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CAPÍTULO IX 

PERSONAS MORALES O DE EXISTENCIA IDEAL 

§1. Personas de existencia ideal. Naturaleza jurídica: a) teoría de la fic-
ción; b) teorías negatorías de la personalidad; c) teorías de la reali-
dad. 

I — PERSONAS DE EXISTENCIA IDEAL * 

1053. GENERALIDADES.— Luego de completar el estudio de las per-
sonas naturales o de existencia visible, como las denomina el codificador, 
pasamos a tratar de las personas morales o de existencia ideal. 

La terminología "personas de existencia ideal" proviene de Freitas ', 
de quien la toma nuestro Código. Así, dice, el art. 31, primera parte: "Las 
personas son de una existencia ideal o de una existencia visible", con lo 
cual se advierte que esas dos categorías agotan las posibles especies de per-
sonas, en el plano del derecho 2. 

* BIBLIOGRAFÍA: Barcia López, A., Las personas jurídicas y su responsabilidad por actos 
ilícitos, Bs. As., 1922; Páez, J. L., El derecho de las asociaciones, 2* ed., Bs. As., 1946; Busso, 
E., Código Civilanotado, Bs. As., 1944,1.1, ps. 251-405; Spota, A. G., Tratado de Derecho Civil, 
11, vol. 34; Borda, G. A., Tratado de Derecho Civil, Parte General, 3* ed., 1.1, ps. 457-550; 
Salvat, R., Parte General, 5* ed., ps. 533-597; Ferrara, F., Teoría de las personas jurídicas, ed. 
Madrid, 1929; Michoud, L., La théorie de la personalité moróle, París, 1906; id., 3* ed., París, 
1932; Saleilles, R., La personalité juridique, París, 1910; Gangi, C, Persone fisiche e persone 
giuridiche, Milano, 1948; Enneccerus, Kipp y Wolf, Derecho Civil, Barcelona, 1934,1.1 {Parte 
General), vol. Io, ps. 434 y ss.; Von Tuhr, A., Teoría general del Derecho Civil alemán, Bs. As., 
1946, t. II, ps. 109-316; Orgaz, A., Estudios de Derecho Civil, p. 17; id., su nota en "La Ley", t. 
63, p. 950; Clemens, R., Personalité moróle et personalité juridique, París, 1935; Savigny, F. C. 
de, Sistema de derecho romano actual, 2* ed., Madrid, t. II. 

1 Freitas, A. T., de, Código Civil, Bs. As., 1909,1.1, p. 151, nota art. 272. 
2 Véase supra, núms. 319 a 322. 
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Expuesta la separación de ambas clases de personas, el Código distingue a 
las de existencia ideal de las de existencia visible por exclusión. Porque mientras 
a éstas las define positivamente como entes que presentan "signos característicos 
de humanidad, sin distinción de calidades o accidentes " (art. 51), a las otras las de-
fine negativamente, por eliminación de las primeras, como lo hace ver el art. 32: 
"Todos los entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer obligaciones, que 
no son personas de existencia visible, son personas de existencia ideal, o personas 
jurídicas". 

Con ello no suministra un criterio que permita reconocer al intérprete dónde 
hay una persona de existencia ideal. Pero el legislador no puede adelantar más; lo 
demás debe hacerlo la ciencia del derecho y de aquí la importancia que cobra la di-
lucidación de la naturaleza jurídica de esta clase de personas. Puesto que su natu-
raleza es lo que determina a un ser en lo que es, interesa sobremanera conocer cuál 
es la naturaleza de las personas morales o de existencia ideal, para poder luego ve-
rificar su existencia en la reahdad jurídica. 

1054. TERMINOLOGÍA.— Si queremos atenernos a la terminología del Códi-
go Civil, conviene nombrar a esta clase de personas, como "personas de existencia 
ideal". 

