4, t. IV, p. 48, No 406, Traduccién tomada de Lramsias, ob. cit,
Obligaciones, t. I, p. 336, nota 11; como lo hice en algin otro caso, sin perjuicio de la con-
sulta de los textos originales en francés).

54 Liamsias, J. J., ob. cit., Obligaciones, t. I, p. 335, N¢ 261. Dice BUSTAMANTE ALSINA
que “la naturaleza particular del agravio moral impone la necesidad de regularlo juridica-
mente mediante una normativa peculiar, distinta de aquella que es propia del dafio patrimo-
nial. Por un lado, siendo el dafic moral insusceptible de apreciacién econdémica, su resarci-
miento no puede medirse en términos de una precisa equivalencia entre el dafio y la indem-
nizacion...” (ob. cit.,, p. 184, No 574. Las bastardillas son mias). En tanto que J. MosseT
TrurraspE (Responsabilidad por daiios, t. I, p. 263, nota 83) sefiala “que es preciso no
caer, cuando se transita por esta via indemnizatoria... en la tentacién de una graduacién
del dinero del dolor; en la biisqueda de un equivalente dinerario por los disgustos sufridos
y la pérdida de la satisfaccién de vivir, que devuelva el optimismo a la existencia; una espe-
cie de placer vital suplementario”. Para la critica de esta concepcién él —que es partidario
de la tesis resarcitoria— remite a RIPERT y LiaMBbias, bien que estimando —aspecto en el
que no lo acompafiamos— que “ambos eminentes juristas” incurren en el exceso opuesto.
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Esto supone, para muchos y destacados juristas —entre los que cito en
primer término a Llambias y a Cichero por ser, en el decir de Orgaz, “los
mayores representantes de esta tesis en nuestro derecho”™ 58 la necesidad de
examinar el problema no desde la perspectiva de quien sufri6 el dafio, sino
desde la del que lo causé.

No es posible obviar aqui la conocida afirmacién de G. Ripert,3 quien
sefiala que “serfa profundamente inmoral decir que aquel que ha sido herido
en sus sentimientos se consolard del atentado gracias a la indemmizacién que
habrid de recibir...”. “Lo que mira en realidad la condena no es la satisfac-
ci6n de la victima, sino el castigo del autor. Los dafios y perjuicios no tienen
aqui caricter resarcitorio, sino caracter ejemplar. Si hay delito penal la victima
pide que se agregue algo a una pena publica insuficiente o mal matizada; si
no hay delito penal, la victima denuncia al culpable que ha sabido deslizarse
entre las mallas de la ley penal. Hay pena privada porque es preciso pro-
nunciar la pena bajo color de reparacién”.% bis

Refiriéndola especialmente a nuestro derecho, Orgaz dice que esta expli-
cacién “es simplemente fantdstica; ninguna victima pide aquello ni denuncia
esto otro, sino que reclama o exige, como un derecho que le acuerda la ley,
la reparacién de su dafio moral...”.57

“Ninguno” como “todos”, son términos absolutos, y su utilizacién puede
conducir a resultados excesivos. Admito, empero, que muchos de los afectados
que reclaman la reparacién del dafio moral sufrido se atienen, efectivamente,
a la comprensién que indica el prestigioso autor citado. Pero tales posturas
individuales, por numerosas que fueren, no son las encargadas de establecer
los alcances y el sentido de la ley. Esta es tarea reservada a los jueces y a la
doctrina; y para definir €l punto importan mis otros factores —congruencia
con la naturaleza del dafio; sentido de su admisién en el ordenamiento posi-
tivo; etc.— que la concreta intencién de uno o muchos damnificados.

Ya que estamos en esto, viene a cuento recordar, en punto a la tacha de
inmoralidad que se asigna a la teorfa resarcitoria, que algin autor ha sostenido
que esta inmoralidad no se borra por el caricter de sancién ejemplar o pena

55 Nota 3 del articulo publicado en ED, t. 79, p. 855 y ss.
56 La régle mordle dans les obligations civiles, 32 ed., Paris, 1935, pp. 368/9, Ne 181.

56 bis Ademis de DeEMOGUE y RIpERT, comparten la teorfa de la “sancién ejemplar”
Savatier, R., Traité de la responsabilité civile en droit frangais, Paris, 1939, Nos. 527/28, pp.
102/3; RIPEBT, G.-BOULANGER, J., Tratado de derecho civil, trad. ‘de D, Garcla Daireaux,
Buenos Aires, 1965, t. V, p. 94, Ne 998; LEcON, F., Na.turaleza procedencia y mecanismo
de la reparacién del dafo moral en el derecho a.rgentmo , €n ]A, t. 52, p. 794, cap. I;
Savas, A. E, ob. cit., JA, 1942-III sec. doctr., p. 48, texto y nota 17; y —por supuesto— Ios
ya citados LLAMBEAS y CICHERO,

57 ED, t. 79, p. 859, nota 17.




privada que tenga la entrega del dinero; 3 mas tal observacién —como com
acierto lo sefiala Llambias3 y lo refirma Cichero—%0 sélo seria exacta si esa
fuera la mira de la ley, que no lo es ciertamente, ya que lo que a ella inte-
resa es que, “sin mengua de la moral... no queden impunes las acciones hu-
manas reprobables e injustas”. Esto no quita empero —y es aqui donde esta
cuestién muestra con claridad mayor su parentesco con la que examiné antes—
la eventual validez de la observacién que formula Brebbia si, “subjetivamente,
el damnificado espera confortar sus sentimientos heridos con el dinero reci-

bido” .61

Una cosa, entonces, es el sentido de la ley, y otra —coincidente o no con
él— el que cada interesado le asigne.6lbis

v

La tesis punitiva o de la sanciéon ejemplar ha sido criticada porque sus
mentores —se dice— “eluden sistemiticamente examinar el problema ante los

textos de nuestra ley” 82 los cuales, sefialan, prestarian apoyo a la tesis resar-
citoria.

Tréese asi a colacién una serie de preceptos legales en los que se habla
de “reparacién”, o “indemnizacién”, o “resarcimiento”, destacando que es “gra-
ve infidelidad de un intérprete” “sustituir términos de la ley por otros no sindni-
mos ni afines y, al contrario, muy distintos”. Mas advierto que la mayoria de
estos articulos se refieren exclusivamente al dafio material o, al menos, no
hacen alusi6én especifica al moral (arts. 1069, 1077, 1079, 1081, 1082, 1083,
1088, 1089, 1090, 1109, 1110 y 1121, C4d. Civil), aunque en algunos casos
—arts. 1088, 1089 y 1090— segtin interpretacién doctrinaria, lo comprendan. Y
algtin otro —art. 109, ley 2393— al referirse precisamente al dafio moral y, en

cuanto computa primariamente la conducta del cényuge de mala fe, aparenta
tener una finalidad represiva.

58 Breemia, R., ob. cit. por LLAMBiAs, J. ., en su Tratado. Obligaciones, t. I, p. 338, nota
14 bis. En la edici‘n consultada por mi no encontré esta cita.

32 Liamsias, J. J., ob. cit.,, Obligaciones, t. I, p. 338, nota 14 bis 1.

60 Trab, cit., ED, t. 66, p. 188, nota 43.

61 Lramssias, J. J., ob. cit.,, Obligaciones, t. I, p. 338, nota 14 bis 1.

61 bis Es posible que, en determinadas circunstancias, la reparacién pecuniaria de una
afrenta espiritual pueda no merecer la tacha de inmoralidad a la que hemos aludido reitera-
damente (conf. voto del doctor Eduardo Vocos Conesa en la causa “Ledesma Miguel José
c. Banco de la Nacién Argentina s/cobro de pesos”, resuelta el 1° de abril de 1977, donde cita
en suapoyo a Urpanoz, T., en la Suma Teolégica, Introduccion la cuestion 73, BAC, p. 608;
conf. II-II a, q. 62, a. 2 ad 2).No me parece dudoso, de todos modos, que la sclucién
propiciada por LraMBiAs, por cuya admisién me inclino, resulta, en el plano ético, mucho
mas valiosa.

62 Orcaz, A., lrabajo publicado en ED, t. 79, pp. 860/1, cap. V.
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Cabria afiadir que el defecto de sinonimia que se imputa resulta de valor
relativo a poco que se advierta que el resarcimiento, cuando promedia dolo
—Unica hipétesis en que el agravio moral resulta reparable, conforme al crite~
rio aqui sustentado— tiene un especial tinte de “sancién”, al agravar la situa-
cién del deudor (arts. 520, 521, 902, 903, 904 y 905, Céd. Civil).

El planteamiento de la objecién hasta ahora examinada conduce funda-
mentalmente, en verdad, al andlisis de los preceptos que, en el Cddigo, se
ocupan del agravio moral (arts. 522 y 1078, Céd. Civil).

Comenzando con el articulo 522 —incorporado por la reforma de 1968—
he de poner de relieve que alude a la condena del responsable a la reparacién
del agravio moral causado. La expresién “condenar”, conjugada con el alcance
que le asignamos al término “agravio” deja, ab initio, la idea de que nos ha-
llamos en presencia de una sancién punitiva. Esta impresién primera se robus-
tece a poco que se advierta que, en su parte final, el articulo 522 se refiere
a “la indole del hecho generador de la responsabilidad y circunstancias de!
caso”. El “hecho generador” es, indudablemente, el incumplimiento contrac-
tual; y su “indole” —habida cuenta de que la condena, en estos casos, tiene
para el juez carécter facultativo (“el juez podrd...”)— se vincula con su natu-
raleza y gravedad, lo cual nos conduce a afirmar la necesidad de que el incum-
plimiento sea doloso.83

Pero aparte de esto, la referencia a la “indole del hecho generador de la
responsabilidad y circunstancias del caso” como notas relevantes que determina-
rin o no la procedencia de esta reparacién, significa hacer hincapié en datos
que, tipicamente, sirven para elaborar una sanci6n justa.4¥65 Lo cual importa
tanto como decir que la cuestién ha sido regulada mas en vista de la gravedad
de la conducta obrada por el agente, que del dafio sufrido por la victima. Resul-
tan congruentes con esta interpretacién las afirmaciones de autores como Busta-
mante Alsina % que, a pesar de adherir a la tesis resarcitoria, admiten que difi-
cilmente ser4 acordada una reparacién de este tipo cuando la conducta del in-
cumpliente haya sido meramente culposa, no obstante que, de suyo, la entidad
del “dafio moral” sufrido por el acreedor no tiene necesariamente que ser menor
en un incumplimiento culposo que en uno doloso (esta dltima apreciacién es,
obviamente, mia).

Lo expuesto hasta ahora —destaco particularmente la posibilidad de que
quien haya sufrido efectivamente un dafio moral quede sin reparacién si lo

63 Importa especialmente destacar que autores enrolados en la tesis resarcitoria admiten
que, de hecho, los jueces, verosimilmente, s6lo dispondran la reparacién del agravio moral
en Jos supuestos de incumplimiento contractual doloso (BuSTAMANTE ALsINA, J., ob. cit., pp.

183/84, Ne 572).
64 Lramsias, J. J., ob. cit., Obligaciones, t. I, p. 353, N¢ 270 bis.
65 Art. 41, Cod. Penal.
66 Ob. cit., pp. 183/84, N¢ 572,




aconsejan “la indole del hecho generador... y circunstancias del caso™— de-
muestra palmariamente que el problema ha sido enfocado en la ley desde el
dngulo del autor del hecho (incumplimiento, en el caso), y no desde el de
la victima, extremo que abona la conclusién que asigna caricter punitivo a la
reparacion.

No hay motivo que induzca a pensar que el “dafio” o “agravio” moral
—segin las posturas— contemplado en los articulos 522 y 1078 del Cédigo
Civil constituyan categorias diferentes. Por el contrario, debe estimarse que
el concepto es idéntico.8” Desde que el Cédigo, a su vez, constituye un todo,
que exige una interpretacién orginica o de conjunto, cabe aceptar —ante la
ausencia de indicaciones precisas en el articulo 1078— que el criterio estable-
cido en el articulo 522 (insertado en el Libro Segundo, Seccién Primera, Par-
te Primera, que trata “De las obligaciones en general” y que, cardinalmente,
precede al 1078) resulta trasladable a los hechos ilicitos, al menos en cuanto
demostrativo de que el punto de mira estd puesto en el victimario y no enla
victima y cumple, consiguientemente, funcién punitiva.

Creo, con todo, que esta conclusién nos deja a mitad de camino, y debe
complementarse con la que, haciendo mérito de la “indole” de la conducta
obrada (o “hecho generador”) reserva la pena para el que ha obrado “a
sabiendas y con intencién de dafiar la persona o los derechos de otro” (art.
1072, C4d. Civil) o bien con el deliberado propésito de sustraerse al cumpli-
miento. Cobra vigencia aqui la distincién que, en el anélisis de estos precep-
tos, formulaba Llambias entre “dafio moral” y “agravio moral”, conside-
rindolo a éste como especie de aquél, comprensivo sélo de la lesién inten-
cionada.

De este modo llégase a la congruencia hermenéutica que imponen, por
un lado, la naturaleza unitaria del bien protegido y, por otro, la conviccién
de que el problema debe examinarse principalmente desde la perspectiva del
agresor.870s No se me oculta que este punto de vista puede ser pasible de
objeciones (perturba, por ejemplo, el “podrd” del articulo 522, ausente en el
1078). Mas es aqui donde cuadra hacer hincapié en el resultado de la inter-
pretacién —cuando ella es requerida— tema al que ya me referi antes, y sobre
el cual volveré posteriormente.

También el articulo 1078, al sefialar que la “accién... s6lo competerd al
damnificado directo”, proporciona un argumento de primer orden para demos-
trar el cardcter punitivo y no resarcitorio de la reparacién, puesto que, obvia-
mente, se adecua mejor a este Gltimo sistema que cada quien que haya sufri-

67 CicuEro, N., ob. cit., ED, t. 66, p. 173, cap. XL

87bls I 4 situacién de la victima no es, desde luego, indiferente en forma total. Importa,
por lo pronto, que haya sufrido una verdadera lesién espiritual; y esto sentado, no sera infre-
cuente —aunque no exista necesidad légica al respecto— que haya correspondencia entre la
gravedad de la conducta obrada por el agresor y el dafic moral sufrido por la victima.
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do una lesién espiritual quede legitimade para reclamar la indemnizacién
correspondiente. Sobre este tema insistiré, asimismo, mas adelante.

Vv

Recién nos referiamos al resultado de la interpretacién como modo valido
de definir la controversia.

Demostraremos a continuacién que con la tesis punitiva se obtienen resul-
tados més valiosos que los que se derivan de la aplicacién de la resarcitoria.
Y en este ejercicio no tendremos inconveniente en “bajar de las alturas pura-
mente teéricas donde —en el decir de Orgaz— se halla cémodamente instalada
aquella tesis”.68

Antes que nada insistiré en la apoyatura legal que la tesis punitiva tiene
en los articulos 522 y 1078 del Cédigo Civil; y recordaré que este tltimo pre-
cepto, en su parte final, sélo legitima substancialmente para formular el recla-
mo “al damnificado directo”; y “si del hecho hubiere resultado la muerte de
la victima”, a “los herederos forzosos”.

En el plano de lo deseable, gcual solucién resulta preferible? ¢La que am-
plia la responsabilidad del autor, llevindolo a reparar el dafioc moral causado
a cuantas personas hubieren sufrido un padecimiento de ese tipo, o la que
limita el ntimero de los legitimados?

Podemos -—para responder a este interrogante en favor de la segunda
postura— recordar la evolucién operada en la jurisprudencia francesa, que
tras haber sostenido un criterio amplio sobre este punto, le impuso posterior-
mente limitaciones de hecho, circunscribiendo el derecho para reclamar la
reparacién a los parientes consanguineos, o bien por afinidad.®

Los Mazeaud, que aluden a las consecuencias “insensatas” de la teoria,”
dicen que el limite debe resultar de la exigencia “de un dolor real y suficien-
temente profundo”; ™ mas piensan que seria preferible una regulacién legis-
lativa que en vez de sefialar quiénes pueden iniciar la accién, determinara
que ésta s6lo puede ser intentada una sola vez.™

Orgaz, por su parte, acepta que muchas otras personas, aparte de los
parientes, puedan sufrir un dolor real y profundo por la muerte de la victima
(novios, amigos intimos, socios, colegas, etc.); mas la multiplicacién de los

68 Trabajo publicado en ED, t. 79, p. 860, cap. V.

69 Lramsias, J. J., ob. cit,, Obligaciones, t. I, pp. 341/2, nota 17.
70 Ob, cit.,, t. I, vol. I, N°¢ 324/2, p. 451.

71 Ob. cit., t. I, vol. I, N¢ 325/2, p. 459,

T2 Ob, cit., t. I, vol. I, Nos. 324/2, p. 454.
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damnificados “seria aniquiladora para el responsable, y excederia manifiesta-
mente los propésitos de justicia que fundan la indemnizacién”.

Concluye, entonces, que sblo disponen de la accién la victima y el tercero
lesionado en sus “afecciones legitimas”, entendiendo por tales las que la ley
recoge para establecer un vinculo o parentesco entre las personas unidas por
tal sentimiento; y aun en este plano, con otras limitaciones.™ Este autor
sefiala, asimismo, que el mayor nimero de damnificados “obligaria a reducir
<l monto correspondiente a cada uno”.7

Borda, por su parte, comentando nuestra ley reformada, sefiala que todos
los herederos forzosos “tienen la accién, y si demandaran conjuntamente, la
indemnizacion debe distribuirse entre ellos en proporcidn a sus respectivas
porciones hereditarias. Més dificil es el supuesto de demandas escalonadas. ..
Aunque esta manera de proceder podria derivar en un aumento desmedido de
la indemnizacién a cargo del obligado (pues bien puede ocurrir que el juez
la fije en el primer caso considerando que ésa era la suma total que debia
pagar el deudor, ignorando que luego vendrian otros accionantes), no se ve
forma de resolver el problema sino como lo ha hecho nuestra ley, es decir,
dando accién a todos los herederos sin ninguna exclusién... Al demandado
no le queda otro recurso que procurar informarse acerca de la existencia de
otros herederos forzosos y poner de manifiesto su existencia ante el juez a fin
de que tenga en cuenta esa circunstancia al fijar la indemnizacién. Es claro
—continta diciendo— que el recurso es deficiente, porque muchas veces el
demandado no tendrd medio de saber si existen otros herederos forzosos”.7

La opinién de Orgaz ha sido rebatida por Llambias —a mi juicio— con
argumentos de gran fuerza persuasiva.”

Por mi parte comienzo por recordar que en un esquema resarcitorio, don-
de el problema, naturalmente, se examina desde el angulo del damnificado,
lo razonable y légico es que tengan derecho a la indemnizacién todos los
que hayan padecido un dafio moral. La sugerencia de que la ley sefiale que
la accién sblo podri intentarse una sola vez —preconizada, de iure condendo,
por los Mazeaud— contradice gravemente el esquema resarcitorio y se apro-
xima, en cambio, a la tesis punitiva, en cuyo sistema una aplicacién tnica de
la pena agota el problema (non bis in idem).

En cuanto al punto de vista de Orgaz, paréceme claro que su interpre-
tacion de las “afecciones legitimas™ a que aludia la parte final del viejo texto
del articulo 1078 del Cédigo Civil no se correspondia en absoluto con la reali-

73 Ob. cit., en nota 1, N¢ 68, p. 263.

7 Ob. cit., pp. 272/75, Nos. 69 y 70,

78 Ob, cit.,, p. 273, nota 30.

6 ILa reforma del Cédigo Civil. Responsabilidad contractual, ED, t. 29, p. 783 y ss.,
«cap, III,

T1 Ob. cit., Obligaciones, t. 1, pp. 342/3, nota 17.
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dad ni con las indicaciones del buen sentido. JO por ventura no son merece-
dores de ese calificativo el amor de los novios, o los sentimientos provenientes
de la amistad, la gratitud, etc.? Afecciones legitimas —dice Llambias en parra-
fo que suscribo con conviccién— “son los afectos plausibles y dignos de pro-
teccidén, por oposicién a los sentimientos disconformes con la moral”.™

Al margen de este primer problema —acoto, sin embargo, que el nuevo
texto del articulo 1078 no menciona ya las “afecciones legitimas”— vuelvo a
sefialar que el maestro cordobés entendia, asimismo, que el mayor niimero de
damnificados “obligaria a reducir €l monto correspondiente a cada uno”,” con-
clusién refiida ciertamente con los principios que gobiernan el tema resarci-
torio, con arreglo a los cuales la indemnizacién debe corresponderse, en térmi-
nos de estricta equivalencia, con la lesién sufrida# Y no creo que este con-
cepto resulte afectado por el eventual cardcter satisfactorio que se asigne a
la reparacién, ya que también los goces espirituales que pueden obtenerse
por medio del dinero deben guardar proporcién con la entidad de la lesién
espiritual padecida, si no quiere instaurarse un sistema de reparacién méxima-
mente arbitrario.

Borda, a su turno, afirma que cuando los herederos forzosos accionan
conjuntamente “la indemnizacién debe repartirse entre ellos en proporcién a
sus respectivas porciones hereditarias”. ¢Y cémo asi —me pregunta yo— si esta-
mos en presencia de un derecho —salvo la hipétesis del articulo 1099 del Cédi-
go givil—- que les corresponde a los herederos iure proprio y no iure heredi-
tatisrP 81

De otros parrafos escritos por Borda, que he transcripto con anterioridad,
resulta que si las demandas se deducen escalonadamente podria producirse
“un aumento desmedido de la indemnizacién” por creer el juez, al fijarla por
primera vez, “que ésa era la suma total que debia pagar el deudor”. Estas
manifestaciones, y otras similares (el demandado tendria que informarse acer-
ca de la existencia de otros herederos forzosos y ponerlo en conocimiento del
juez para que éste valore “esa circunstancia al fijar la indemnizacién”), per-
miten afirmar que, para este autor, la entidad de la reparacién puede alterarse
en funcién de hechos contingentes, como los relatados.

8 Ob. cit.,, Obligaciones, t. I, p. 343, nota 17.
™ Ob. cit., p. 273, nota 30.
80 Ver nota 42.

81 Aun cuando, normalmente, de la paridad de vinculo pueden derivarse lesiones espiri-
tuales equivalentes (conf. Cicuero, N., trab. cit., pp. 181/82, cap. XVI), es claro que esto,
a lo sumo, podria comportar una presuncién furis tantum, ya que la diversa fortaleza o sen~
sibilidad, y aun grado de afecto —siempre posible— se traducirdn en lesiones espirituales tam-
bién diferentes, Para ejemplificar estas diversidades podemos contraponer, en caso de falle-
cimiento de un progenitor, la situacién de una hija solterona que vivia con él, con la de otra
hija que constituyé su propia familia y que, por hipétesis, hasta vive en un lugar distante;
o la del hijo que tenia afinidad espiritual con €l padre, con la de otro que se llevé siempre
“a las patadas” con él, etc.
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Dicho en buen romance, la reparacién no se ajustard necesariamente a
la entidad del dafio concretamente sufrido por cada heredero —que puede ser
variable, aunque la relacién de parentesco sea idéntica— y si se tendr4 en cuen-
ta, en cambio, el monto total de la condena que deba absorber el autor del
hecho. ¢Es éste —me pregunto nuevamente— un sistema resarcitorio? Parece,
en verdad, que no, ya que no contempla tanto el perjuicio sufrido por el dam-
nificado, cuanto la suma total que deberd desembolsar el responsable.

Este breve examen de opiniones —la lista, indudablemente, podria am-
pliarse— revela hasta qué punto resulta insatisfactoria la tesis del resarcimien-
to; y de qué modo parece preferible un esquema punitivo, que se contenta
con sancionar ejemplarmente, pero una sola vez, al autor de la conducta
reprochable.

El limite impuesto por el articulo 1078 del Cédigo Civil aproxima la
soluci6n legal al régimen de la pena.8 A ello cuadra afiadir que ni este precep-
to, ni tampoco el articulo 522, contienen previsién alguna que se refiera a la
entidad del dafio moral sufrido, pardmetro de interés primario para definir la
cuantia de la reparacién en cualquier sistema resarcitorio, inclusive si se pre-
tende presentarlo bajo la faz de la funcién de “satisfaccién” que también se
asigna al dinero.

Acaso sean estas circunstancias las que han abierto cauce a una opinién
doctrinaria ecléctica, que estima que en el dafio moral se conjugan, coetd-
neamente, un aspecto resarcitorio y una funcién punitiva.®

Mis estimados colegas de la Sala II de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil y Comercial Federal, doctores Oscar Freire Romero y Eduardo
Vocos Conesa —que disienten conmigo sobre estos puntos— cuando se han
pronunciado acerca del tema pusieron especial cuidado en sefialar que la repa-
racién tenfa cardcter principalmentd resarcitorio, lo que lleva implicito —segun
estimo— un reconocimiento de que también cumple funcién punitiva y de que
por ello, en general, debe ser materia de consideracién, también, la gravedad
de la conducta obrada por el agente del dafio.

VI

Examinando el tema de la valuacién del dafio, voy a demostrar seguida-
mente cémo, también bajo este aspecto, la tesis punitiva proporciona mejores
soluciones,

8 Acoto que, muerto su causante, los herederos forzosos, que reclaman el perjuicio
propio sufrido por ellos, son verdaderos damnificados directos y no indirectos.

83 SanTOs Briz, J., ob. cit. en nota 1, pp. 139/40; MoreLLO, A. M., “Caricter resarcitoric
'y punitorio del dafio moral. En pro de una solucién funcional”, en JA, t. 27 (1975), p. 342;
Borri Boceero, L. M., Tratado de las obligaciones, Buenos Aires, 1973, t. I, pp. 282/85,
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Es conocida la critica que sefiala el caricter absolutamente arbitrario
que, en la teoria resarcitoria, tiene la estimacién del perjuicio. Laurent —a
quien se cita cominmente para sefialar que la circunstancia de que no pueda
definirse con exactitud la cuantia de la reparacién no puede conducir a su
rechazo— 8 sostiene que “si esta forma de reparacién es arbitraria, ello es
debido a que a veces la arbitrariedad estd en la naturaleza de las cosas”.8%

Esta penuria de la tesis del resarcimiento halla légica explicacién en el
hecho de que el dinero, por razén de diversidad de naturaleza, no es apto
para valuar lesiones de caricter espiritual® Los ejemplos que sefialibamos
antes (dcuanto vale el dolor que provoca la muerte de una persona querida?,
dcuanto el sentimiento de un cényuge engafiado?) revelan hasta qué punto
resultan inconmensurables en dinero estas afecciones espirituales, aun bajo
color de satisfaccién.

No juzgo apropiadas las réplicas que intenta Orgaz en su trabajo tantas
veces citado®” No se responde a una objecién, por lo pronto, sefialando la
eventual existencia de un error similar; que admito s6lo por hipétesis, ya que
la reparacién prevista en el articulo 1088 del Cédigo Civil resulta comprensiva
no sélo del dafio moral, sino también del material sufrido por la victima. Y
en cuanto a la afirmacién de que “ningin juez ha encontrado nunca dificultad
en fijar esa indemnizacién ni ha entendido que, al fijarla, incurria en arbitra-
riedad”, resulta excesiva por su extremada generalizacién; porque requerimien-
tos del tipo de los previstos en el articulo 1088 del Cédigo Civil son mis que
infrecuentes; y porque una vez planteados no dudo que a mi, y a otros mu-
chos jueces, se nos suscitarian las dificultades que este autor niega.

Es cierto que también es complicado definir el monto de otros dafios,
como podria ocurrir con las lesiones fisicas. Pero aqui se trata de situaciones
que comportan —en la medida en que tienen repercusi6én econémica— lesién
patrimonial, susceptible, por ende, de avaluacién dineraria. Podra, en conse-
cuencia, existir dificultad de hecho, mas no la imposibilidad légica que supone
utilizar categorias heterogéneas para medir en una la incidencia de otra (Los
“tratamientos médicos, operaciones quirirgicas, lecciones de idiomas, de cien-
cias, de artes, técnica...” a las que alude Orgaz tienen, indudablemente,
un valor de mercado, que puede establecerse por diversos medios de prueba

297/99 y 302, Nos. 521, 530 y 531; voto del doctor Ideler Tonelli en la causa “Bagnaroli,
Rubén Angel c. Estado Nacional”, resuelta por la Sala 22 de la Cimara Nacional de Apelacio-
nes en lo Contencicso Administrativo Federal el 27 de mayo de 1982, etc.

84 Principes de droit civil frangais, 32 ed., Bruxelles, Parfs, 1878 p. 415, N° 395,

85 Glosa de RotMAN, RoporLro B., quien en su trabajo “Valuacién del dafic moral por
su costo de reversién”, publicado en LL del 21 de julio de 1981, al par que se pro-
nuncia por el caricter resarcitorio de la reparacién, indica que “se indemniza mal porque
no se sabe c6mo hacer para indemnizar adecuadamente...”, cap. II-B-7.

8 Lramsias J. J., ob. cit,, Obligaciones, t. I, p. 331, Ne 257; CicuEro, N., ob. cit., ED,
t. 66, p. 167, cap. VIIIL.

87 ED, t. 79, pp. 857/58, cap. 1L
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—pericias, confesién, informes, testigos, presunciones, etc.— y que muchas
veces resulta de determinacién sencilla). Es dificil saber, en efecto, cuinto
cobra por una clase de idiomas una profesora de determinado nivel, o por una
operacién de apendicitis un cirujano de cierto prestigio).

La argumentacién comparativa con la tasacién de los servicios profesiona-
les que ensayara este autor en otra oportunidad 8 tampoco conmueve el funda-
mento de la tesis punitiva. Aquellos argumentos, en cuanto enderezados a
sefialar similitud entre la estimacién pecuniaria del pretium doloris y de la
tasacién de los servicios profesionales, fueron replicados por Llambijas en forma
convincente; 8 en tanto que Cichero, con criterio realista y de indudable senti-
do comin, ha sefialado que “el honorario del médico o del abogado no tiene
caricter de compensacién o de satisfaccién”, sino que “constituye la retribu-
cién de un servicio y, por tanto, se rige por las reglas del contrato respectivo
y las complementarias de los aranceles profesionales, sin que tal retribucién
signifique un menoscabo de los trabajos de la inteligencia”.%

Esta tacha —diversamente de lo que se ha pretendido— ® no juega del mis-
mo modo en la doctrina que asigna caricter punitivo a la reparaciéon. Podra —es
cierto— ser mas o menos dificil, segin las circunstancias, graduar la medida
de la pena. Pero esto es siempre factible, ya que no media aqui incongruen-
cia entre el dinero y la pena, desde que entre éstas caben las sanciones de
cardcter pecuniario.® Dicho de otro modo, puede penarse una conducta obje-
table mediante la aplicacién de una multa dineraria; mas no resulta factible
—por su heterogeneidad— enjugar con dinero los padecimientos espirituales
sufridos. Y aquella pena se graduard atendiendo, “como en todo sistema repre-
sivo, a la personalidad y circunstancias del delincuente, y a la gravedad de la
falta cometida”, resultando particularmente computable la condicién econémi-
ca del obligado, pues ella permitird valorar si la sancién impuesta cumple en
medida adecuada su funcién punitiva y ejemplarizadora 9

Con suma frecuencia se ha dicho en los fallos judiciales que el monto de
la reparacién del agravio moral debe guardar proporcién con la importancia
de los dafios materiales® Tratase de un error manifiesto, desde que son dos
categorias distintas que no tienen por qué guardar correspondencia entre si,
al punto que de una conducta incriminable puede derivarse una sola clase

88 Ob. cit. en nota 1, pp. 225/28, N¢ 56, ap. a).

89 Lramsias, J. J., ob. cit., Obligaciones, t. I, p. 334, nota 8.

90 Trabajo citado, ED, t. 66, cap. VIII, p. 169, texto y nota 47.

91 Orcaz, A., ED, t. 79, p. 858.

92 Arts. 94, 99, 103, 108, 109, 110, 127 bis, 136, 155, 156, 159, 175, 203, 204, 206, 242,
247, 249, 252, 253, 254, 255, 270, 278, 278 bis, 281, 284, 286 y 290 Cb6d. Penal; y arts.
29, 45, 128, 130, 145, 399, 431, 436, 446, 528, 592, 594, 640 y 691 Céd. Procesal.

93 Lramsias, J. J., ob. cit., t. I, pp. 342/44, N° 266, texto y notas 17 bis y 18.

94 Ver, entre otros muchos, los fallos que cita J. J. Lramsfas, en su Tratado. Obliga-
ciones, t. I, p. 344, nota 20.
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de esos dafios, o bien ser inmenso el dafio material e infimo el moral, y tam-
bién a la inversa.

Este error —que es tal para cualquiera de las posturas enfrentadas— ha
sido puesto de relieve por Orgaz % y por Llambias.% Con probidad intelectual,
Cichero, en el trabajo citado,?" adhiere a esta comprensién, rectificando el
criterio expuesto como juez en diversos fallos.

Esta solucién es, por otra parte, la que ha aplicado invariablemente la
Sala II de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Fede-
ral que integro.%8

Alguna explicacién ha de tener, empero, la significativa difusién de la
errénea jurisprudencia a la que recién aludi. Y es muy verosimil que no sea
otra que la invencible dificultad que existe para avaluar en dinero los senti-
mientos lastimados. El monto de los dafios materiales —concreto y demostra-
ble— cumple asi una suerte de funcién de “cabo del cual asirse”, ante la
ausencia de todo patrén coherente que sirva para definir la cuantia de aquella
reparacion.

Esta dificultad no se suscita en la teoria de la sancién ejemplar, ya que
la gravedad de una conducta y las otras pautas a que cabe atender (persona-
lidad y circunstancias del responsable, condicién de fortuna, etc.) son perfec-
tamente demostrables a través de los medios probatorios comunes. Si en algtin
caso la definicién del punto resulta engorrosa serd, seguramente, porque no
se brind6 al juez los medios necesarios para elaborar una decisi6n justa. Se
tratar4, en suma, de deficiencias de hecho (prueba), mas no de imposibilidad
juridica o légica.

VII

En torno a la transmisibilidad de la accién reparatoria, puede afirmarse
que “la accién civil no pasa a los herederos y sucesores universales, sino cuan-
do hubiese sido entablada por el difunto” (art. 1099, Cé4d. Civil).

Prescindiendo del supuesto de homicidio, en el que la accién acordada a
los herederos forzosos debe interpretarse que lo es iure proprio y no iure here-

95 Ob. cit. en nota 1, N° 68, p. 263.

96 Obligaciones, t. I, No 266, p. 344, texto y nota 20.

97 ED, t. 66, p. 177, cap. XIIL

88 Ver causas 4959 del 6/5/77; 6498 del 4/4/78; 7555 del 23/3/79; 5334 del 11/5/79;
6888 del 19/2/80; 8958 del 25/7/80; 317 del 24/3/81; 391 del 2/6/81, etc, Ver asimismo
Sala 12, causas 5987 del 23/6/77; 7650 del 21/7/78; 8687 del 24/7/79; 145 del 27/2/81;
689 del 30/9/81; Sala 32, causas 243 del 20/4/81; 327 del 7/5/81; 869 del 29/12/81; 898
y 959 del 19/2/82, ete.
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ditatis, puesto que est4 referida a la lesién espiritual sufrida por ellos y no por
su causante,® es claro que los sucesores carecen de accién para reclamar la
reparacién del agravio moral sufrido por su causahabiente, salvo en el supuesto
de excepcién que prevé la parte final del articulo 1099,

Esta intransmisibilidad presenta, en la tesis resarcitoria, dificultades para
su justificacién.l® Se explica bien, en cambio, si interpretamos que se trata
de una pena privada, ya que es propio que en este esquema s6lo al damnifi-
cado competa decidir sobre el ejercicio de la accién, la que serd transmisible
unicamente si él, en vida, hizo uso del derecho de demandar.2ot

La posibilidad de transmisién pasiva de esta obligacién est4 controver-
tida.1% La ley no define el punto expresamente, por donde las consecuencias
imputadas bajo este aspecto derivan, lisa y llanamente, de la posicién que
acerca del caricter de la accién sustentan los autores.

Desde el esquema en que nos hallamos ubicados, es claro que el derecho
a la imposicién de la pena se extingue con la muerte del autor del dafio.® En
la postura contraria la soluci6bn sera, obviamente, diversa.l® Y ni una ni
otra, frente al silencio de la ley, pueden llevar agua para su molino, fuera de
la que deriva de la fuerza de conviccién que exhiban los argumentos en mérito
a los cuales se haya optado por la tesis punitiva o resarcitoria.

Un poco distinta es la cuestibn que plantca 1a inteligencia del articulo
1113 del Cédigo Civil en torno al alcance de la responsabilidad del principal
por el hecho del dependiente. La ley ha querido, bajo este aspecto, que el

9 Lrameias J. J, ob. cit.,, Obligaciones, t. I, p. 353, N¢ 270 bis; Savras, A. E, JA,
Doctrina, 1989, p. 420 y ss., en especial p. 427, No 29, Trico Represas, F. A., Examen y
oritica de la reforma del Cédigo Civil, Obligaciones. Resarcimiento de los dafios causados por
los actos ilicitos, La Plata, 1971, t. 2, p. 172; Cicuzmo, N., ob. cit., cap. XV; voto del doctor
Agustin Durafiona y Vedia en el fallo plenario dictado por la Cimara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil en la causa “Lanzillo, José A. c. Fernindez Narvaja, Claudio A.”, registrado
en JA, 1977-I1-229 y ss.; comp. BUSTAMANTE ALSINA, J., ob. cit., p. 185, Ne¢ 578, etc.

La situaci6n tiene notoria similitud con la que ~—con referencia también al delito de ho-
micidio— se plantea respecto de la indemmizacién del que —por licencia de lenguaje— se ha dado
en Ilamar “valor vida” (que no es, en verdad, sino €l dafio que sufren los legitimados para
pedir resarcimiento a raiz de la muerte de otra persona). En esta vexata quaestio ha prevale-
cido la opinién de quienes entienden que la accién otorgada lo es a titulo propio y no en
calidad de heredercs (conf. fallo plenario de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
(}ivﬂ y ng)nercial Federal dictado el 30 de junio ppdo. en los autos “Rios, Cirila ¢. E. F. A.
s/sumario”).

100 Lramsias, J. ., ob. cit., Obligaciones, t. L p. 345, No 267.
101 Lramsias, J. J., loc. cit. en nota anterior.

102 OrcGaz, A., ob. cit. en nota 1, p. 231, N¢ 57; Lramsias, J. ], ob. cit., Obligaciones,
t. I, p. 346, N° 289, ap. a).

103 Lramsias, J. J., loc. cit.

v 104 )OBGAZ, A, ob. cit. en nota 1, p. 231, N? 57, y su nota en ED, t. 79, pp. 860/1, cap.
, ap. c).
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principal cubra la totalidad del dafio causado por el dependiente; mas ello
carece de entidad para mudar la naturaleza de la reparacién del agravio moral
(asf resulta de la circunstancia de estar incluidg el tema sélo implicitamente
y fuera de su contexto propio), mixime si se atiende a que se trata de una
solucién provisional, en la medida en que el articulo 1123 del Cédigo Civil
otorga al principal la correspondiente accién recursoria.

El caracter reflejo de la responsabilidad del principal resulta suficiente-
mente indicativo, por lo demas, de que el asunto debe ser considerado —en
lo que ahora interesa, a los fines de definir el tema del agravio moral— desde
el 4ngulo de la conducta obrada por el dependiente.

No creo, en suma, que esta objecién afecte en lo mis minimo el funda-
mento de la teoria punitiva o de la sancién ejemplar.

VIII

La suma fijada en concepto de reparacién del agravio moral se incorpora
al patrimonio del afectado. Es ésta una solucién que no parece compadecerse
con la tesis punitiva, segin cuyo enfoque lo razonable serfa que esta suma
fuera destinada al Estado o a alguna institucién de bien publico.

Esta objecién campea frecuentemente en el discurso de los contradictores
de este punto de vista (y a veces también en el de algiin autor que lo com-
parte, pero sblo de iure condendo )% mas no parece decisiva.

Tratase —se ha dicho— “de un resabio de tiempos antiguos en que regia
la ley del wergeld, y que estd llamado a desaparecer con la evolucién del
derecho, cuando se afirme una conciencia social més delicada...”. No cons-
tituye, desde ya, un “sistema ideal”, subsistiendo, simplemente, “en una etapa
de transicién, cuyo fin estard mas préximo cuando se haga carne en nosotros
el significado simbélico que debe tener para el ofendido la reparacién del
agravio moral” 16

En sentido concordante, afirma Cichero®” que es “una consecuencia
secundaria o mediata del sistema, que el legislador puede corregir dando otro
destino al importe de la pena, por ejemplo, a una institucién benéfica o al
Estado”. Y no es esto, por cierto, una mera utopia, ya que esta posibilidad,

105 Voto del doctor Francisco A. Vocos en €l fallo plenario de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil registrado en JA, 1977-II-229 y ss.

106 Lramsias, J.J., ob. cit, t. I, pp. 338/9, nota 14 bis. .
107 Trabajo citado, ED, t. 66, cap. X, p. 172
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al menos como alternativa, aparece contemplada en el articulo 166 del Cédigo
polaco de las obligaciones.1%8

Cuadra advertir, por otra parte, que no son infrecuentes en la ley desajus-
tes de la naturaleza del apuntado. Cichero recuerda el caso de las “astreintes”
—cuyo caricter conminatorio sugeriria un destino fiscal o de beneficencia— y
de las multas procesales (arts. 666 bis, Co6d. Civil, y 37, 45, 551, 594, etc,
Cé4d. Procesal) —de caricter netamente represivo— que benefician a la con-
traparte.l® Anomalias de esta especie se explican, a veces, por motivaciones
de orden practico, como la que ha llevado a pensar que un destino distinto
de las “astreintes” frustraria su utilidad, bien porque el vencedor careceria de
incentivo para solicitar su aplicacién, o porque se prestaria a componendas
que afectarian los derechos reconocidos, por ejemplo, a una institucién de
beneficencia.110

La particularidad que exhibe actualmente, en nuestro derecho, el destino
de la suma acordada para reparar el dafio moral no tiene entidad, por consi-
guiente, para afectar su verdadera indole.

IX

Antes de concluir con este examen —que me ha sido 1til para ratificarme
en mis convicciones— quiero recordar que la tesis punitoria, tan licidamente
defendida por Llambias y Cichero, cuenta en la jurisprudencia de la Capital
Federal, con bastante apoyo.l! :

108 En caso de muerte de la victima como consecuencia de lesién corporal o perturba-
ciones de la salud, el tribunal puede asignar una suma conveniente a los miembros mis
préximos de la familia del difunto o a la institucién por ellos designada, a titulo de satisfac-
cién, por el perjuicio moral sufrido. (Texto del citado precepto que transcribe Liamsiss en
su Tratado, Obligaciones, t. 1, p. 349, nota 29 bis).

109 Trabajo citado, ED, t. 66, p. 172, cap, X, texto y nota 58,
110 Lramsias, J. J., -ob. cit.,, Obligaciones, t. I, p. 110, N° 88 bis.

111 Cam. Nac. Civil, Sala A, LL, t. 93, p. 504; t. 93, p., 372; t. 138, p. 403; t. 142, p.
593, sum, 26.202; t. 1975-A-p. 871, secc. jurispr. agrup., caso 859; t. 1975-A-p.311; t. 1976-
B-p. 269; t. 1977-C-p. 651, sum. 34.266; t. 1977-D-p. 692, sum. 34.373; t. 1978-A-p. 639, secc.
jurispr. agrup., caso 2674; t. 1978-A-p. 638; t. 1978-C-p. 307; t. 1978-C-p. 675, secc. jurispr.
agrup., caso 3227; t. 1978-C-p. 363; t. 1978 D-p. 78; t. 1978 D-p. 849, secc. jurispr. agrup.,
caso 3341; t. 1978-D-p. 94; t. 1980-D-p. 764, sum. 35.713; ED, t. 57, p. 251; t. 58, p. 282;
t61p317t61p292.t64p129t66p181t66p154t68p215t79,
p. 317; t. 81, p. 446; t. 88, p. 423; t. S0, p. 503; JA, 1980-IV-p. 382; causa L. 280.346 del
13/5/82 etc.; Sala B, ED. t. 59, p. 129 (con matices); Sala C, LL, t. 80, p. 482; t. 138, p.
1072, sum, 22.166; t. 137, p. 720; Sala D, LL, t. 102 p. 339; t. 108, p. 140; t. 113, p. 41;
t. 117, p. 563; t. 119, p. 248; t. 138, p, HM5, sum. 23.665; t. 156, p. 786, sum. 31.538; t.
1976-B-p. 432, sum. 33491; ED, t. 41, p. 381; t. 43, p. 740; t52, p. 297; t. 54, p. 497;
t. 57, p. 193; t. 58, p. 65%2; t. 65, p. 393; t. 67, p. 257; t. 81, p. 581; t. 84, p. 729; t. 86,
p. 822; t. 92, p. 605; JA, t. 1965-IV-p, 264; t. 1979-I11-p. 62; t. 1980-1I-p. 692; causa L. 272.226
del 8/10/81, etc.; Sala E, LL, t. 134, p. 1043, sum. 20.068; t. 154, p. 236; t. 156, p. 867, sum.
31.976; JA, 19’73—2‘0-p 249 y 2%4; Sala F, LL t. 1970—A-p 876 secc. jurispr. agrup., caso
878; t. 1976-B-p. 103; t. 1977-A-p 116; t. 1978—A-p 354; t. 1978-A-p. 215; t. 19f78-B-p 585;
t. 1978-C-p. 680, secc. jurispr. agrup,caso3283 ED, t. 56, p. 451; t. 56 p. 550; t. 58,
p. 280; t. 69, p. 377; Cam. Nac. de Com., Sala A, causa “‘Marincei, Norberto Maria c. Cia.
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Deseo poner en evidencia, asimismo, que cuando la ley se despreocupa
de los aspectos éticos, la praxis lleva a extremos lamentables.}2

Tengo conciencia, en fin, de haber abordado el estudio de un problema
que justifica la existencia de opiniones encontradas. Me he atenido a la inter-
pretacién que, a mi juicio, respeta la naturaleza del resarcimiento —que debe
quedar confinado en la esfera del derecho patrimonial— y se conforma mejor

con la regla moral.
GumLermo R. QuinTANA TERAN

de Transportes R. de la Plata, resuelta el 15/12/77; Cam. Esp. Civ. y Com.,, Sala 12, JA,
t. 1980-11I-p. 45 del indice, sum. 8; Digesto Juridico LL, t. III (2), p. 1178/8, sum, 3968 q;
causas 62.869 del 1/3/79 y 67.008 del 9/3/82; Sala ILI, JA, t. 1978-II-p. 484; Digesto Juri-
dico LL, t. JII (2), p. 1178, sum. 2968 I y 3968 II; ED, t. 85, p. 784; y causa 64.643 del
8/2/78; Cam. Civ. 1# La Plata, Sala 12, LL, t. 151, p. 635; Cam, Civ. y Com. 3# Cérdoba,
JA, 1976-II-p. 96, etc.

Es ésta la postura que —en minoria, por lo comin— he sostenido permanentemente (ver
notas 39 y 40), y que, también en disidencia, sostienen otros jueces en tribunales donde la
doctrina opuesta hace mayoria (tal el caso, por ejemplo, del doctor Durafiona y Vedia y del
doctor Fernandez del Casal en las salas C y G, respectivamente, de la Cimara Civil, cuyo
punto de vista aparece expresado, v. gr., en sus votos en la causa registrada en ED, t. 81,
p. 580, y en la de la Sala G que lleva el nimero L. 280.405, resuelta el 19/5/82).

Quiero destacar, por wltimo, que entre los jueces que han compartido esta interpretacién
estin —ademis de los doctores Cichero y Llambias— otros de significativa relevancia, como
los doctores Miguel Sinchez de Bustamante, Rodolfo de Abelleyra, Mario Calatayud, Jorge
Garzén Maceda, Agustin Villar, etc.

112 Son particularmente significativos algunos ejemplos tomados de la jurisprudencia
extranjera. Asi, por caso, el de la princesa de Broglie —que recuerda LALou— a quien se lo
otorgd una reparacién de este tipo en razén de haberse visto privada, durante cierto lapso, de
usar vestidos escotados en reuniones sociales; o el que cita DEmMoLoMBE del marido engafiado
que demanda por indemmizacién del dafio moral y, una vez conseguido, vuelve a reunirse
con su cényuge; o el de otro esposo que reclamé indemnizacién fundado en que descubrié
que su esposa se encontraba grivida por obra de un tercero —Corte de Venecia, Legge, 1892—;
o0 el de la mujer que se niega a cumplir con el débito conyugal y su cényuge pide dinero por
dafio moral (Dalloz, 1899, 2, p. 53; idem, 1904, 2, p. 188) (OvejErO, D., El daiio civil y su
reparacién, JA, t. 533, sec. doctr., p. 65 y ss., en especial p. 70 de quien he tomado la mayo-
ria de estos ejemplos, contintia diciendo: “No debe olvidarse que las leyes influyen en las
costumbres y hasta crean un ambiente moral. Se acojan o no por los tribunales demandas
como las que acabamos de recordar. . ., es preferible prevenirlas proscribiendo de los c6digos
el principio o sistema que las hace posibles. De sobra imperfecta y miserable es la condicién
humana para que sea conveniente brindarle oportunidades de mostrarse al desnudo”).

También entre nosotros hasta el mas minimo incumplimiento contractual —traducido a
veces, meramente, en el retardo en la percepcién de una suma de dinero— da lugar a re-
clamos de esta especie, como a diario lo comprobamos los jueces. En la Cimara Civil y Co-
mercial Federal que integro se han dado, wltimamente, casos como éstos: a) reclamo de dafio
moral fundado en la pérdida de confianza en una entidad ptblica (Caja Nacional de Ahorro
y Seguro) y perturbacién creada por la necesidad de promover un juicio para obtener el pago
de una indemnizacién a la que tenia derecho (Sala 12, causa 193 de julio 27-1981); b) frus-
tracién de un viaje a Europa como consecuencia del reajuste de paridad peso-délar para el
pago de los pasajes, originado en la circular No 539 del Banco Central de la Republica Argen-
tina (Sala 13, causa 799 de febrero 18-1882); ¢) mayor desembolso de dinero que —en su-
puestos anélogos al anterior— requirié la realizacién del viaje (Sala 2?, causa 6772 de abril
4.1978. Ver, asimismo, causa 5784 de abril 28-1978; 6664 de marzo 20-1979; 8752 de junio
19-1980, etc.), o bien demora en efectuarlo o incertidumbre acerca de si podria concretarse
(Sala 2, causa 8075 de julio 4-1980); d) extravio de una valija que contenia ropa (Sala 22,
causa 8056 de octubre 24-1980); e) subasta errdénea por la aseguradora —como rezago— de
un automdvil siniestrado (sala 22, sausa 5144 de setiembre 6-1977); ) privacién del uso de
una embarcacién de recrec (Sala 2¢, causa 5105 de diciembre 28-1979), etc.
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RESPONSABILIDAD CIVIL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
Y, EN ESPECIAL, DEL ESTADO

1. Introduccién

En el Derecho Civil contemporéneo, el tema de la responsabilidad con-
figura uno de los campos que, con mayor intensidad, reclaman el interés de
los estudiosos y, dentro de ese 4mbito, el caso particular de las personas juri-
dicas y el més especial aun del Estado, presentan notas relevantes que justi-
fican nuevas reflexiones a su respecto,

Esta consideracién seria aplicable al tema en un tratamiento puramente
doctrinario, pero estimamos que adquiere mayor valor en nuestro pais, por las
circunstancias vinculadas con la evolucién de nuestra legislacién positiva, que
dio motivo a la reforma, por la Ley 17.711, del articulo 43 del Cédigo Civil, una
de las normas fundamentales en la regulacién de la responsabilidad de las
personas juridicas.

La modificacién debe ser calificada de substancial e introdujo un primer
elemento digno de andlisis; la analizaremos dentro del primer acapite de este
trabajo por cuanto su generalidad hace que sea comprensivo del caso del Es-
tado, especie dentro del género de las personas juridicas.

Y, precisamente, la responsabilidad civil del Estado sera tratada en el acé-
pite posterior.

Para poder ajustar este trabajo a lo previsto en materia de extensién, hemos
de omitir toda exposicién referida a la responsabilidad civil en general, sus
lineamientos fundamentales, las clasificaciones que se han elaborado con el fin
de sistematizar la cuestién, los fundamentos enunciados como justificativos del
deber de reparar dafios y otros tépicos de esta indole.

I1. La responsabilidad civil de las personas juridicas

Si la determinacién de las reglas destinadas a regir la responsabilidad
civil ha dado motivo a numerosas investigaciones, que han llevado a posicio-
nes muy variadas, la naturaleza particular de las personas juridicas ha agrega-
do una nota de mayor complejidad con la consiguiente intensificacién de la
dificultad inherente al problema en general.

Es sabida la distincién admitida, en materia de responsabilidad, entre las
consecuencias que pueden originar los hechos voluntarios y los involuntarios
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en lo relativo a la reparacién de dafios y es suficiente esta sola reflexién para

apreciar la complicacién emergente de las caracteristicas de las personas ju-
ridicas.

En rigor, parece imprescindible comenzar la consideracién del problema

que se plantea en este terreno por una reflexién vinculada con la capacidad
de derecho de aquéllas.

Se aprecia de inmediato que existe una clara distincién entre una y otra
especie de sujetos de derecho, ya que los seres humanos, por el solo hecho de
serlo, revisten la calidad de personas, seres trascendentes y libres y gozan,
por ello, de una capacidad de derecho plena, tnicamente restringida por las
incapacidades o inhabilidades que la ley les impone en situaciones particu-
lares, como medio para prevenir conflictos de intereses en que resulte lesio-
nada la parte mds débil de una relacién juridica o por razones fundadas en la
necesidad de preservar los grandes valores sociales, como la moral y las bue-
nas costumbres y el orden publico.

La capacidad de derecho de las personas juridicas es substancialmente
distinta, ya que sélo alcanza los limites que haya determinado el respectivo
acto creador. Siempre se trata, pues, de una capacidad de derecho limitada,
por aplicacién del principio de la especialidad ®.

Y creemos que en esta caracteristica reside el meollo de la consideracién
de su responsabilidad.

En efecto, las personas juridicas —cualquiera sea la posicién que se adopte
a su respecto, desde la aceptacién de la teorfa de la ficcién hasta la de la rea-

lidad—, siempre son creaciones del hombre y nacen para cumplir finalidades
de bien comin.

Esta afirmacién es véilida en todos los supuestos, aun cuando haya per-
sonas juridicas —como el Estado— cuyo origen es mdis natural o espontineo
que otras, pero todas, en definitiva, nacen por la accién voluntaria o subcon-
ciente de los hombres y con objetos y fines determinados.

Como estos fines s6lo pueden ser bien comtn, la capacidad de derecho
de las personas juridicas inicamente puede extenderse, en principio, hasta los
limites que marquen la licitud de sus actividades.

Esto conduce, por ejemplo, a comprender que estas entidades no pue-
den llevar a cabo hechos ilicitos dolosos, al menos en principio, lo cual im-
plica una situacién particular en materia de responsabilidad civil.

Pero, ello no significa que su obrar no pueda ocasionar perjuicios que
deban ser reparados sobre una base de estricta justicia, lo que plantea, preci-
samente, ¢l meollo de la cuestion que nos ocupa.

1 Ver Liamsias, J.J., Tratado de Derecho Civil. Parte General, Perrot, 1964, t. II,
nim. 1130, p. 59; Savrvar, R., Tratado de Derecho Civil Argentino. Parte General, Tea,
1964 (actualizada por LoOpeEz Oracmecur, J.M.), t. I, ntm. 1228, p. 973; Busso, E.,
Cddigo Civil Anotado, Ediar, 1944, t. I, p. 310, ntm. 13; LavaLrLe CoBo J., en Cddigo
Civil. . .”, dirigido por BeLruscro, A, t. I, p. 171
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Para resolverla, deben conjugarse, por ende, varios aspectos a veces difi-
ciles de conciliar entre si.

Entre ellos, ocupa lugar preponderante una exigencia impuesta por la
fuerza incontrastable de los hechos; las personas juridicas, sin que esto im-
plique negar su realidad como sujetos de derecho, s6lo pueden obrar material-
mente a través de personas fisicas y el accionar de éstas, precisamente, es
susceptible de producir perjuicios que deban ser indemnizados.

No es necesario profundizar mucho el tema para comprender que tales
seres humanos pueden, efectivamente, causar dafios al realizar hechos o actos
por cuenta de la persona juridica, la cual, a su vez, puede, como consecuencia
de ese obrar dafioso, verse enfrentada con reclamos de los damnificados.

Y ello, a pesar de lo que hemos sefialado respecto de las finalidades de
la persona juridica y la incuestionable limitacién de su capacidad de derecho.

Puede, por ello, elaborarse un cuadro muy general, que muestra, como ele-
mentos que deben ser tomados en cuenta: la capacidad de derecho limitada
por el principio de la especialidad y la finalidad de bien comtn propia de las
personas juridicas, su necesidad de obrar a través de personas fisicas, la
posibilidad que la accién de éstas crea de producir dafios que no serfa justo
dejar sin reparacién y la diferente situacién en que, con respecto a aquéllas,
puedan encontrarse estos seres humanos, los cuales pueden ser directivos, ad-
ministradores, representantes o dependientes suyos.

La consideracién de estos diversos aspectos y la solucién adecuada de la
relacién entre ellos es imprescindible para estructurar un sistema de respon-
sabilidad razonable y justo.

En un intento por actualizar ideas muchas veces expuestas por estudio-
sos de alta jerarquia y de poner de manifiesto la posicién que sostenemos en
la materia, hemos de formular algunas reflexiones, para lo cual comenzamos
por un plano general y, por consiguiente, muy elemental.

A ta] fin, recordamos que también desde el punto de vista de la respon-
sabilidad, tiene importancia la opcién por la teorfa de la ficcibn o la de la
realidad.

La primera, desarrollada por Savigny y cuya influencia en el pensamiento
de Vélez Sarsfield no cabe descartar, ha sido superada por las elaboraciones

posteriores, pero, en lo atinente a la responsabilidad, ha dejado huella pro-
funda.

En efecto, valiosos juristas han desechado la teoria de la ficcién, pero
han tenido buen cuidado de afirmar, con total justeza, que siempre las per-
sonas juridicas son creaciones humanas y que no responden a los atributos es-
pecificos de las personas fisicas, sino en aspectos abstractos de valor exclu-
sivamente juridico.2

2 Ver LramBias, J.J., ob. cit, t. II, nim, 1137, p. 66; LavaLLe Coso, J., ob. cit. L
I, pp. 214 y 218.
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Quizas estas afirmacivnes, cerrectas, hayan servido para prolongar la vi-
gencia de las soluciones que, respecto de la responsabilidad civil de las perso-
nas juridicas, fluyen de la aplicacién estricta de las consecuencias de expli-
carlas mediante la teorfa de la ficcidn.

En efecto, la teorfa de la representacién resulta consecuencia légica de
la construccién de Savigny.

Si las personas morales son sujetos de derecho de origen ficticio, que
Unicamente adquieren existencia a través del acto administrativo que les
acuerda personalidad juridica, es evidente que los seres humanos que las go-
biernan y obran en su nombre y por su cuenta en la vida de relacién, sélo
pueden tener calidad de representantes.

Para los partidarios de la ficcién, esas entidades carecen de voluntad
juridica propia y requieren, al igual que las personas fisicas carentes de vo-
luntad juridicamente vélida, la presencia de representantes que obren por
ellas y cuyos actos produzcan sus consecuencias en la esfera juridica de la
entidad.

Porque son sujetos de derecho y carecen de voluntad juridica propia, sélo
pueden hacer efectiva la aptitud resultante de su capacidad a través de re-
presentantes.

Y éstos, légicamente, s6lo pueden obrar dentro de los limites establecidos
por la especialidad del ente.

Frente a este enfoque, es también evidente que la afirmacién de la realidad
de las personas juridicas, sin que esto signifique pretender su equiparacién
total con las fisicas, conduce a la opcién por la teoria del 6rgano, que en mate-
ria de responsabilidad civil produce consecuencias diferentes de las antes enun-
ciadas.

En efecto, para la teorfa del 6rgano, las personas juridicas cuentan una
voluntad juridica propia, diversa de la de sus integrantes, pero tan eficaz, en
cuanto a su valor juridico, como la de las personas fisicas.

Se admite, asi, la presencia de un esquema institucional que produce la
consecuencia de asignar a quienes ejercen funciones de administracion en una
entidad, el caracter de verdaderos 6rganos integrados en el ente y originados
por la constitucién y organizacién del mismo.

Si se la lleva hasta sus altimas consecuencias, esta posicién concluye en la
equiparacién entre las personas fisicas y juridicas, equiparacién que juzgamos
excesiva.

Sin que esto implique defar de lado la realidad de las personas juridicas,
negamos tal equiparacién total, por entender que ella contraria datos incon-
trastables de la realidad.

Bien est4 reconocer que hay una voluntad juridica propia de la entidad y
que ésta mantiene con sus administradores una relacién diferente de la repre-
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sentacién, ya que no reside en una vinculacién de tipo externo, sino en un
lazo interno producido por su caricter institucional y que se forma como con-
secuencia de la organizacién de aquélla, pero de ahi no resulta la pretendida
igualdad plena entre sujetos de derecho de muy distinta esencia.

Creemos que, frente a este tema, adquiere relevancia lo antes sefialadn
respecto al diferente origen de la capacidad de derecho de las personas fisicas
y juridicas y la limitacién inherente a la naturaleza especifica de estas ltimas.

Es evidente que, para tener vida juridica, las personas morales requieren
el reconocimiento de su voluntad juridica, pero este reconocimiento no implica
que se les pueda imputar, por ejemplo, una intencién dolosa, que sin duda puede
existir en los seres humanos.

Con estos lineamientos generales y si se sistematiza el tema sobre la base
de la distincién entre la responsabilidad contractual y extracontractual, puede
conformarse el sistema de responsabilidad de las personas juridicas del modo
que a continuacién exponemos.

Corresponde situar en el primer campo todo problema de tipo resarcitorio
originado por la realizacién de hechos licitos, pero en los cuales la entidad ha
incurrido en algin incumplimiento de sus obligaciones, que haga nacer a favor
del perjudicado por esa inejecucién un derecho a la reparacién de los dafios
que eso le haya originado.

En el segundo sector, cabe situar a las hipétesis en que debe indemnizarse
como consecuencia de la realizacién de hechos ilicitos y, entre éstos, cabe dis-
tinguir entre los delitos y los cuasidelitos.

Efectuada esta divisién, corresponde afirmar que, en el 4mbito contractual,
no hay razén alguna que justifique negar la procedencia de la responsabilidad
de las personas juridicas.

Sin embargo, existe un aspecto que estimamos que merece alguna refle-
xi6n: esa responsabilidad de las personas juridicas estd originada por la actua-
ci6n de sus 6rganos —en la teoria mis avanzada y correcta—, los cuales, como
consecuencia de la estructura institucional de aquéllas, obran por y para ellas.

Ahora bien, el obrar de estos érganos tiene un campo de accién limitado,
determinado por el acto creador de la persona juridica en cuestién y parece
légico extraer de esto una conclusién no siempre admitida: los 6rganos de la
persona juridica, por su caricter institucional, ‘inicamente pueden obrar dentro
del 4mbito delimitado por aquél.

Aqui se pone de manifiesto la importancia de la diferencia que antes sefia-
lamos entre las personas fisicas y las juridicas.

En rigor, todo aquel que concreta una relacién convencional con una per-
sona juridica debe, para no incurrir en negligencia, comprobar que el acto que
haga nacer una obligacién o gravamen a cargo de la entidad esté comprendido
dentro de la esfera de accién de ésta.
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Evidentemente, lo dicho constituye una reflexién muy elemental, pero cree-
mos oportuno enunciarla por cuanto marca una diferencia que, en lo atinente
al régimen de su responsabilidad contractual, aparece patente entre las perso-
nas fisicas y las juridicas.

En el plano de la responsabilidad extracontractual, se presentan aspectos
mas complejos, ya que alli incide més intensamente la limitacién de la capa-
cidad de derecho de las personas juridicas y se plantea, de modo més agudo,
la cuestién de su voluntad y de la consiguiente imputabilidad que quepa
atribuirles respecto a los actos que perjudiquen a otras personas 3.

En este terreno, se aprecia muy claramente la distinta conclusién a que
se llega segiin se opte por la aplicacién de la teoria de la representacién o
la del érgano.

Para la primera, las personas juridicas, por carecer de voluntad, no podrian
realizar actos ilicitos, ya que no tendrfan aptitud para obrar dolosa ni culpo-
samente, a lo que debe agregarse el argumento referido al principio de espe-
cialidad, limitativo de su capacidad de derecho.

La ausencia de voluntad psicologica valida desde el punto de vista juri-
dico las asimila a la situacién de los incapaces absolutos de hecho y exige,
por ello, proveerles de una representacién que supla su insuficiencia, de lo
cual brota, como natural consecuencia, que serian totalmente inimputables
por no tener ni la voluntad de hecho ni la capacidad de derecho necesarias
para configurar un hecho ilicito.

La calificacién de representantes asignada a sus administradores robus-
tece lo afirmado por esta linea de pensamiento, ya que, en tal caricter, aqué-
llos no estarian habilitados para exceder los limites de la representacién confe-
rida y ésta, sin duda, no comprenderia la realizacién de hechos ilicitos.

Coherente en su formulacién, esta tesis conduce, sin embargo, a resultados
notoriamente injustos.

No es de extrafiar, por ello, que aun autores que la comparten en sus
lineamientos fundamentales hayan procurado flexibilizarla para permitir el
funcionamiento de algunos casos de responsabilidad, como los que se originan
por via indirecta, por causa de las cosas de que se sirven o tienen a su cuidado
o de hechos de los dependientes de la entidad, supuesto muchas veces reite-
rado en la vida cotidiana, como accidentes de transito producidos por culpa
de conductores que repartian, por ejemplo, mercancias elaboradas por una per-
sona juridica, para la cual se desempefiaban en relacibn de dependencia.

Juzgamos insuficientes estos medios tendientes a mejorar las consecuen-
cias de la aplicacion de la tesis de la representacién, pero creemos oportuno
recordarlos para demostrar los defectos verdaderamente graves de la explica-
cién que procura salvar esa afieja construccién.

3 Ver Liamsias, J.J., ob. cit, t. I, nim. 1148, p. 72; SaLvaT, R., ob. cit, t. I, nim.
1246, p. 983; LavarLre Coso, J., ob. cit, t. I, p. 215.
4 Ver Sarvat, R, ob. cit, t. I nim. 1254 p. 989.
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La opcién por la teoria del 6rgano varia substancialmente la situacién,
aun cuando, con mayor claridad que en el plano de la responsabilidad con-
tractual, sea dable observar la diferencia esencial existente entre las personas
juridicas y las fisicas,

Bésicamente, fluyen consecuencias légicas de la afirmacién de la realidad
de las primeras, aun cuando ello no signifique asimilacién completa con los
seres humanos.

En efecto, si se admite la realidad de las personas juridicas, es preciso
aceptar también que, al actuar como sujetos de derecho en la vida juridica,
pueden ocasionar dafios y que resulta injusto que, en tales supuestos, aparez-
can revestidas de una proteccién exorbitante, como la que resulta de la nega-
cién total de su responsabilidad.

No es imprescindible que el sujeto responsable sea poseedor de una volun-
tad psicolégica que le permita obrar con negligencia o mala intencién, sino
que debe contemplarse el problema desde el otro punto de vista, el del dam-

nificado al que se privaria de una reparacién equitativa de los perjuicios que
hubiera sufrido.

Para incurrir en culpa civil, no es necesaria; en verdad, la voluntad del
sujeto, ya que no se trata de una culpa de tipo moral, como bien lo sefialan
los Mazeaud.®

A qué factor de atribucién de responsabilidad corresponde acudir, es
tema que ha dado lugar a soluciones diversas: ciertos autores® han optado
por el riesgo, a veces como riesgo creado, pero més generalmente sobre la base
del provecho que obtiene la entidad de la actividad que originé el dafio; otros
prefieren apoyarse en la garantia7 mientras que algunos no trepidan en
mantener a la culpa como fundamento del resarcimiento por entender que
incurre en ella quien obra como érgano de la persona juridica, por ser perso-
na fisica, apta, ella si, para obrar culposa y aun dolosamente.

Este dltimo criterio era compartido, como es sabido, por el doctor Llambjas.8

Pero aun cuando se opte por alguno de los otros factores de atribucién
de responsabilidad, resulta claro que la adhesién a la teorfa del érgano con-
duce a admitir que la persona juridica es responsable por los actos dafiosos
cometidos, tanto por sus dependientes, como por sus administradores, sobrz
la base de la calidad institucional que revisten los tltimos.

Es l6gico pensar que tal responsabilidad sélo debe nacer cuando el
6rgano actia en su calidad de tal y dentro del 4mbito de sus funciones dentro
de la entidad.

3 Ver Mazeauwp, H. y L. y Tunc, A., Traité théorique et pratique de la responsabilité
civile, Montchrestien, 52 ed., t. II, nim. 1984 p. 961.

68 Ver Lavarre Coso, J., ob. cit, t. I, p. 217.

7 Ver Orcaz, A., Observaciones sobre la responsabilidad de las personas juridicas en
Estudios de Derecho Civil, Tea, 1948, p. 48; Lavare Coso, J., ob. cit.,, t. I, p. 227.

8 Ver Lramsfas, J.J., ob. cit., t. II, ndm. 1148, p. 73.
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Estimamos que esto resulta de la aplicacién del principio de la especia-
lidad, fundado en la capacidad de derecho limitada de las personas juridicas.

Sin embargo y quizis en esto influya la preeminencia adquirida en tiem-
pos recienles por la tesis de la responsabilidad objetiva® existen soluciones
—como la que enseguida veremos que ha entrado en nuestro Cédigo Civil a
través de la reforma realizada por la ley 17.711— que amplian atin més la
responsabilidad extracontractual de las personas juridicas.

Es comprensible que, para quienes fundan esta obligacién de resarcimien-
to de dafios en el riesgo, las entidades deban responder aun en casos en que
sus érganos hayan excedido el 4mbito de sus funciones, si cumplieron el acto
dafioso con ocasién del desempefio de las mismas, pero, por nuestra parte,
creemos que tal solucién es excesivamente amplia.

Expuesta de este modo nuestra manera de pensar en el plano doctrinario,
hemos de formular algunos comentarios relativos a nuestra legislacién positiva,
en cuyo campo la ley 17.711 introdujo una modificacién substancial en mate-
ria de responsabilidad extracontractual.

No ocurrié lo mismo con la responsabilidad contractual, que habia sido
reglada adecuadamente en el articulo 42 del Cédigo Civil, que permitia que
las personas juridicas fuesen demandadas por acciones civiles y que se ejecu-
taran sus bienes.

Debido a este acierto del codificador en el tratamiento de esta cuestién,
la doctrina y la jurisprudencia coincidieron en la interpretacién de la norma
transcripta y en el elogio de la solucién legal.X

La disposicién mencionada recoge, en rigor, un principio fundamental
en materia de obligaciones: todo aquel que puede ser titular de derechos y
obligarse, puede incurrir ¢n incumplimientos y éstos pueden significar perjui-
cios a los acreedores, a quienes, en justicia, les deben ser reparados.

La solucién vale tanto para las personas juridicas como para las fisicas,
ya que unas y otras estan habilitadas para obrar en el dmbito juridico.

Reiteramos, no obstante, la necesidad de tomar en cuenta el principio de
la especialidad de las personas juridicas y la limitacién de su capacidad de
derecho, determinada por el acto que las creb.

Con esta tnica observacién, cabe admitir la paridad de situaciones en
que, en este aspecto, se encuentran todos los sujetos de derecho desde !
punto de vista de su responsabilidad.

Tras estas breves consideraciones relativas al campo del resarcimiento
sobre base contractual, nos adentramos en el otro terreno, el extracontractual.

9 Ver Mosser ITURRASPE, J., Responsabilided por dafios, Ediar, t. I, nim, 50, p. 117.
10 Ver Lramsnias, J. J, ob. cit,, t. I, ntm. 1138, p. 67; SarvaT, R., ob. cit,, t. I,
nim. 1245, p. 983; LavaLLe Coso, ], ob. cit, t. I, p. 214.
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Parece oportuno comenzar por recordar el tratamiento que el Cédigo Civil
dio originariamente al problema. Se concretaba en el articulo 43, que decia
en la obra de Vélez Sarsfield: “No se puede ejercer contra las personas juri-
dicas, acciones criminales o civiles por indemnizacién de dafios, aunque sus
miembros en comin, o sus administradores individualmente, hubiesen cometi-
do delitos que redunden en beneficio de ellas”.

La nota puesta al pie de esta disposicién legal es altamente demostrativa
de la posicién del codificador, que revela la influencia directa que sobre él
ejercié Savigny.

Sin embargo, en algunas de sus expresiones, parece notarse una diferen-
ciaciébn entre las acciones criminales y las civiles, que dio lugar a algunas
elaboraciones tendientes a limitar la aplicacion estricta del articulo 43.11

Pero, la profundizacién del pensamiento del autor del Cédigo permite
sostener que el precepto en cuestién recoge las consecuencias légicas de la teo-
ria de la ficciébn y su complemento, la de la representacidn.

Como es sabido, ante esta posicién de nuestro Cédigo Civil, la doctrina
se dividié en un claro esfuerzo por ampliar la responsabilidad extracontractual
de las personas juridicas, con el fin de concretar un sistema mas justo.

No obstante, no todos los estudiosos coincidieron en este intento de
interpretar con mayor flexibilidad al articulo 43, por entender que el texto
de éste era claro y reflejaba una posicién derivada de la corriente de pensa-
miento que inspiré a su autor.

De ahi que algunos autores se hayan cefiido a una comprensién estricta
de los términos del precepto legal y hayan negado la viabilidad de acciones
de resarcimiento de dafios ocasionados por los administradores de las perso-
nas juridicas mediante la comisién de cualesquiera hechos ilicitos, fueran éstos
delitos o cuasidelitos.}2

En una posicién cercana a ésta, se entendié que, al menos, era necesario
abrir la posibilidad de que se promovieran acciones fundadas en el enrique-
cimiento injustificado cuando las personas juridicas se hubiesen beneficiado
econémicamente como consecuencia de los actos de sus representantes,3 tesis
que resultaba insuficiente, pero demostraba una saludable intencién tendiente
a aportar mayor dosis de equidad en la regulacién del problema.

Un paso mds significé la distincién introducida entre la reparacién de los
dafios causados por delitos y por cuasidelitos.}* Para los primeros, se entendia
que el articulo 43 tomaba una posicién definida e impedia que se hiciera a
las personas juridicas responsables por los perjuicios que tales hechos causa-
ran a otras personas.

11 Ver Lramsias, J.J., ob. cit, t. I, nim. 1151, p. 75.

12 Ver LaFanre, H., Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, t. II, ntm. 1302, p. 405.
13 Ver Secovia, L., El Cédigo Civil..., Coni, 1881, t. I p. 19, nota 8.

14 Ver Lramsias, J.J., ob. cit, t. II, ntm. 1155, p. 78.
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Para sostener este modo de pensar, se hacia mérito de la imposibilidad
de atribuir dolo a las personas juridicas, pero se admitia que hay nociones
mas o menos amplias de la culpa y que, dentro del 4mbito de algunas de
ellas, cabia considerar responsables a aquellas entidades.

Cabe recordar que, para avalar esta posicidén, se sostenia también que,
al traducir el Esbogo de Freitas, Vélez Sirsfield habia incurrido en un error y
habfa usado indebidamente €l vocablo “aunque” por “cuando”% Era evidente
que, si se reemplaza aquella palabra por ésta, el precepto legal en cuestién
cambiaba de sentido y restringia la irresponsabilidad al supuesto de haberse
cometido delitos por los administradores o los miembros de la entidad.

A través de esta posicién, se obtenia, ademas, un resultado positivo, ya
que se admitia, como légica consecuencia, la responsabilidad indirecta de las

personas juridicas, o sea, la resultante de los hechos ilicitos cometidos por los
dependientes.

Sin embargo, se intent6 llevar ain més lejos la interpretacién amplia y
restringir la irresponsabilidad de las personas juridicas a los supuestos de
dafios provenientes de delitos del Derecho Penal.16

Esta interpretacién, aunque ponderable desde el punto de vista de la
equidad, adolece de algunos defectos y, por consiguiente, merece objeciones:
en primer lugar, se aparta notoriamente del texto legal y, ademas, trae a cola-
ci6tn el tema de los delitos sancionados por la ley criminal, que no tienen
relevancia especial en relacién con la responsabilidad civil de las personas juri-
dicas, ya que no implican una voluntad uniforme y pueden ser tanto dolosos
como culposos.

No consideramos necesario extendernos més sobre el problema de la regu-
lacién de la responsabilidad extracontractual de las personas juridicas que ha-
bia elaborado Vélez Séarsfield, ya que el mismo sélo conserva interés histérico,
dada la substancial modificacién que en este tema introdujo la ley 17.711.

Como es sabido, dice ahora el articulo 43 del Cédigo: “Las personas juri-
dicas responden por los dafios que causen quienes las dirijan o administren,
en ejercicio 0 con ocasién de sus funciones. Responden también por los dafios
que causen sus dependientes o las cosas, en las condiciones establecidas en el
titulo: “De las obligaciones que nacen de los hechos ilicitos que no son
delitos™.

De acuerdo con este texto, es evidente que la situacién ha cambiado
notablemente, ya que ahora la responsabilidad extracontractual de las personas
juridicas est4 sujeta a las reglas ordinarias enunciadas en el Cédigo, sin que
haya distincién a su respecto.

13 Ver Lramsias, J. J., ob. cit. t. II, ndm. 1151, p. 75; LopEz Oracmecur, J. M., en
Sarvat, R, ob. cit, t. I p. .

18 Ver Lramsfas J.J., ob. cit., t. II, nim. 1151, p. 75; Barncia Lorez, A., Las perso-
nas juridicas y su responsabilidad civil por actos ilicitos, Abeledo, 1922 p. 428.

>
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Hay, por una parte, un claro pronunciamiento en favor de la teoria del
érgano, de tal manera que, salvo en lo atinente a la capacidad de derecho
limitada, que inspira el principio de la especialidad, esas entidades estdn regi-
das en cuanto al resarcimiento de los dafios que causen por las normas gene-
rales aplicables en materia de responsabilidad.

Ahora bien, en esta cuestién, la ley 17.711 introdujo también algunas
reformas importantes, como la modificacién del articulo 1113, que abri6 un
amplio cauce al funcionamiento de la tesis objetiva en cuanto a la responsabi-
lidad por los dafios originados por las cosas que tiene bajo su guarda o de
las que se sirve el sujeto responsable.

De acuerdo con lo establecido por las actuales disposiciones, consideramos
que el régimen de responsabilidad extracontractual de las personas juridicas
funciona hoy del modo que exponemos a continuacién.

Responden por los dafios causados por sus dependientes, vale decir, que
se aplican de la manera ordinaria las reglas generales, lo cual permite una
correcta indemnizacién de los dafios ocasionados por aquéllos, o sea, que el
nuevo régimen legal soluciona correctamente la situacién planteada en estos
aspectos en coincidencia con lo logrado anteriormente a través de la inter-
pretacién constructiva de la jurisprudencia de los tribunales, con fundamento
en las opiniones de la doctrina.

También responden por los dafios causados con las cosas que las personas
juridicas utilizan o de las que se sirven.

En este aspecto, se plantean, pues, las controversias que ordinariamente
suscita la aplicacién de un sistema de responsabilidad de base objetiva.l” Por
nuestra parte, como lo hemos sostenido en otras oportunidades, para respetar
estrictamente las exigencias de la justicia, la opci6n por un régimen de este
tipo deberfa ser complementada con la fijacién de limites maximos de resar-
cimiento.18

Finalmente, las personas juridicas responden por los dafios producidos
por sus dirigentes o administradores “en ejercicio o con ocasi6n de sus fun-
ciones”.

Aqui aparece, sin duda, una modificacién substancial introducida en el
régimen del Cédigo.

Evidentemente, la opcién por la responsabilidad de las personas juridicas
por los perjuicios causados por sus 6rganos merece cilidos elogios.