En doctrina suelen usarse otras denominaciones, como "personas ficti-
cias" 3, "personas civiles" 4, "personas colectivas" 5, "personas morales" 6 o "per-
sonas jurídicas" 7. 

Esta última denominación, acuñada por Savigny, es la corrientemente acep-
tada en el derecho moderno, pero entre nosotros tiene el inconveniente de haber 
sido reservada para una determinada clase de personas de existencia ideal, las que 
llamaba Freitas "personas públicas" que son aquellas de existencia necesaria, o las 

3 Así Planiol en su Tratado elemental de Derecho Civil francés, 10* ed., año 1929, L I, 
n° 3008, p. 986. 

4 Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Traite de Droit Civilfrangais, 3* ed., Des 
Personnes, 11, n° 295, ps. 337 y ss. 

5 Recasens Siches, L., Vida humana, sociedad y derecho, p. 157. 
6 Es la denominación tradicional que le dieron a esta clase de personas los canonistas y 

que aún conserva el Código de Derecho Canónico, cánones 99 y ss. Es también el nombre que 
les dan Josserand, L., op. cit, 1.1, núms. 187 y 657; Ripert, A. y Boulanger, J., Traite de Droit Ci-
vil, París, 1956,1.1, núms. 407 y ss., ps. 191 y ss., y Michoud, León en su magnífica obra espe-
cializada Teoría de la personalidad moral, París, 1906,1.1, ps. 3 a 5, nota 1. Realmente nosotros 
no vemos la razón de prescindir de esta denominación tradicional, sobre todo si como ocurre en 
nuestro medio no se puede echar mano de la denominación "persona jurídica" por haberse reser-
vado esta expresión para distinguir a una clase solamente de personas morales. 

Después de la sanción de la ley 17.711 la denominación "persona jurídica" sigue correspon-
diendo a una especie dentro del género de las "personas de existencia ideal" (véase infra, n° 1089 
bis). 

7 Savigny, F. C. de, op. cit, t. II, párr. 85, p. 60; Oertman, P., Introducción al Derecho 
Civil, ed. Labor, p. 78; Coviello, N., Doctrina general de Derecho Civil, México, párr. 6, p. 212. 
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que nacen en virtud de un acto administrativo expreso que las contempla especial-
mente (véase infra, núms. 1174 y ss.). Por eso nos abstenemos de usar la denomi-
nación "personas jurídicas" para referirnos a toda clase de personas ideales o mo-
rales"71"5. 

1055. ANTECEDENTES HISTÓRICOS.— No obstante que el fenómeno de la 
"personalidad moral" arraiga en la naturaleza social del hombre, y por ello debería 
aparecer en toda época histórica, sú conceptuación técnica adecuada supone el do-
minio depurado de ciertas nociones jurídicas, que no han sido logradas sino des-
pués de alcanzado un desarrollo cultural avanzado. Por ello el concepto de "perso-
nas de existencia ideal" demoró en surgir en la historia del derecho. 

En la Roma primitiva sólo los individuos humanos eran personas del dere-
cho. La noción de Estado, como organismo representativo del pueblo, no era com-
prendida en los primeros tiempos en que las funciones propias del poder público 
se identificaban con la persona del Rey. 

La idea de la personalidad moral no habrá de aparecer en Roma hasta la épo-
ca del Imperio. Ciertamente antes había algunos atisbos de ella: así el poder públi-
co era denominado bajo la República como "Senatus populusque romanus" —el 
Senado y Pueblo romanos— mención que denotaba no un concepto unitario, pro-
pio de la personalidad moral, sino colectivo, referido al ejercicio del mando y no 
a la titularidad de derechos y obligaciones. Los impuestos eran pagados al Fiscus, 
palabra que en latín significa "canasto" o "esportilla", que era el recipiente usado 
para recolectar o guardar dinero, lo que muestra que por ausencia de abstracción 
se identificaba el titular de la obligación con el medio práctico utilizado para reco-
ger del deudor el pago de la deuda. 