Puede decirse, con certeza, que se ha superado una falla notoria de la obra
de Vélez Sarsfield, como légica consecuencia de la opcién por sistemas mis
avanzados y profundos en materia de personas juridicas.

17 Ver RisorLia, M. A., Un peligroso avance de la resposabilidad objetiva, en Revista
de la Universidad de Buenos Aires, publicacién dispuesta en homenaje al profesor R.
BiELsa, t. IV, p. 325.
4713 ‘Ver nuestro trabajo en “VI Jornadas de Derecho Civil. Ponencias”, Abeledo-Perrot,
p. 47. :
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Sin embargo, como ocurre frecuentemente cuando se producen cambios
tendientes a corregir los defectos de una posicién extrema, en que se tiende
a exagerar la tendencia hacia el sector opuesto, aqui cabe observar que la
redaccién del nuevo articulo 43 ha utilizado expresiones que pecan por excesi-
vamente amplias y aun por imprecisas.

En efecto —y acertadamente lo sefial6 el doctor Llambias, al comentar la

reforma 19— es correcto que las personas juridicas respondan por los dafios
€< . s 9 . > - s . .

causados “por quienes las dirijan o administren” en el ejercicio de sus funcio-

nes, pero no resulta igualmente ponderable la expresién “con ocasién de sus
funciones”.

Esta implica, en rigor, carencia de precision® y, si se admite la inter-
pretacién mis frecuente, resulta excesivamente amplia.

En efecto, la Unica nota que restringe, en alguna medida, los deberes
resarcitorios de las personas juridicas en relacién con las fisicas, consiste en la
insita limitacién de la capacidad de derecho de las primeras, debida al prin-
cipio de especialidad.

Su aplicacién concuerda perfectamente con la responsabilidad por los
actos de los administradores en el ejercicio de sus funciones, ya que se trata
de indemnizar dafios producidos por aquéllos dentro del 4mbito de su esfera
de accién como 6rganos de la entidad, por entrar en su competencia.

No resulta igualmente justificado hacer responder a las personas juridicas
por actos cometidos por sus directivos con ocasién de sus funciones, los que
deben entenderse como hechos ajenos a la competencia de los administradores,
pero que pudieron llevarse a cabo debido al cumplimiento de sus tareas como
tales.

En definitiva, estimamos que ser4 necesario arribar a una interpretacién
constructiva de la expresién, que no desvirtde la intencién legislativa de im-
poner obligaciones resarcitorias a las personas juridicas en el terreno extra-
contractual, pero que, al mismo tiempo, no sea excesivamente amplia y afecte
la naturaleza esencial de las mismas.

III. La responsabilidad del Estado

Como sefialdbamos al comienzo de este trabajo, la responsabilidad del
Estado constituye, dentro del campo general del sistema destinado a regir el
tema del resarcimiento de dafios, un 4mbito de investigacién verdaderamente
atrayente, ya que contiene algunas notas particulares dignas de consideracién.

Aun cuando no parezca necesario destacarlo, el tema presenta una carac-
terfstica interdisciplinaria, ya que marca una clara confluencia entre el Dere-

19 Ver Lramsias, J.J., Estudio do la reforma del Cédigo Civil. La Ley 17.711, Re-
vista de Jurisprudencia Argentina, p. 24. .

20 Ver Proyecto de 1938, art. 81; AvtermNi, A., Responsebilidad civil..., Abeledo-
Perrot, ntm. 141, p. 118; Lavarre Coso, J., ob. cit, t. I, p. 223. .
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cho Civil y el Administrativo, de cuyos principios y normas no se puede pres-
cindir al analizarlo.

Es evidente que, al Derecho Civil, la cuestién le interesa por cuanto una
de sus instituciones mas importantes es la destinada a regular la reparacién de
los dafios que sufren las personas, pero la cuestién no se agota en este terreno,
ya que a nadie escapa que el tratamiento que debe darse al Estado, frente
a la produccién de un dafio originado por su actividad, dirigida en principio a
procurar finalidades de bien comiin, puede razonablemente diferir del acorda-
do a cualquier otro sujeto de derechos que no revista sus tan especiales
caracteres.

Por ello, se hace necesario destacar que el Derecho Administrativo tiene
un papel importante que cumplir en el anilisis y la elucidacién de la cuestién:
el Estado, su situacién juridica, sus funciones, derechos y obligaciones, cons-
tituyen materia especifica de esta disciplina juridica.

Cabe, por consiguiente, afirmar que, junto al interés del Derecho Civil,
para el cual el Estado esti comprendido entre las personas juridicas, también
han de ponderarse los elementos que aporte el Derecho Administrativo, cuyas
conclusiones deben integrarse en una solucién compuesta por previsiones de
estas dos ramas del ordenamiento juridico.

Si en todo el curso de la historia humana, el tema de la responsabilidad
civil del Estado ha debido ser contemplado con preeminente atencion, resulta
innegable que en la actualidad la requiera ain més intensamente debido a
que en la vida contemporénea el radio de accién de aquél se ha ampliado
considerable y progresivamente, con las consecuencias que ello reviste desde
varios puntos de vista y, entre ellos, del que especificamente nos ocupa, el
juridico.

No puede sorprender, por ello, la profundizacién de los estudios referidos
a este problema y el modo como han evolucionado las ideas a su respecto.

Como lineamiento general, cabe sefialar que aqui, como ha ocwrrido, en
general, en cuanto al tratamiento de las cuestiones relacionadas con el resar-
cimiento de dafios, ha avanzado la tendencia favorable a la reparacién de los
perjuicios de los damnificados, pero es evidente que ello ha dado lugar a ela-
borzciones més complejas que las producidas en otros sectores del quehacer
juridico.

Para comprender que asi haya ocurrido, quiz4s convenga recordar aquella
licida expresibn de Lépez OlacireguiZ quien sostiene muy acertadamente
que el tema de la regulacién de la responsabilidad civil se plantea a raiz de
la necesidad de distribuir de la manera més equitativa posible las consecuen-
cias de un dafio, y agregar a esta inteligente reflexién el elemento importante
que nace de las caracteristicas propias del Estado y, fundamentalmente, de
su calidad de gestor del bien comtn.

2l Ver LépEz OLAcrecul, J. M., Notas sobre el sistema de responsabilidad del Cédigo
Civil. Balance de un siglo, Revista Juridica de Buenos Aires, 1964, I-IV, p. 68.
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Si, en muchos casos, resulta dificil determinar equitativamente quiénes
deben soportar las consecuencias de dafios originados en el desarrollo de la
vida social, la necesidad de contemplar con notas especiales la situacién de
quien representa y rige a la comunidad y tiene por finalidad substancial
procurar el bien general de la misma, introduce, sin duda, un factor digno de
cuidadosa consideracién.

Més aun por las implicancias que brotan de la calidad de soberano insita
en la personalidad misma del Estado, ya que es conocida la importancia de
la soberania contemplada como derecho subjetivo del titular del poder pabli-
co e, inclusive, las deformaciones y exageraciones que, por motivos principal-
mente politicos, distorsionan, en alguna medida, la pureza conceptual de las
soluciones juridicas cuando quien debe afrontar consecuencias negativas o
reparar dafios es, precisamente, el soberano.

Sin desconocer la realidad de estas dificultades, especificamente plantea-
das en lo atinente a esta cuestién, creemos que, no obstante, pueden estable-
cerse algunas bases firmes para reglarla y juzgamos que los trabajos conflu-
yentes de los estudiosos del Derecho Administrativo y los cultores del Derecho
Civil han logrado estructurar un sistema que responde adecuadamente a las
exigencias primordiales e indeclinables de la justicia.

Sin que esto implique, en modo alguno, pretender incursionar en el anali-
sis de los principios que rigen la responsabilidad civil en general ni menos
atn desarrollar, a propésito de este tema especial, una investigacién sobre
el sistema que la rige, hemos de recordar algunos puntos fundamentales, que
han debido y deben ser tomados en consideracién para contemplar el tema
con relacién al Estado y poner de relieve la razén de ser de la especialidad
que, en algunos aspectos, revisten las soluciones cuando son aplicadas para
reglar sus obligaciones resarcitorias.

Como punto de partida, que nunca puede ser dejado de lado, cabe afir-
mar el principio que determina que todo aquel que, al obrar, causa un dafio
injusto a otro debe repararlo, principio que, expresado de una u otra manera,
es admitido uniformemente por la doctrina y no da lugar a controversias de
ninguna indole,

Esto es s6lo una formulacién general, a la que, por ello, hemos calificado
de simple punto de partida. Pero, por ser tal, estimamos fttil tomarlo en cuenta
para que sirva de base para extraer consecuencias y precisar conceptos.

Es evidente que, sobre ese fundamento, si se avanza algo m4s, se aprecia
de inmediato que las soluciones concretas no pueden reducirse a la aplicacién
lisa y llana de esa norma y que, frente a situaciones planteadas en la realidad,
corresponde, a veces, ampliar el funcionamiento del principio y, a veces, res-
tringirlo.

Desde un punto de vista, cabe registrar, en el primer sentido, que no s6lo

se consagran en el derecho positivo reglas que imponen el deber de resarcir
dafios basades en factares subjetivos de atribucién de responsabilidad, sino que
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también, en las legislaciones actualmente vigentes, se recurre para resolver
situaciones especiales a factores objetivos.2

De tal modo el riesgo, contemplado en funcién de su creacién por la
actividad del sujeto responsable o del provecho que éste procura obtener por
medio del obrar que origin6 el dafio, y la garantia sirven muchas veces como
fundamento de la obligacién de indemnizar a una persona perjudicada.®

En el sentido inverso, cabe recordar que las leyes acuerdan tratamiento
especial a los hechos involuntarios?

Y, asimismo, parece imposible dejar de recordar, especialmente por el
tema que analizamos, que no siempre la responsabilidad nace directamente
sino que puede originarse por dafios ocasionados por los dependientes del
sujeto responsable o por las cosas que éste utiliza para el cumplimiento de
su actividad.

En relacién con la situacién particular del Estado en materia de respon-
sabilidad, estas adecuaciones del principio universalmente valido con que enca-
bezamos estas reflexiones especificamente dedicadas a aquél, funcionan, sin
duda, con relieve particular.

En efecto, la regulacién de las reparaciones debidas por hechos involun-
tarios debe ser tenida en cuenta respecto de alguien que, como el Estado, es
persona juridica y, por consiguiente, carece de voluntad psicolégica aunque
no de voluntad juridica; la responsabilidad objetiva lo abarca en situaciones
en que su aplicacién exige tener mds en cuenta la situacién de la victima que
1a del obligado a indemnizar y, por otra parte, la responsabilidad refleja por
medio de representantes o dependientes; aun si se reserva la calificacién de
érganos para algunos funcionarios de caracteristicas excepcionales, ocupa el
Ambito mayor de la actuacién estatal.

Se aprecia de inmediato que las mismas situaciones se presentan frente a
la responsabilidad civil de las personas juridicas en general y aqui se plantea
el interrogante esencial en lo atinente a las obligaciones resarcitorias del
Estado.

Es, precisamente, la cuestién fundamental a elucidar: se trata de deter-
minar si esos preceptos deben aplicarse al Estado sin variantes, si algunos
deben ser adecuados, si caben en su totalidad o debe producirse un ajuste
parcial de las normas y, en definitiva, a qué reglas particulares debe someterse
la responsabilidad de aquél.

Como deciamos antes, si el problema ha preocupado a los estudiosos
desde largo tiempo atris, la importancia de la cuestién se ha agudizado en

22 Ver Mossegr Iturnaseg, J., ob. eit., t. I, nim. 50, p. 117; ArTERNI, A., ob, ¢it.,
ntm, 141, p. 117; SavarEn, R., Traité de la responsabilité civileé Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1939, t. I, ntm, 274, p. 355.

23 Ver MosSET ITURRASPE, J., ob. cit., t. I, nim. 50, p. 117; SAvatms, R., ob. cit, t.
I, nim. 274, p. 355.
©. ™ Ver Obdigo Civil, art. 807; Lramsias, ].J., Estudio de la reforms..., p. 212;
Mosser ITURRASPE, J., ob. cit., t. I, ntm. 100, p. 251 : I
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los Gltimos decenios a medida que se ha extendido, intensificado y precisado,
la actividad estatal en terrenos cada vez més dilatados y méis profundamente
analizados.

Como premisa inicial para la solucién correcta del problema, es necesario
sefialar de inmediato que la presencia cada vez mé4s acentuada del Estado
en la vida social de nuestro tiempo exige ponderar que su labor se desarrolla
en dos campos en que actia en posicién diferente: desde un punto de vista,
es un sujeto que ejerce el poder piblico y la finalidad de su accién es la
promocién del bien comin y, también, es un sujeto que desarrolla una activi-
da:]i igual a la que pueden llevar a cabo y, de hecho, realizan personas pri-
vadas.

Si se aspira a elucidar correctamente el problema de la responsabilidad
del Estado, se hace imprescindible escindir estos dos campos en que cumple
su accién, ya que las conclusiones relativas al obrar en uno y otro terreno
difieren e, inclusive, cabe afirmar con total certeza que la complejidad del tema
alcanza grados diferentes segin que se lo contemple con relacién a uno u otro
ambito de actuacién.

Sin duda, es mucho méis complicado resolver el asunto de la responsabili-
dad del Estado cuando los hechos que han originado el dafio han tenido lugar
en circunstancias en que aquél ha obrado en su calidad especifica de titular
del poder puablico y gestor del bien comin.

En efecto, en los casos en que, como resultado de la comentada extensién
de sus actividades, el Estado desarrolla tareas que no le son exclusivas ni espe-
cificas ni las cumple como soberano, en ejercicio del poder publico, las difi-
cultades se reducen sensiblemente.

Asi, por ejemplo, si el Estado presta servicios de transporte en compe-
tencia con particulares que, dentro del campo mercantil, realizan también
actividades semejantes, no se encuentran fundamentos sélidos que justifiquen
asignarle un tratamiento diferencial,

Por consiguiente, si no cumple sus deberes contractuales e incurre en un
retraso en la ejecucién del traslado que se habia comprometido a realizar, o
un vehiculo explotado por él causa dafios por motivo de un accidente, corres-
ponde, como conclusién légica e inatacable desde el punto de vista juridico,
imnponerle las mismas obligaciones resarcitorias que, en iguales circunstancias,
ficumbirfan a un transportista particular.

No obstante, forzoso es reconocer que esto, que parece una verdad incon-
movible, no ha sido aceptado siempre ni admitido en todas las legislaciones
y ‘que los partidarios de la irresponsabilidad absoluta del Estado han procu-
rado encontrar explicaciones —por cierto dotadas de escaso poder de convenci-
miento y fundadas en razones muy endebles— para sostener la posicién
opuesta.?

... 28 Ver LAFAILLE, H,, ob. cit,, t. I, nim. 1301, p. 403; Busso, E. ob. cit, t. I, p. 370,
donde cita jurisprudencia de la Corte Suprema. : A
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Pero, en el estado actual de la evolucién del Derecho, esa tesis negativa

de la responsablhdad ha perdido toda vigencia y no encuentra defensores
dispuestos a apoyarla,

De ahi que estimemos razonable opinar que, en el 4mbito de la actividad
del Estado cumplida en pie de igualdad, inclusive en competencia con sujetos
de derecho privado, corresponde la aplicacién de las normas que regulan la
responsabilidad de las personas juridicas, en general.

Cabe, por ello, decir que el problema ha tenido la misma historia antes
resefiada respecto de las personas que Vélez Sarsfield llamé de existencia ideal.

Antes de la sancién de la ley 17.711 no existian, por consiguiente, dificul-
tades para admitir la responsabilidad contractual del Estado, conforme a lo
dispuesto por el art. 42 del Cédigo Civil, mientras que, por el contrario, en
el terreno extracontractual, la cuestién sufridé las consecuencias derivadas de Ia
redaccién del articulo 43 y motivé los esfuerzos doctrinarios y jurisprudencia-
les antes indicados.

Después de 1968, la substancial reforma al articulo 43 produjo una trans-
formacién decisiva en lo atinente a la responsabilidad de las personas juri-
dicas y, por ende, del Estado.

Seria, quizds, razonable poner fin aquf al comentario relativo al funciona-
miento de la responsabilidad del Estado cuando éste realiza actividades aptas
para ser llevadas a cabo por particulares y ajenas al ejercicio del poder publico.

Sin embargo, no creemos posible pasar en silencio una breve observacién
relativa al significado que debe asignarse a la expresién “contractual”. Esta,
naturalmente, deriva de “contrato” y, por consiguiente, para interpretar su sig-
nificado, se hace necesario recurrir a la definicibn misma del contrato.

Aqui esta figura est4 tomada en su contenido estricto, vale decir, con la
acepcién de un acto juridico bilateral destinado a producir efectos entre las
partes en el 4mbito patrimonial.

No comprende, por lo tanto, las convenciones administrativas, calificadas
generalmente por Jlos estudiosos del Derecho Publico de “contratos adminis-
trativos”. No est4n incluidas precisamente por cuanto en estos actos, el Estado
actia en su caricter de sujeto soberano y en ejercicio del poder ptblico.

Se trata, pues, de situaciones pertenecientes al otro sector de la responsa-
bilidad estatal, segin la distincién anteriormente expuesta.

En esta diferente situacién en que obra el Estado en los contratos ordi-
narios —cabe decir, de Derecho Privado— y en las convenciones administra-
tivas, radica, especificamente, el argumento que nos ha conducido a distinguir
entre las mencionadas figuras convencionales, ya que, cuando obra en el ejer-
cicio del poder piblico, el Estado se encuentra en una posicién de superio-
ridad respecto al otro sujeto del acto, lo cual le acuerda, por ejemplo, la
llamada facultad exorbitante, que lo faculta a no cumplir las obligaciones por
él asumidas cuando existan razones de bien comin que lo ]ustlflquen y ello
aunque deba indemnizar por mcumplnmento a la otra parte, ajena a Ias causas
que producen la extincién de la convencién.
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Creemos que, formulada esta aclaracién, queda suficientemente defini-
do, de acuerdo a la doctrina dominante, el sistema que rige la responsabilidad
del Estado en lo atinente a la reparacién de los dafios que pueda originar
por su actividad realizada fuera del ejercicio del poder publico.

Sin embargo, se hace necesario sefialar que, aun en este terreno, ha sido
sostenida la tesis de la irresponsabilidad estatal, la cual, l4égicamente, rechaza
los lineamientos antes enunciados.

Merece recordarse que no mucho tiempo atrds, en importantes ordena-
mientos legislativos, especialmente en el mundo anglosajén y también en paises
de orientacién romano-germénica, se admitia, en amplios sectores de la activi-
dad estatal, el principio de la irresponsabilidad.

Ello daba lugar, sin duda, a una flagrante injusticia, ya que los perjuicios
sufridos por victimas variadas, como consecuencia del obrar de los organismos
estatales, quedaban sin reparacién.

Pero, de todos modos, estimamos que es minimo y cada vez menor el
respaldo hacia la posicién partidaria de la irresponsabilidad en su formulacién
més amplia, vale decir, aplicada también en relacién con la indemnizacién
de dafios causados por el Estado en una actividad que no haya sido realizada
en ejercicio de su poder publico.

Por el contrario, en el otro sector antes indicado, el referido a la accién
del Estado como soberano, en ejercicio del poder publico, con un obrar
dotado de imperium, esa tesis reviste todavia cierta importancia.2

i

Es sumamente significativa la exposicién que, sobre este problema, hizo
el doctor Rafael Bielsa, gran maestro del Derecho Administrativo2’ Comen-
zaba el tratamiento del tema de la responsabilidad de la Administracién Pd-
blica (asi denominaba a este tépico) mediante la consideracién de una idea
general de la cuestién y, como primer punto, se referia al principio de la
irresponsabilidad estatal.

Sefialaba Bielsa que, en el 4mbito del Derecho Privado, todo damnificado
por un hecho ilicito tiene siempre una accién judicial contra el autor del dafio,
si éste es responsable, pero que este principio no gozaba de igual reconoci-
miento o, al menos, no revestia igual amplitud en el campo del Derecho
Pablico, donde se requeria que una ley hiciera al Estado responsable de
las consecuencias dafiosas de sus actos, o sea, de los actos de sus Organos,
representantes o dependientes, obrando como tales.?

Aun en este sector, la evolucién progresiva de los conceptos juridicos ha
tenido como fruto una transformacién marcada de la posicién restrictiva vy,
conforme a la explicacién del recordado maestro, de la irresponsabilidad com-
pleta se pas6, en una segunda fase, a admitir la responsabilidad personal del

26 Ver BieLsa, R., Derecho Administrativo, Lajouane, t. I, ntim. 189, p. 523; Marien-
HOFF, M., Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, t. IV, ntms, 1628 y 1627,
p. 691; Lavaire Coso, J., ob. cit, t. I p. 229; SavatmEr, R., ob. cit., t. I, nim. 209, p.
262; Mazeavp, H. y L. y Tong, A., ob. cit.,, t. I, nim. 1980, p. 959,

27 Ver BmLsa, R, ob. cit, t. I, nim. 189, p. 522.

2 Ver BreLsa, R., ob. cit, t. I, ndm. 189, p. 523.
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funcionario euyo desempeiio ¢ausé el perjuicio y de ahi, finalmente, a la admi-
sién de la responsabilidad del Estado®

El principio de la irresponsabilidad estatal se basaba fundamentalmente
en la nocibn de la soberania del Estado, que impedia contemplarlo en una
relacién de igualdad con el particular y en la calidad revestida por aquél de
representante del derecho organizado, que impedirfa que violara las normas
sancionadas por él mismo.

La consecuencia l6gica de estos principios lleva a afirmar que, si se hubie-
se originado un dafio como consecuencia de un acto estatal, deberia atribuirse
" el obrar dafioso al funcionario interviniente y descartar al Estado. De este
modo, se pone de manifiesto el fundamento de la segunda etapa indicada
por Bielsa, o sea, la que admiti6 la responsabilidad personal del funcionario.®

Finalmente, el proceso de evolucién culminé con el reconocimiento del
derecho de los damnificados de promover las pertinentes acciones por resarci-
miento y lograr la consiguiente indemnizacién por los perjuicios experimentados.

Solamente deseamos finalizar este comentario centrado en las ensefianzas
de este gran jurista, con una reflexién atinente a la influencia que cabria
asignar a la reforma del articulo 43 del Cédigo Civil por la ley 17.711.

Juzgamos interesante €l tema por cuanto tiene relacién con el sector méis
complejo que se debe afrontar en la regulacién de la responsabilidad del Esta-
do, el 4mbito extracontractual.

Si se exige como requisito para consagrar el principio de la responsabili-
dad estatal que exista una ley vigente que la consagre —posicién expuesta por
Bielsa 31—, es razonable sostener que la nueva versibn del articulo 43 del
‘Cédigo Civil provee, precisamente, el requerido respaldo legislativo,

Tras esta enunciacién de la evolucién de la cuestién, procedemos a anali-
zar la actual regulacién de la responsabilidad del Estado, cuando los dafios
provienen de la actividad de éste como soberano, en ejercicio del poder
ptiblico.

El correspondiente sistema debe tomar en consideracién situaciones diver-
sas, que procuramos sistematizar mediante la confecci6én de una némina orde-
nada, y que pueden dar lugar a soluciones diferentes, todas ellas presididas,
sin embargo, por la admisién del principio de la responsabilidad estatal.

Consideramos conveniente comenzar por distinguir, como lo hicimos al
referirnos a la cituaciébn de las personas juridicas en general, entre los supues-
tos de responsabilidad contractual y extracontractual.

En el plano contractual, conforme a lo anteriormente dicho, corresponde
ahora incluir 2 las convenciones administrativas, pese a la situacion de supe-
rioridad juridica en que se encuentra el Estado frente al particular, que es el
-otro sujeto del acuerdo.

29 Ver BieLsa, R, ob. cit, t. I, nim. 190, p. 527.
30 Ver Biersa, R, ob. eit, t. I, nim. 180, p, 529, nota 8.
3L Ver Biersa, R., ob. cit, t. I, num. 189, p. 522. o : L
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“n2,0na vez mds encontramos mayores. facilidades para estructurar soluciones -
en este terreno, ya que coinciden los autores en el sentido de afirmar que el
Estado debe aqui indemnizar los dafios producidos por su obrar, sin que obste

a ¢llo su calidad de soberano ni que ese obrar haya tenido lugar en el ejercicio
de su imperium.32

Es muy claro al respecto lo dicho por uno de nuestros mas destacados
tratadistas, el doctor Miguel Marienhoff, quien considera que en el campo
contractual no cabe distinguir entre incumplimientos en convenciones, cual-
quiera sea la posicién en la que haya actuado el Estado al ocasionar el dafio.®®

Textualmente expresa: “Por lo demés, téngase presente que la responsa-
bilidad <contractual> del Estado, ya se trate de un contrato regido por el dere-
cho piblico o por el derecho privado, se impone inexcusablemente por elemen-
tales nociones de moral y de derecho: los contratos —cualquiera sea su fndole—
se formalizan para ser cumplidos, no para ser desconocidos o violados”.

" Con la salvedad hecha en cuanto a la distincién entre contratos del dere-
cho comin y convenciones administrativas, compartimos. plenamente la opinién
del citado autor.

M4s ain: la distincién entre uno y otro tipo de convenciones robustece la
fundamentaci6n favorable a la admisién de la responsabilidad contractual del
Estado cuando obra en ejercicio del poder publico, ya que, al reconocer, como.
evidentemente es necesario hacerlo que aquél no puede ser compelido a cum-
plir en especie, o sea, a ejecutar la obligacién especificamente asumida, si se
lo liberara de indemnizar cuando resuelve dejar sin efecto una convencién legi-
timamente formada, quedaria a su solo arbitrio €l cumplimiento o incumpli-
miento de las prestaciones que hubiera tomado a su cargo, lo cual es inacep-
table desde todo punto de vista.

" Determinado de este modo el funcionamiento de la responsabilidad con-
tractual, corresponde analizar el tema en el plano extracontractual, donde, tal
como ocurre en materia de personas juridicas en general, se conforma el aspecto
mas complejo del problema.

Parece oportuno recordar la incidencia que, en este campo, tiene el prin-
cipio de especialidad: si toda persona juridica cuenta con una capacidad de
derecho limitada y ésta s6lo le permite obrar dentro del 4mbito fijado por la
ley y el pertinente acto constitutivo, en el caso del Estado, esa incidencia es
ain mis intensa, ya que, por definicidén, el Estado es el ente destinado a reglar
la vida de una sociedad en sus aspectos generales, con sentido de bien comin,
con la funcién propia de dictar las leyes que deben regir a esa comunidad y de
aplicarlas, todo lo cual aumenta la complejidad de la cuesti6n.

Sin embargo, también aqui debe tenerse en consideracién un dato indero-
gable de la realidad: el Estado, como todas las personas juridicas, obra por
medio de personas fisicas cuya actuacién puede dar lugar a hechos ilicitos y
puede causar daiios.

32 Ver MARIENHOFF, M., ob. cit, t. IV, nim. 1625, p. 691.
33 Ver MARIENHOFF, M., ob. cit, t. IV, nim. 1625, p. 691.

— 74 —




No es necesario extremar la argumentacién para demostrar que seria esén-
cialmente injusto que, en esos supuestos, los damnificados debieran absorber
sus dafios aun cuando nada objetable hubiese en su comportamiento .

Se hace preciso, por ello, reiterar que el Estado, por ser sujeto de derecho
y actuar en el 4mbito de la comunidad cuyo bien comin le est4 confiado, debe
asumir plenamente las consecuencias de sus actos, salvo que éstos revistan ca-
racteristicas particulares, que justifiquen recurrir a normas también especificas
para la distribucién de los dafios entre los protagonistas de la situacién que
los origine.

Adquiere, por ello, substancial relevancia la consideracién de las conclu-
siones diferentes a que conducen la aplicacién de la teorfa de la representa-
ci6n y de la del érgano, que enfocan al Estado como a toda persona juridica.

Por otra parte, como anticipamos, la evolucién de las soluciones relativas:
a las obligaciones resarcitorias del Estado, cuando causa un dafio al obrar en
su calidad de titular del poder publico y en ejercicio del mismo, ha seguido
una trayectoria pregresivamente amplia en lo atinente a la procedencia de
su_responsabilidad *,

De la irresponsabilidad inicialmente dominante, se ha llegado al otro extre-
mo de la gama de posibilidades, tras pasar por la tesis intermedia, que admitié
la responsabilidad de los funcionarios.

La primitiva posicién, partidaria de la irresponsabilidad, encontraba fun-
damento coherente cuando se reconocia el derecho divino de los reyes y se
concluia que, por lo tanto, ellos, que se identificaban con el Estado en su
nocién actual, no podian actuar mal y que, por consiguiente, no habia lugar
a imponerles deber alguno de indemnizar a particulares.

Naturalmente, la evolucién politica producida ha quitado toda relevancia,
a esa posicién, pero ello no obstante, la tesis de la irrresponsabilidad también
se ha transformado con la finalidad de adecuarse a los nuevos preceptos rei-
nantes en materia de organizacién estatal y de la base de legitimidad que la
sostiene.

~ Por ello, de aquella explicacién, fundada en la calidad personal y la iden-
tificacién del monarca con el reino que regia, se pas6 a la exclusién de la res-
ponsabilidad fundada en la soberania, derecho tipico del Estado moderno.

El mismo concepto de la soberania sirvié para justificar la tesis que se
conformé con imponer obligaciones de resarcir los dafios a los funcionarios que
directamente los hubieran originado.

Si se analiza el argumento, se comprueba que carece de verdadera entidad,
ya que la soberania es un derecho inherente a los Estados, que se concreta en
el ejercicio de facultades de gobierno, pero que no se opone a que aquéllos deban
ajustarse a lo dispuesto por las normas legales vigentes y que, si sus funcionarios
se apartan de esos preceptos y resultan dafios como consecuencia de ese modo
de obrar, deban responder por ello.

34 Ver Biersa, R., ob. cit,, t. I, nim. 190, p 527; MARIENHOFF, M., ob. cit., t. 1V,
nim, 1625, p, 691. .
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Como expresa Marienhoff, la soberania no implica necesariamente infali-
bilidad ni tampoco, como lo sefialaba Bullrich, ser sinénimo de impunidad.®

Rechazada la tesis negativa, es conveniente recordar los principales funda-
mentos indicados para afirmar la responsabilidad estatal.

Cabe mencionar, a tal fin, la creacién de riesgos sociales inherentes al
funcionamiento mismo del organismo estatal®, la admisién de tal respon-
sabilidad por normas legales 37 (exigida por Bielsa, la ley, como dijimos, podria
ser hallada en el texto actual del articulo 43 del Cédigo Civil), el reconoci-
miento de un precepto implicito de légica juridica y la ponderacién del signi-
ficado de la vigencia de un estado de derecho33.

Esta dltima linea de pensamiento es licidamente expuesta por Marienhoff:
“Tal fundamenta no es otro que el «Estado de Derecho» y sus postulados, cuya
finalidad es proteger el derecho. Es de esos principios o postulados que forman
un complejo y que tienden, todos, a lograr la seguridad juridica y el respeto del
derecho de los administradores de donde surge el fundamento de la respon-
sabilidad estatal en el campo del derecho piiblico™.

La posicién resulta inobjetable en tanto en cuanto se admita la responsa-
bilidad extracontractual de las personas juridicas en general. De ahi la rele-
vancia que asignamos a la consagracién de la teoria del érgano por oposicién
a la de la representacién.

‘Se trata, por consiguiente, de extender respecto al Estado la aplicabilidad
de las normas generales en materia de responsabilidad de las personas juridicas.

. La argumentacién nace de la afirmacién de la calidad de sujeto de dere-
<ho que reviste el Estado, de la necesidad que tiene de obrar a través de per-
:sonas fisicas; de la calidad de érganos de aquél o de dependientes suyos que
pueden revestir esos seres humanos; de la participacién que, por ser persona,
tiene en la vida juridica; de la posibilidad de originar dafios por fallas del
elemento humano que actia por cuenta de aquél y de la injusticia que signi-
ficarfa no reparar los dafios que pueda causar.

. Frente a la solidez de este razonamiento juridico, pierde fuerza el recurso
a la soberania como derecho propio del Estado, que tendria como consecuencia
que éste no debiera indemnizar los dafios que causara en el ejercicio de su fun-
¢i6n especifica.

Sin embargo, no cabe silenciar que la situacién de aquél como sujeto res-
ponsable, no es exactamente igual que la de cualquier otra persona juridica y
que, por su calidad de titular del poder piblico en ejercicio del mismo, el tra-
tamiento de sus obligaciones resarcitorias plantea exigencias especiales.

Con el fin de alcanzar alguna precisién - en la determinacién de dénde
aparecen tales reglas particulares y cémo funcionan, hemos de formular algu-
nos breves comentarios,

33 Ver MARIENHOFF, M., ob. cit,, t. IV, nim. 1628, p. 694.

38 Ver MARIENHOFF, M., ob. cit., t. IV, niim. 1630, p. 695.

37 Ver Bmasa, R., ob. cit, t. I, nGm. 189, p. 522; MAmENHOFF, M., ob. cit.,, t. IV,
pim. 1631, p. 606.

38 Ver MARIENHOFF, M., ob. cit,, t. IV, nim. 1633, p, 698.
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En primer lugar, deseamos sefialar que no hay diferencia respecto a que
sean subjetivos u objetivos los factores de atribucién de responsabilidad en
que se funde su obligacién de indemnizar.

Esto resulta claro tras un muy somero anilisis de algunas hipétesis signifi-
cativas: asi, si se producen dafios por causa de una accién negligente de un
funcionario estatal, aun cuando el Estado no pueda ser culpable en el sentido
de haber incurrido en una actitud antijuridica voluntaria desde el punto de
vista psicolégico, es evidente que responderi por ese dafio sobre la base del
funcionamiento de los preceptos que regulan la responsabilidad indirecta por
los dependientes, mientras que si un trabajador estatal sufre un accidente labo-
ral o una aeronave explotada por un Estado causa dafios a un tercero en la
superficie, el Estado deber4 responder a raiz de la aplicacién de un factor de
tipo -objetivo. :

No se advierten, por consiguiente, diferencias en la consideracién de los
factores de atribucién de responsabilidad que justifiquen recurrir exclusiva-
mente a la nocién del riesgo creado para fundamentar las obligaciones resar-
citorias del Estado.

En el obrar de éste, a través de sus 6rganos, encarnados en funcionarios
representativos o en dependientes, cabe el factor subjetivo de atribucién de
responsabilidad sin que sea menester descartarlo por la ausencia de voluntad
de tipo piscolégico en aquél.

Siempre que existan los presupuestos basicos de la responsabilidad: daifio,
hecho antijuridico del sujeto responsable (no necesariamente ilicito), relacién
de causalidad entre el hecho y el dafio y procedencia de un factor de atribu-
cién de la obligacién de indemnizar, debe admitirse que ésta existe, con pres-
cindencia de cualquier anlisis subjetivo de la voluntad psicolégica del Estado,
que lo convierta en un sujeto privilegiado frente a los reclamos de quienes re-
sulten damnificados por causa del accionar estatal.

" Inclusive, cabe agregar que, como sefiala Bielsa 39, precisamente por ser
el constituyente del derecho y tener, como finalidad propia, asegurar su imperio,
el Estado debe necesariamente autolimitarse, como modo de conservar el orden
ptblico y asegurar su pleno respeto por los ciudadanos.

Es, por ello, evidente que cuando un dependiente del Estado produce un
dafio por su hecho ilicito, su principal debe repararlo y que lo mismo ocurre
si los perjuicios son originados por el hecho de las cosas que el Estado emplea.

Creemos que aqui cabe formular una reflexién relativa al caricter espe-
cial que revisten algunos funcionarios dentro de la estructura institucional del
Estado: por la calidad excepcional de éste, no aparece tan claramente dife-
renciada la situacién de los administradores y los dependientes como en el caso
de las personas juridicas en general. Sin embargo, contemplada la situacién desde
€l punto de vista de la teoria del érgano, existen diferencias segiin la jerarquia
y la situacién administrativa de quienes componen el personal estatal.

Aclarada esta particularidad, se aprecia que no hay diferencia substancial
entre los supuestos planteados y que, en rigor, no existe razén alguna que

3 Ver BieLsaA, R., ob. cit.,, t. I, ntm. 192, p. 534,
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justifique un apartamiento de los preceptos béasicamente establecidos por el
Derecho Civil para resolver el problema en lo atinente a la responsabilidad de
las personas juridicas por hechos ilicitos.

No resulta tan sencillo emitir un pronunciamiento relativo a los dafios pro-
ducidos como consecuencia de fallas acaecidas en el ejercicio de la actividad
licita del Estado, lo que puede ocurrir a rafz de la accién de cualquiera de
sus tres poderes: el Legislativo, €l Ejecutivo y el Judicial.

Parece dificil admitir que el Poder Legislativo® puede causar dafios que
deban ser reparados por el Estado, ya que su funcién consiste en “legislar”, o
sea crear el derecho positivo.

Vale decir que, por funcién especifica, parece que el legislador no podria
incurrir en actos antijuridicos y que, por consiguiente, faltaria uno de los ele-
mentos necesarios para que haya obligaciones de resarcir cualquier dafio.

Sin embargo, estimamos que existen razones importantes para desechar la
argumentacién enunciada, razones que deben tomarse en consideracién con-
juntamente con la exacta evaluaciéon del contenido de la soberania, ya que la
facultad legislativa es uno de los derechos mds significativos comprendidos en
aquélla.

En nuestro modo de pensar, el legislador no cuenta con una facultad abso-
luta para sancionar textos de derecho positivo, sino que debe ajustarse a cier-
tas normas de mayor jerarquia de las que no puede apartarse.

En primer lugar, el Poder Legislativo est4 obligado a ceiiirse a los preceptos
de la Constituciéon Nacional y, por lo tanto, si sanciona una ley que se aparta de
esa norma fundamental y la aplicacién de la misma causa dafios, éstos deben
ser reparados, para lo cual, légicamente, es necesaria la previa resolucién judi-
cial que declare la inconstitucionalidad de la ley que originé el perjuicio.

Por otra parte, el legislador debe respetar los principios del Derecho Natu-
ral, recogidos generalmente en las Constituciones, pero que mantienen su vigen-
cia aun cuando no estdn incluidos en los preceptos de alguna de ellas.

No se nos escapa, sin embargo, que es mayor la dificultad que se plantea
en estos supuestos para que concretamente se reconozea en la prictica la obli-
gacion resarcitoria del Estado.

Sin embargo, puede decirse que este principio estd, en buena medida, ad-
mitido en la posicién de los autores que fundan la responsabilidad estatal en la
vigencia del estado de derecho#!

En efecto, es facil comprender que integra el Derecho Natural el precepto
que afirma que todo aquel que injustamente causa un dafio a otro debe repa-
rarlo y es evidente que el legislador que, en ejercicio de su poder, sanciona una
norma que injustamente perjudica a un particular, engendra un derecho de
éste a ser indemnizado por el Estado, por ser un érgano del mismo.

40 Ver BieLsa, R., ob. city t. I, nim. 193, p. 537; MarENHOFF, M., ob. dit.,, t. IV,
nim. 1654, p. 734; SavatiEer, R., ob. cit, t. I, nim. 212 p. 268.
41 Ver MARIENHOFF, M., ob. cit., t. IV, nim. 1654, p. 734.
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- En el 4mbito-del Poder Ejecutivo*, ‘que conforma lo que ordinariaments -
se conoce con el nombre de Administracién Publica, la responsabilidad estatal
nos parece aun mds facil de afirmar.

En efecto, aqui s6lo el caricter soberano del Estado se presenta como ele-
mento apto para enervar la aplicacién de los principios ordinarios relativos a
las personas juridicas, pero al respecto hemos manifestado anteriormente nues-

tro modo de pensar en el sentido de admitir la procedencia de las obligaciones
resarcitorias de aquél.

S6lo cabe exigir, por consiguiente, que, ademis de la presencia de los:
elementos exigidos en todo caso para que haya responsabilidad, los funcionarios

cuyos hechos han originado los dafios, hayan obrado en ejercicio de sus fun-’
ciones.

Esto 0ltimo es necesario para que actlen como érganos del Estado y esta
calidad la revisten todos los funcionarios publicos inclusive el jefe de la Admi-
nistracién, es decir, el Presidente de la Nacién,

Decretos, ordenanzas, resoluciones, cualesquiera actos cumplidos por una

persona en el ejercicio de sus funciones, pueden dar lugar a responsabilidad
estatal.

Consideramos que, respecto de esta posicién, hay actualmente doctrina paci-
fica, ya que, inclusive, la opinién més exigente, o sea, la de quienes, de acuerdo:
con las ensefianzas de Bielsa, juzgan necesario que una ley establezca la res-
ponsabilidad %3, puede encontrar esa base legislativa en el nuevo texto del ar-
ticulo 43 del Cédigo Civil.

Y no podemos dejar de subrayar que éste es el 4&mbito en que se producen
més frecuentemente las situaciones que dan lugar a reclamaciones de parti-
culares contra el Estado, las que pueden fundarse en los motivos més variados,
desde una decisién administrativa contraria a la ley hasta una informacién in-
correcta que induce a errores de los ciudadanos y causa perjuicios.

Ello hace totalmente imposible pretender esbozar siquiera una némina

de situaciones que darian lugar a responsabilidad estatal, cuya procedencia, en
cada caso, queda librada a la decisién judicial.

Se hace presente asi, una vez m4s, la importancia de la tarea de los jueces
y el valor de su sentido de justicia y de su prudencia, para apreciar debida-
inente las cuestiones planteadas ante ellos.

Precisamente, para finalizar este breve trabajo, corresponde formular al-
gunas reflexiones sobre la responsabilidad que puede caber al Estado por fallas
del Poder Judicial que originan dafios a los particulares.#

Hay un elemento especifico que diferencia este caso de los anteriormente
considerados: se trata del principio de la cosa juzgada, fundamental para la

42 Ver BELsa, R. ob. cit., t. I, nim. 194, p. 545; MARIENHOFF, M., ob, cit, t. IV,
nim. 1650 p. 725; SAvATIER, R., ob. cit, t. I, nim. 212, p. 269.

43 Ver Brersa, R, ob. cit, t. I, ntm. 189, p. 522.

4 Ver Biersa, R., ob. cit,, t. I, nim. 193, p. 541; MAmENHOFF, M., ob. dt, t. IV,
ntm, 759, p. 1665.-
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vigencia del orden juridico y, por consiguiente, imprescindible para el funcio-
namiento de cualquier pafs organizado.

Al ser indiscutible el valor de la cosa juzgada, que, como postulado, debe
ser tenida por cierta, es decir, por justa, no parece posible el sometimiento a
la decisién de un tribunal de lo resuelto por otro en instancia definitiva.

Como principio, pues, no hay responsabilidad del Estado por fallos judicia-
les que causen perjuicios.

Sin embargo, ese principio fundamental debe ceder en algunas situaciones
muy especiales, como la que se produce cuando queda demostrado que se ha
producido un error judicial en una condena penal. Es evidente que, en este
caso, el perjuicio causado al injustamente condenado debe ser reparado.

En rigor, cuando se produce el reconocimiento del error judicial, la deci-
sién que lo declara deja sin efecto autométicamente la cosa juzgada y, por con-
siguiente, desaparece el principal obstaculo juridico para el funcionamiento
normal de la responsabilidad del Estado.

No parece viable extender mis la responsabilidad del Estado por actos del
Poder Judicial, ya que si el Juez no administra justicia, no obra en ejercicio de
sus funciones y, por consiguiente, falta un presupuesto esencial de la respon-
sabilidad extracontractual de las personas juridicas.

No obstante, no cabe descartar totalmente la posibilidad de alguna situa-
cibn en que, por razones especiales, se demuestre que se han producido per-
juicios a algin sujeto de derecho como consecuencia del obrar injusto de un
juez, que quede demostrado a través, por ejemplo, de un juicio politico.

No parece justo que si se advierte una falla de esta indole en el funciona-
miento de un proceso constitucionalmente estructurado, que hace a esa falla
de ptblico conocimiento, se aplique una sancién muy grave al magistrado invo-
lucrado y se deje sin reparacién adecuada a la victima de su reprobable accién,
pero es evidente que se trata de un caso realmente excepcional y que no se puede
dar opinién @ piriori a su respecto, ya que las circunstancias de hecho puedeun
incidir muy profundamente en la solucién a dar a la cuestién.

En sintesis, salvo el supuesto del error judicial producido por una condena
penal injusta, la responsabilidad del Estado por actos judiciales no encuentra
fundamento adecuado, principio que sélo puede ceder en situaciones muy par-
ticulares.

Es éste, por consiguiente, en nuestro modo de pensar, el terreno en que
més restringida debe ser la imposicién de obligaciones resarcitorias al Estado.

Para finalizar este breve trabajo, deseamos formular una reflexién que aun-
que obvia, no deseamos pasar en silencio: sin perjuicio de la responsabilidad
que, frente a los damnificados, incumbe al Estado, en todos los casos en que
la obligacién resarcitoria se haya originado en faltas de algin funcionario, existe
un recurso para que aquél repita de ese funcionario las sumas que haya debido
abonar por culpa del mismo.

Feperico N. VibELA Escarapa
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LA MORA EN LAS OBLIGACIONES CUYO LUGAR DE PAGO ES EL
DOMICILIO DEL DEUDOR

Los vientos de la Providencia han traido mi barca a este homenaje.
Participar de él, es para mi una distincién inmerecida.

Una breve semblanza de Llambias, aqui parece casi necesaria. Mas una
figura de su talla, con una personalidad tan rica, una obra tan vasta y una
trayectoria tan fecunda, sélo un poeta podria traducirla en un pufiado de
palabras. Y de mi parte, vana presuncién seria el intentarlo. :

Pero me fue dado el privilegio de haber sido su colaborador y no puedo
menos que entregar mi testimonio.

Tengo alin muy presente en la memoria, aunque més de diez afios han
pasado, el momento en que, por primera vez, llegué hasta su despacho para
entregarle, “en temor y temblor”, mi primer “proyecto” de interlocutorio. Y
fue alli, en la severidad de aquel despacho, que con los afios llegaria a ser
el mio, donde pude descubrir, mé4s alli de su aparente lejania, aquella pater-
nal magnanimidad que es la prenda distintiva de un verdadero maestro.

Porque eso fue Llambias ante todo.

El Maestro le llamamos los hombres de mi generacién y con ese nom-
bre atin hoy se lo recuerda.

Y fue justo, porque todo Llambias fue una ensefianza permanente.

Lo fue por cierto desde la citedra, donde generaciones enteras recogie-
ron su palabra,

Y lo fue muy particularmente a través de su obra, que ha tenido una
difusién casi prodigiosa y cuya profundidad es tan destacable como su rigor
metodolégico o su solidez estructural. Obra que ha marcado un hito decisivo
en la cultura juridica nacional y de la que también puede decirse con jus-
ticia, que naci6é clasica.

Pero si como profesor y jurista fue maestro, no lo fue menos como juez.
Con Llambias la jurisprudencia brillé a una altura intelectual que dificilmente-
admita comparacién. Llambias juez, conserva todas las calidades del cien-
tifico riguroso, como que muchos de sus fallos son verdaderas lecciones ma-
gistrales. Pero las conserva para ponerlas al servicio de la justicia, cuyas exi-
gencias supo armonizar con los requerimientos de la ciencia. Armonia que
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estuvo presidida por un pensamiento catdlico sin dobleces ni eufemismos,
del que nos ha dejado invalorables testimonios.

Justo es sefialar, en suma, que Llambias constituye un arquetipo del juez
sabio y prudente.

Y para quienes fuimos sus colaboradores es una gran satisfacciéon el pro-
«clamarlo, especialmente recordando que junto con tantas lecciones de pru-
dencia y equilibrio, recibimos la serena calidez de su amistad.

I
INTRODUCCION

Uno de los mis controvertidos capitulos —si no el mas— de la reforma
al Cédigo Civil de 1968, ha sido la modificacién al régimen de la mora.

Y no podia ser de otra manera. Para decirlo con palabras de Llambias,
“la mora es un verdadero eje en torno al cual giran distintos dispositivos
juridicos”.! -

Para demostrarlo, basta la simple enunciacién de sus efectos, suficiente-
mente reveladores de que, desde el instante mismo de su configuracién, la
mora no solamente determina la dinimica ulterior de.la obligacién en su tota-
lidad, sino que juega un papel capital en la vida toda del contrato, pudiendo
condicionar aun su propia subsistencia.?

“De ahi la gravedad —proseguia Llambias— de cualquier alteracién en
su modo de constitucién”3 gravedad que se acentia —agregamos— en la
misma medida de su profundidad, y que adquiere significativas proporciones
cuando el nuevo régimen adolece de serias fallas que afectan su propia
estructura.

Y es a tedas luces evidente que la ley 17.711, mdés alld de su acierto o
desacierto, ha innovado sustancialmente el sistema de constitucién en mora
estructurado por Vélez Sirsfield.*

—————

1 Lyiamsias, J. J., Estudio de la Reforma del Cddigo Civil. Ley 17.711, p. 100.

2 Como efectos de ]z mora pueden mencionarse: a) en conjuncién con el “dafio
tesarcible”, genera la responsabilidad del deudor; b) opera la traslacién de los riesgos
del acreedor al deudor moroso; ¢) inhibe al moroso para constituir en mora a la otra
parte en las obligaciones correlativas (correspectivas); d) habilita a la parte no morosa
a resolver o rescindir el contrato por el juego del pacto comisorio o de la facultad reso-
lutoria legal; e) inhabilita al moroso para invocar el incumplimiento de la otra parte y
pretender la resolucién de! contrato; f) pierde el moroso el derecho a arrepentirse del
contrato; g) pierde también el moroso el derecho a invocar la excesiva onerosidad so-
breviniente por el juego de la teoria de la imprevisibn; h) otorga al acreedor la facultad
de exigir, a su arbitrio, el cumplimiento de la prestacién o la pena; i) da lugar al rea-
juste de la deuda de dinero.

3 Liamsias, J. J., Estudio..., p. 100.

4 Lramsias, J. I, Estudio..., p. 97.
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Necesaria consecuencia habrfa de ser —como lo fue— la apertura de um
frondoso debate doctrinario, donde lucidez y fervor ofrecieron ardua compe-
tencia. Y sin exageracién puede decirse que, en materia de mora, ningtn as-
pecto de la reforma qued6 sin convertirse en arena de lidia. Desde la técnica
legislativa que, con diversos matices, gran parte de la doctrina taché de de-
fectuosa,® hasta la propia necesidad de la reforma$

Y atin més alld del alcance del nuevo régimen, el debate se proyectd hasta
los fundamentos mismos de los sistemas de la mora ex persona y de la mora
ex re, cuyas bondades y defectos fueron, alternativamente, exaltadas y denun-
ciados con singular energia.’

Por cierto que est4 muy lejos de nuestra intencién adentrarnos en las mul-
tiples cuestiones que la doctrina y la jurisprudencia han debatido acerca del
régimen de la mora vigente. Su vastedad excederfa con creces todo limite que
razonablemente puede darse a este trabajo.

Pero aun cuando hemos de limitarnos al tema de la mora del deudor en
las deudas quérables, hemos crefdo oportuno traer a colacién la polémica alu-
dida por un doble motivo. En primer lugar, porque el tema que es materia de
este trabajo ha sido, precisamente, uno de los que ha dado lugar a mayores con-
troversias, sin que parezca haberse dicho la Wltima palabra. Y en segundo lu-
gar, porque la singular evolucién que, sobre todo a partir de la reforma, pre-
senta nuestra materia y de la que nos ocuparemos en el punto siguiente, acaso
unicamente dentro de dicho contexto puede obtener una explicacién satisfacto-
ria. Es evidente, en efecto, que el afin de extender o reducir el 4mbito de apli-
cacién de la “mora automética” ha tenido por efecto centrar inadecuadamen-
te el debate en nuestro tema, favoreciendo la confusién entre el requerimiento
del acreedor, “modo de constitucién en mora”, que representa su elemento for-
mal, y el deber de recibir el pago, que integra el deber genérico de coopera-
oién del acreedor, que es un requisito del incumplimiento material que, como
presupuesto, integra el elemento objetivo de la mora.

Pasemos, pues, a examinar los antecedentes del tema que nos ocupa.

Pero antes, a modo de portada, queremos recordar las palabras con que
Llambias alertaba acerca de los posibles desbordes del nuevo sistema, al des-
tacar que “en buen némero de situaciones dejar4 inerme al deudor frente a un

5 Lramsias. J. J., Estudio..., p. 104; Greco, E. R., La mora del deudor en lo
reforma de 1968, Rev. del Notariado, N° 718, cap. IX, p. 504; Avterini, A. A, La res-
ponsabilidad en la reforma civil, p. 45; ALTERINI-AMEAL-LOPEz CaBANA, Curso de ODbli-
gaciones, t. I, No 388, p. 185; Borrr Boccrre, L. M., Tratado de las Obligaciones, t. 11,
§ 429, p. 155; Berruscio, A. C.-Zannoni, E. A., Cédigo Civil, Comentado, Anotado y
Concordado, t. I, p. 584, com. art. 509, § 1; Wavar, E. C., Tratado de la mora, § 65,
pp. 428/431.

6 “...no se justifica la nueva regulacitn de la constitucién en mora —decia Lram-
Bias— que habra d2 traer grandes perturbaciones”. Estudio..., p. 515. En sentido ana-
logo, Greco, E. R., La mora. .., p. 487, texto y nota 25.

7 Particular interés, en este aspecto, presentan, dasde posiciones contrapuestas, los
comentarios de Lramsias y Borpa publicados en Jurisprudencia Argentina y El Dere-
cho, que luego serian recogidos en las obras Estudio de la reforma del Cédigo Civil. Ley
17.711 y La reforma de 1968 al Cddigo Civil, respectivamente.
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acreedor de mala fe”8 Y no hay duda de que, frente a interpretaciones como
la que procuramos refutar en esta nota, dichas palabras adquieren un valor
verdaderamente profético.

II

LOS ANTECEDENTES

El tema de la prueba de la mora en las obligaciones cuyo lugar de pago
es el domicilio del deudor (dettes quérables), ha merecido una consideracién
especial de parte de nuestra doctrina y jurisprudencia desde mucho antes de
la reforma de 1968, aun cuando no siempre se lo ha escindido en suficiente me-
dida del “modo de constitucién en mora”, que es materia distinta e indepen-
diente, segin habri de verse.

a) Con anterioridad a la vigencia de la ley 17.711, la doctrina se ocupé
reiteradamente del tema.

Salvat lo examina al tratar las excepciones al principio de la necesidad de
la interpelacién que el art. 509 contemplaba de modo expreso. Con cita de
Llerena?® dice alli: “Una observacién comin a las dos excepciones consa-
gradas en el Cédigo es que ellas se aplican sin dificultad en el caso de obliga-
ciones de hacer o de no hacer. En el caso de obligaciones de dar, por ejemplo,
el pago de una suma de dinero, es indispensable tener en cuenta el lugar del
pago: si éste debe efectuarse en el domicilio del acreedor, las dos excepciones
se aplican atin en este caso sin dificultad alguna; pero si el pago debe verifi-
carse en el domicilio del deudor o en otro lugar designado, es necesario, para
que ellas sean aplicables, que el acreedor pruebe que él concurri6 oportuna-

mente, sea al domicilio del deudor, sea al lugar donde el pago debia verificar-
se” 10

A su vez, vinculdndolo también a la excepcién configurada por el “pacto
de mora automAtica”, Rezzénico sefiala que “cuando el pago debe efectuarse en
el domicilio del deudor éste no incurre en mora si el acreedor no comparece
a recibir el pago en el lugar y tiempo propio, a pesar de que se hubiera pac-
tado la mora de pleno derecho por el solo incumplimiento de las obligaciones
del deudor, pues esa estipulacién no exime al acreedor de prestar su propia
«cooperacién ~concurrencia al lugar del pago— que es indispensable para que
la prestacién debida pueda satisfacerse™.1

8 Liamsias, J. J., Estudio..., p. 100.

8 Concordancias y comentarios del Cédigo Civil argentino, t. II, com. art. 503, N° 8,
p. 408,

10 Tratado de Derecho Civil Angentino. Obligaciones en General, 63 ed., t. I, No 102,
p. 114, Véase alli mismo —N¢ 102a— la opinién contraria de su anotador ENriQUE V.
GAaLLL

11 Estudio de las Obligaciones en nuestro Derecho Civil, % ed., v. 1, p. 134, y nota

29. El encomillado es dol mismo autor y corresponde al fallo de la CNCiv., publ. en JA,
1960-VL fallo 3042,
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En sentido concordante, aunque quizd con mayores precisiones, Busso des-
taca, recordando a Enneccerus que “en los casos en que la prestacién exige al-
guna cooperacién del acreedor —que no sea la mera aceptacién—, por ejemplo,
si ha de ir a buscar el objeto de la prestacién o dar indicaciones sobre el modo
de efectuarla, el requerimiento sélo es eficaz si el acreedor al mismo tiempo
ejecuta lo que a él corresponde o, por lo menos, se muestra dispuesto a hacerlo
-en el momento oportuno” 12

Asimismo, en direccién andloga, Llambias calificé la necesidad de la coo-
peracién del acreedor como una “condicién extrinseca de idoneidad de la inter-
pelacién”, destacando que “el deudor no cae en mora cuando el acreedor deja
de prestar la cooperacién requerida para el pago”. 3 Y el mismo autor, al exa-
minar la virtualidad del pacto de mora automaitica, tras indicar que ella se
limita a “suplir la interpelacién del acreedor”, sostiene que “esto significa que el
solo vencimiento de la obligacién importara la constitucién en mora del deudor
(dies interpellat pro homine) siempre que no obste a ello la presencia de al-
-guna de las causales que desvirttian de eficacia moratoria a la propia inter-
pelacién cuando ésta ocurre, a saber, la falta de cooperacién del acreedor, que
se requiere para la satisfaccién de la prestacién debida y el incumplimiento
-de parte del acreedor a sus propias obligaciones conexas.!4

“Por esto —precisa— se ha decidido que no cae en mora el deudor por
-€l vencimiento de la obligacién, no obstante la mora automética pactada, si
-debiéndose satisfacer la deuda en el domicilio del deudor, no concurre alli €l
acreedor a recibir el pago”.s

Y el mismo Borda -para quien la mora es “un concepto puramente obje-
tivo”,’0 admitia que “si el cumplimiento de la obligacién requiere la co-
'laboramén del acreedor, no habrd mora mientras éste no la preste” .17

La mentada corriente doctrinaria que, como bien se advierte estaba ya
suficientemente consolidada y contaba con el apoyo de autores de singular
prestigio, encontré también eco en nuestros tribunales generandose una -im-
portante corriente ]unsprudenmal que reconoce precedentes tanto en la Ca-
pital como en el interior del pais.1®

12 Cédigo Civil Anotado, t. III, p. 261, com. art. 509, N° 52.

13 Tratado de Derecho Civil. Ob!zgaaones, t. I, Ne 119, p. 135.

14 Ob. y t. prec. cit, N¢ 123, p. 138.

15 Loc. prec. cit., nota 78. ‘

16 Tratado de Derecho Civil Argentino. Obligaciones, ed. 1965, t. I, Ne 51, p. 55.

17 Ob. y t. prec. cit, N¢ 60, p. 62. Debe precisarse, no obstante que este autor,
luego de recordar el criterio ]unsprudenc1a1 que, en las deudas quéfables exige al
. acreedor la prueba de su concurrencia a recibir el pago, sefialaba que formulada como
regla general la solucién debe desaprobarse por excesivo formalismo, propiciando en este
punto la eliminacién de las reglas rigidas.

18 CNCiv., sala A, JA, 1980-VI-288 y LI, 101-724; JA, 1962 1V-8¢ y ED, 1-39%4;
CNCiv,, sala D, LL, 125780, 14.925-S; CNEsp Civ. y Com.. en pleno, ]A 195~4—IL-166
y LL, 74-743 SC Buencs Aires, JA, 1966-IV-56; ST Santa Fe Ly, 212-683 CACC Ro-
: sia:)ré(‘)) sala HlQRep LL, XXVIH-1948 sum. 81; C1?CC y Minas Mendoza, Rep. LL, XXV-

, sum. 19,
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b) Con la sancién de la ley 17.711 y su conocida sustitucién del art. 509,
se produce la recordada polémica doctrinaria, dentro de la cual nuestro te-
ma constituye tan sélo uno de sus capitulos. Pero tal vez uno de los capitulos
mds controvertidos y que mas han concitado la atencién de la doctrina. Aca-
so porque, de alguna manera, el tema presenta perfiles que llevan, como de
la mano, al nudo central de la polémica, es decir, las bondades y defectos tan-
to del anterior como del nuevo régimen, y, min atn, ya en pleno campo de
la teoria, alternativamente a las del sistema de la mora ex persona o a las
del de la mora ex re. .

Llambfas fue uno de los primeros entre nuestros autores en ocuparse del
tema. Enérgico opositor a la reforma, se apresuré a destacar, con motivo de
su critica ante la ausencia de un principio general en el nuevo art. 509,
que “son innumerables las situaciones en que, pese a la existencia de un pla-
Zo, su solo transcurso no causard la mora del deudor: asi, cuando la deuda
deba satisfacerse en el domicilio del deudor, que es el supuesto general si no
hay otra indicacién sobre el lugar de pago”.19

La respuesta de Borda no se hizo esperar. En la nota intitulada “La Mo~
ra” que integra la serie dedicada a la reforma que publicara El Derecho (29-
751)), tras recordar la jurisprudencia —que incluso admitié haber suscripto
como juez— que, en las deudas quérables, exige al acreedor la prueba de su
concurrencia a recibir el pago, sostuvo que, después de la reforma, dicha so-
lucién “debe ser desechada sin contemplaciones”. “Ante todo —agregé enton-
ces— por razones legales. La ley es clarisima cuando dice que en las obliga-
ciones a plazo la mora se produce por su solo vencimiento. Solo vencimiento
(en bastardilla en el original) esto es, ningln otro requisito. De lo contrario
Jqué significado tendrfa la palabra solo?”. Arguye luego con que la posicién
contraria “significarfa que ningtin deudor est4 en mora mientras el acreedor
no ha concurrido al lugar de pago a exigirlo”; sostiene que la de probar la
concurrencia al domicilio del deudor “no s6lo es una exigencia contraria a la
ley, sino también a las costumbres™ y concluye: “En suma: en las obligacio-
nes a plazo, la mora se produce por el solo vencimiento, cualquiera sea el lugar
del pago. Y si el acreedor se negare a recibirlo, el deudor deberd consignar
judicialmente para eximirse de las consecuencias de la mora”2

Quedaban asi sembradas las semillas de la polémica, cuya evolucién no
deja de ser llamativa.

c) De méas ripido crecimiento fue la postura enunciada en primer tér-
mino, “tradicional” de algtin modo, la cual mereci6 la adhesién del sector ma-
yoritario de la doctrina. En tal sentido, aun cuando la visién global no fuera
coincidente, ni lo fuera tampoco el juicio de valor sobre el mérito de la re-
forma, merecen destacarse los trabajos de Moisset de Espanés2 de Ra-

19 Lramsias, J. 1., Estudio..., p. 105.
20 ED, 20-753/4, Cap. 1, No 3.

21 La mora y la reforma al articulo 509 del Cddigo Civil Argentino, JA, No 3156:
del 7-X-68 y 1968.V-794 y ss, : :
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ciatti 2 —ambos anteriores al ya citado de Borda, y cuya coincidencia no.va
mucho mas .all4 ~de la solucién del presente supuesto—, Atilio Alterini,2®
Raffo Benegas-Sassot? Ramella,® J. Verdaguer Gonzilez,® Roberto E.
Greco? y Cazeaux® A dichas expresiones, habrfan de sumarse, algin
tiempo después, los trabajos de Lloveras,® Games3® Alterini-Ameal- Lépez Ca-
bana3! Gagliardo,3% Racciatti® un nuevo aporte de Cazeaux y los mas re-
cientes de Trigo Represas 3 y Pizarro-Moisset de Espanés3 Y han de compu-
tarse también como antecedentes doctrinarios los votos de los Dres. Augusto
C. Belluscio 3 y Jorge H. Alterini3® ambos como integrantes de la sala C de la
Cémara Nacwnal de Apelaciones en lo Civil. Y merece una mencién especial
la declaracién aprobada por el IV Congreso Nacional de Derecho Civil que
acogié la posicién hasta entonces mayoritaria.®®

d) La tesis opuesta, de tendencia “reformista”, cuyo principal expositor
y su defensor mas ferviente habia sido Borda,®® tuvo inicialmente escaso eco
doctrinario.

Aunque la coincidencia es sumamente limitada y se advierten marcadas
diferencias con Borda, lo cierto es que en cuanto al tema de la carga de la

.. 22 Algunas observaciones sobre la reforma del: Cédigo Civil en materia de: mora,
JA, Ne¢ 3205 del 5-V-69, y JA, Doctr, 1969, p. 235.

23 El derecho de las obligaciones en el “IV Congreso Nacional de Derecho Civil”,
JA Ne 3447 del 15-X1I-68 y JA, Doctr., 1970, p. 210.

24 Mora (Articulo 509 del Cédigo Civil), JA, No 3455 del 26-XII69 y JA, Doctr.,
1970 p. 763.

25 La mora: doctring en tormo dl nuevo art. 509 del Cédigo Civil, LL, 2-XI-1970, y
140-1027.

26 Consideraciones en torno a la mora del deudor en la reforma (Ley 17.711), en Rev.
Jur, de la Fac. de Derecho y Cienciag Sociales de la Univ, de Tucumén, 1970, p. 235,
No 21,

21 La mora del deudor en la reforma de 1968, Rev. del Notariado, afio LXXIV, Ne
716, marzo-abril, 1971, p. 475.

2B Examen y critica de la reforma del Cédigo Civil, coord. por Morello y Portas,
19'7155t II, p. 12 y en Cazraux-Trico REPRESAS, Derecho de las Oblzgaaones 1969, t. 1,
p. 1

29 La mora en las obligaciones cambiarias (en torn. de la aplicacién del art, 509 del
Cddigo Civil en materia cartular), ED, 54.747,

30 Acotaciones sobre la constitucién en mora en lo civil y comercial, JA, 19-IX-1975,
Serie Cont., t. 28, p. 28.

31 Curso..., v. I, Ne 404, pp. 187/8.

32 Régimen de la mora, ED 69-825 de la serie Las reformas civiles (decreto-ley
17.711) anotadas dirigida por Atilio A. Alterini.

33 Mora y las obligaciones a plazo que deben cumplirse en el domicilio del deudor,
JA, 1978-1V-635,

34 La mora en el cumplimiento de las obligaciones, La Plata, Lex. 1977, p. 171.

35 Mora e indexacion en favor del moroso, Doctrina Judicial, No 11 del 15-X-79.

36 Reflexiones en torno a la mora del deudor y el lugar de cumplimientos de las
obligaciones, ED, 72-T91,

37 JA, 28 1975-28,

38 LL, 1978-D-310.

38 Actas Ed. Imprenta Umv Nac. de Cérdoba, t. I, p. 831. El Congreso recomen-
dé, de lege lata interpretar “que si el lugar del pago es el domicilio del deudor, éste
no ha menester de probar la inconcurrencia del acreedor al tiempo en que debié efec-
tuarse” (punto 69°).

9 Mora, ED, 29-753 y La reforma de 1968..., Ne 118, pp. 76/8.
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prueba en las deudas quérables, la tesis que examino recibié la adhesién de
Roque F. Garrido en el trabajo titulado “La mora en la ley 17.711", donde
analiza globalmente la reforma.*

Si bien “con reservas” sobre la argumentacién esgrimida por Borda, adhi-
ri6 también a esta postura el Dr. Luis M. Boffi Boggero en su Tratado de
las Obligaciones cuyo 2° tomo data de 1973 (§ 429, p. 161).

Un nuevo antecedente doctrinario que puede computarse dentro de esta
posicién, al menos en cuanto a la carga de la prueba, es la nota de Ignacio
Colombres Garmendia que se titula “Algo mds sobre la mora automdtica” y
fue publicada en La Ley (152-489). En el citado trabajo, donde comenta un
fallo de la Corte Suprema de Tucuman, con importante voto del Dr. Fernan-
do J. Lépez de Zavalia —precedente de decisiva importancia en la jurispru-
dencia posterior— Colombres Garmendia adhiere a la postura de Borda en
cuanto a la improcedencia de exigir al acreedor la prueba de su concurrencia
a recibir el pago, pero se advierte una clara discrepancia tanto en cuanto
afirma que en las deudas quérables “indudablemente no puede funcionar el
sistema de la mora automética”, como en cuanto a la concepcién misma de la
mora.

“Un peligroso precedente”, titulé Borda la nota a fallo publicada en La
Ley del 7 de febrero de 1975, donde comenta adversamente un pronuncia-
miento de la sala C de la C4mara Nacional en lo Civil que, con un fundado
voto del Dr. Augusto C. Belluscio, exigié al acreedor la prueba de su concu-
rrencia a recibir el pago. En este trabajo Borda insiste sobre los argumentos
vertidos al comentar en 1969 la reforma, enfatizando en que la interpretacién
que combate importa volver al sistema de la interpelacién.i2

Un par de afios mds tarde, esta corriente recibe un significativo aporte
con la nota del Dr. Jorge Bustamante Alsina titulada “La mora del deudor
y la concepcién dindmica del patrimonio”, publicada en La Ley (1977-D-831),
que ha tenido importancia decisiva en la jurisprudencia posterior, Y el mismo-
autor, en julio de 1978 publica en La Ley la nota “Los jueces y la leyes justas.
(A propésito de la mora ex re)” donde desarrolla la misma linea de pensa-
miento. Luego volveremos sobre estos antecedentes.

Y para completar el panorama doctrinario que precedi6 al plenario de
la Cémara Nacional en lo Civil que motiva este trabajo, debemos destacar la
aparicién de dos nuevos aportes de Borda: la nota titulada “Una saludable
reaccién”, publicada en El Derecho (79-263) y el comentario denominado
“Hacia un plenario en materia de mora”, que publicé La Ley el 20 de octu-
bre de 1978 (LL, 1978-D-311), en los que glosa sendos fallos —uno de la
sala A de la Cimara Comercial y otro de la sala C de la Cdmara Civil— que
adhieren a su postura. Sélo nos resta agregar que, con posterioridad al dic-
tado del plenario recordado, esta corriente ha recibido la adhesién de Ernes-
to Clemente Wayar, cuyo Tratado de la mora que data de febrero de 1981

41 ED, 36-881.
42 11, 1975-A-518.



es indudablemente la obra mas completa publicada sobre el tema en nuestro
medio. '

e) La jurisprudencia se orienté, en general, por parecidos senderos.

Por aplicacién del principio segin el cual cuando el cumplimiento de la
obligacién requiere la colaboracién del acreedor, no hay mora del deudor
mientras el primero no la preste, la jurisprudencia se incliné mayoritariamen-
te por considerar que si la obligacién debia cumplirse en el domicilio del deu-
dor, no es factible que se lo considere en mora si el acreedor no prueba su
concurrencia oportuna a recibir el pago.#

La corriente opuesta sigui6 en la jurisprudencia un proceso analogo al
que experimentara en la doctrina.

En un comienzo la tesis que exime al acreedor de probar su presencia a
recibir el pago, recibié algunas adhesiones.®

Pero luego la teoria sufri6 un oscurecimiento jurisprudencial, no obstan-
te que en marzo de 1973 la Corte Suprema de Tucumin, con un importante
voto de Fernando J. Lépez de Zavalia, adhiri6 a esta posicién® Incluso
este pronunciamiento, destinado a tener una muy particular significacién en
la jurisprudencia més reciente, pareciera haber pasado un tanto inddvertido.

En realidad, el vuelco jurisprudencial, de connotaciones casi espectacu-
lares, se produce con un fallo de la sala A de la Cémara Nacional de Apela-
«ciones en lo Comercial, dictado el 12 de junio de 1978, donde este Tribunal,
revisando su posicién anterior, adhiere a la corriente hasta entonces minori-
taria. El pronunciamiento tuvo una resonancia muy particular, dando origen
a sendas notas aprobatorias de Borda ¥ y Bustamante Alsina 8 y al comentario
adverso de Racciatti.®®

43 El mismo autor habia publicado anteriormente la nota La mora del deudor cuan-
do su domicilio es lugar de pago, LL, 1580-C-1129 donde comenta el plenario de la
‘Camara Civil.

4 La jurisprudencia es abundante. A simple titulo ilustrativo podemos recordar: CN
Civ., sala A, 2-X1-74, ED, 49-451; id., 12-X0-72, ED, 51-694; id., 26-VIL-73, LL, 153-
365; id., 19-VIII-74, ED, 59-246 y LL, 1975-A-563; id., 8-V-75, LL, 1975-C-73; CNCiv.,
sala B, 26-VII-76, ED, 73-227; CNCiv., sala C, 26-VIII-74, LL, 1€75-A-518 y ED 57-
309; ¢d., 1-IV-75, ED, 64-109; id., 27-VII-77, LL, 1977-C-27; id., 24-X-78, ED, 81-
760; CNCiv., sala D, 21-XI-T4, ED, 61-241 y LL, 1975-D-410; id., causa 225.663 del
21-11-78; CNCiv., sala E, ED, 77-278; CNCiv., sala F, 5-X-T1, ED, 41-526; CNCom., sala
A, 14-1X-78, LL, 1976-D-208; id., 30-IX-76, ED, 71-233; 22-11I-77, ED, 73-682; CNCom.,
sala B, 18-111-76, ED, 66-628; id., 26-VII-76, ED, 69-227; CNCom., sala C, 18-1I-79, LL,
1979-B-376; CNPaz, sala 111, 31-VIII-72, LL, 148-72; CNEsp. Civ. y Com., sala VI, 16-
IX-75, Ll, 1975-D-323; Cdm. 26 Ap. Mercedes, 5-V-70, LL, 138-827.

45 CNCiv., sala C, 7-IV-70, ED, 33-77; CNCiv., sala D, 21-VIII-72, ED, 46544.

46 11, 152-489.

47 Una saludable reaccién, ED, 79-263.

48 Los fueces y las leyes justas (A propdsito de la mora ex re), L1, 1978-C-238.

48 Mora y las obligaciones a plazo que deben cumplirse en el domicilio del deudor,
JA, Ne 5078, del 27-XII-78.
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Muy poco tiempo después, la sala C de la Cdmara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil, por mayoria, se pronuncié en el mismo sentido. Este pronun-
ciamiento, que data del 15 de agosto de 1978, es quizéis el que, en toda nues-
tra jurisprudencia, contiene el analisis més completo de la cuestién, desde uno
y otro enfoque doctrinario. En cuanto al tema que es materia del presente
trabajo, la voz del Tribunal la llev6 el Dr. Santos Cifuentes, a cuyo voto adhi-
ri6 el Dr. Agustin Durafiona y Vedia, quedando en minoria el Dr. Jorge H.
Alterini.®®

Quedaban asi sentadas las bases para la convocatoria a tribunal plenario,
como lo vaticina Borda, en su nota aprobatoria al mismo fallo.5!

IIx

LA DOCTRINA LEGAL DEL PLENARIO DE LA CAMARA CIVIL

a) Tal como lo presagiara Borda, la convocatoria a Tribunal plenario,
tratindose de un tema de palpitante vigencia, era poco menos que forzosa.

Y asi ocurri6. El Tribunal se reunié en Acuerdo plenario el 21 de marzo
de 1980, convocado en los autos “Caja de Jubilaciones, Subsidios y Pensiones
del Banco de la Provincia de Buenos Aires c¢. Juan, Carlos y Ruiz de Juan, Te-
resa Delina, s/Ejecucién hipotecaria” con el objeto de establecer la doctrina
legal aplicable respecto de la siguiente cuestién: “Si en el caso de que la obli-
gacién deba pagarse en el domicilio del deudor, y la mora fuera de constitu-
cién automdtica, es necesario que el acreedor pruebe que alli se dirigi6 a re-
cibirlo o basta el transcurso del tiempo para constituir en mora al deudor, de-
bfiendo éste acreditar para eximirse de ella que el acreedor no compareci6é al
efecto”.

El Tribunal se pronunci6 en forma impersonal y por ajustada mayoria
—el cambio de criterio del que alli deja constancia el Dr. Félix R. de Igar-
z4bal asume decisiva gravitacién— fijé la siguiente doctrina legal: “En el ca-
so de que la obligacibn deba pagarse en el domicilio del deudor y la mora
fuera de constitucién automatica, para eximirse de ella el deudor debe acre-
ditar que el acreedor no comparecié al efecto”. Suscriben el criterio mayoritario
los Dres. César D. Yafiez, Félix R. de Igarzabal (con aclaracién, Antonio Co-
llazo, Santos Cifuentes, Agustin G. J. Durafiona y Vedia, Faustino J. Legon,
Marcelo Padilla, Pedro R. Speroni y Jorge E. Beltran. Por su parte, el Dr.
Rémulo E. M. Vernengo Prack se pronunci6é segin su propio voto, con algu-
nos ribetes no exentos de originalidad. Asi, en su primer considerando co-
mienza denunciando la “inconstitucionalidad de ambas soluciones”, a las que
imputa ilegalidad (derogacién del art. 509, parrafo 1°, c6d. civil) e “irra-
cionalidad”, declardndolas fuente de graves inconvenientes. No obstante, lue-
go de votar “por que en las obligaciones en que se ha convenido un plazo cier-
to se aplique el art. 509 del Cédigo Civil que establece que por el solo ven-

30 LI, 1978-D-310.
51 Hacia un plenario en materia de mora, LL, loc. cit. en la nota anterior.
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cimiento del plazo el deudor se encuentra en mora, sin necesidad de aper-
sonamientos domiciliarios que no se encuentran ni en la letra ni en el espiritu
de la ley y que contrarian la realidad vigente, y de imponerse seria una exi-
gencia imposible de cumplir en la Argentina de 1980”, consigna este agrega-
do: “es decir, aun no estando totalmente de acuerdo, como surge del voto con
la doctrina de la mayoria, adhiero a la solucién que ésta propugna para este
caso declarando que el deudor est4 en mora”.

La minoria, por el voto de los Dres. Patricio J. Raffo Benegas, Osvaldo D.
Mirds, Alfredo Di Pietro, Jorge Escuti Pizarro, Jorge H. Palmieri, Jorge H. Al-
terini, Edgard A. Ferreyra y Carlos E, Ambrosioni, propici6 a su vez la si-
guiente interpretacién: “En el caso de que la obligacién deba pagarse en el
domicilio del deudor, y la mora fuera de constitucién automéitica, es necesario
que el acreedor pruebe que alli se dirigié a recibirlo”.

Como se advierte, la mayoria obtenida ha sido sumamente ajustada y el
tenor de los votos hace presumir un intenso debate. Todo lo cual es su-
ficientemente revelador de que la polémica sostenida por nuestra doctrina y
jurisprudencia no ha perdido actualidad. Por el contrario, como bien se ha
sefialado, el debate continda abierto y ain pueden esperarse nuevos apor-

tes. 52

Por nuestra parte, no dejamos de tener ciertas dudas sobre la eficacia
de un plenario donde uno de los votos, sin el cual no hay “mayoria absoluta
de los jueces que integran la Cémara” (art. 298, c6d. procesal, texto entonces
vigente y art. 299 del actual), se aparta por completo de la alternativa que
plantea la convocatoria, para pronunciarse con un alcance distinto, que su
aclaracién final no pareciera salvar de modo suficiente.

Dicha circunstancia, unida a la creacién de una nueva sala, torna aconsejable
la convocatoria a un nuevo Tribunal Plenario que ratifique o revise una doc-
trina que, tenemos la impresién, es ya minoritaria en el propio seno de la
Cémara Civil.

Pero dejemos de lado estas cuestiones, que no son de nuestra competen-
cia, para centrarnos en la doctrina legal establecida en el citado pronuncia-
miento, que estimamos inexacta y disvaliosa.

b) El pensamiento mayoritario se desarrolla a través de cuatro extensos
considerandos donde se exponen distintas lineas argumentales.

La primera de ellas esti referida directamente a los textos legales, de los
cuales la solucién que el voto propone es ofrecida como su interpretacién es-
tricta. La segunda linea argumental se vincula con la denominada “concepcion
dindmica del patrimonio”, la que —se sostiene— consulta “las motivaciones
que han llevado al legislador a plasmar la solucién dada por el art. 509 del
Cédigo Civil”. La solucién alli propuesta se adecuarfa a las citadas motivacio-
nes y en tltima instancia a la concepcién que la inspira.

52 Wavar, E. C, Tratado... § 74, p. 480.




La restante argumentacién tiende a demostrar que no existen objeciones:
valederas que priven de validez a la tesis admitida. Esta linea argumental es
desarrollada en dos planos: uno, el plano estrictamente técnico juridico, don-
de, por ejemplo, se examina el tema de la prueba del hecho negativo o el va-
lor de las presunciones; y el otro, el axiolégico, donde se intenta la refuta-
cién de las criticas que dicha posicién ha recibido desde el 4ngulo de las
exigencias de la buena fe negocial.

¢) El voto de la minorfa, de cuyas conclusiones participo aun sin com-
partir la totalidad de sus argumentos, parte de la nocién y elementos consti-
tutivos de la mora.

Destaca que la mora automética que introduce la reforma no tiene otra.
virtualidad que suplir la interpelacién, pues “para que el deudor incurra en.
mora deben concurrir los elementos objetivos (vencimiento del plazo y cou-
peracién del acreedor) y el elemento subjetivo (culpa o dolo del deudor)”.
Insiste en la necesidad de que “se retnan las condiciones extrinsecas referidas:
a la cooperacién del acreedor y la ausencia de mora de su parte”, y concluye
en que “es equivocado pensar que el vencimiento del plazo produce siempre:
la mora del deudor”.33

Vuelve luego sobre el deber de cooperacién del acreedor, recordando que
en las deudas quérables el deber de diligencia (conducta activa) pesa sobre el’
acreedor, y al ser su actividad indispensable, debe probar que cumplié. Su
presencia en el domicilio del deudor “integra el presupuesto de hecho de pro-
ducci6n de mora en los términos del art. 377 del Cédigo Procesal”, sin que el
Gltimo parrafo del art. 509 sea invocable para sustentar la posicién contraria.

Arguye con que no cuadra imponerle al deudor una actividad suplemen--
taria que la obligacién no le impone y menos atn la carga de la consignacién,
argumentado adems4s con las graves dificultades que ofrece al deudor la prue-
ba de falta de asistencia del acreedor, en marcado contraste con la facilidad
que tiene para este dltimo la prueba de su asistencia.

Después se extiende en diversas reflexiones sobre el resultado de la in-
terpretacién, 4ngulo desde el que defiende su postura, al tiempo que objeta la
conclusién mayoritaria sosteniendo que “se sustituye al legislador... impo-
niéndole al deudor una carga excesiva, incompatible con otros principios que

79

1a misma reforma implant$”.
v

NUESTRA POSICION
1. En tormo a la nocién y requisitos de la mora del deudor:

A) La mora es un estado. Pertenece a la patologia de la obligacién y
puede afectar a cualquiera de sus sujetos.

————

8 ED, 87-268 y ss.; ver consid. 3° in fine.
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La nocién de mora es sustancialmente una sola vy, refiérase ella al deu-
dor o al acreedor, se construye sobre “iguales fundamentos e idénticos princi-
» 54
pios”.

Con ese alcance genérico, la mora puede definirse como la situacién en
la que incurre aquel de los sujetos de la oblﬂgaczén a quien puede tmputdrse-
le, de modo formal y exclusivo, la frustracién de su exacto cumplimiento.

Se trata, por cierto, de una situacién “juridica”. Bien entendido que lo es
en el sentido de “juridicamente relevante” y como categoria contrapuesta a la
de situacién meramente fictica, 5 pues no hay duda de que el estado de mo-
ra reposa sobre un proceder que es sustancialmente antijuridico y no mera
apariencia de antijuridicidad. De ahi que utilicemos el verbo “incurrir” que nos
parece suficientemente indicativo de esa nota de ilicitud (en sentido amplio)
o antijuridicidad que esta situacién supone.

No podemos detenernos aqui ‘en el andlisis de la definicién, pareciéndo-
nos suficiente destacar que, aun desde este enfoque genérico, puede apreciar-
se la presencia de sus elementos objetivo, subjetivo y formal, sobre cuya nece-
saria concurrencia —desconocida muchas veces, al menos en supuestos concre-
tos, como el que da origen a esta nota— insistiremos en el punto siguiente.

Y nos parece necesario también, remarcar que se trata de un estado que
presenta perfiles muy nitidos, desde su nacimiento hasta su muerte, nitidez
que representa la forzosa contrapartida de la gravedad de sus efectos, segtn
lo hemos destacado anteriormente.3¢

B) La nocién de la mora solvendi se extrae por simple especificacién de
la anteriormente adoptada con caricter genérico.

- Més cefiidamente, puede definirsela como la situacion juridica de incum-
plimiento, formal y exclusivamente imputable al deudor.

El estado de mora requiere la concurrencia de distintos requisitos; deno-
minacién en la que comprendemos todos los ingredientes que intervienen en
su configuraci6n.

Dentro del género requisitos distinguimos por una parte, los elementos,
factores irreductibles que integran la estructura interna de la situacién, vale
decir, que la constituyen, y por la otra, los presupuestos, que también la pre-
existen y condicionan su existencia, pero sélo en cuanto son indispensables para

———— s

54 Férmula que utiliza la recomendacién aprobada, de lege ferenda, por el IV Con-
greso Nacional de Derecho Civil, al propiciar la legislacién de la mora creditoris.

35 Es la expresion que utiliZa Liamsias para identificar a la mora, distinguiéndola
del simple incumplimiento material. Tratado... Obligaciones, t. 1, No 102, p. 128,

58 Ver Cap. I, punts 1 y nota 2..
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la configuracién de alguno de sus elementos.” En tal sentido, alude San-
toro Pasarelli a “aquellos hechos que no concurren a determinar el aconteci-
miento sino un acontecimiento distinto sin el cual el nuevo no puede tener
lugar. A tales hechos —prosigue el mismo autor— se les puede dar el nom-
bre, por lo demas de muy variado significado en el lenguaje juridico, de pre-
supuestos”.58

C) La dilucidacién de la controversia que gira en torno al problema al
que se refiere esta nota, nos impone una referencia, que procuraremos redu-
cir a su minima expresién, a los elementos de la mora, como también a los
presupuestos que resultan relevantes.

a) Para la concepcién tradicional, estructurada en nuestra doctrina, co-
mo es obvio, en base al sistema de la mora ex persona adoptado por el Codi-
ficador, la mora del deudor supone tres elementos: su retardo en el cumpli-
miento, su dolo o culpa y la constitucién en mora.®

Por su parte, antes de la reforma, Borda sostuvo, en posicién que per-
maneci6 aislada en nuestro derecho, que “los elementos normales de la
mora son dos: a) el retardo del deudor en el cumplimiento puntual; b) la
interpelacién del acreedor exigiendo el cumplimiento: es lo que se llama la
constitucién en mora. Decimos que éstos son los elementos normales de la
mora, porque a veces ésta no requiere interpelacién: basta el s6lo retardo”.
Y luego de recordar que la mayor parte de la doctrina agrega “un tercer ele-
mento: la culpa o dolo del deudor”, el mismo autor afirma: “A nuestro jui-

57 En la doctrina, Jos que hemos indicado como “requisitos” aparecen con distintas
denominaciones, tales como “factores”, “condiciones”, “presupuestos”, “elementos” o, in-
cluiso “requisitos” sin que, en general, se efectien mayores discriminaciones.

Por nuestra parie, como juez integrante de la sala A de la Camara Nacional en lo-
Civil, utilizamos preferentemente la expresién “presupuestos”, usindola como sinénimo de
elementos. Asi, en la causa publicada en El Derecho (80-732), sefialamos “que el estado
de mora no depende en forma exclusiva del' mero vencimiento del plazo —su virtualidad
no es otra que tornar innecesaria la interpelacién— sino que, ademas del «hecho consti~
tutivo», requiere la concurrencia de los siguientes presupuestos: a) incumplimiento mate-
rial; b) imputabilidad, y ¢) ausencia de factores impeditivos. S6lo en presencia-de tales
elementos, el vencimiento del plazo o, en su caso, la interpelacién, operaran eficazmente
como hecho constitutivo del estado de mora”.

El esquema que utilizamos en el texto —aunque advierto que no soy un ferviente
admirador de los ssquemas— nos parece preferible- en cuanto permite ver con ‘mayor ni--

tidez la particular funciéri de todos y cada uno de los ingredientes de la mora. Nos lo ha
sugerido la lectura del Tratado de la mora de WAvar, aun cuando nos apartemos de su
clasificacién.

58 Doctrinas generales del derecho civil, Rev. de D. Priv,, Madrid, 1974, p. 111,
N¢ 20. i

59 Saivar, R., ob. y t. cit. N° 87, p. 103; Larawvr, H., Derecho Civil, t. VI, Tra-
tado de las Obligaciones, v. 1, N¢ 159, pp. 158 y ss.; Rezzdnico, L. M., ob. y t. cit, p.

127; Busso, E., no obstante alglin. matiz distintivo en la enunciacién formal, debe con-.

siderarse adscripto al mismo esquema, Ver ob. y t. cit, p. 247, com. art. 508, No 1; com.
art. 509, p. 256, Ne 1 p. 257, No 11 y p. 958, No 22, : o
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cio, sin embargo, éste no es un elemento constitutivo de la mora, que es un
concepto puramente objetivo”.60

Otra corriente, en cambio, destac6 que, ademds del retardo, la imputabi-
lidad y el requerimiento, era necesaria la presencia de un nuevo elemento: la
subsistencia de la posibilidad de la prestacién en interés del acreedor. Si di-
cha posibilidad desaparece —ha sefialado Greco— “no se transita por la situa-
cién de mora: el retardo imputable equivale a incumplimiento definitivo™.*
Esta posicién que en la doctrina extranjera cuenta con el respaldo de voces
muy autorizadas® fue, sin embargo, extrafia a nuestra doctrina tradicional,
como se advierte con sélo cotejar los ejemplos que traen los distintos autores
al examinar la hipétesis prevista por el art. 509, inc. 2° del Cédigo Civil en
su redaccién original, como también al incluir entre los supuestos de “mora
sin interpelacién” a la hipétesis de imposibilidad de cumplimiento imputable
al deudor® Lo cual no significa que pasara totalmente inadvertida, como
-que la distincién es clara en Galli® y ha sido igualmente recogida por Mo-
rello® y por Cazeaux.% Con mayor detenimiento, que incluye un minu-
cioso anilisis del régimen anterior y posterior a la reforma de 1968, el tema
fue examinado por Greco, que incluy6 la subsistencia de la posibilidad de la
prestacion en interés del acreedor como uno de los elementos de la mora del
deudor®” Bustamante Alsina,$ y m4s recientemente Wayar se pronunciaron
en el mismo sentido, profundizando el dltimo diversos aspectos de la distin-
cién.®

60 Tratado cit, t. I, No 51, p. 55, donde cita las opiniones de Puic BruTau, voN
TaUR y DI BrAsr

61 Conf, nota cit, Rev del Notariado, N° 718, p. 477, Cap. II, ap. b).

62 Cuamont, J. P., La culpa en el derecho civil moderno, No 325, p. 788; Giorer, J.,
Teoria de las obligaciones en el derecho moderno, t. 1I, N°o 45 p. 88; Barassr, L., La
‘teoria generale delle obbligazioni, v. III, pp. 247 y 253/8; Bamsero, DomEnico, Sistema
de derecho privado, t. 1II, Ne 838, pp. 105/6; Castan ToeeRNAs, J., Derecho civil espa-
fiol, comiin y foral, t. 111, parag. LXX, III, p. 220; Puic PefaA, F., Tratado de derecho
civll espafiol. Obligaciones y Contratos, t. IV, v. I p. 222; RoDRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE,
L.,Derecho de obligaciones, p. 199; Puic Brurtau, J., Fundamentos del Derecho Civil, t.
I, v. II, p. 424; Saxtos Briz, J., Derecho Civil, t. III_ Derecho de obligaciones, p. 537,
Espin Cinovas, D., Manual de derecho civil espaiiol, t. III, p. 204; para limitarnos —y
a sélo titulo enunciativo— a la doctrina italiana y espafiola. Estos autores, por lo general,
incorporan este elemento a su propia definicién de mora.

63 En el sentido indicado en el texto pueden verse los ejemplos de mora ex re que
incluyen SALvAT, ob. y t. cit., No 100, p. 111; Larante, H., ob. y t cit, No 163, p.
162; Cowmo, A., De las obligaciones en general, 3¢ ed., No 94, p. 74; Remzdnico, L. M.,
ob. y t. cit., p. 135; Lramsias, J. J., Obligaciones, t. I, No 124, p. 155 y Ne 131, pp.
162/3; Boroa, G. A., Obligaciones, t. I, N° 65, p. 68 y N° 69 y 70, p. 70.

64 Conf. sus adiciones a SALVAT, ob. y t. cit., N° 100a_ pp. 112/3.

65 Morerro, A. M., sus adic. a De GAsperi, Obligaciones, t. I, Ne 785, p. 217; v
La mora, Rev. Notarial del Col. de Escribanos de la Prov. de Bs. As., N° 751, p. 1897.

6 Ob. cit., t. I p. 150.

67 Nota cit, R2v. del Notariado, Ne 716, p. 477.

68 Teoria General de la Responsabilidad, Civil, No 191, p. 84 y nota 110,
E b 6;2-7’;1;1{'0(10 cit, § 6, 9, 17d y 46. También PrARRO-MOISSET DE Espants, nota cit.,
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Esta comprensién, implicitamente descartada por importantes sectores
doctrinarios,™ ha sido entre nosotros cuestionada por Atilio ‘A. Alterini, de
modo expreso. “Se ha objetado —dice este autor— por entenderlo contradicto-
rio, que haya mora cuando promedia inejecucién que frustra la prestacién:
aquélla cubriria el mero retardo, incompatible con ésta. Sin embargo, enten-
dido el estado de mora como la aquiescencia de acreedor y deudor acerca del
incumplimiento de éste, sélo resulta haber incompatibilidad légica entre el
dafio moratorio (art. 508) y el dafio compensatorio (art. 519), pues la mora
es presupuesto de la responsabilidad del deudor y habilita otros importantes
efectos mas alld de la indemnizacién del dafio moratorio...”. “La mora, por
su permanencia —agrega mas adelante— implica un estado que perdura has-
ta tanto se lo purgue, como ocurre cuando el deudor —aunque tardiamente—
realiza el cumplimiento especifico de la prestacién debida (art. 725, céd. ci-
vil) o cuando cumple por equivalente a través del pago de la indemnizacién
que corresponde (art. 505, inc. 3?). El estado de mora que asi se purga tiene
comienzo, en estos dos supuestos, a partir del incumplimiento: en el primero,
el deudor puede todavia cumplir dtilmente; en el segundo, la prestacién es-
pecifica resulta frustrada por su culpa, pero en ambos casos la mora arranca
-del incumplimiento y subsiste hasta la purga”.™

Y ha de recordarse aqui que la posicién precedentemente enunciada con-
‘cuerda con la Recomendacién aprobada de lege ferenda por el IV Congreso
Nacional de Derecho Civil, al propiciar la sustitucién del art. 509. Alli, lue-
go de proponerse “la necesidad genérica del requerimiento judicial o extrajudi-
cial del deudor”, se incluye entre otras, las siguientes excepciones: “d) Cuando
el deudor haya manifestado su voluntad de no cumplir la obligacién, o incu-
rrido en incumplimiento que la frustre, o si la interpelacién se ha hecho im-
posible a causa del deudor”.

Por nuestra parte, no desconocemos que entre el retardo, que supone una
prestacién “todavia posible y Gtil”, y la inejecucién o incumplimiento absolu-
to, que la excluye, existen obvias diferencias que no pueden dejar de proyec-
tarse en la regulacién juridica de ambas situaciones.™

Sin embargo, nos hemos inclinado siempre —no sin vencer algunas vaci-
laciones, bueno es reconocerlo— por compartir la comprensién que no encuen-
tra una completa incompatibilidad entre la situacién de mora y el incumpli-
miento absoluto, tal como lo ha sefialado Alterini.

En nuestra opinién, el anilisis conjunto de las disposiciones legales que
se refieren a la mora, mas atn después de la reforma, permite concluir que

70 Por lo general admitiendo como hipétesis de mora supuestos de incumplimiento
definitivo.

T El derecho de las obligaciones en el IV Congreso Nacional de Derecho Civil,
JA, No 3447 del 15-XI1-69 y JA, Doctr., 1970, p. 210 y Responsabilidad-mora-enriqueci-
miento sin causa, 1970, p. 38. En el mismo sentido ALTERINT-AMEAL-LOPEZ CABANA, ob.
cit., t. II, N¢ 410, pp. 191/2.

72 El tema es abordado con sumo detenimiento por Wavar en su Tratado de la mo-
ra, § 6,9 17Tf y 48, pp. 79 y ss., 107 y ss,, 137 y 204 y ss,
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en nuestro ordenamiento, ella est4d aprehendida en un sentido genérico, com-
prensivo de la situacién de mero retardo como de la de incumplimiento ab-
soluto. La obvia exclusién del dafioc compensatorio cuando a pesar del retardo
subsiste la posibilidad de cumplimiento Gtil™ y la inaplicabilidad de la
perpetuatio obligationis al supuesto del incumplimiento definitivo no parecen
suficientes para prevalecer sobre la comunidad de otros importantes efectos,™
previstos siempre por la ley como consecuencia de “la mora”. Esta con-
clusién lleva implicita, por cierto, la negativa de que la “conversién” prevista
por el art. 889 del Cédigo Civil para el supuesto de incumplimiento definiti-
vo imputable al deudor configure una hipétesis de novacién, y la afirmacién
de la validez de la distinci6n entre el “dafio al interés positivo” y el “dafio al
interés negativo”.”

No es ésta la ocasién de detenerse en el anAlisis de estos temas, merece-
dores en realidad de mayores reflexiones, pues nuestra intencién no ha sido
otra que enunciar los elementos de la mora del deudor.

Pero acaso no sea superfluo precisar que en nuestro derecho, al menos,
no parece haber otra alternativa que la siguiente: a) restringir la nocién de
la mora a los supuestos de retardo imputable cuando subsiste la posibilidad
de cumplimiento 4til, y en relacién al incumplimiento absoluto imputable
admitir, como lo hace Wayar, que “esta situacién es asimilada a la mora,
rigiéndose en parte por las reglas de ésta™® o b) aceptar que la mora admite
una acepcién genérica que abarca las especies del “mero retardo imputable”
y del “incumplimiento definitivo imputable”, con las distinciones, en cuanto a
su régimen, que derivan de su diversa materialidad, pero con una comunidad
de requisitos y efectos que justifica su reunién en un género comin.

En la opcién, nos inclinamos por la segunda alternativa.

Con este alcance, adherimos a la posicién de nuestra doctrina tradicional
admitiendo que la situacién de mora requiere la concurrencia de tres elemen-
tos constitutivos: a) un elemento objetivo, representado por el incumplimiento
material; b) un elemento subjetivo, la imputabilidad del incumplimiento a titu-
lo de dolo o culpa, y ¢) up elemento formal, el modo de constitucién en mora
o “hecho constitutivo” que puede consistir en la “interpelacién” o el “solo ven-
cimiento” (del plazo).

Como en el tema que da origen a esta nota estin involucrados aspectos
que se relacionan con cada uno de los elementos, resulta indispensable una
minima referencia a cada uno de ellos.

73 No parece darse tal incompatibilidad en la hipétesis inversa, pues el monto que
representa el “dafioc compensatorio al interés positivo del acreedor”, va invariablemente
acompafiado —en la praxis judicial, que traduce en toda su vitalidad la realidad juridi-
ca— de la condena accesoria de intereses, que reparan el retardo en el pago del dafio com-
pensatorio.

74 Véase supra, nota 2.

;5 Sobre esta distincién, Lramsfas, Tratado. .., cit., Obligaciones, t. I, No 249, pp.
76 Tratado..., § 6, d, 2, p. 100.
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~ b) El elemento objetivo de la mora, necesario punto de partida para esta-
blecer su existencia, es el incumplimiento material que, como lo sefiala Llam-
bias, consiste en “un comportamiento en infraccién a lo debido™.™

Acerca del dmbito propio del incumplimiento, nos parece adecuada la
nocién que proporciona Wayar, cuando, luego de sostener la necesidad de
ofrecer un concepto objetivo que abarque todas las hipétesis posibles lo define
como la situacién anormal de la relacién de obligacién, originada en la con-
ducta antijuridica de cualquiera de los sujetos vinculados que impide u obsta-
culiza su realizactén.™

Interesa aqui destacar, con el mismo autor, que si bien, en general, la
doctrina lo refiere a la persona del deudor, el incumplimiento “es una situa-
cién que puede presentarse por inconducta de cualquiera de los sujetos; las
mis de las veces serd el deudor quien incumpla, pero también el acreedor
que no coopera provoca esta situacién anormal”.?®

De su nota especifica, la antijuridicidad, dice Orgaz que “es el cardcter. . .
que tiene un acto en cuanto infringe o viola el derecho objetivo, considerado
éste en su totalidad”; que “se define por la contrariedad del acto, positivo o
negativo (accién u omisién), a las normas de un sistema dado de derecho” y
que “se aprecia, en consecuencia, por comparacién entre ese hecho y la pro-
hibicién o €l mandato legal”30

Esta contrariedad al ordenamiento puede darse tanto en Orbita extra-
contractual como en 4mbito contractual. En este Glimo campo, al establecer
que “las convenciones hechaas en los contratos forman para las partes una
regla a la cual deben someterse como a la ley misma”, el art. 1197 del Cédigo
Civil eleva las disposiciones contractuales al rango de normas de derecho obje-
tivo, razén por la cual su transgresién importa “antijuridicidad”, es decir,
constituye un ilicito objetivo.3!

Y no estd de mds insistir en que esa calificacién de antijuridico la merece
no sélo el obrar del deudor, sino que también le cuadra a la conducta del
acreedor que no se ajusta a la que la relacién jurfdica le impone. “Quien deja
de cumplir o cooperar en el tiempo que debia hacerlo —sefiala Alterini al
respecto— incurre en incumplimiento, que, como tal, es antijuridico (en el sen-
tido de ilicito objetivo)”52

Tl Taatado. . .; cit., Obligaciones, t. I, N2 102, p. 126,
8 Tratado. .., cit.,, § 4, d, p. 75.

™ Loc. prec. cit, p. 76, nota 82 in fine.

80 El acto licito, LL, 16-XI1-70; 140-1009.

81 Lérrz pE ZavAria, F. ]., Teoria de los contratos, § 18, t. I, p. 166; AvrTEmnI,
A. A., Responsabilidad civil. Limites de la reparacion civil, No 71, p. 70; GARciA AMI-
6o, M. Cldustlas limitativas de la responsabilidad contractual, p. 51.

82 Fl incumplimiento considerado en st propio, N¢ 15, p. 38.
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Ahora bien, como sabemos, para una corriente doctrinaria que en €l decir
de Barassi —segtin lo recuerda Llambias— ha llegado a ser communis opinio,
la obligacién constituye un vinculo juridico complejo.83

Si en una primera aproximacién la obligacién se nos puede aparecer como
una simple relacién poder - deber (del primero investido el acreedor; el segun-
do gravitando sobre el deudor), un examen mAis detenido revela su completa
insuficiencia.

“La relacién de obligacién —destaca Wayar— no se agota en la ecuacién
poder - deber; ella impone a los sujetos que la protagonizan (acreedor - deu-
dor) “deberes secundarios de conducta” que obligan al acreedor a observar un
determinado comportamiento de cooperacién (deberes juridicos) y confieren
al deudor la facultad de exigir su cumplimiento, al tiempo que ensgnchan su
propio deber de prestacién”.34

Por nuestra parte, como juez de la sala A de la Cidmara Nacional en lo
Civil, hemos tenido reiterada ocasién de acentuar, con especial referencia a
la obligacién de escriturar, la significativa relevancia de las denominadas “car-
gas o deberes secundarios de fidelidad o de conducta” que en relacién al
deudor acompafian al deber primordial —cumplir la prestacién— y que han
podido justamente ser calificados por Morello como “una de las més ricas
manifestaciones del principio de buena fe de cumplimiento”.33

Recordamos en dichas oportunidades que tales cargas alcanzan por igual
a ambas partes y comprenden toda la actividad de cooperacién y diligencia
necesaria para que el cumplimiento —generalizando la solucién— sea posible
en el tiempo previsto.®

Pues bien, la situacién de incumplimiento supone la infraccién de um
deber juridico, tritese del deber primario o de un deber secundario, impues-
tos por la obligacién. Como lo ha destacado Morello —bien que dentro de un
esquema diverso— “el incumplimiento de los (deberes) secundarios también
importa una quiebra de la relacién contractual, o sea, un incumplimiento liso
y llano que, a tenor del contexto de la obligacién generada por el contrato,
puede revestir importancia decisiva a los fines de la responsabilidad conse-
cuente”.

En suma, pues, el incumplimiento, en sentido lato, es conducta antijuridica
frustrante del pago, en la que puede incurrir tanto el deudor como el acree-
dor y que se configura por la infraccién a un deber juridico (atn secundario)
nacido de la obligacién.

8 Lramsias, I. J., Tratado cit., Obligaciones, t. I, N° 8, p. 16; Barassi, L., La teo-
ria generdle delle obbligazioni, Milan, 1946, t. I, N 13, p. 44.

8¢ Tratado de la mora, § 43, p. 265, donde incluye una enunciacién de potestades
y deberes que alcanzan a acreedor y deudor.

85 Acerca del plazo para escriturar, Rev. del Notariado, No 748, p. 901.

8 CNCiv., sala A, S-VIII-77, ED, 75-180; id., 8-VIII-78, ED, 80-597; id., 6-IV-
78, ED, 80-732; ctcétera.

87 Indemnizacién del dafio contractual, p. 73, nota 134,
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Y nos parece adecuado, incluso a riesgo de sobreabundar, indicar que si
bien la expresién antijuridica corresponde a una categoria objetiva, ello no sig-
nifica que se trate de una mera apariencia y, menos ain, que permita un ana-
lisis superficial. Por el contrario, para que pueda hablarse de incumplimiento
es necesaria la concurrencia de diversos requisitos —que le son propios y ope-
ran como presupuestos de la mora— sin cuya presencia la referida situacion no
llega a configurarse. Pienso que pecaria de simplista la afirmacién de que el
mero conocimiento del plazo y la prestacién son suficientes para establecer la
existencia de incumplimiento en cualquier supuesto, pues dicha compresién
ignoraria por completo la existencia de los “factores impeditivos” que, en rea-
lidad, lo son del incumplimiento y no directamente de la mora. En suma, sélo
habr4 incumplimiento cuando, estando dadas todas las circunstancias necesa-
rias gara que el pago pueda realizarse, €l mismo no sea llevado a cabo por el
deudor.

c) Para que el incumplimiento material adquiera relevancia juridica es ne-
cesario afiadirle, por lo pronto, un nuevo ingrediente, la imputabilidad, que
constituye el elemento subjetivo de la mora.

“En lenguaje juridico, lo mismo en el derecho civil que en el penal —ha
dicho Orgaz— imputar es atribuir a una persona un delito o una accién u omi-
sién contrarias a la ley, con el objeto de hacer a aquélla responsable de las con-
secuencias (si se dan, generalmente, otras condiciones)”38

Ahora bien, “para que se pueda computar la actividad del deudor a fin
de exigirle la consiguiente responsabilidad —para decirlo con palabras de Llam-
bias— es necesario que el agente no sblo sea el autor material de incumplimien-
to de la obligacién sino la causa inteligente y libre de ese comportamiento,
pues de otra manera no habria razén suficiente para adjudicarle el hecho como
obra suya”389

Y el mismo autor, luego de destacar la existencia de una imputabilidad de
primer grado, que adjudica al agente la conducta que ha obrado y que con-
figura un acto voluntario, agrega que “ello no basta para que se justifique la
imposicién de una sancién al deudor: para esto ser4 menester que la actividad
del deudor suscite una idea de reproche o censura, que es lo que hace legi-
tima la sancién aplicada al responsable, es decir, a aquel a quien se exige res-
ponsabilidad. Esta es una imputabilidad de segundo grado que aparece cuan-
do el incumplimiento del deudor le es reprochable por haber querido infrin-
gir el deber de cumplir la prestacién a que estaba sujeto, lo que se llama dolo,
o cuando ese incumplimiento es igualmente reprochable, aunque en menor
grado, por haber omitido “las diligencias que exigiera la naturaleza de la obli-

8 g culpa, N° 8, p. 31.

8 Tratado cit, Obligaciones, t. I, No 143, p. 181; ver también del mismo autor,
El derecho no es una fisica de las acciones humanas, Reflexiones sobre el fundamento de

la responsabilidad civil, LL, 107-1015.
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gacién, y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo.
y del lugar (art. 512). A esto se llama culpa”.

Ahora bien, la filiacién subjetiva de nuestro Cédigo Civil fue admitida
por la doctrina y la jurisprudencia casi sin discrepancias, comprensién que fluia
sin dificultades del art. 513, cuya parte final eximia de responsabilidad al
deudor que “hubiese ya sido constituido en mora (entiéndase <hubiese incu-
rrido en incumplimiento material») ... motivada por caso fortuito o fuerza ma-
yor® Como expresion doctrinaria aislada podia registrarse con anteriori-
dad a la sancién de la ley 17.711 la opinién de Borda, para quien “los elemen-
tos normales de la mora son dos: a) el retardo del deudor en el cumplimiento
puntual; b) la interpelacién del acreedor exigiendo el cumplimiento: es lo que
se llama la constitucién en mora”, “La mayor parte de los autores —decia maés
adelante— agregan un tercer elemento: la culpa o dolo del deudor, pues de
lo contrario, afirman, €l retardo no le es imputable. A nuestro juicio, sin em-
bargo, éste no es un elemento constitutivo de la mora, que es un concepto pu-
ramente objetivo”. 82

Con posterioridad a la sancién de la ley 17.711, la posicién mayoritaria
se ha visto robustecida. Bien se ha dicho que “la reforma de 1968 vino a eli-
minar definitivamente toda controversia”.®

En efecto, al disponer que “para eximirse de las responsabilidades deri-
vadas de la mora, el deudor debe probar que no le es imputable”, sélo puede
interpretarse coherentemente, como lo hiciera el IV Congreso Nacional de De-
recho Civil, “que el 4° pérrafo del art. 509 subraya la exigencia de culpa co-
mo presupuesto de la responsabilidad”® interpretacién que, sin duda pue-
de considerarse prevaleciente.%5

Y digo prevaleciente, o quizds mejor netamente mayoritaria, por cuanto,
con posterioridad a la reforma, Borda ha mantenido su anterior posicién. Asi
en su recordada nota sobre la mora en la reforma, tras referirse a su posici6n
anterior, manifiesta: “no creemos que nada de lo sostenido por nosotros sea

90 Tratado cit., loc. cit.,, p. 182.

91 I.a némina de autores enrolados en esta comprensién es extensa. En nuestra doctrina
existia virtual unanimidad acerca de este punto.

92 Tratado cit., Obligaciones, t. I, N¢ 51, p. 55.
83 Greco, nota cit., p. 479.

94 Limito la cita a este aspecto, por cuanto la siguiente aclaracién del Congreso
—“de manera que habilita al deudor a excusar su incumplimiento material cuando no con-
curre la necesaria colaboracién del deudor”— introduce una cuestién ajena al tema de
la imputabilidad, y por lo demas no facilmente compatible con el punto 6° de la misma
Recomendacién.

85 Lramsias, J. J., Cddigo Civil Anotado, t. 1I-A, com. art. 503, N¢ 3, p. 93; ALTE~
RiN1, ATIiLio, El derecho de las obligaciones. .., cap. 11, ap. 6; ALTERINI-AMEAL-LG6PEZ Ca-
BANA, Curso cit,, t. I, N° 409 p. 190; BoFr1 Boceero, L. M., Tratado cit., t. 11, pp. 140
y ss; Gmreco, La Mora..., p. 479; Racciatri, Algunas observaciones..., JA, Doctr.,
1989, p. 237; Morsser pE Espangs, L., La mora y la reforma. .., JA, 1968-VI798; .Ca-
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contradictorio con lo dispuesto en el ltimo parrafo del art. 509; por el con-
trario, pensamos que esa disposicién se adecua perfectamente a nuestra tesis.
Se distingue entre la mora y las responsabilidades derivadas de ella; y se afir-
ma que 1o habrd responsabilidad si el deudor prueba que ella no lees impu-
table. En otras palabras, puede haber una mora no imputable que no genera
responsabilidad. Es exactamente lo sostenido por nosotros”.%

Por nuestra parte, no vacilamos en compartir la posicién mayoritaria, tni-
ca compatible con la nocién de mora que hemos enunciado anteriormente.
No dejamos de reconocer que la pura y simple literalidad del texto en cues-
tibn, algtin apoyo puede prestar a la postura objetiva enunciada por Borda.
Mas no creemos que en este caso la simple letra de la ley puede constituir el
elemento decisivo de interpretacién.

En definitiva, al haber quedado subsistente el tltimo apartado del art. 513,
el parrafo final del art. 509 nada innova en cuanto a la:imputabilidad como
requisito de la mora, razén por la cual bien ha podido decirse que, bajo ese
aspecto, la modificacién era innecesaria y sobreabundante.9

Cierto es que el mentado pdrrafo final del art. 509 se refiere también
a la carga de la prueba de la imputabilidad del incumplimiento. Empero, tal
como se verd en el punto siguiente, tampoco en este aspecto la reforma de 1968
ha introducido innovacién alguna con relacién a lo que la doctrina y la ju-
risprudencia habian admitido con anterioridad.

d) En estrecha vinculacién con el requisito de la imputabilidad se nos
presenta la cuestién relativa a la prueba de la culpa, cuya solucién adquiere
significativa importancia para dilucidar el conflicto que nos ocupa. Sélo en
esta medida haremos una breve referencia al tema, cuyo examen detenido ex-
cederia el marco de este trabajo.

Para la doctrina clasica, en el 4mbito de la responsabilidad contractual no
es necesario en principio probar la culpa del deudor en el incumplimiento de
la obligacién. Asi lo recuerda Llambias, destacando que “lo Gnico que debe

RRANZA, J., Reflexiones criticas acerca de la mora en la reforma del Cddigo Civil (Hacia
un derecho contractual mds justo) Rev. del Col. de Abog. de Cérdoba, No 4, 1978, p. 33.
BusTaAMANTE ALSINA, J. H. Teoria General..., N° 191 y ss., p. 84 y ss.; GAGLIARDO, M.,
La mora en el derecho civil y comercial, p. 19; VERDAGUER GonzALEz, J., Consideracio-
nes en torno a la mora..., p. 238; CoromBrREs GARMENDIA, ]., Alge mds sobre mora
automdtica, LL, 152-491; Ramrrra, A., La resolucién por incumplimiento, § 22, p. 69;
PianToni, M. A., La mora del deudor, p. 99 y ss.; A. C. BrLruscio-E. A. Zannoni, Cé-
digo Civil. .., t. 2, com. art. 508, No 3, p. 588; Wavar, E. C, Tratado..., § 54, ap. a,
Ne 2, p. 342.

. 98 La reforma del Cédigo Civil. Mora, ED, 29-758, N° 8. En el mismo sentido Mi-
QUEL, J. L., Resolucién de los contratos por incumplimiento, p. 128.

97 Borrr Boceero, L. M., Tratado. . ., t. 2, p. 159; Greco, R. E., La mora del deu-
dor..., p. 478; Wavar, E. C, Tratado..., § 54, ap. a, No 2, p. 342

- 102 —




probar el acreedor es el incumplimiento del deudor, pero establecido ello, que-
da admitida la culpa de éste que va implicita en ese incumplimiento”.%

Pero no existe uniformidad de pareceres acerca de las razones que sus-
tentan la exencién. Para Salvat se trata de la simple aplicacién de “los prin-
cipios generales que rigen el cargo de la prueba... la culpa del deudor resul-
ta de la inejecucién misma de la obligacién™® Llambias, cuya posicién com-
partimos, considera por su parte que el solo juego de las reglas del onus pro-
bandi no explica la dispensa, dado que la culpa es un presupuesto de la res-
ponsabilidad del deudor. Surge asi la necesidad de acudir a la presuncién de
culpa, presuncién hominis que atiende a lo que ocurre generalmente (ex eo
quod plerumque fit) y que tiene carcter provisional hasta la prueba en con-
trario 100

La validez de la presuncién de culpa ha sido puesta en tela de juicio en
el supuesto en que la obligacién incumplida es de las denominadas “obliga-
-ciones de medio”, categorfa contrapuesta a la de “obligaciones de resultado”,
segln la conocida clasificacién que sistematizara Demogue.1?

Por nuestra parte, no sin fundadas reservas —que hoy mantenemos— es-
pecialmente en cuanto a su aplicacién indiscriminada, hemos aceptado en li-
neas generales la validez del esquema.!® Pero no creemos que la distincién
introduzca una diferencia de régimen juridico acerca de la prueba de la im-
putabilidad. Al acreedor siempre le incumbe probar el incumplimiento mate-
rial, del cual la ley induce la existencia de la culpa del deudor. Sélo que, co-
mo lo ha destacado Llambfas, tratdndose de una obligacién de medio “por

98 Tratado cit., Obligaciones, t. I, No 188, p. 207; SaLvar, R, ob. y t. cit, Ne 140,
p. 149 y opinién de su anotador E. V. Garr, No 121 b, p. 132; LaFamwre, H, ob. y t
cit.. No 180, p. 173; Busso, E., ob. cit., t. I1I, p. 258, com. art. 508, No 18; Cowmo, A.,
ob. cit., N¢ 130, p. 103; Rezzénico, L. M., ob. y t. cit., p. 158; Borpa, G. A., Tratado
cit., Obligaciones, t. I, N¢ 105, pp. 95/ 6.

99 Ob, y t. cit., No 141, p. 150.

100 Trgtado cit., Obligaciones, t. 1, Ne 169, p. 208.

101 Traité des obligations, t. V, N 1230, p. 524 y No 1237, p. 541. Aun cuando hoy
es ya materia de uso corriente en nuestro derecho, no parece ocioso recordar que el
nicleo de la distincién radica en que, mientras en las “obligaciones de resultado” el deu-
dor se compromete “estrictamente a algo”: conseguir un efecto u objetivo determinado
—resultado, que espera el acreedor—; en las “obligaciones de medio”, en cambio, la pres-
tacién sblo consiste er una actividad diligente que procura un objetive qus el acreedor
espera y a cuyo logro aparece como conducente, pero sin que ese resultado integre el
objeto de la obligacién. Como trabajos especificos sobre €l tema, merecen mencionararse:
Martingz Rurz, R., OFligaciones de medio y de resultado, LL, 90-758; Spota, A. G.,
El comodato y las obligaciones de medio y de resultado, JA, 1956-1-384; ALsINA ATIEN-
zA, D., La carga de la prueba en la responsabilidad del médico. Obligaciones de “me-
dio” y obligaciones de “resultado”, JA, 1958-II1-587; BUSTAMANTE ALSINA, J., Prueba
de la culpa, LL, 99-888; Borpa, G. A. Problemas de la culpa contractual, LL, 111-925;
AvTERINT, JorcE H., Obligaciones de resultado y de medios, Enciclopedia Juridica Ome-
ba, t. XX, p. 700; Brriuscio, A. G., Obligaciones de medios y de resultado. Responsa-
bilidad de los sanatorios, LL, 22-VI-79; DE 1A Fuente, H. H., Obligaciones de medio
y de resultado. Lo positivo y lo negativo de la clasificacion, LL, No 205, del 3-XII-79.

102 Conf, nuestro voto como juez de la sala A de la Cimara Nacional en lo Civil,
en el fallo registrado en ED, 74-560. : '
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ung razon de hecho y no de derecho, no siendo escindible el «incumplimien-
to» del deudor, de su «culpa», puesto que el incumplimiento consiste acd en la
culpa del dedor, el acreedor, precisado a probar, como siempre, el incumpli-
miento, ha menester, en este caso llegar a establecer la culpa de aquél. Es una
imposicién de los hechos —agrega el mismo autor— y no una exigencia del
régimen juridico aplicable que sigue siendo en este aspecto el mismo para una
y otra clase de obligaciones consideradas”.103

El interés de la cuesti6n, en orden a nuestro tema, radica en la posibilidan
de alegar la “ausencia de culpa” como eximente de responsabilidad, diverso
del caso fortuito, posibilidad que un sector de la doctrina admite en relacién
a las obligaciones de medio.1%4

Para Llambias, en cambio, “en el 4mbito de la responsabilidad contractual
no hay tertium quid: siempre la ausencia de culpa coincide con un caso for-
tuito, de manera de no ser posible. .. el desdoblamiento de una culpa del deu-
dor en conjugacién con una fuerza mayor eximente de responsabilidad”, “En
cuanto al caso fortuito, siempre su prueba le corresponde al deudor, pero en
las obligaciones de medio, si estd demostrada la culpa del deudor, queda por
ello mismo eliminada la posibilidad del casus que es légicamente incompatible
con aquella culpa™103

Esta postura, que compartimos, nos Illeva a concluir que sélo la prueba
del caso fortuito excluye la imputabilidad del deudor, y por ende, lo exime
de las consecuencias de su incumplimiento.1%

e) El elemento formal de la situacién de mora esti representado por el
llamado “modo de constitucién en mora”, expresién que no deja de tener re-
sonancias del que fue nuestro sistema tradicional.

Ya hemos visto que la gravedad de la mora justifica que el instante de su
nacimiento quede definido con los més nitidos perfiles.

Por ende, el modo de constitucion en mora no es sino el hecho juridico cuyo
acaecimiento —supuesta la concurrencia del incumplimiento imputable— de-
termina el preciso momento en que la situacién de mora queda configurada.

Ahora bien, como es sabido dos son los sistemas de constitucién en mora
que conoce la ciencia juridica, que por cierto nunca se dan en estado puro en
sus concreciones legislativas.1%7 El sistema de la mora ex persona, donde el
elemento formal estd representado por el requerimiento del acreedor, y el sis-

103 Tratado cit., Obligaciones, t. I, No 171 pp. 212/3.

104 Garwy, E. V., sus adiciones a R. SALVAT, ob. y t. cit., Ne 12la, p. 132; MARTINEZ
Rurz, R., nota cit.: BUSTAMANTE ALsINA, J., Teorfa..., N°o 8268/7 y 830, pp. 255/7, y
nota cit., p. 892; Bueres, A. J., Responsabilidad civil de los médicos, pp. 189/90.

105 Tratado cit., Obligaciones, t. I, pp. 213/4, nota 67.

106 Mis adelante se verd que incluso las hipétesis que autorizan la demostracién de
la ausencia de culpa tanto en érbita extracontractual como en las obligaciones de medio ca-
recen de significacién en la decisién de nuestro tema.

107 Una exposicién sumamente minuciosa del panorama de la legislacién comparada
puede verse en el erudito trabajo de MoisseT pE Espants, La mora y la reforma al articule
509 del Cédigo Civil Argentino, JA, 1968-V-T94.
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tema de la mora ex re, en el cual el hecho constitutivo de la mora no es otro
que el mero vencimiento del plazo, modalidad a la que, por hipétesis, se su-
pone sometida la obligacién.

El requerimiento del acreedor o interpelacién que en palabras de Llam-
bias, consiste en la exigencia categérica e indudable del cumplimiento de la
obligacién,1® y acerca de cuya naturaleza juridica —materia controvertida en
la doctrina— hemos adherido a la posicién que la considera un acto juridico
unilateral y recepticio}® resulta innecesario en el sistema de la mora ex re,
donde, tal como lo cristalizara el conocido aforismo, dies interpellat pro ho-
mine.

A eso, que no es poco, pero sélo a eso, se reduce la distincién entre uno
y otro sistema. Pero como variantes que son de un mismo elemento, que es el
elemento formal, en manera alguna alteran los restantes. Acaso las expresiones
“mora. automética” o por el “solo vencimiento” (del plazo) hayan contribuido
a oscurecer los términos de la cuestién. También es posible que aisladamente
consideradas algunas expresiones doctrinarias concebidas dentro de la visién
“objetiva” de la mora —tal el caso, por ejemplo de la nota de Borda titu-
lada “Un peligroso precedente”— hayan tenido un efecto equivalente. Pero si,
como les decimos a nuestros alumnos, cuando el primer parrafo del art. 509
afirma que en las obligaciones a plazo la mora se produce “por su solo ven-
cimiento”, dicha expresién debe entenderse con el implicito aditamento sin
que sea necesario el requerimiento del acreedor, o si la férmula “mora automa-
tica” es entendida con el afiadido “sin que se requiera la interpelacién”, es po-
sible que las cosas vuelvan a su sitio natural.

No nos vamos a detener en el examen de los aportes de la reforma de
1968 relativos al modo de constitucién en mora, materia en torno a la cual
se han suscitade multiples cuestiones doctrinarias. Y no lo haremos porque
e “modo de eonstitucién en mora” es completamente irrelevante para diluci-
dar la cuestibn que es materia de este trabajo.

108 Tratado cit., Obligaciones, t. I, N° 109, p. 140. Para Lramsias Ta interpelacién
requiere las siguientes condiciones intrinsecas: a) exigencia categérica de pago; b) re-
querimiento apropiado en cuanto al objeto, modo y tiempo de pago; c) caricter coerci-
tivo y no meramente declarativo; d) exigencia de cumplimiento factible y, e) requeri-
miento circunstanciado. El mismo autor menciona como condiciones extrinsecas de ido-
meidad de la interpelacién: a) la cooperacién del acreedor, y b) la ausencia de incum~
plimiento de parte del acreedor. “Si falla alguna de las condiciones mencionadas €l deu-

dor no cae en mora y, por consiguiente, no incurre en responsabilidad frente al acree-
do” (p. 144, Ne 113).

109 Busso, E., Cddigo cit., t. IIL, com. art. 509, N2 29, p. 259; Bor¥r Bocceno, L. M,
Tratado cit.,, t. 1I, p. 142; ALTERINI-AMEAL-Lépez: Casana, Curo, cit., N 394, p. 183;
GacLuarpo, M., La Mora..., p. 24.



.~ El deber del acreedor de concurrir a recibir el pago,!® que constituye un
capitulo del deber de cooperacién que pesa sobre él como deber secundario de
conducta, rige por igual cuando se trata de “obligaciones a plazo” sujetas al
sistema de la “mora automatica”, como tratdndose de obligaciones que requie-
ren de la interpelacién. Y tal vez no sea inoportuno recordar aqui que la
exigencia de que la interpelacién sea de cumplimiento factible, supone un razo-
nable emplazamiento y excluye el requerimiento sorpresivo, lo cual induce a
presumir que interpelacién y recepcién del pago dificilmente puedan conce- -
birse como actos simultdneos. Como bien lo ha destacado Llambifas no es posible
exigir del obligado una disponibilidad al instante de la conducta compro-
metida.111

Las confusiones que acerca de nuestro tema se advierten en la evolucién
de la doctrina y en ciertos antecedentes jurisprudenciales obedecen a distintas
causas, entre las que merecen destacarse: a) la falta de precisién y des-
linde acerca de los elementos de la mora y la funcién que cada uno desem-
_pefia; b) la polémica generada por la reforma de 1968 a la que ya nos hemos
referido, de la cual el tema de las deudas quérables constituyé un capitulo que
tampoco fue deslindado; y ¢) la confusién entre el requerimiento del acreedor
—modo de constitucién en mora— y su deber de recibir el pago, que constituye
un requisito propio del incumplimiento e integra, como presupuesto, el elemen-
to objetivo de 1a mora.112

D) Presupuestos de la mora son aquellos requisitos previos que condicionan
su- existencia, pero no al modo de los elementos que la constituyen, sino en
cuanto factores indispensables para la configuracién de alguno de tales ele-
mentos.

Como presupuestos de la mora, que constituyen todos requisitos del in-
cumplimiento material, pueden enunciarse:

a) Existencia de un deber de contenido obligacional, expresi6n en la que
.comprendemos tanto el deber primario o deber de prestacién como los deberes
secundarios de conducta.

Va de suyo que, en 6rbita contractual, el incumplimiento supone la nece-
sidad de un contrato v4lido,'3 mas lo generalizamos en los términos aludidos
para comprender otros supuestos, incluso el deber de reparar el dafio que nace
del hecho ilicito.

110 Expresién mas ajustada caue la de “concurrir a cobrar”, que tiene un matiz de
-compulsién —o al menos asi puede interpretarse— y favorece la confusién con el requeri-
-miento del acreedor.

111 Tratado cit., Obligaciones, t. 1, No 1505 p. 841 y nota 304; CNCiv., sala A,
2.VI-70, ED, 35-375; sala D, 141V-70, ED, 36-758,

.+ .112 Puede apreciarsela con nitidez en la nota- que Borpa titulara “Un peligraso pre-
:pedente”, de la que ya nos hemos ocupado.. - . . S

118 BusTAMANTE Avrsiva, J. H., Teoria..., No 184, p. 82.




b) Exigibilidad de dicho comportamiento significa que no existe ninguna
circunstancia que autorice al sujeto alcanzado por el deber juridico a diferir su
cumplimiento. Como contrapartida, importa que nada existe que enerve el ejer-
cicio actual de la facultad correlativa por parte de su titular.

Con referencia especifica al deber primario o prestacién, supone, sefiala
Lafaille, “plazo vencido, condicién realizada, u observancia de los requisitos
previos (opcibn, eleccién, etc.)”.114

Presupone, asimismo, que de parte del titular no medie incumplimiento de
sus propias obligaciones conexas. Al respecto, sefiala Llambias, que lo estudia
como “condicién extrinseca de idoneidad de la interpelacién”, que se trata de
un requisito de contenido negativo que rige las obligaciones derivadas de un
contrato bilateral. “Por el cardcter reciproco que tiene la calidad de deudor
—agrega— no puede tolerarse que uno de los contratantes pretenda constituir
en mora al otro si é] a su vez ha incurrido en incumplimiento material, respec-
to de la obligacién a su cargo” El propio incumplimiento del acreedor “con
respecto a una obligacién conexa, a cargo suyo, tiene estas dos virtualidades:
1) destituye de eficacia moratoria la interpelacién dirigida al deudor; 2) im-
pide exigir el cumplimiento de la obligacion a cargo de la otra parte”. Y el
mismo autor precisa que para que se produzcan los efectos indicados “no se
exige que el acreedor ya esté constituido, a su vez, en mora; basta para ello
que haya incurrido en incumplimiento material”.115

En suma, pues, las directivas del art. 510, concordantes con las del art.
1201, que cuadra referir a todos los deberes surgidos de la obligacién, afectan
la ex1g1b1hdad en cuanto enervan todo reclamo de cumplimiento de la obhga-
cién conexa a cargo de la otra parte.

No creemos, en cambio, que la situacién de mora deba quedar excluida
del 4mbito de las obligaciones naturales.’® No ignoro la nota de incoercibi-
lidad que es distintiva de las obligaciones naturales, mas no veo que de ello
deba seguirse la referida exclusién. Si el deudor voluntariamente pagd la pres-
tacién principal con mas sus intereses —implicito reconocimiento del estado
de mora que supone el pago del dafio moratorio— no podria luego pretender
la repeticién de los intereses como si se tratara de un pago sin causa. Por el
oontrario, la causa del pago de tales accesorios es evidente y no es otra que
la mora del obligado.

¢) La definicién de las circunstancias del cumplimiento constituye también
un presupuesto sin cuya presencia no puede hablarse de comportamiento en
infraccién a la conducta debida.

En efecto, como bien se ha sefialado, son muchas las situaciones en que
se requiere una actividad ulterior al contrato,” sea acuerdo complementario de

et

114 Ob, y t. cit., N° 160, p. 158,

115 Tratado cit., Obligaotones t. I Ne¢ 120, pp. 151/2 y nota 70 bis.

116 En tal sentido se pronuncian Busso Cod’t-yo ., t. III, p. 258, com. art. 509,
Ne 2; 'Wavar, Tratado cit., § 44, ap. a, p. 273yg,p 285,
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las mismas partes, sea la labor necesaria de un tercero, sin Ia cual el acto del
pago no puede ser cumplimentado.l?

Asi como cuando procede €l requerimiento del acreedor, la interpelacién,
para tener virtualidad moratoria debe ser circunstanciada, es decir, contener
la indicacién de las circunstancias del lugar y tiempo en que el deudor debe
satisfacer la obligacién cuando ello no est4 preestablecido,l® de la misma ma-

nera cuando rige la mora automitica dicha definicién es no menos impres-
cindible.119

Este presupuesto cobra significativa importancia en la obligacién de escri-
turar donde el pago requiere de la conexién con la actividad de un tercero, el
escribano, sin cuyo concurso no es posible el cumplimiento. Por ello se ha
decidido que si el escribano no fij6 fecha ni cité a las partes no se incurre en
incumplimiento de la obligacién de escriturar.120

~d) La cooperacién del acreedor, requisito sin cuya concurrencia no queda
configurado el incumplimiento, es también, en cuanto tal, presupuesto de la
situacién de mora.

En efecto, como lo hemos recordado anteriormente, lejos de constituir
una simnple relacién poder - deber, la obligacién comporta una estructura com-
pleja que, ademis de la facultad y deber primordiales, impone a uno y otro
de los sujetos de la obligacién determinados deberes juridicos, confiriéndoles
alternativamente la facultad correlativa de exigir su cumplimiento.

Uno de estos deberes, que integra la categoria de los denominados “debe-
res secundarios de conducta”, es el conocido como “deber de cooperacién del
acreedor”, el cual rige en los supuestos en que el cumplimiento no puede satis-
facerse por la sola actuacién del deudor sino que requiere de su concurso
anterior o simultineo. 12t

~ Aun cuando desde el punto de vista estrictamente técnico dichos deberes
no constituyan obligaciones,!2 no se duda de que su transgresién configura un
factor impeditivo de la mora, como lo admiten la doctrina y la jurisprudencia,
virtualmente unénimes.

El deber de cooperacién del acreedor puede asumir las formas mas varia-
das pues depende de la naturaleza y circunstancias de la obligacién. A simple
“titulo de ejemplo pueden mencionarse, entre otros, el deber de designar el
lugar de pago cuando el acreedor se ha reservado ese derecho en el contrato;
el deber de designar escribano que otorgard la escritura de venta; deber de
elegir cuando dicha facultad ha sido reservada al acreedor; deber de practicar

117 Lyamsias, J. J., Tratado cit. Obligaciones, t. 1, Ne 118, p. 149.

118 CNCiv., sala A, LL, 101-874; 104-280; 110-710; ED, 1-562.

119 CNCiv., sala A, 9878, ED, 80-597, con nuestro voto,

120 CNCiv._ sala A, LL, 101874, :
... 121 Lrawmsias, Tratado cit., Obligaciones, t. 1, N¢ 119, p. 150; Greco, ‘R. E, nota cit.,
cap. X, ap. a, p. 508: y doctr. citada en nota 73.

122 Greco, R., loc. prec. cit.; WaYar, Tratado..., § 45, -ap. b, p. 289.
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la liquidacién cuando dependa del acreedor, etc. Y, por cierto, el supuesto de
més frecuente aplicacién jurisprudencial que es el deber de concurrir al domi-
cilio del deudor a recibir el pago, hipdtesis en torno a la cual gira el presente
trabajo.

Ahora bien, la ausencia de mora resultante de la presencia del mentado
factor impeditivo, no debe ser planteada como una cuestién de imputabilidad,
como lo hace gran parte de la doctrina, sino que dicho efecto es la consecuen-
cia de que no haya llegado a configurarse el incumplimiento material por no
concurrir uno de sus presupuestos, cual es la cooperacién del acreedor.

Luego volveremos sobre este punto.

2. Acerca del tema de la convocatoria:

La cuestién respecto de la cual la Cimara Civil debia fijar la “doctrina
legal aplicable” quedé concebida en los siguientes términos: “Si en el caso de
que la obligacién deba pagarse en el domicilio del deudor, y la mora fuere de
constitucién automatica, es necesario que el acreedor pruebe que alli se dirigi6
a recibirlo o basta el transcurso del tiempo para constituir en mora al deudor,
dlebiendo éste acreditar para eximirse de ella que el acreedor no comparecié
al efecto”.

Su redacci6n nos sugiere algunas observaciones:

a) Por lo pronto, la “cuesti6n” fijada no es una sola sino que involucra por
lo menos dos, que parece conveniente diferenciar: la primera se refiere a los
requisitos de la meora, y la segunda a la carga de su prueba en caso de con-
tienda judicial.

e

Y la precisién no parece superflua dada la importancia que, en la evolu-
cién de la doctrina, siempre ha tenido y todavia hoy cuadra reconocerle a un
plenario de la CAmara Nacional en lo Civil, y al hecho de que, en el debate
doctrinario se han enunciado posiciones que, mas alld de la cuestién relativa a
la carga de la prueba, han puesto en tela de juicio, en el supuesto de las
deudas quérables sujetas a plazo, la necesidad misma de la cooperacién del
-acreedor. 12

b) Forzoso tributario de la evolucién jurisprudencial, el tema de la con-
‘vocatoria —claro se lo ve en la alternativa que plantea— refleja la falta de debida
distincién, a la que ya nos hemos referido, y sobre la que hemos de volver,
ientre el requerimiento del acreedor, “modo de -constitucién en mora” que con-
figura su elemento formal y el deber de recibir el pago que, como expresidn
de su genérico deber de cooperacién, constituye un requisito del incumpli-
‘miento material e integra, por lo tanto, el elemento objetivo de la mora.

' Cuadra advertir, empero, ‘que si de lo que se trata es de establecer si en
las deudas quérables existe el deber de recibir €l pago y, en su caso, sobre

123 Asi, BonDA,en su nota “Un peligroso 'précedente’;, LL, 1975-A-518.




quién pesa la carga de la prueba, el “modo de constitucién en mora” resulta
irrelevante.12¢

El tema es, pues, comin a todas las obligaciones que deben pagarse en
el domicilio del deudor, cualquiera sea el modo de constitucién en mora
aplicable, con la sola limitacién que seguidamente se indicar4.l2

¢) En lo que se refiere especificamente al cumplimiento, el deber de coo-
peracién del acreedor est4 condicionado por la naturaleza de la conducta debida.

Desde las hipétesis en que su participacién reviste un caricter personali-
simo y no admite sustitucién posible,126 hasta el extremo opuesto donde, bas-
tando la mera aquiescencia, puede dudarse si realmente tal carga existe, 127 el
deber de cooperacién del acreedor aparece con intensidad muy diversa ofre-
ciendo una verdadera gama de matices,’® de los cuales la mera recepcion,
que puede cumplir un simple “nuncio”, es sélo uno de los supuestos posibles.1??

Dicha circunstancia y, en especial, la existencia de hipétesis en las que el
pago puede efectuarse sin intervencién alguna del acreedor, tornaban aconse-
jable efectuar las precisiones pertinentes.

d) En suma, las cuestiones realmente implicadas en este plenario no son
otras que las siguientes:

19) Si en las obligaciones cuyo lugar de cumplimiento es el domicilio del
deudor, el régimen de la mora solvendi sufre alguna modificacién.

2°) Si en las deudas quérables, cuando el pago requiere la cooperacién
del acreedor, su concurrencia a recibirlo constituye o no un requisito de la
mora del deudor,

3°) En caso de contienda judicial, sobre en cu4l de las partes recae la carga
de la prueba de la concurrencia o inconcurrencia del acreedor.

1% Como que el mismo problema se plantea en los casos en que es necesaria la
interpelacién, Luego se ver4, sin embargo, cémo una y otra posicidn, en alguna medida
han confundido las cosas.

125 Pierden asf entidad los argumentos que se pretende sustentar en la supuesta adop-
cién del principio de la “mora automética”.

128 Cirugfa =stética en la persona dzl acreedor o el mas pedestre cambio de denta-
dura, si médico cirujano u odontélogo viven en la propia clinica. Clases particulares que
un profesor dicta en su propio domicilio.

127 QObligaciones de no-hacer- que deban cumplirse en el domicilio del deudor. Man-
dato que se ejecuta en e! domicilio del mandatario,

128 No deja de presentar sus matices el cumplimiento del tradicional “sastre a me-
dida”, verdadero artesano —hoy en vias de extincién— que trabajaba en su propia casa
y fue el “clasico” acreedor de la picaresca portefia.

120 Acaso la hipétesis més frecuente, una de cuyas especies, el pago de una suma
de dinero, pareciera haber estado demasiado presente en los redactores del voto de la
mayoria. :
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3. La mora en las obligaciones pagables en el domicilio del deudor:

a) Ya hemos enunciado anteriormente cuiles son, en nuestra opinién, los
requisitos —elementos y presupuestos— de la situacién de mora, segtn el esque-
ma que hemos adoptado.

Ahora bien, gsufre dicho esquema alguna modificacién en las obligaciones
cuyo lugar de cumplimiento es el domicilio del deudor?

En modo alguno.

Es curioso, sin embargo, comprobar c6mo a lo largo de un debate doctri-
nario, que es muy anterior a la vigencia de la ley 17.711 y no parece estar en
vias de agotarse, el supuesto de las deudas pagables en el domicilio del deu-
dor ha sido objeto de controversia en relacién al “modo de constitucién en
mora”, que constituye su elemento formal.1® Por una parte, esta hip6tesis ha
sido presentada como una excepcién a los supuestos de “mora automaitica”, a
lo cual se ha respondido con las virtualidades del principio general de la mora
ex re que, para un sector, ha sido adoptado por la ley 17.711.

Por nuestra parte entendemos que una y otra cosa son inexactas..

En cuanto al pretendido principio general de la mora ex re, creemos que
brilla por su ausencia. Bien entendido que el principio lo constituye, en térmi-
nos de Llambias, la norma residual que tiene fuerza expansiva para cubrir
las hipétesis no expresamente previstas,13! sin que interese, como bien lo desta-
ca Greco, “e]l nimero de excepciones que consienta ese principio, ni mucho
menos la cantidad de supuestos de la praxis que caerdn en cada una de esas
excepciones”. 132

Por el contrario, habida cuenta de que la mora es un estado cuya gravedad
exige una clara definicién en cuanto al momento de su nacimiento; que la
ciencia juridica solamente conoce los sistemas de la mora ex persona y de la
mora ex re como modos de constitucién en mora; que el sistema de la “mora

. automética” necesariamente presupone la existencia de un plazo;-y, finalmen-
te, que el plazo no es un elemento esencial de la obligacién sino que se trata
de un mero accidente, forzoso es concluir que para constituir en mora al deu-
dor, la propia naturaleza de las cosas impone la subsistencia del principio de la
necesidad de la interpelacién.133

Pero no es menos inexacta la comprensién que ha intentado ver en las

" obligaciones pagaderas en el domicilio del deudor un supuesto de excepcién
a la norma del primer parrafo del art. 509. Si se trata de una “obligacién a

130 Acaso la explicacién —lo reiteramos— - pusda encontrarse en la amplitud de la
polémica desatada después de la sancién de la ley 17.711, donde los defensores del sis-
tema de la mora ex persona pusieton todo su empefio en evitar los desbordes del nuevo
régimen, en tanto lcs partidarios de la reforma desarrollaron una particular susceptibilidad
para combatir lo que estimaron una tentativa de minimizarla. .

: 131 Tratado - cit., Obligaciones, t. I, N° 103 bis, pp. 128/9, texto y nota 8 bis 1;
- Estudio. .. cit., pp.-104/6. . , .
1® Nota cit., p. 506. En el mismo sentido, ArLTeRINT, ATmLio A., La responsabilidad
en la reforma civid, Ne 43, p. 39. ) ) .
18 Ademés de los supuestos de obligaciones puras y simples, la necesidad del prin-
. «cipio se aprecia de :mado resaltante en todas las hipétesis.en, que €] “solo vencimiento” del
plazo, se ve perjulicad6 por la presencia de: un factor impeditivo.
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plazo”, nada autoriza a excluir la solucién legal que establece que “la mora
se produce por su solo vencimiento”. Claro estd que hay que entender de-
bidamente el alcance de la expresibn “solo vencimiento”, Esta es refiere,
como es obvio, al elemento formal de la mora y sélo quiere decir “sin que sea
necesaria la interpelacién del acreedor”. Pues, que sepamos, nadie ha puesto
en tela de juicio —al menos como particularidad de las deudas quérables— la
necesidad de que, para que se configure la mora del deudor, concurran sus
restantes elementos, es decir, el incumplimiento material, 1 que constituye su
elemento objetivo y la imputabilidad que representa su elemento subjetivo.13

Adquirimos aqui nuestra primera conclusién: Las obligaciones cuyo lugar
de cumplimiento es el domicilio del deudor no configuran un supuesto de ex-
cepcion en cuanto al régimen de la mora del deudor y requieren, por lo tanto,
la concurrencia de sus elementos objetivo, subjetivo y formal. En consecuencia,
cuando se trata de “obligaciones a plazo” en los términos y con el alcance del
primer pdrrafo del art. 509,138 supuesta obviamente la presencia de los elemen-
tos objetivo y subjetivo, también en las deudas quérables “la mora se produ-
ce por su solo vencimiento”.

b) Cuadra examinar, ahora, si en esta clase de obligaciones sufre alguna
alteracién el deber de cooperacién del acreedor.

Por cierto que, planteada la cuestién en términos generales, la respuesta
no puede ser sino negativa.

Es obvio que si vendo diez animales de raza de mi plantel, a eleccién del
comprador, a nadie se le ocurrirfa pensar que incurro en mora si el interesado
—facultado a hacerlo— ha omitido la eleccién, por més vencimiento del plazo
que exista y aun cuando el pago deba efectuarse en mi propio domicilio.
Como también parece evidente que nadie pensarfa que el vendedor en cuyo
domicilio, por habérselo asi pactado, debfa otorgarse la escritura “por ante
el escribano que el comprador designe”, haya incurrido en mora si éste dltimo
orhitié la designacién.

Por eso no deja de llamar la atencién que se haya cuestionado la existen-
cia del deber del acreedor de recibir el pago, que no es sino una de las expre-
siones del deber de cooperacién que pesa sobre él y que, cuando se trata de
las Ilamadas deudas quérables, supone su concurrencia —por si o por quien
esté habilitado para representarlo— al domicilio del deudor. Sin embargo,
Borda lo hizo en su ya recordada nota institulada “Un peligroso precedente”.
All, luego de argiiir con la claridad de la expresién “por su solo vencimiento”

‘134 O mero reterdo para un importante sector de la doctrina.

135 BoRrDA no acepta que la imputabilidad sea un elemento ‘de la mora, la cual, se-
gén lo hemos visto, es, en su opinién, “un concepto puramente objetivo”. Pero ello no
obsta 2 lo que manifestamos en el texto, pues este autor se pronuncia en términos genera-
les y no de modo especifico y como singularidad de las deudas pagables en el domicilio
del deudor.

138 Utilizo la ‘exprestén para soslayar, por ‘distintas razones —entre -ellas una muy po-
derosa de urgencia— el debdte sobre la extensién del ‘mentado ‘texto legal.
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que contiene el art. 509, este prestigioso jurista sefiala: “¢Qué significa esto?
Simplemente que no se exige ningin otro requisito. Basta el vencimiento del
plazo. Exigir que el acreedor concurra al domicilio del deudor a requerir el
pago es precisamente volver en este supuesto al sistema anterior a la ley 17.711
que el art. 509, en su nueva redaccién, derogb expresamente. Es volver al siste-
ma de la interpelacién, pues no otra cosa significa obligarlo a ir al domicilio
del deudor “a cobrar” la deuda, como dice el fallo. Estd claro asi que la
doctrina sentada por el tribunal contraria frontalmente lo dispuesto por el art.
509”137

Pero es indudable que esta comprensién no capta adecuadamente la dis-
tincién entre el requerimiento del acreedor, que constituye un modo de consti-
tucion en mora y representa por tanto su elemento formal, y el deber de recibir
8l pago, expresién del deber genérico de cooperacién que pesa sobre el acree-
dor y en cuanto requisito propio del “incumplimiento material” del deudor,
presupuesto de la situacién de mora.138

Dicha interpretacién ha permanecido, sin embargo, aislada. En este sen-
tido debo advertir que aun los més definidos partidarios de la inversién de la
carga de la prueba, han admitido la necesidad de la concurrencia del acree-
dor a recibir el pago. Asi, en su conocido voto como Juez de la Corte Suprema
de Tucuman —decisivo, como hemos visto, en la evolucién de la jurispruden-
cia— Lépez de Zavalia sostiene: “Tengo por cierto que la presencia del acree-
dor (o de su representante) es necesaria, tritese de una deuda portable o de
una quérable. Si el acreedor no est4 presente, el deudor no caerd en mora” 1%
Y tanto Bustamante Alsina, en sus ya recordados trabajos: “La mora del deu-
dor y la concepcién dindmica del patrimonio” y “Los jueces y las leyes jus-
tas”,40 como Wayar en su nota “La mora del deudor cuando su domicilio es
lugar de pago”,}¥! se pronuncian con alcances similares.

Incluso el propio Borda pareciera haber dejado aquella posicién ya que en
su nota “Hacia un plenario en materia de mora”, antes de interrogarse acerca
de “quien debe probar ya sea el cumplimiento de ese deber de colaboracién,
ya sea su incumplimiento”, ha dado por supuesto que “cuarido las obligaciones
deben cumplirse en el domicilio del deudor, el acreedor est4 obligado a coope-
rar en el cumplimiento, concurriendo a su domicilio” 14

137 LL, No 26 del 7-11-75, donde comenta desfavorablemente el fallo de la sala C
de la Cimara Givil, de fecha 28-VIII-74, en el que €l Dr. Augusto C. Belluscio llevé la voz
del Tribunal.

138 BompA insiste en esta posicién en la nota titulada “Hacia un plenario en materia
de ‘mora”, donde luego de criticar la tesis opuesta dice: “Y no se diga que la interpelacién
e innecesarin, porque la concurrencia al domicilio del deudor a recibir el pago importa
en 3 misma unag interpelacion” (LL, 1978D-310). Y en el propio voto de la mayoria
en el plenario que nos ocupa se encuentran expresiones donde pareciera estar subyacen-
te. una posicién aniloga. “Resultaria contrario a elementales principios de moral y buena
fe —se dice en el considerando 49— tolerar que al vencimiento del plazo el deudor per-
manezca indiferente a la espera de un requesimiento no previsto por la ley” (ED, 87-268).

138 LI, 152-489.

10 LY, 1977-D-841 y 1978-C-238, respectivamente,

141 LI, 1980-C-1129.

142 11, 1978-D-310.



La necesidad de la cooperacién del acreedor estd admitida también en
los propios precedentes jurisprudenciales enrolados en la corriente que pro-
picia la inversion de la carga de la prueba y que, segiin lo he manifestado,
dieron origen al vuelco de la jurisprudencia.1®3

Y en el voto de la mayoria en el plenario que comento, no obstante la ex-
presién que consignamos en nota anterior, el reconocimiento es claro como
que alli se afirma que “no se discute ni se niega la necesaria colaboracién del
acreedor” y més adelante se precisa que “se trate de una deuda pagadera en
uno u otro domicilio («portable» o quérable) siempre serd necesaria su pre-
sencia o la de quien legalmente lo represente” 14

Tales antecedentes nos permiten afirmar que hoy existe virtual unani-
midad acerca del extremo examinado,’® lo cual nos autoriza a concluir que
en las obligaciones cuyo lugar de cumplimiento es el domicilio del deudor,
cuando el pago requiere la cooperacién del acreedor, la mora solvendi, en
principio, no se produce, si este ultimo omite su concurrencia a recibir el pago.

Decimos “en principio” por cuanto existen hipoétesis excepcmnales que
justifican que el acreedor sea dispensado de la carga referida. Tal serfan los
supuestos en que por acto imputable al deudor la concurrencia resulta im-
posible o0 manifiestamente inttil, a los que deben aplicarse por analogfa las
soluciones que rigen para la interpelacién. Ha de tenerse en cuenta, como lo
ha destacado Llambias, que “en el derecho, que es el 4mbito de la légica y el
buen sentido, sobran los actos superfluos y estériles” 146

c) Nos toca examinar ahora, con relacién a las obligaciones que deben
cumplirse en el domicilio del deudor, la cuestién relativa a la carga de la prue-
ba de la concurrencia o inconcurrencia del acreedor a recibir el pago.

Acerca de este punto, con la limitacién a las hipétesis en las que “la mora
fuera de constitucién automatica”, el plenario de la Céimara Civil estableci6
que “para eximirse de ella el deudor debe acreditar que el acreedor no com-
parecié al efecto”. cod

Dicha conclusién, con la cual ya hemos anticipado nuestra discrepancia,
se sustenta fundamentalmente en dos lineas argumentales.

143 CNCom., sala A, LI, 1978-C-238. Asi resulta con claridad del contexto del voto
del Dr. Etcheverry, que llevé la voz del Tribunal, y estd dicho de modo expreso en el
voto del Dr, Barrancos y Vedia.

CNCiv., sala C (LL, 1978-D.310), también en forma expresa en el voto del Dr. Cifuen-
“tes, que mereci6 la adhesién del Dr. Durafiona y Vedia. Aungue en el voto de este Gltimo, tras
aludir a lo que considera una colisién entre el nuevo art. 509, inc. 19, y los subsistentes arts.
818, Gltima parte y 747, in fine, afirma: “pues en la prictica y en la mayoria de los casos
la concurrencia del acreedor, por si o por apoderado, implicar4 de hecho un requerimien-
to...”.

144 ED, 87-268. .

145 Como es cbvio, la existencia del deber del acreedor de concurrir a recibir €l pago
<es admitida por la corriente opuesta. .

146 Tratado cit., Obligaciones, t. 1, Ne 129 p. 160,
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Una de ellas est4 referida, en términos del propio voto mayoritario, a “las
motivaciones que han llevado al legislador a plasmar la solucién dada por el
art. 509 del Cédigo Civil” 147

La restante es de orden técnico legal y desarrolla la tesis de que la cita-
da conclusién es la Gnica que consiente la estricta interpretacién de los textos
legales.148

Cierto es que el voto mayoritario expone ademds argumentos de otra in-
dole, pero ellos tienden fundamentalmente, como ya lo he anticipado, a demos-
trar que no existen 6bices que puedan alterar la conclusién antes expuesta, ni
en el plano técnico legal ni tampoco en el plano axiolégico.

Por nuestra parte, sin desconocer la fuerza de la argumentacién alli desa-
rrollada, creemos que ella no presta suficiente respaldo a su conclusién, hov
“doctrina legal” en los términos del art. 300 del Cédigo Procesal.

Pasemos, pues, a considerarla.

El primer argumento lo ha proporcionado Bustamante Alsina en un inte-
resante trabajo titulado “La mora del deudor y la concepcién dindmica del pa-
trimonio”,**? del cual el voto de la mayoria se ocupa en un extenso pérrafo re-
cogiendo la opinién de su autor® En el citado trabajo, tras recordar que en la
teorfa cldsica el patrimonio es concebido como un atributo de la personalidad,
que consiste en una universalidad de bienes susceptibles de apreciacién pecu-
niaria, que tiene los caracteres de necesario, tnico e indivisible y constituye la
prenda comin de los acreedores, y tras aceptar que “ella contintia siendo la
base del derecho positivo”, Bustamante Alsina destaca que “esta concepcién
del patrimonio, subjetiva, teérica y estitica, ha experimentado una notable
transformacién como consecuencia de las nuevas presiones econémicas y so-
ciales que se han ido produciendo después de la segunda guerra mundial”,
agregando luego que “esta transformacién no afecta el concepto sino a la sus-
tancia del patrimonio, a su contenido y no a su forma”. Luego se extiende en
una minuciosa referencia al estudio de Pierre Catal4d sobre la transformacién
del patrimonio en el derecho civil modemo,’ recordando que este profesor
destaca que “si se parte de la simple observacién de las fortunas privadas se
advierte que los activos han experimentado y experimentan fluctuaciones. Ello
obedece a un cambio de la psicologia individual a propésito del dinero y del
tiempo, es decir, sobre la manera de gastar y de atesorar. Cada vez més parece
que el deseo de ganar es motivado por el gusto del bienestar mis que por la
preocupacién del ahorro. Pasando de lo individual a lo colectivo, es decir, de
lo psicolégico a lo sociolégico, es globalmente evidente que una sociedad de
consumo tiende a suplantar a una sociedad de ahorro. ...A la concepcién sub-
..jetiva, tebrica y estitica del patrimonio, se sucede una concepcién objetiva,

M7 ED, 87-268, considerando 3¢.

148 Joc, prec. cit, considerando 19.

149 L1, 1977-D-841,

150 ED, 87-238, consid. 3¢ cit.

131 La transformation du patrimoine, Rev. Trim. de Droit Civil, No 2, p. 185, 1966.
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pragmaética y dinimica de los derechos subjetivos patrimoniales. Se toma en
consideracién, no al sujeto como titular del patrimonio, sino al patrimonio por
su contenido, objetivamente, dentro del proceso econémico de creacién y cir-
culacién de riqueza”.

“Esta visibn modernizada de la concepcién del patrimonio —dice mas ade-
lante nuestro autor—, lo muestra en una perspectiva de tiempo y movimiento.
Los patrimonios individuales exigen hoy una ripida y segura realizacién de
los derechos para incorporar los recursos necesarios a fin de atender los
gastos que requieren los consumos constantes y crecientes. Los patrimo-
nios colectivos aplicados al fin econémico de produccién, circulacién y distri-
bucién de riqueza requieren también un répido trimite para no entorpecer el
ritmo acelerado de su actividad crematistica”.15

“La dinimica del patrimonio —finaliza Bustamante Alsina— proyectada den-
tro del proceso econémico establece una intima vinculacién entre los fenéme-
nos propios del mismo y las relaciones juridicas... las cuales no pueden per-
manecer ajenas al impulso creciente y acelerado de aquella realidad”.

Nos permitimos disentir con tan autorizadas voces.

En cuanto a la denominada “concepcién dindmica del patrimonio”, debe-
‘mos confesar que no hemos logrado armonizar sus planteos con el espiritu de la
reforma de 1968. MA4s atin, pensamos que son manifiestamente incompatibles.

En efecto, a pesar de la asepsia de la construccién del profesor Catald, pro-
pia de la naturaleza técnica o cientifica de su trabajo, y mis alld del contra-
punto “ahorro-consumo” del que se sirve, es indudable que su “concepcién di-
némica del patrimonio” no representa, en definitiva, sino una versién juridica
—de limitados alcances, pero versién al fin— de la bien denominada sociedad
de consumo,’3 de algtin modo alli descripta. Asi aparece, por ejemplo, una de
sus notas tipicas, cual es el manipuleo de las conductas a través de la seduc-
cién de la propaganda. En este sentido debe destacarse la alusién a “...una
publicidad que incita al consumo, creando necesidades que modelan los com-
portamientos. ..”.1% O mucho mas claramente atin —y no parece inutil dete-

152 Son interesantes de -destacar los incentivos del consumismo que CATALA mencio-
na, y no son otros que la “inseguridad monetaria” que contrariando €l instinto de segu-
ridad prommueve el gasto en los consumos, y una “publicidad” que, a través de los me-
-dios masivos de comunicacién por la escritura, la imagen y el sonido “incita al consumo
creando necesidades nuevas que modelan los comportamientos, inclinindolos al gasto an-
tes que a la economfa. Hoy el hombre aspira a tener aseguradps recursos regulares.en

>

relacién a gastos de consumos permanentes y crecientes...”,

153 Expresién de un crudo hedonismo materialista y producto del capitalismo més
.descarnado, la llamada “sociedad de consumo” constituye una de las méis graves expresio-
nes de la corrupcién del cuerpo social. Representa hoy uno de los jalones de la caida
-de un Occidente descreido y sin esperanza que, al renegar de sus propias raices, no ha
hecho otra cosa que suicidarse, Solzhenitsyn ha sido én esto un lficido testigo (conf. EI
sulcidio de Occidente, Ed. Mikael, 1879).

154 p 842 cap. IIL
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-nerse a meditarlo— su visién del hombre como mero engranaje del proceso eco-
‘némico. “El orden juridico —sostiene esta posicién— toma hoy menos en cuen-
ta al sujeto de derecho que a la forma como actiia, esto es, a Ia dindmica de su
-participacién en el proceso econémico”. 155

Nada maés distante y —en nuestra opinién— menos compatible con el pen-
;samiento del legislador de 1968. Para demostrarlo nos basta con remitirnos a
los términos del breve mensaje de elevacién al Poder Ejecutivo, que suscriben
los juristas que integraron la Comisién Redactora del Proyecto. “Por ser la ley
-civil rectora de la conducta juridica de las personas, ha orientado a la Comisién
-en su tarea el afin de asegurar la realizacién de los valores humanos esencia-
les. E1 hombre, objeto y fin de todo el orden juridico, merece el respeto que su
-dignidad exige y debe a la comunidad el sacrificio razonable que imponen las
superiores exigencias del bien comun”. Y méas adelante especifica: “En cuanto
a la orientacién general de la reforma se ha acentuado €l predominio de la re-
-gla moral como fundamental norma de conducta”.

Por lo demas, debemos destacar, ya con referencia al tema que es materia
-de esta nota, que no alcanzamos a ver los beneficios de un sistema que, al tiem-
po que facilita la posicién de los acreedores dificulta singularmente la de los
deudores, siendo que —excepcién hecha de los usureros (acreedores puros)—
ambas calidades se dan alternativamente en todas las personas y muy parti-
«cularmente en las empresas. El propio Bustamante Alsina lo sefiala expresa-
mente cuando dice: “Dentro del contexto social, el deudor es portador de de-
‘beres juridicos que van a dar satisfaccién a otros, en tanto que éstos, acreedo-
res aqui, seran deudores alli, tal vez para satisfacer otras necesidades de aquel
sobre quien se tiene el poder de exigirle un cumplimiento” 156

No ignoramos las criticas de Borda al sistema de la interpelacién, que este
.autor consideré agravado por una jurisprudencia a la que atribuyé “rigidez in-
tolerable”. 387 Pero tales criticas, que pueden dar sustento a la incorporacién
—cuestionable, por lo demas, por sus imprecisiones— de la mora automética
“en las obligaciones a plazo”, no justifica la pretensién de otorgarle a la refor-
ma una extensién de la que carece, tan objetable como la postura que hubiera
procurado retacear sus alcances. Pues una cosa es suprimir la interpelacién en
-determinados supuestos y otra desconocer el deber de cooperacién del acreedor,
~como lo hizo Borda,’8 y también lo hace el plenario, toda vez que, a pesar de
admitirlo en la teorfa, lo desconoce en los hechos al imponerle al deudor la
~carga de una prueba virtualmente imposible, al menos en infinidad de casos.

135 Loc. cit. preced. con cita de JeaN PIERRE GAsTAuD, Personndlité morale et droit
subjetif, Bibliotheque de Droit Privé, t. CXLIX, Paris, 1977. Concordante es el parrafo de
ICATALA: ®"Se toma en conmsideracién, no al sujeto como titular del patrimonio sino al
-patrimonio por su contenido, objetivamente, dentro del proceso econémico de creacién y
,circulacién de riqueza”, »

. 156 La mora del deudor y la concepcién dindmice del patrimonio, LL, 1977-D-841,
+Cap. IV, ap. 3, p. 844.

157 La reforma del Cédigo Civil. Mors, ED, 29-753. _
158 Loc, prec. dit., y. “Un peligroso precedente”, LL, 1975-A-518. .
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‘

El art. 747 subsiste y si bien no crea conflicto alguno con la razonable com-
prensién del reformado art. 509, si lo plantea con las interpretaciones que con
pretendido apoyo en el nuevo texto legal, han intentado dar sustento a una
situacién de privilegio del acreedor, dificilmente compatible con la orientacién
general de la reforma que antes hemos recordado.

El segundo argumento se apoya en la tesis sustentada por Lépez de Zava-
lia, al llevar la voz del Tribunal en el fallo de la Corte Suprema de Tucumén,
antes recordado. En dicho precedente, este distinguido jurista examina el pun-
to trazando un paralelo con las deudas “portables” y, en parrafo que ya he re-
cordado, dice: “Tengo por cierto que la presencia del acreedor (o de su re-
presentante) es necesaria, tratese de una deuda portable o de una quérable. Si
el acreedor no esta presente, el deudor no caerd en mora. Pero no estari en mo-
ra, no porque no esté interpelado, pues interpelado estara por el almanaque,
ya que la inexorabilidad de los dias que transcurren se marca tanto en el do-
micilio del acreedor como en el del deudor y sus hojas caen igualmente en uno
y otro lugar, sino porque no estard en culpa. La mora es un retardo culpable;
el retardo se produce por el solo vencimiento del término, pero la culpa es al-
go distinto. Cuando la ausencia de culpa del deudor derive del hecho de que
no pagé porque el acreedor no estaba presente para recibir la prestacién gsobre
quién pesar4 el cargo de la prueba? O en otros términos, ¢deberé el acreedor
probar que el deudor estd en un retardo culpable, o por el contrario, concerni-
r4 al deudor acreditar que no est4 en culpa? Si nos preguntamos por las deu-
das pagaderas en el domicilio del acreedor la respuesta fluye natural: es el
deudor que invoca que el acreedor se encontraba ausente, a quien corresponde
el cargo de la prueba”. Luego el mismo autor se pregunta: “¢Se resolvera dis-
tinto para las deudas pagaderas en el domicilio del deudor?”. Y frente a dicho
interrogante dice: “Es a la ley que hay que interrogar, y nuestro art. 509 con-
testa explicitamente, y sin distinciones: “Para eximirse de las responsabilidades
derivadas de la mora, el deudor debe probar que no le es imputable”.1%®

Discrepamos con tan valiosa opinién.

La prueba de que la mora —léase incumplimiento material %9— “no le es
imputable”. que el ultimo parrafo del art. 509 pone a cargo del deudor, se
identifica en nuestro sistema legal con la demostracién del caso fortuito o la
fuerza mayor. Como bien lo ha dicho Llambias “no hay tertium quid’ posible:
o el incumplimiento es imputable al deudor (supuesto de dolo o culpa) o no le
es imputable (caso fortuito o fuerza mayor)”161

Y la demostracién de que el incumplimiento se debe a caso fortuito o fuer-
za mayor es l6gico que no pueda recaer sino sobre el deudor, dado que, ade-

188 CS Tucumin, 18-HI-73, LI, 152-489,

160 No hay duda de que la referencia a la “mora™ de la parte final del art. 503 es
impropia, ya que alude como decimos en el texto a la disconforrnidad objetiva de la con-
ducta —incumplimiento material o, para otra posicién, retardo material— tal como lov
afirma el voto de la mayorfa en el considerando 1.

161 Tratado cit., Obligaciones, t. T, N9 198, p. 241 y nota 148.
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mmés de la presuncién de culpa a la que ya nos hemos referido, existe una verda-
dera imposibilidad de que €l acreedor demuestre la ausencia de todos los casos
fortuitos posibles.162

Pero el incumplimiento por parte del acreedor de su deber ide icoopera-
cién, que en nuestra hipétesis se traduce en su inasistencia al domicilio del deu-
dor a recibir el pago, no constituye técnicamente un supuesto de fuerza mayor
y por ende, qugda dl margen de la carga impuesta al dewdor por el art. 509.

La jurisprudencia ha encuadrado las diversas hipétesis de mcumplumento
del deber de cooperacién, en la categoria —de ubicacién no demasiado preci-
sa— de “factor impeditivo de la mora”, pero no las ha acogido como supuestos
de caso fortuito, como que no lo son.

Sélo me resta aclarar que las hipétesis en que es viable la prueba de la
ausencia de culpa, tanto en érbita extracontractual como en las denominadas
“obligaciones de medio”, de las que ya nos hemos ocupado, en nada alteran ia
conclusién anterior. En un caso, porque de lo que alli se trata es de establecer
la existencia de una obligacién, que nace como responsabilidad, y en el otro,
porque se trata de demostrar el incumplimiento y nadie duda que la carga
de la prueba de la culpa, a ese efecto, recae sobre el acreedor.

En definitiva, pues, el tltimo parrafo del-art. 509 es ajeno a nuestro tema
y no puede sustentar la conclusién del plenario que estamos examinando.

d) Asi desvinculada del texto y el sentido de la ley, la solucién del ple-
nario que examinamos se nos aparece como manifiestamente disvaliosa.

Por lo pronto no es dudoso que coloca al deudor diligente en una situa-
<ién en extremo gravosa y de virtual indefensién en caso de ulterior contienda
. judicial.

Veamos: ¢qué debe hacer un “buen padre de familia” que tiene que pa-

gar una obligacién en su propio domicilio? Primero, serd necesario que haya
observado todos los “deberes de diligencia” que implicitamente impone el art.

512 y que son los que han de permitirle cumplir en tiempo propio. Segundo,
el dia del vencimiento del plazo, deberd permanecer en su domicilio o dejar

a quien lo represente, con el objeto del pago disponible, listo para cumplir.

‘Esta y no otra es la conducta exigible. No est4 obligado a ma4s, €l “deudor es-
-crupuloso”. Sin embargo, si como es lo normal el deudor vive en su casa en
_compafifa de su mujer y sus hijos —que no pueden ser testigos (art. 427, c6d.
“procesal)— el cumplimiento de sus deberes lo expone muy seriamente al de-

_ sastre, expresién nada exagerada si se tienen en cuenta los efectos de la mo-
163
ra.

. 182 pg 1A Fuente, H H., “Obligaciones de medio y de resultado. Lo posxtxvo y lo
negativo de la clasxfxcacxén”, LL 1980-A-712.

163 Hasta podria estar en juego la propia suerte de su v1v1enda, Supuesto nada ex-
trafic en los casos de'venta por mensuahdades de la‘ley 14.005.; .
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Pero si ello es asi, es evidente que se le estin imponiendo al deudor exi-
gencias suplementarias ajenas a los términos de la obligacién, que la doctrina
ha estimado improcedentes, como lo recuerda el voto de la minoria, en el mis-
mo plenario.

No parece razonable la exigencia de que el deudor se atrinchere con sus
testigos —supuesto que los consiga— a la espera del acreedor; menos atin que
lo haga con un notario —supuesto aqui, no sélo que lo consiga (cosa nada f4-
cil si ha de instalarse todo el dia), sino que pueda pagarlo (cosa menos ficil
todavia y, sin duda, reservada para poderosos)—; mixime cuando tales presen-
cias de ordinario habrin de resultar sumamente sospechosas. Consideracién esta
sumamente realista y que reduce sensiblemente €l espectro de las posibilidades
de la prueba.

No se trata, pues, de teorizar acerca de la posibilidad de la prueba del he-
cho negativo. Se trata de un hecho negativo que se produce en condiciones ta-
les que tornan, si no virtualmente imposible, cuanto menos sumamente impro-
bable la posibilidad de contar con una prueba idénea-

Y creo no incurrir en exageracion si sostengo que el criterio que cuestiono,
al imponerle al deudor la carga de la prueba, “de hecho” lo est4 obligando a
mentir 164

En el fallo de la sala C de la C4mara Nacional en lo Civil publicado en La
Ley (1978-D-310), luego de hacer mérito de la confesién del acreedor, que al
absolver posiciones admiti6 no haber concurrido a recibir el pago, el Dr. San-
tos Cifuentes dice: “Ya se ve aqui cémo no es dificil la prueba del hecho nega-
tivo; c6mo no es diabélica ni imposible”. Por nuestra parte, aunque entende-
mos que a esa altura del proceso y desde la perspectiva del Tribunal de Alza-
da, las cosas puedan verse asi, puestos en la tarea de tener que aconsejar ak
deudor, no nos sentirfamos nada tranquilos quedando librados a la confesi6n
de la contraparte.

Las dificultades en que esta posicién coloca al obligado quedan manifies--
tas con sélo comprobar la ineficacia de los remedios que sus partidarios ofre-
cen al deudor. Asi, por ejemplo, luego de recordar, citando la opini6n de Ci-
fuentes antes transcripta, que “esa prueba no tiene nada de imposible, ni si--
quiera de dificil”, Borda sostiene que “ante la incomparecencia del acreedor,
al deudor le bastaria con citarlo fehacientemente (por ejemplo, mediante te-
legrama colacionado) para que reciba el pago tal dia y a tal hora. Y probar-
que en ese preciso dia y hora el acreedor no concurrié es extremadamente sen-
cillo”18 A su vez, sostiene Bustamante Alsina: “Parece natural que el deudor-
requiera al acreedor la cooperacién que no prest6, intimandole a concurrir a

164 O a perderlo todo injustamente, supuesto que sea cierta la inconcurrencia del.

acreedor,

163 “Hacia un plenario en materia de mora”, LL, 1978-D-310.



recibir el pago, poniéndolo asi en mora accipiendi.® Y el propio vote de la ma-
yoria sefiala que el deudor “tiene a su disposicién todos los medios de prueba
que le permitan acreditar la ausencia de cooperacién de la otra parte, a cuyo
efecto le bastaria con efectuar fehacientes reclamaciones extrajudiciales y aun
proceder a la consignacién de la deuda”. Y més adelante sefiala que “la via na-
tural para demostrar la vigilante disposicién de 4nimo en la ejecucién de lo
debido y la irresponsabilidad por el atraso inmotivado en la conducta propia,
es la que procuran los arts. 756 y ss. del Cédigo Civil”.167

Empero, como facilmente se advierte, tal como lo destacara el voto de la
minoria, cualquier reclamacién o citacién, efectuada con posterioridad al ven-
cimiento del plazo, seria evidentemente tardia y podria ser desatendida sin
consecuencias por el acreedor, maxime cuando —por hipébtesis— ella no irfa
acompafiada de ofrecimiento alguno de pago del dafio moratorio.

Tampoco la consignacién puede constituir para el deudor un remedio ra-
zonable, En efecto, es por lo pronto a todas luces evidente la arbitrariedad, de
proporciones, que significa exigirle nada menos que la tramitacién integra de
un juicio, con todos los gastos y molestias que supone, ademds de los riesgos
‘que le son inherentes, siendo que, como la doctrina ¥8 y aun el propio plenario
lo admiten,¥? Ja consignacién no constituye un deber que al deudor pueda
serle impuesto, sino tan s6lo una facultad que él puede ejercer a su arbitrio, si
-desea liberarse coactivamente.

Pero aun al margen de dicha consideracién, es indudable que la consigna-
«<ibén sélo le acarrea al deudor las dificultades propias de la tramitacién de un
juicio, pero no le proporciona solucién alguna, al menos en la situacién que exa-
minamos.

En efecto, para que se admita la validez de la consignacién, el deudor de-
berd acreditar en el juicio la procedencia de dicha via excepcional, ™ lo cual
significa que alli deberd demostrar —en el supuesto que le es méis favorable—
la inconcurrencia del acreedor a recibir el pago, con lo que se llega a la misma
dificultad que se quiso superar.

166 “La mora del deudor y la concepcién dindmica del patrimonio”, LI, 1977-D-841.
Al agrega que “elio, desde luego, no es la prueba de su falta de culpa, pero es una
exteriorizacién oportuna si es hecha inmediatamente, que contribuird a facilitar la verosi-

29

militud de la prueba que haga el deudor de que el acreedor no concurrib”.
167 ED, 87-268, considerando 20,

168 Sarvar, R.-Garuy, E. V., ob. cit, t. II, No 1316, pp. 362/3; Laramie, H., ob.
cit., t. I, No 389, p 340; Busso, E., ob. cit., t. V, p. 566, No 11; Rezzdnico, L. M., ob.
y t. cit., p. 798; Liamsias, J. J., Estudio sobre la mora en las obligaciones, p. 64, nota
129; Cazraux, P. N.-TRico Represas, F. A, ob. cit., t. III, p. 450; Greco, R. E, nota
cit., p. 510; BusTAMANTE ALsiNa, J. H., Teorig..., No 241, p. 103; ALTERINI, A.-AMEAL,
O.-Lopez CaBaNA, M.. Curso..., v. I Ne¢ 882 p. 419,

169 Consid. 29 in fine del voto de la mayoria y consid. 8¢ del voto de la minorfa.
170 Busso, E., ob. cit., t. V, p. 566; Nos. 8 y 9; Lramstas, . J., Tratado. . ., Obliga-
ciones, t. 11, Ne 1546, p. 875.
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Y decimos en la hipétesis més favorable al deudor pues, para un destaca-
do sector de la doctrina, la procedencia de la consignacién requiere la prueba.
de la negativa infundada del acreedor frente a una oferta real de pago.l™

Por lo demés, no pareciera satisfacer las exigencias de la l6gica alegar por
una parte, con la posibilidad de la consignacién como un arbitrio idéneo para.
hacer presumir la inconcurrencia del acreedor, en tanto que por la otra, exigir
la prueba efectiva de tal inconcurrencia para admitir la procedencia de la con-
signacién.

En definitiva, los defensores de la tesis mayoritaria no han logrado refu-
tar la imputacién de que dicha posicién coloca al obligado en una situacién.
de desproteccién total, ya que los remedios que indican como posibles son to-
talmente inoperantes.

Y no deja de ser sugestivo que sean los més fervientes partidarios de la in-
terpretacién amplia de la “mora automAtica” quienes, luego de tantos esfuer-
zos dialécticos para aligerar al acreedor de la prueba de su concurrencia a re-
cibir el pago, deben terminar propiciando un recurso como el del juicio de con-
signaci6n, tan distante de la celeridad proclamada como exigencia de la vida
moderna.

Desde otro 4ngulo, pero en sentido concordante, debo destacar que la
posicién mayoritaria conduce a situaciones refiidas con el principio de la bue--
na fe, ofreciendo un indebido amparo al contratante inescrupuloso.

En efecto supuesta por hipétesis la mala fe de alguna de las partes, es no-
toria la ventajosa posicién que, dentro de la comprensién mayoritaria, adquiere
quien actia de mala fe.

Al acreedor de mala fe le basta con abstenerse de concurrir para que el
deudor, si obra de buena fe, quede totalmente inerme. A su vez, el deudor de
mala fe, capaz de fraguar una prueba, no sélo se encuentra en mucho mejor
posicién que el de buena fe, sino que incluso frente al acreedor de buena fe,.
ajeno a la preocupacién de preconstituir prueba segin la doctrina que exami-
namos, queda también en situacién ventajosa, con grave riesgo para la posiciém
de su contendor.

Y tan disvalioso resultado es a nuestro juicio un elemento decisivo para des-
calificar la citada comprensién. Y no parece inoportuno recordar aqui —una
vez mis— la singular vigencia que cobra hoy aquella apreciacién premonito~
ria de Llambias, cuando, alld por el afio 1968, alertaba contra ciertos peligros
del nuevo sistema, sefialando que “en buen nimero de situaciones dejara iner-
me al deudor frente a un acreedor de mala fe”.17

171 Moisser DE EspAmEs, L. Mora del acreedor y pago por consignacion, JA, 1977-
II-707, Wayar, E. C, Tratado..., § 110, p. 627, texto y nota 117,

172 Estudio de la reforma del Cddigo Civil. Ley 17.711, p. 100.
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e) Para nuestra posicién, en las obligaciones que deben cumplirse en el
domicilio del deudor, la mora solvendi —en principio 1™— no se produce, si el
pago requiere la cooperacién del acreedor y éste omite su concurrencia a reci-
birlo.!™ En caso de contienda judicial, segin ya lo hemos anticipado, pesa so-
bre el acreedor la carga de la prueba de su concurrencia a recibir el pago.l™

Tal solucién, que es la que se deduce de la simple aplicacién de los prin-
cipios que gobiernan la carga de la prueba, no solamente no encuentra ébice
legal alguno, sino que tiene decisivo respaldo tanto en la legislacién de fondo
como en la ley procesal.

Pasamos a demostrarlo.

En primer término, debemos recordar —incursionando en cierta medida en
tierra extrafia— que ante la insuficiencia de las maximas tradicionales la cien-
<ia procesal elabor6 un sistema de distribucién de la carga de la prueba que
sustancialmente atiende, ya no a la situacién de las partes en el proceso, sino
a la propia naturaleza de los hechos que deben ser objeto de comprobacién. Y
este criterio ha dado lugar a la clasificacién de los hechos en constitutivos, im-
peditivos, modificativos y extintivos.178

Como principio, se admite que al actor le incumbe la prueba de los he-
<hos constitutivos de su pretensién.'™ El demandado puede asumir distintas
posiciones en su responde, pero si opone una defensa, como regla le correspon-
de la prueba del hecho impeditivo, modificativo o extintivo en el que sustenta
'su resistencia.1™®

La doctrina procesal ha intentado, asimismo, resumir en una férmula ge-
neral los principios aludidos. Asf, Alsina propone la siguiente: “Es a cargo de
quien lo alegue la prueba de la existencia del hecho en que se funde el dere-
<ho cuyo reconocimiento se pretende o que impida su constitucién o modifique
© extinga un derecho existente” 179

“Cada parte —ha sintetizado Rosenberg— soporta la carga de la prueba
sobre la existencia de todos los presupuestos (aun de los negativos) de las nor-

173 Formulamos esta salvedad por cuanto, a semejanza de lo que sucede con la in-
terpelacién, pensamos que tal concurrencia no es exigible cuando el propio deudor la tor-
na imposible o inutil.

174 E] deber de concurrir constituye un supuesto especifico del deber genérico de
cooperacibn —"“deber secundario de coducta”— que pesa sobre el acreedor, En cuanto
requisito propio del incumplimiento material es ademis un presupuesto de la mora del
deudor,

175 Como ss advierte, coincidimos con las conclusiones de la minoria en el plena-
rio de la Cimara Civil que estamos comentando. La coincidencia, sin embargo, no com-
prende la totalidad de los fundamentos, aun cuando las diferencias sean tan sélo de matiz.

176 Arsiva, H., Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial, 2* ed.,
t II, p. 257.

177 La carga de la prueba de hechos impeditivos, modificativos o extintivos puede
también pesar sobre el actor cuando ellos constituyen €] sustento fictico de su accién.

178 Arsiva, H. ob. y t. cit., p. 258.

1% Ob. y t. cit, pp. 258/9, N¢ 14, ap. e.
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mas sin cuya aplicacién no puede tener éxito su pretensién procesal, en una.
palabra, de los presupuestos de las normas que le son favorables”.180

Palacio, siguiendo el esquema que divide los hechos en constitutivos, im-
peditivos y extintivos, propuso en su momento la férmula siguiente: “cada par-
te soporta la carga de la prueba respecto de los hechos a los que atribuye la
produccién del efecto juridico que pretende”.’® Tal comprensién nos parece:
satisfactoria, al menos en cuanto a nuestro tema se refiere, aunque este autor-
pareciera posteriormente inclinado por una interpretacién que prescinde de la.
clasificacién aludida.182

Nuestro Cédigo Procesal contempla el problema de la carga de la prueba.
en su art. 377, cuyo primer apartado establece genéricamente la necesidad de la
prueba de los hechos conducentes controvertidos —“incumbird la carga de la
prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido™ y cuyo
apartado segundo la distribuye diciendo: “Cada una de las partes deber4 pro--
bar el presupuesto de hecho 1 de la norma o normas que invocare como fun-
damento de su pretensién, defensa o excepcién”.

Ahora bien, en ciertos supuestos, la ley se aparta de los principios indica--
dos regulando la carga de la prueba de modo diverso. “Ello ocurre —ensefia Al-
sina al desarrollar el tema de la «inversién de la prueba»— siempre que en la
ley se establece una presuncién éuris tantum, que consiste en dar por existente:
o inexistente un hecho si concurre con otro antecedente. Se funda en las leyes.
de la naturaleza o en el modo normal de producirse los hechos y su objeto es:
dar estabilidad a situaciones juridicas que, de acuerdo con ellas, pueden con-
siderarse normalmente existentes. El efecto de la presuncién —agrega el mismo-
autor— es librar de la carga de la prueba a quien ella beneficia, dando por exis--
tente el hecho presumido, pero siempre que se haya acreditado el hecho que:
le sirve de antecedente”.184

Veamos pues, de acuerdo con el esquema indicado, cuiles son los requisitos
de la mora, que el acreedor invoca, que deben ser objeto de comprobacién y-
si existe alguna presuncién legal que exima de su prueba.

A tal efecto, oportuno resulta recordar, con Palacio, que de los mdltiples:
criterios enunciados parece preferible aquel que atribuye cardcter constitutivo
al hecho especifico del que surge en forma inmediata el efecto juridico preten-
dido.18 Pero ha de advertirse que de su 4mbito se encuentran excluidas aque-
llas circunstancias que, al decir de Chiovenda, constituyen requisitos generales
o comunes a todas las relaciones juridicas, y cuya misma normalidad excusa la
prueba de su existencia en cada caso concreto.13 A su vez, es necesario tener

180 Tratado de derecho procesal civil, t. II, p. 222.

181 Manual de Derecho Procesal Civil, 22 ed., t. I, No 195, p. 429,

182 Derecho Procesal Civil, t. IV, Ne 409, p. 368.

183 Constitutivo, impeditivo o extintivo.

184 Ob. y t. cit., N° 15, ap. a, p. 259.

185 Derecho Procesal Civil, t. IV, No 409, p. 366, con cita de LiepmaN, Manuale df
diritto processudle civile, t. 1I, p. 87.

188 Principios de derecho procesal civil, t. 1I, p. 283.
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presente que los hechos impeditivos, cuya prueba incumbe en principio al de-
mandado, comportan, precisamente, la ausencia de cualquiera de esos requisitos
generales o comunes.187

Pues bien, si de lo que se trata es de acreditar la mora del deudor, que es
sustancialmente un incumplimiento cadlificado, va de suyo que la carga de la
prueba del incumplimiento material, que es su elemento objetivo, no puede
recaer sino sobre el acreedor, pues su caricter de hecho constitutivo estd méas
all4 de toda duda.188

Y si ha de probarse el incumplimiento, ve de suyo que deberdn acreditarse
todos los requisitos, sin cuye concurréncia el incumplimiento no llega a confi-
gurarse, segiin vimos en su momento.- En este punto, aun a riesgo de resultar
reiterativo, creo necesario insistir en que si el incumplimiento merece el califi-
cativo de “antijuridico” es porque supone que €l juego natural de la dindmica
propia de la obligacién autoriza a presumir en manos del deudor la posibilidad
de cumplimiento, presuncién que regird en tanto este Gltimo no aporte la prue-
ba de la imposibilidad derivada de una causa extrafia con entidad para ex-
cusarlo. Esto es el caso fortuito.

Claro estd que si se tratara de una obligacién de no hacer donde la infrac-
cién que configura el incumplimiento consiste en un hecho positivo, induda-
blemente que basta con su demostraci6n.

Pero en las obligaciones cuyo cumplimiento comporta una accién y muy
especialmente en las que el pago implica una datio la cuestién ofrece la par-
ticularidad de que la prueba del incumplimiento supone la demostracién de un
hecho negativo. En esta hipétesis es frecuente oir que se produce una inver-
sién de la carga de la prueba y que al acreedor solamente le incumbe probar
la exigibilidad de la obligacién, debiendo el deudor acreditar su liberacién me-
diante la prueba del pago. En nuestra opinién, esta comprensién no es exacta.
El acreedor siempre debe probar el incumplimiento. Lo que ocurre es que,
cuando el incumplimiento consiste en un hecho negativo, no es susceptible de
prueba directa sino que su existencia ha de deducirse de la demostracién de
otros hechos positivos que autoricen a inferirlo.?® Y la tinica forma de que el
acreedor aporte evidencia suficiente como para autorizar a inferir el incumpli-
miento consiste en la demostracién de todos los hechos positivos que constitu-
yen los requisitos propios del incumplimiento. S6lo en presencia de esta prue-

187 Paracio, ob. y t. cit.,, N° 409, p. 368,

188 Incluso autores decididamente enrolados en la tesis mayoritdria (en el plena-
rio), lo admiten de modo expreso. Asi Borva, Tratado cit., Obligaciones, t. I, N° 105/6,
pp. 95/9; también BusTAMANTE ALsINA, Teoria..., N° 828, p. 255 (la salvedad relati-
va a las obligaciones de medio, como hsmos visto, no perjudica nuestra comprensién dado
que, en tal supuesto, para poder probar el incumplimiento, el acreedor debe incluso demos-
trar la culpa del deudor).

189 No necesitamos detenerncs aquf en el tema de la prueba del hecho negativo. El
voto de la mayoria en el plenario que estudiamos lo ha hecho demostrando, con sélido res-
paldo doctrinario, que en principio la sola circunstancia de tratarse de un hecho nega-
tivo no es suficiente para invertir la carga de la prueba.
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ba, que incluye la demostracién tanto de la existencia como de la exigibilidad
de la obligaci6n, tanto de la definiciéon de las circunstancias del pago cuando
ello fuera menester, como de la cooperacién del acreedor —incluida su concu-
rrencia a recibir el pago— si hubiere sido necesaria, existird razén suficiente
para que, en ausencia de algin hecho impeditivo o extintivo cuya prueba esta
obviamente a cargo del deudor, se admita la existencia del incumplimiento.

¢Puede, acaso, admitirse que exista una presuncién que invierta la carga
de la prueba de tales requisitos? Inconcebible resulta con relacién a la existen-
cia, y exigibilidad de la obligacién. Poco menos lo es respecto de la necesaria
definicién de las circunstancias del pago, sin las cuales obvio es que no hay
posibilidad de cumplimiento.

&Cabe admitir un régimen distinto para el deber de cooperacién del acree-
dor, que es un requisito del incumplimiento, no menos requisito que los ante-
riores?

Asi lo sostiene Wayar quien lo plantea como una cuestién de imputabili-
dad y, generalizando la solucién del plenario que comentamos sostiene que “es
el deudor el que debe acreditar que su acreedor no prest6 la cooperacién que
debia, pues de ese modo estaria probando su inculpabilidad y sin ella no hay
mora (art. 509 in fine).190

Ya hemos establecido, sin embargo, que la presuncién de imputabilidad
que contempla el art. 509 in fine, no autoriza la referida conclusién. La impu-
tabilidad, como elemento subjetivo de la mora, sélo resulta excluida por la
presencia del caso fortuito o la fuerza mayor, Gnicos extremos a cuya demos-
tracién autoriza el recordado art, 509, en su parte final. Por lo demés, aquella
generalizacién sobre la carga de la prueba del deber de cooperacién del acree-
dor, hace incurrir a Wayar en contradiccién con respecto a lo que sostiene en
materia de prueba de la interpelacién. En este punto afirma que “en lo que
hace a la carga de la prueba nadie duda de que ésta recae sobre el propio acree-
dor, por aplicacién de los principios generales”,191 no obstante que, en su opi-
nién, la interpelacién es “una forma de cooperacién del acreedor impuesta por
la buena fe negocial (art. 1198, céd. civil)”.1® Con todo, aqui la coherencia
llevaria a un resultado mucho més grave, cual serfa imponer al deudor la car-
ga de la prueba de no haber sido interpelado.

JHabrd que admitir, acaso, que a diferencia de lo que ocurre con los res-
tantes requisitos, el acreedor goza aqui de una presuncién a su favor y estd
dispensado de probar su colaboracién? ¢Se trata, acaso, de uno de los “requisi-
tos comunes o generales”, segiin la expresién de Chiovenda, cuya normalidad
excusa su demostracién?

En este sentido —aunque sin incluirlo de modo expreso en la citada cate-
goria— Borda ha sefialado que “lo que ocurre, segin el curso ordinario y nor-

190 Tratado..., § 45, ap. d, pp. 293/4.
191 Ob. prec. cit., § 60, ap. b, p. 399.
192 Ob, prec. cit., § 77, ap. e, p. 499.
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mal de las cosas, es que el acreedor facilite en lo posible la recepcién del pago,
dado que ese pago se hace en interés suyo. Es contrario a lo razonable que e}
acreedor ponga dificultades a esa recepcién; es irrazonable que se niegue a coo-
perar para que el pago pueda hacerse efectivo y luego se presente demandan-
do ese pago.1%3

En términos parecidos se pronuncia Wayar, para quien “la colaboracién
del acreedor se presume cumplida”. “Nadie dudaré —agrega este autor— que
es al acreedor a quien aprovecha el cumplimiento de la prestacién, por lo tan-
to, es légico suponer que colaboré”. Y dice més adelante que “la experiencia
que recogemos diariamente en los estrados judiciales, nos ensefia que cuando
un acreedor acude al juez es porque ya agotd todos los medios extrajudiciales
a su alcance (que incluyen visitas, reclamos y toda clase de colaboraciones), sin
éxito” 104

Y Bustamante Alsina, fervoroso partidario de la tesis mayoritaria, va to-
davia més alld: “Si se exige al acreedor —sostiene— la prueba de haber concu-
rrido al domicilio del deudor a recibir la prestacién, es porque se esti presu-
miendo que no cumplié con el deber de hacerlo y que el deudor lo estaba es-
perando para efectuar el pago. Esa presuncién en tal caso deberia ser destrui-
da por el acreedor a quien se le impone la carga de la prueba de su falta de
culpa, que es lo mismo que probar la culpa”.19

Esta comprensién, latente en el voto de la mayoria —“alguien debe pagar y
alguien quiere cobrar”, se dice en el considerando 4°— nos merece algunas ob-
servaciones.

Por lo pronto, ella no pareciera haber tenido suficientemente en cuenta que
toda cuestién relativa a la carga de la prueba presupone la existencia de una
relacién juridica “enferma” —acaso mejor, gravemente enferma— que desem-
boca en un proceso judicial. Y desde esta perspectiva creemos que la generali-
zacién que contienen las opiniones transcriptas peca por exceso. Por nuestra
parte, durante los largos afios que hemos pasado en el Tribunal, hemos visto
infinidad de casos donde la mora imputada al deudor —por lo general, en nues-
tra experiencia, el comprador de un inmueble— constituia el pretexto para “des-
hacerse” —via art. 1204— de un contrato que la inflacién habfa transformado
en un mal o pésimo negocio. Y no menos casos hemos visto donde el interés
del acreedor radicaba en el juego de un pacto de caducidad del plazo, pre-
visto para el supuesto de mora del deudor. No vamos a negar, por cierto, la
existencia de situaciones de la indole de las que mencionan los distinguidos
autores citados, Mas creemos que la praxis judicial ofrece toda otra gama de si-
tuaciones en la cual las que nosotros hemos descripto representan una parte
no desdefiable del espectro, muy especialmente en los supuestos que plantean
el problema que nos ocupa.

103 “Hacia un plenario en materia de mora”, LL, 1578-D-310.

194 Tratado. t., § 78, ap. d, N° 2, p. 506 y “La mora del deudor cuando su domi-
cilio es lugar de pago”, LL, 1980~C-1129.

1;:6“La mora del deudor y la concepcién dindmica del patrimonio”, LL, 1977-D-841,
esp. ; .
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Por lo tanto, desde que existen multiples situaciones en que al acreedor
mas le conviene la mora del deudor —presupuesto de la resolucién del contrato
o de la caducidad de un plazo prolongado— que la percepcién del crédito, no
nos parece que las situaciones que describen Borda o Wayar —que existen,
desde ya— autoricen a admitir con caracter genérico la presuncién que propi-
cian.

Menos ain podemos compartir la afirmacién de Bustamante Alsina cuan-
do sostiene que exigir al acreedor la prueba de su cooperacién importa pre-
sumir su incumplimiento. Imponer la prueba del matrimonio, cuando ella es exi-
gible, no importa una presuncién de concubinato.

Por lo dema4s, volviendo al supuesto, aludido por Wayar, de agotamiento
por el acreedor de los medios extrajudiciales a su alcance, debemos sefialar que
nos parece mas que improbable que, habiendo mediado “visitas, reclamos y
toda clase de colaboraciones”, el acreedor pueda haber llegado al proceso sin
tener medio de prueba alguno, a punto tal que el juez deba plantearse en la
sentencia el tema de la carga de la prueba.1

Las consideraciones que anteceden nos permiten afirmar, en primer tér-
mino, que no tratdndose de un hecho notorio, ni tampoco uno de aquellos “re-
quisitos generales” de las relaciones juridicas cuya normalidad excusa la prue-
ba en cada caso, la cooperacién del acreedor, en cuanto hecho conducente in-
vocado en juicio, debe ser objeto de comprobacién. Por lo tanto, la concurrencia
del acreedor a recibir el pago que no es sino una particular especie del gené-
rico deber de cooperaci6én, debe ser también objeto de prueba.l¥”

En segundo lugar, habida cuenta que el incumplimiento como elemento
de la mora, es un hecho constitutivo de la pretensién del acreedor y su concu-
rrencia a recibir el pago un requisito necesario para que se configure el incum-
plimiento, en ausencia de una presuncién legal que invierta la carga de la prue-
ba, forzoso es admitir, de conformidad con el principio que consagra el art.
377 del Cédigo Procesal, que la prueba de su presencia a recibir la prestacién
pesa pura y exclusivamente sobre el propio acreedor.

f) Hemos dicho anteriormente que nuestra comprensién no sélo no en-
cuentra obstaculos en la legislacién sustancial sino que también en ella en-
cuentra respaldo suficiente.

196 A fuerza de reflexionar sobre en quién recae el deber de probar, no incurramos
en olvido de que =1 problema de la carga de la pruéba juega su papel decisivo en la
sentencia, cuando el juez, obligado inexcusablemente a dictar su fallo, se encuentra con
que no hay prueba suficiente sobre alguno de los hechos conducentes afirmados por las
partes, Es alli cuando los principios que rigen la distribucién de la carga referida cumplen
la funcién decisiva de determinar sobre cual de las partes debe recaer el perjuicioc que,
de la falta de prueba, ha de seguirse fatalmente.

197 Parece adecuadn advertir que la sola circunstancia de que no aceptemos que
exista una genérica presuncién derivada de la naturaleza de las cosas que beneficie al
acreedor, no significa que excluyamos la prueba de presunciones que, reuniendo los re-
quisitos del art. 183, inc. 5° del céd. procesal, puedan jugar um rol decisivo en la de-
mostracién del hecho.
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En el primer aspecto debe computarse —valga la insistencia— que la pre-
suncién de imputabilidad que antes de la reforma consagraba, en términos no
demasiado felices, el art. 513 in fine y que hoy lo hace el art. 509 en su parte
final, es materia extrafia a nuestro tema. De donde se sigue que la mentada
presuncién, de la cual la tesis opuesta extrae su argumento fundamental, no
constituye Obice alguno a nuestra conclusién anterior. Aqui basta con remitir-
nos a lo dicho al tratar de la prueba de la culpa.

En el segundo aspecto, hemos de computar la aplicacion analégica de los
arts. 510 y 1201

Con referencia a la eventual aplicacién de dichos textos, un sector de la
doctrina ha intentado sustentar en ellos la defensa del deudor. Asi, para Ca-
zeaux, ‘el incumplimiento de estos deberes de cooperacién, cuando tienen tér-
mino cierto para realizarse, implica un verdadero estado de mora del acreedor-
Por consiguiente, la mora de una parte impide la constitucién en mora de la
otra (art. 510, cdd. civil)”.2% A su vez, Ramella se pronuncia en términos pa-
recidos expresando que “no habiendo la reforma regulado la mora del acree-
dor de un modo especial, ésta, por aplicacién del principio de la analogia, se
operaria, como la del deudor, autométicamente en las obligaciones a plazo expre-
so y de ahi que, salvo que el acreedor la desvirtie demostrando que ha inten-
tado prestar su colaboracién, el deudor podria invocar esa mora operada ipso
facto para sostener que por su parte no estd en mora, conforme a la doctrina
implicita en la solucién del art. 510”.1% Dentro de esta orientacién, han de
computarse, con matices, las opiniones de Gagliardo?® y Racciatti®! y en el
propio plenario, el voto de la minorfa formula una consideracién de este tipo.202

Por nuestra parte, al tratar del deber de cooperacién del acreedor hemos
sostenido que los deberes secundarios de conducta, categorfa de la cual el de
cooperacién constituye una de sus expresiones, no son obligaciones desde un
punto de vista estrictamente técnico. 2%

Es obvio, en consecuencia, que en sentido estricto no puede hablarse aqui
de “obligacién correlativa”. No obstante pensamos que la aplicacién analégica
de los arts. 510 y 1201 tiene, efectivamente, cabida en relacién al tema que
gc}s ocupa, s6lo que, en nuestra opinién, ha de contemplérsela desde una éptica

iferente.

En efecto, la calidad de factor obstativo de la mora que cuadra asignar-
le tanto a la omisién del deber de cooperar —en relacién a nuestro caso “la

198 Examen y critica de la reforma. .., t. 2, Obligaciones, p. 15, ap. c.

199 La resolucidn por incumplimiento (Pacto comisorio y mora en los derechos civil
y comercial), p. 94.

200 Lg mora en el derecho civil y comercidl, p. 66.

201 “La mora y las obligaciones a plazo que deben cumplirse en el domicilio del deu-
dor”, JA, 1978-IV-638,

202 Ver consid. 6°, 4v péarrafo.

203 Ver Cap. 1V, 2, d; Greco, R. E, nota cit., cap. X, ap. a, p. 506; COLOMBRES
GanMmENDIA, I, nota cit, LL, 152-491; Morwsser DE Espangs, L.-Varesemnos, C. G.
La morg automdtica y la colaboraciéon de las partes en Estudios, p. 59; WAYar, Trata-
do..., § 45, ap. b, p. 284,
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falta de concurrencia a recibir el pago”— como al incumplimiento de las obli-
gaciones “correlativas” o “correspectivas” (“reciprocas” en los términos del
art. 510),%% en cuanto una y otro impiden que se configure el “incumplimien-
to material”, que es el elemento objetivo de dicha situacién, responde a anélo-
gos fundamentos.

En nuestra opinién, va en ello una exigencia de justicia conmutativa que
impide que se brinde el amparo de la proteccién juridica a quien ha empe-
zado por colocarse al margen de sus disposiciones. En érbita contractual, cons-
tituye una de las manifestaciones de la teoria de la causa que impone la pro-
teccién del sinalagma funcional, al tiempo que representa una aplicacién del
principio de la buena fe que impide el amparo de una conducta refiida con sus
més elementales imposiciones.

Pues bien, la mentada analogia es la que autoriza, por aplicacién de lo
dispuesto en el art. 1201, en materia de carga de la prueba, a exigir al acree-
dor la demostracién de su concurrencia a recibir el pago.

g) Finalmente, no podemos dejar de destacar que, desde el punto de vista
del resultado, la interpretacién que propiciamos aparece como notoriamente
més valiosa.

La solucién propuesta es, ante todo, la més justa y razonable.

Ella satisface debidamente las exigencias de la justicia conmutativa en
cuanto, a diferencia de lo que ocurre con la tesis opuesta, preserva el natural
equilibrio de deberes y facultades, de cargas y beneficios, que la dinimica
propia de la obligacién otorga o impone a una u otra de las partes.

Ninguna de ellas se ve sometida a exigencias suplementarias y, menos atn,
a la imposicién de una carga excesiva. Cada parte no queda sino sujeta a los
deberes que le impone la propia naturaleza de la obligacién y, para el caso
de contienda judicial, a los principios generales que rigen la carga de la prue-
ba. Y ningin argumento valedero puede exhibir el acreedor que le otorgue
el privilegio de eximirlo de la prueba.

Desde este enfoque, la solucién aparece también como la mdis razonable
y la que mejor se compadece con los dictados de la légica y el buen sentido,2%
que no consienten las consecuencias que se derivan de la posicién contraria,
que hemos denunciado anteriormente.

204 Lrameias ha sefialado que “no sz exige que el acreedor ya esté constituido, a
su vez, en mora: basta para ello que haya incurrido en incumplimiento material” (conf.
Tratado cit., Obligaciones, t. 1, Ne 120, p. 152). En el mismo sentido, 'GALLr destaca
la necesidad de “no estar a su vez en retardo el contratante que quiere constituir en mora”
(conf. sus adiciones a SArLvaT, ob. y t. cit., N¢ 113, p. 124). También ALTERINI-AMEAL-
Lépez Capana aluden al acreedor que a su vez ha incumplido “aunque sea sblo mate-
rialmente” (conf. Curso..., t. I, No 397, p. 184).

205 Bien ha dicho Lramsias, tratando precisamente de la mora, que el derecho “es
el ambito de la légica y el buen sentido” (Tratado cit., Obligaciones, t. 1, N¢ 128, p. 160).
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Asimismo, apreciada en funcién del principio juridico de la buena fe nego-
cial, al erigirse en custodia de la lealtad que debe privar en las relaciones con-
tractuales e impedir —o al menos no facilitar— maniobras que la tesis opuesta
permite, segiin hemos visto, la comprensién que sustentamos resulta induda-
blemente la méis valiosa. En este sentido, vale la pena destacar que, en mar-
cado contraste con la doctrina plenaria, donde el deudor queda indefenso fren-
te a un acreedor de mala fe, en nuestra posicién, frente a2 un deudor de mala
fe, el acreedor cuenta con las mayores facilidades para preconstituir prueba
de su concurrencia,

h) Las razones expuestas en los apartados anteriores tornan necesaria
la revisién del plenario comentado, cuya doctrina legal resulta incorrecta desde
el punto de vista técnico legal y disvaliosa desde el punto de vista axiolégico.
Y aconsejan la adopeién del criterio alli minoritario, que al hacer recaer sobre
el acreedor la carga de la prueba de su concurrencia a recibir el pago, se ajus-
ta a nuestro ordenamiento positivo, satisfaciendo los requerimientos del prin-
cipio de la buena fe y las exigencias de la justicia conmutativa.

v
SINTESIS FINAL

1. Conclusiones:

Los desarrollos anteriores nos permiten resumir nuestra posicién en los si-
guientes términos: :

a) Las obligaciones cuyo lugar de cumplimiento es el domicilio del deu-
dor no configuran un supuesto de excepcién en cuanto al régimen de consti-
tucién de mora y requieren por lo tanto la concurrencia de sus elementos
objetivo, subjetivo y formal. En consecuencia, cuando se trata de “obligacio-
nes a plazo” (art. 509, parr. 1?), supuesta como es obvio la presencia de los
elementos objetivo y subjetivo, también en ellas “la mora se produce por
su solo vencimiento”.

b) La expresién “su solo vencimiento” del art. 509, que alude a la “mora
automdtica” debe interpretarse con el implicito aditamento “sin que necesaria
la interpelacién del acreedor”, Ella no excusa por lo tanto la necesidad de la
presencia de los restantes elementos de la mora.

¢) Cuando el lugar de cumplimiento es el domicilio del deudor, siempre
que el pago requiera la cooperacién del acreedor, la mora solvendi, en prin-
cipio, no se produce si aquél omite su concurrencia a recibir el pago.

d) Excepcionalmente, la concurrencia del acreedor puede ser dispensada
si, por un acto imputable al deudor, ella se ha tornado imposible o estéril.

o) La comprensién que, en las deudas quérables, pone a cargo del deudor
la prueba de la falta de concurrencia es inexacta desde el punto de vista técni-
co legal y disvaliosa desde el punto de vista -axiolégico.
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f) La denominada “concepcién dinimica del patrimonio” es incompatible
con el espiritu de la ley 17.711 y no puede sustentar la comprensién aludida
en el punto anterior.

g) La presuncién de imputabilidad del incumplimiento que consagra el
art. 509, en su parrafo final, sélo puede ser desvirtuada mediante la demostra-
cién del caso fortuito o la fuerza mayor.

h) La inconcurrencia del acreedor a recibir el pago que importa el incum-
plimiento de su deber de cooperacién, no constituye un supuesto de caso for-
tuito o fuerza mayor y, por ende, queda al margen de la carga impuesta al
deudor por el art. 509.

i) La tesis mayoritaria en el plenario que comentamos, al colocar al deu-
dor diligente en situacién en extremo gravosa y de virtual indefensién en caso
de contienda judicial, rompe el equilibrio natural de la dindmica de la obli-
gacién, resulta contraria a las exigencias de la justicia conmutativa y facilita
actitudes refiidas con el principio de la buena fe negocial.

j) El deber del acreedor de concurrir a recibir el pago, una de las mani-
festaciones de su genérico “deber de cooperacién”, configura un requisito del
“incumplimiento material” y, como presupuesto, integra el elemento objetivo
de la mora.

k) Alegada y controvertida en sede judicial, cuando constituye un hecho
conducente, la concurrencia del acreedor a recibir el pago, que obviamente
no es un hecho notorio, debe ser objeto de comprobaci6n.

1) La referida concurrencia no constituye uno de los llamados “requisitos

generales o comunes a todas las relaciones juridicas”, de los que se ha dicho
que “su misma normalidad excusa la prueba de su existencia en cada caso”.

m) El cardcter de “hecho negativo” que, por lo general, asume el incum-
plimiento, no exime de la carga de la prueba.

n) La demostracién de la concurrencia del acreedor a recibir el pago estd
sujeta a los principios generales que gobiernan la distribucién de la carga
de la prueba.

o) El hecho negativo no determina una real inversién de la carga de la
prueba, sino que por no ser él susceptible de prueba directa, debe ser inferido
a través de la demostracién de la existencia de hechos positivos.

p) La prueba del “incumplimiento material” del deudor requiere la demos-
tracién de todos los requisitos sin cuya concurrencia aquél no se hubiera con-
figurado. Cuando el incumplimiento importa un hecho negativo solamente la
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-completa demostracién de dichos requisitos autoriza a presumirlo, presunciéon
que sélo ceder4 ante la presencia de un hecho impeditivo o extintivo.

q) El incumplimiento del deudor reviste el caricter de un “hecho cons-
titutivo” de la pretensién del acreedor, calidad que comprende a todos sus
requisitos, incluida la presencia a recibir el pago. La simple ausencia no con-
figura un “hecho impeditivo” que deba ser demostrado por el deudor.

r) Las normas que rigen la distribucién de la carga de la prueba deter-
minan que sea el propio acreedor quien demuestre su concurrencia a recibir
el pago, conclusién que se ve robustecida por la aplicacién analégica de los
arts. 510 y 1201 del Cédigo Civil.

s) Al resultar materia extrafia a las previsiones del apartado final del art.
509, ninguna presuncién existe sobre la concurrencia del acreedor que deter-
mine la inversién de la carga de la prueba.

t) Nada impide al acreedor valerse de todos los medios de prueba, inclu-
so las “presunciones hominis” que resulten de las circunstancias de causa y
satisfagan las exigencias del art. 163, inc. 59 del Cédigo Procesal.

u) La comprensién que pone a cargo del acreedor la prueba de su concu-
currencia a recibir el pago es la que mejor satisface los requerimientos del prin-
cipio de la buena fe negocial y las exigencias de la justicia conmutativa,

2. A modo de epilogo:
Al presente trabajo nos acercaron dos géneros de preocupaciones.

El primero, se vincula con la materia especifica de nuestro examen y se
originé en el profundo rechazo que, ya desde el conocimiento de sus primeras
expresiones doctrinarias y aun antes de haber ahondado en el tema, nos produjo
siempre la solucién que hoy parece consolidarse en la jurisprudencia. La
razén decisiva de ese rechazo, casi epidérmico, no fue otra que la manifiesta
injusticia que encierra la tesis que combatimos, que implica dejar al deudor
en situacién de virtual impotencia, librado a la buena o mala fe de su acree-
dor y expuesto a las gravisimas consecuencias derivadas de la mora. Y para
quienes hemos adherido al realismo juridico que se nutre en los postulados
del derecho natural clasico, la iniquidad de una soluci6n es suficiente para des-
calificarla. El examen més detenido del tema, tal como surge de los desarro-
llos precedentes, nos ha ratificado en nuestra inicial comprensién.

El restante, se relaciona con el resurgimiento, apreciable desde hace algu-
nos afios, de una corriente que, inspirada en una mentalidad racionalista que
concibe al derecho como un sistema dogmético, ha entendido la funcién de la
jurisprudencia como una labor de pura légica deductiva, atendiendo més al
rigor de sus silogismos que a la justicia de sus resultados. Tributaria de una
formacién positivista —verdadero dogma por muchos afios en nuestra univer-
sidad oficial~ esta corriente ha desarrollado un particular apego a los térmi-
nos de la ley, que encierra el peligro de relegar a un oscuro segundo plano la fun-
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cién de la jurisprudencia, cuyo sentido creador ha sido en nuestro pafs una de
sus mas salientes virtudes.206

Y con el presente trabajo, no hemos pretendido otra cosa que aportar
elementos de juicio que, de alguna manera, puedan contribuir a la revisién
tanto de aquella doctrina como de esta tendencia, para bien de la justicia.27

En nuestra tarea, hemos contado con la segura direccién del pensamiento
de Llambias, de quien nos sentimos orgullosos de considerarnos sus discipulos.

Francsco ALBErTO VOCOS

206 En este sentido, basta con recordar la notable labor que cuinplié nuestra juris-
prudencia en la incorporacién a nuestro derecho vivo de figuras como la lesién, la teo-
ria de la imprevisién y el abuso del derecho, imponiendo incluso su incorporacién al texto
de la ley, que se alcanza con la reforma de 1968. Y acaso tampoco deba olvidarse la ta-
vea cumplida, a partir de 1977, en defensa de la equivalencia de las prestaciones,

207 Virtualmente terminado este trabajo, llega a nuestro conocimiento el fallo ple-
nario dictado por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial in re “Garcfa, Adol-
fo y otro c. Smiafa, S. A.”, donde con fecha 2 de agosto ppdo., se establecié la siguiente
doctrina legal: “En una compraventa la falta de pago del precio o su saldo, en el plazo
Jegal o convencional, provoca la mora del deudor por su solo vencimiento, cuando el lu-
gar es su propio domicilio”. Razones de tiempo nos impiden detenernos en su comenta-
rio, cosa que lamentamos. Pero no podemos menos que destacar el importante aporte que
significa el voto de la minorfa, que ha mostrado nuevas facetas de la cuestién, enrique-
‘ciendo el debate.

“Desde otro 4ngulo, nos atrevemos a pensar que este nuevo contraste no priva de in-
terés a nuestro irabajo, La -ajustada mayoria obtenida por la tesis opuesta hace presumir
que aln_ se estd lejos del agotamiento del debate. Y mucho mas lejos se estd de haber
conmovido los fundamentos que sustentan nuestra posicién.
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ALGUNAS PAGINAS DE LLAMBIAS

Nocrén VERDADERA DEL DERECHO. El derecho es el orden social justo. Tal
Ta tesis de Renard, a la que nosotros adherimos.

La existencia del hombre es consecuencia del amor de Dios. El, la felici-
«dad indeficiente, quiso en la efusi6n de su generosidad volcar su misma feli-
<idad en otros seres a los que creé destinandolos a participar de su vida eter-
mna. Pero no los creé necesariamente sujetos a esa gloria, sino que atn para
aumentarla si cabe, hizo Dios a los hombres inteligentes para que con la luz
de la mente lo conocieran a El, los dot6 de voluntad para que lo amaran y
tendieran a El, los dot6 de libertad para que conociéndolo y améndolo lo sir-
vieran y con ello conquistaran su felicidad eterna participando de la vida
divina. Tal el fin Gltimo o sobrenatural del hombre.

Pero en tanto dura su travesia por la tierra, el hombre, como se dijo, estd
tomado en el engranaje social. Es que encuentra en la raiz de su ser una ten-
dencia o apetito de sociabilidad que le comunica su propia naturaleza. Es en
la “convivencia”, en el vivir con otros, donde encuentra el ambiente propicio
‘para el despliegue de las potencias que anidan en la intimidad de su ser, en
consecucién de su fin tltimo y de los fines intermedios o naturales que la cria-
tura humana se propone continuamente y que le proporcionan una cierta feli-
cidad temporal: satisfaccién de aspiraciones, necesidades, placeres, cumpli-
miento de deberes.

Ahora bien, como los fines naturales del hombre son mltiples como ml-
tiples son las solidaridades que fomentan la vida social, en vista de la liber-
tad, presente siempre en el hombre, que mal usada podria hacer fracasar toda
suerte de convivencia, surge la necesidad imperiosa de disciplinar la conducta
de los hombres para lograr un orden resultante que favorezca la obtencién
de los fines intermedios o naturales y no cohiba ni dificulte el acceso al fin
ultimo o sobrenatural de la persona humana.

Ese ordenamiento de la vida social, que es la tinica manera de existir la
vida humana, es-el derecho. Pero para que el derecho sea verdaderamente
4l y no una mera fachada externa, el orden impuesto ha de ser. justo, es. decir




“ajustado” a las caracteristicas propias de lo ordenado, que es la conducta
humana. Asi como el conocimiento es la adecuacién de la cosa al intelecto
agente, adequatio rei et intellectus, el derecho es la adecuacién o ajuste de la
vida a la regla que le es propia, como dice Santo Tomé4s. Se trata pues de
descubrir cudl es la regla que se adapta convenientemente a las exigencias pro-
pias de la vida humana y a la dignidad de sus fines, lo que se reconoce por
la idea a la que la norma sirve. Pues una regla suscita un cierto orden y todo
orden importa la realizacién de un designio, un tema, una idea dominante.
Ahora bien, gcudl es el tema de la regla de la vida que la constituye en “dere-
cho” Ese tema es la “justicia” entendida como la proporcién entre las exi-
gencias de la persona humana y los bienes aptos para proveer a dichas exigen-
cias en vista de la consecucién de los fines humanos. El bien —define Arist6-
teles— es lo que los seres apetecen. Asi, pues, un orden social serd justo y por
tanto verdaderamente derecho, no remedo de tal, cuando instaure una disci-
plina de la conducta humana que tome en cuenta al hombre como realmente
es, criatura racional dotada de inteligencia y voluntad que se propone con
sujecién a la moral los fines mé4s diversos que la vida permite alcanzar, y en
vista de ello le provea de un ambiente social, apto en su organizacién, para
el logro de tales fines.

(Del Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. I, Abeledo Perrot, 1975,
.pp. 20/2).

CONTENIDO MORAL DEL ACTO JURDDICO. De todas las menciones que con-
tiene el art. 953, la méds importante y trascendente es la que se refiere a las
buenas costumbres, esto es, el contenido moral del acto jurfdico. El derecho
es una disciplina de conducta al servicio del hombre, en la plenitud de su
vida y en la dignidad de sus fines. Por esto es que el derecho no autoriza ni
ampara los actos contrarios a la moral, a los que esta misma disposicién legal
declara con una frase enfitica: “nulos como si no tuviesen objeto”.

El concepto de “buenas costumbres” se identifica con la moral. Esta iden-
tificacién surge hasta de la férmula “moral y buenas costumbres” que usa
el codificador en los arts. 14, inc. 12, y 1501. En otras ocasiones utiliza la frase
“buenas costumbres” (arts. 21, 530, 792, 795, 953, 1503, 2261 y 3608), y en
otras mas alude lisa y llanamente a la moral (arts. 564, 1047, 1206 y 1891).
Pero no cabe duda de que el concepto significado es siempre el mismo enm
todos los casos.

Acerca de qué es lo que concretamente debe entenderse por moral y bue-
nas costumbres se han emitido dos opiniones. Para la primera se trata de un
concepto relativo dependiente de la aceptacién general que de él hagan los
individuos. Segin otra opinién, a la que nosotros adherimos, la moral men-
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tada por el Cédigo Civil es la moral catélica, es decir, la que define la Iglesia
y ensefian los teblogos y doctores. Ya Vélez Sérsfield se pronuncia a favor
de una moral de base religiosa, y no laica, en su nota al art. 530, donde nos
dice en un estilo no exento de elegancia que “en el lenguaje del derecho se en-
tiende por buenas costumbres el cumplimiento de los deberes impuestos al hom-
bre por las leyes divinas y humanas”.

Nos parece que esta tesis cuenta en nuestro pais con un sélido funda-
mento constitucional, dado que la Iglesia Catélica define el contenido de la
moral, y desde que ella no es en la organizacién juridica argentina una insti-
tuci6n contingente, sino necesaria (conf. antiguo art. 33, Cédigo Civil), estando
el gobierno obligado a sostener el culto catélico (art. 22, Constitucién Nacio-

nal). En efecto, los constituyentes argentinos, después de haber dispuesto la
organizacién del Estado (art. 1°, Constitucién Nacional), han impuesto a éste
su primer deber, consistente en el sostenimiento del culto catélico apostélico

romano (art. 29, Constitucién Nacional).

A veces se ha atribuido al verbo “sostener” que usa la Constitucién un
sentido materialista, restringido a la provisién de fondos para costear las
ceremonias del culto divino. Nob es el adecuado en una buena hermenéutica,
ya que seria absurdo que el Estado costease una mera apariencia ritual desen-
tendiéndose indiferentemente de la doctrina ensefiada por la institucién que
tributa ese mismo culto, y desconociendo que culto y doctrina moral son dos
aspectos del servicio de Dios que no es posible disociar. Cuando esto se hace
se infiere a los constituyentes una injuria gratuita consistente en la hipocresia
de mostrar un aparente respeto por €l culto a Dios acompafiado del menospre-
cio por la doctrina moral que a ese culto esti ligada.

Lo cierto es que “sostener”, segtin la acepcién corriente, no quiere decir
simplemente proveer de recursos a alguien, sino que significa mantener firme
una cosa, sustentar y en sentido figurado, dar apoyo o aliento. Por tanto, si
nos atenemos a la extensién adecuada de los conceptos significados, se advier-
te que todo un ideal de vida esti presente en esta doble disposicién de los
arts. 1° y 2° de la Constitucién Nacional, pues inmediatamente después de
establecido el 6rgano del Estado temporal, se asigna a éste una funcién de
primordial importancia, referente al mantenimiento del ideal espiritual de los
argentinos,

Al apreciar el contenido moral concreto que debe tener el acto juridico
nos atenemos a la directiva que emana de nuestra Carta Magna. Esta tesis,
ademés de ser correcta conforme a los principios bésicos de la hermenéutica,
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tiene la ventaja de dar a la nocién de la ética una gran estabilidad y firmeza
puesto que independiza el contenido moral del acto de una apreciacién sub-
jetiva del juez; no es asunto que dependa de la moralidad rigurosa o desapren-

siva de los individuos que ejerzan la judicatura, sino de la moral catélica defi-
nida por la Iglesia.

Esa es también la opinién que en Francia ha sustentado Ripert, no obs-
tante que en ese pals no concurren los motivos constitucionales que se han
recordado.

(Del Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. II, Abeledo Perrot, 1982,
Ppp. 330/2).
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Documentos

DISCURSO DE S.S. PIO XII A
LOS MIEMBROS DEL INSTITUTO
INTERNACIONAL PARA LA
UNIFICACION DEL DERECHO
‘PRIVADO, 20 DE MAYO DE 1948

1. Sed bien venidos, sefiores, por-
que es un verdadero gozo para Nos
veros reunidos aqui en el vigésimo
aniversario del Instituto Internacional
para Ia Unificacién del Derecho Pri-
vado.

2. Después de veinte afios pasados
€n una austera labor, vuestro jubileo
ilumina como un rayo de bienhecho-
ra claridad la noche espesa que en-
wvuelve la situacién presente de la hu-
manidad, que pesa sobre nuestra ci-
vilizacién occidental y proyecta mruy
particularmente su oscura sombra so-
bre todo el terreno jurfdico,

3. Creedlo; nadie siente esto més
profundamente que la Iglesia, que se
«considera con todo derecho como la
madre de esta civilizacién occidental,
de la que han recibido y reciben to-
‘davia hoy su impulso los pueblos no
s6lo de Europa y América, sino del
‘universo entero.

Sentido innato del derecho y de
la justicia en el hombre

4. Esto os explica suficientemente
-el vivo interés que en Nos ha suscita-
do la exposicién de la actividad des-
plegada hasta el presente por vuestro
Instituto. Opus arduum, ciertamente,
'y que honra la inteligencia, la sabi-
duria y el trabajo de los que en él se
han ocupado. Nos afiadimos gustosa-
mente: obra también de infatigable

paciencia, de tenacidad en perseguir
el fin propuesto, obra de tacto pruden-
te y delicado en el examen y en la
evaluacién de las posibilidades tan
diversas segun la capacidad y los ca-
racteres propios de cada pueblo. Obra,
sobre todo, de imperturbable confian-
za en el sentido del derecho y de la
justicia, innato en el corazén de la hu-
manidad. [Qué testimonio tangible de
la conviccién de que, bajo la inagota-
ble variedad de formas, el derecho
presenta un fondo de elementos juri-
dicos comunesl!

5. |Gracias a Dios! Nos no queda-
mos atras, y Nos acogemos con vivo
placer la ocasién que nos ofreoéis de
manifestar una vez méis nuestra
pia confianza en este sentido del de-
recho y de la justicia, profundamen-
te anclado en la naturaleza humana,
nuestra propia convicciéon de la reali-
dad de este rico fondo juridico comtn
a todos los pueblos. |Ojal4 podéis en-
contrar en esta declaracién del Jefe de
la Iglesia universal un aliento y un
estimulo para proseguir animosamen-
te vuestra tareal

6. No se podria, en efecto, preten-
der unificar el derecho privado de los
pueblos sin estar previamente conven-
cidos de la existencia ineluctable y véa-
lida en todas partes de este derecho.
Y por otra parte, ¢cémo se podria es-
tar convencido de su existencia y de
su valor universal sin estarlo de la
necesaria irradiacién de la personali-
dad humana sobre las multiples rela-
ciones de los hombres entre si, inclu-
so y sobre todo en el terreno de los
bienes y de los servicios? S6lo aque-
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llos que no quieren ver en el indivi-
duo més que una simple unidad que
hace nimero con una infinidad de
otras unidades igualmente andénimas,
més que un simple elemento de una
masa amorfa, de un conglomerado
que es todo lo diametralmente opues-
to a una sociedad cualquiera, pueden
adormecerse con la vana ilusién de
regular todas las relaciones entre los
hombres tinicamente sobre la base del
derecho piiblico. Sin contar con que
el mismo derecho ptblico se desmo-
rona desde €]l momento en que la per-
sona deja de ser considerada, con to-
dos sus atributos, comp el. origen y el
fin de toda vida social.

Derecho privado relativo
a la propiedad

7. Estas reflexiones valen, ante to-
do, en las cuestiones del derecho pri-
vado relativas a la propiedad. Aqui
estd el punto central, el foco alrede-
dor del cual, por la fuerza de las co-
sas, gravitan vuestros trabajos. El re-
conocimiento de este derecho se man-
tiene firme o se derrumba con el reco-
nocimiento de los derechos y de los
deberes imprescriptibles, inseparable-

mente inherentes a la personalidad

libre, que el hombre ha recibido de
Dios. S6lo quien rehusa al hombre es-
ta dignidad de persona libre puede
admitir la posibilidad de sustituir el
derecho a la propiedad privada (y,
por consiguiente, la propiedad priva-
da misma) por un vago sistema de se-
guridades o garantias legales de dere-
cho publico, [Que no lleguemos a ver
la aurora del dia en que, en este pun-
to, una rotura definitiva venga a se-

parar a los pueblos! Dificil lo es aho-
ra, pero el trabajo de unificacién del
derecho privado llegaria entonces a
ser radicalmente imposible. Con este
mismo golpe, una de las columnas
maestras que han sostenido durante
tantos siglos el edificio de nuestra ci-
vilizacién y de nuestra unidad occi-
dental cederia y, como las de ciertos
templos antiguos, quedaria sepultada
bajo las ruinas amontonadas por su
caida.

8. |Gracias a Dios, atin no hemos lle-
gado a este punto! Sin embargo, la
falta de escripulos, con que hoy se
violan derechos privados incontesta-
bles, no solamente en la conducta’ par-
ticular de ciertos pueblos, sino tam-
bién en convenciones internacionales
y en intervenciones unilaterales, es
como para alarmar a todos los vigias
cualificados de nuestra civilizacién..
Una vez mds, no hemos llegado toda-
via hasta este punto, y en la vida ju--
ridica de los pueblos las fuerzas sanas
parecen finalmente reponerse, reco-
brar su vigor y dar lugar a la esperan-
za. Un sintoma de esta renovacién es
precisamente a nuestros ojos la per-
sistencia y la perseverancia de nues-
tro Instituto, al cual un buen nimero
de Estados y organizaciones han otor--
gado hasta el presente su apoyo vy,
Nos no lo dudamos, se lo seguiran.
prestando. Por esto, de todo corazdn,
Nos os renovamos la expresién del
confiado interés que tenemos en este-
jubileo, a la vez que invocamos sobre
vosotros, sobre vuestras familias, so-
bre todos los que os son queridos, la
abundancia de las gracias y bendicio--
ues divinas.
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Notas Bibliograficas

“CODIGO CIVIL ANOTADO”, Doctri-
na-Jurisprudencia, 5 tomos, dirigido
por Jorge Joaquin Llambias, Buenos
Alres, Abeledo-Perrot.

Existen obras juridicas que por sus
caracteristicas dificultan el comenta-
rlo bibliografico que de ellas quiera
efectuarse, ya que al pretender elabo-
rar una sintesis de sus contenidos, se
corre el rlesgo de no apreciarlas en
fodas sus dimensiones.

Tal es lo que acontece al encarar
el comentario del “Cédigo Civil Ano-
tado”, redactado bajo la direccién de
uno de los mas notables pensadores
que ha dado la ciencia juridica argenti-
na: el doctor Jorque Joaquin Llam-
bias, quien llevé a cabo la tarea se-
cunuado por un equipo de colabora-
dores y la participacion de los doc-
g;e;imillo Anibal y Jorge Horacio Al-

La obra consta, hasta el presente,
de cinco tomos: el primero de ellos
referido a las Personas y la Familia
fue redactado con la colaboraciéon de
dos doctores Patricio Raffo Benegas,
Eduardo Julio Pettigiani, Antonello
Tramonti y Fernando Posse Saguier.
El tomo segundo A trata las obliga-
ciones en general, sus clasificaciones y
sus modos extintivos. El tomo segun-
do B, que analiza la teoria general de
los hechos y actos juridicos y los ac-
tos ilicitos en particular fue elaborado
con la colaboracién del doctor Raffo
Benegas. El tomo tercero A, a cargo
del doctor Atillo Anibal Alt.erim desa-
rrolla la teoria general de los contra-
tos, ¥ en especial la sociedad conyu-
gal y la compraventa; en su elabora-
cién colaboraron los doctores Jullo Cé-
sar Rivera y Fernando Posse Saguier.
Por dltimo, el tomo cuarto A, a cargo

del doctor Jorge Horaclo Alterini, se
refiere a los derechos reales.

El “Cédigo Civil Anotado” presenta
una sistematizacién similar en todos
sus tomos; cada uno de los articulos
fue concordado con los demis, ¥y co-
mentado tenlendo en cuenta la opinién
doctrinaria mas relevante en cada caso,
al tiempo que, un apartado especial,
menciona los antecedentes jurispru-
denciales de mayor trascendencia gue
resultan aplicables a cada tema, sien-
do aquéllos, cuando la Importancia lo
requiere, comentados por el autor.

Asimismo, al comienzo de cada titu-
lo, cap1tulo o incluso de algunos ar-
ticulos, en este caso cuando su pecu-
liar importancia lo justifica, se inserta
una seleccion de bibliografia atinente
a los temas alli tratados y que sirven
de guia para el lector en caso de que
pretenda un desarrollo mas exhaustivo
de cada asunto.

En los fres primeros tomos de la
obra es donde ha participado més ac-
tivamente el doctor Llambias, no sélo
dando directivas para la elaboracién
de los mismos, sino redactando sus
contenidos, para lo cual utiliz4 como
base, en lo que hace a la doctrina,
obras por él publicadas.

En el tomo primero, al tratarse a las
personas como sujetos de derecho, ad-
quiere fundamental hnportancia la
posicién iusnaturalista del autor, que
descarta al derecho como creacién ar-
bitraria del legislador para entenderlo
como “disciplina instrumental de 1la
conducta al servicio de los flnes hu-
manos”, de tal forma que el ordena-
miento juridico no puede dejar de re-
conocer en todo ser humano la calidad
de persona, caso contrario, resultaria
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irremediablemente agraviado el bien
comin.

La claridad conceptual del maestro
queda perfectamente expuesta en el
siguiente pensamiento: “El derecho
no es el amo del hombre, sino que,
a la inversa, estd a su servicio, desde
que el hombre y s6lo el hombre es el
protagonista y destinatario del dere-
cho”; tal aseveracién contrasta con la
concepclon positivista, en la que la
calidad de persona es ‘conferida por el
gerecho como imposicién del legisla-

or.

Dicha concepcién iusnaturalista es
la que primé en el tratamiento de to-
dos los temas relativos a los sujetos
de derecho, sin perjuicio de mencio-
narse otros puntos de vista sustenta-
dos, sobre cada tdpico en particular,
por distintas corrientes de opinién.

En esta parte de la obra es remar-
cable el poder de sintesis evidenciado
por el autor al analizar diversos temas,
como por ejemplo los relativos: a las
personas de existencia ideal, en espe-
clal lo atinente a la responsabilidad
extracontractual de las mismas, a las
personas naturales, en particular su
régimen de capacidad e incapacidad;
al domicilio, con su clasificaciéon y
efectos; a la ausencia y ausencia con
presuncién de fallecimiento; al régi-
men de la minoridad, etc.; todas ellas,
instituciones juridicas que son trata-
das con la precision y maestria, que en
todo momento caracterizaron al escri-
tor.

No obstante, es la segunda parte de
este primer tomo la que adquiere un
significado peculiar y ello es debido a
que en su extensién se encuentran tra-
tadas importantes instituciones del
derecho de familia, sobre las que el
doctor Llambias, en forma integral, no
habia publicado obra alguna, sin per-
juicio de que su pensamiento fue vas-
tamente conocido a través de su fe-
cunda labor judicial.

Siendo el Derecho una ciencia regu-
ladora de conductas humanas y te-
niendo la doctrina de los autores una
importancia capital en la evolucién de
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aquél, orientando su interpretacion y-
proplclando cambios en la legislacion
¥ en la jurisprudencia, es altamente-
beneficioso contar con el enfoque que
sobre temas como el matrimonio, la.
filiacién, el parentesco, la patria po-
testad, la tutela y la curatela, reali-
za, un jurista de la calidad moral e in-
telectual del autor, por ser dichas ins--
tituciones pilares basicos de la organi-
zacién de toda sociedad.

El segundo tomo A, en lo que se re-
fiere a la parte doctrinaria, se basa.
fundamentalmente en el magnifico-
Tratado de las Obligaciones del doctor-
Llambias, complementada por una re-
ls%ﬁa(;l jurisprudencial de vigente actua~
idad.

La teoria general de las obligacio-
nes, expuesta con singular eficacia,.
presenta numerosos tépicos para des-
tacar, entre los que corresponde men-
clonar el tratamiento de la causa como-
elemento de las obligaciones, admi-
tiendo el autor como tal sélo la llama-
da fuente o eficlente y descartando la.
virtualidad de la causa mévil como pro-
pia de la teoria general de los dere-
chos creditorios, asi como también de:
la de los actos juridicos.

Asimismo, adquiere marcada impor-
tancia el estudio de la mora como in--
cumplimiento juridicamente relevante
y el analisis exhaustivo del articulo
509, en punto a la casuistica legal que-
plantea, a los efectos de la constitu-
cion en mora del deudor en los dis-
tintos tipos de obligaciones, ya sean.
puras y simples o sujetas, en cuanto a
su exigibilidad, a diversas clases de:
plazos.

El pensamiento iusfiloséfico del au--
tor adviene sumamente valioso al ex-
poner, anotando al art. 515 del Cédigo
Civil el concepto, caracteristicas, ca-
sos ¥y efectos de las obligaciones natu-
rales, fijando para ello, claramente
la virtualidad del derecho natural, fun-
damento de aquéllas, como ordena-
miento juridico valido que procura la
instauracién de la justicia en la socle-
dad con prescindencia de lo que de-
termine el derecho positivo que esta
ligado al designio del legislador de:
turno.




Merece atencién deferente, en la cla-
sificacion de los derechos creditorios,
el tratamiento que se le brinda a las
obligaciones dinerarias y a las deudas
de valor, 10 que adqulere relevancia
en virtud de que la depreciacién del
signo monetario, comin en nuestros
dias, introduce un factor desequili-
brante a las prestaciones originaria-
mente pactadas, circunstancia no regu-
lada adecuadamente por nuestro de-
recho positivo.

El principlio nominalista impide, en
el criterlio del autor, la actualizacién
de las deudas dinerarias, contraria-
mente a la postura sustentada por una
fuerte corriente doctrinaria y juris-
prudencial que admite el reajuste de
lo debido en caso de existir mora del
deudor. Este 1ltimo parecer es criti-
cado en la anotacién al |Cédigo (Civil,
admitiéndose tnicamente la indexa-
ciém cuando media: a) el pacto de una
clausula estabilizadora, b) determina-
cién o autorizacién del legislador y ¢)
incumplimiento doloso del deudor.

La parte segunda del tomo segun-
do A, trata dgilmente los distintos mo-
dos extintivos de las obligaciones, sien-
do remarcable el acierto con el que se
expone la teoria general del pago; la
particularidad con que se enfoca el pa-
go indebido en sus tres supuestos:
a) el pago por error, b) el pago sin
causa legitima y c) el pago obtenido
por medios ilicitos y el detallado es-
tudio de la transaccién. Instituto juri-
dico este, al que normalmente la doc-
trina no le brinda la adecuada atencién
que merece en virtud de su trascen-
dencia en la practica juridica.

En el tomo segundo B, al tratarse la
teoria general de los hechos y actos
juridicos, es destacable el andlisis que
se efectia respecto de los vicios del ac-
to juridico, asi como también las nu-
lidades que les conciernen, lo que rea-
liza el autor con la precisién termino-
légica y conceptual que lo caracteri-
zan, al tiempo que desarrolla y de-
fiende la categoria de actos juridicos
inexistentes. En fal sentido, distingue
claramente la nulidad de la inexis-
tencia, remarcando que ello no impli-
ca un mero valor légico, sino que re-
viste gran importancia practica, que

se aprecla palmariamente en las dife-
rencias que presenta el funcionamien-
to de una y otra categorias.

La segunda parte del tomo segundo
B, examina los actos 1licitos en forma
integral, abarcando numerosos temas
referentes a ellos, pero merece espe-
cial atencion el analisis que se efec-
tha de la responsabilidad extracon-
tractual derivada de la comisién de un
hecho {licito.

En dicho andlisis, es defendido con
brillantez el principio juridico de que
“no hay responsabilidad sin culpa”,
afanandose el autor por demostrar en
el contexto integral del sistema juri-
dico-normativo vigente la preeminencia
de tal idea. Asimismo es criticada con
agudeza la forma en que fue introdu-
cida en el sistema del C6digo Civil la
teoria del riesgo creado como factor de
atribucion objetivo, lo que se realizé a
través de la ley 17.711 sin establecerse
limites precisos y adecuados a su apli-
cacién.

El tomo tercero A, a cargo del doctor
Atilio Anibal Alterini, conoce acerca
de los contratos en general y de la
compraventa y sociedad conyugal en
particular, siguiendo los lineamientos
generales de la obra.

El doctor Alterini, antiguo colabora-
dor del doctor Llambias en el desem-
pefio de la docencia universitaria, in-
cursiona eficazmente en temas que le
son ampliamente conocidos por el tra-
to cotidiano que de ellos realiza, lo
que le permite efectuar de todos ellos
un anélisis, claro, practico y dinamico
que pone de relieve sus dotes de ju-
rista de excepcion.

Finalmente, el tomo cuarto A, redac-
tado en su integridad por el doctor
Jorge Horaclo Alterini, con la direc-
cion y revision del director de la obra,
quien efectiia asimismo acotaciones a
algunos de los fallos resefiados, traza
un panorama claro de los derechos
reales, en especial en relacién al do-
minio y al condominio; sin perjuicio:
de lo expuesto en asuntos de difieil
tratamiento como la posesién la te-
nencia y las acciones posesorias, so-
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bre los que no existe una coincidente
opinién doctrinaria.

El doctor Alferini expone, con reco-
nocida autoridad, su concepcién acer-
ca de las distintas instituciones que
desarrolla, exponiendo asimismo, con
amplitud de criterio otras ideas mani-
festadas sobre los mismos temas, lo
que enriquece la obra que se comenta
en este trabajo.

Este somero racconto de las distin-
tas partes de la obra publicada, per-

mite apreciar la gran utilidad de ésty;

tanto para los estudiosos del Derecho,
como para los que con un sentido préc-
tico, procuran encontrar rapida res-

puesta juridica a los problemas que se
les plantean, lo que a través del conte-
nido de la obra es perfectamente lo-
grado en virtud de la exposicién clara
de la doctrina de los autores y de la
mas reciente jurisprudencia de los tri-
bunales del pais.

Hl doctor Jorge Joaquin ILlambias,
luego de haber dedicado su vida al
desarrollo y ensefianza de la ciencia
juridica, alcanzando los mas importan-
tes logros, culmina su obra con el
“Cadigo Civil Anotado”, que es flel ex-
ponente de su pensamiento.

Oscar Jost AMEAL
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