Pero la idea de la personalidad moral aparece por primera vez delineada 
cuando las ciudades vencidas por Roma (Reipublicae o Municipia) resultan por ra-
zón de la derrota privadas de su soberanía y reducidas al "jus singulorum" o dere-
cho de los particulares, para la gestión de los bienes que les quedaban. De ese modo 
se admitió la existencia de un ente colectivo que actuaba en el derecho a la par de 
los ciudadanos, usando las formas propias del comercio jurídico y compareciendo 
ante los jueces de acuerdo a las reglas del procedimiento. 

Luego, advirtiéndose la utilidad de ese recurso, se lo extendió a otras corpo-
raciones tales como los colegios sacerdotales, los colegios de funcionarios públi-
cos, los colegios funerarios, que eran asociaciones destinadas al culto y sepultara 
de los muertos, y hasta a sociedades comerciales constituidas para la explotación 
de minas o la recaudación de impuestos. 

Con todo ello la práctica se adelantó a la teoría. Pues sin haberse concebido 
en la dogmática jurídica la existencia de sujetos de derecho diferentes de los indi-
viduos humanos, como tales, en la vida del derecho pululaban situaciones como 
las descriptas. 

7 bis Véase lo que dijimos en la nota 6 "m fine". 
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1056. APORTE DEL CRISTIANISMO.—En la toma de conciencia del fe-
nómeno jurídico que presentaba la actuación de las personas de existencia 
ideal, fue capital el aporte del cristianismo. Cuando aún era confusa la dis-
tinción del interés de las asociaciones existentes del de sus miembros inte-
grantes, tal distinción estaba patente con respecto a la Iglesia, institución 
fundada por Cristo, y a los fieles que respondiendo al llamado de Él se su-
jetaban a la maternidad de la Iglesia. En el Evangelio está clara la concep-
ción de la Iglesia como una unidad orgánica8, como lo está también en las 
epístolas de San Pablo que desarrollan la idea de la Iglesia como cuerpo 
místico de Jesús9. 

La persona jurídica "fundación" se origina también en el derecho cristiano. 
El espíritu de caridad y generosidad de los fieles se manifestaba en la erección de 
instituciones dedicadas al bien espiritual y material del pueblo, que de ordinario se 
ponían bajo el patrocinio de un Santo. Aunque en la actuación del convento, del 
hospital o del asilo, se solía realizar los contratos a nombre del Santo patrono, no 
era sino una forma elíptica para aludir como sujeto del derecho a la institución mis-
ma colocada bajo su patrocinio10. Lo que importa es hacer notar cómo estaban es-
fumados, tanto los administradores de la fundación, cuanto los beneficiarios o des-
tinatarios de la misma, para dejar en el plano jurídico sólo la visión de la unidad 
ideal del instituto ligado, en cuanto a sus fines, a la voluntad del fundador. 

Con ello la concepción de la persona de existencia ideal estaba cabalmente 
lograda. 

1057. AUGE DE LA PERSONA JURÍDICA.— Pero la noción de persona 
jurídica se mantuvo en un plano secundario hasta el siglo XIX, en que el ca-
pitalismo moderno la usó como un resorte principal de su expansión y pre-
dominio. La utilización de la "forma" de la persona jurídica permitió la reu-
nión de grandes capitales con los que se afrontó la realización de empresas 
económicas inaccesibles para los individuos aislados. Como contrapartida 
esa acumulación de poderío económico en manos de quienes gobernaban el 
capital de la entidad se tradujo en no pocas injusticias y en la agudización 
de la llamada cuestión social, con ecos reprobatorios en las encíclicas de los 
papas León XIH y Pío XI ". 

8 "Soy la vid, vosotros los sarmientos" (Juan, XV, 5). 
9 San Pablo enseña que Cristo "es nuestra cabeza y de quien todo el cuerpo místico de 

los fieles, trabado y conexo entre sí..." (Efesios, VI, 15); o también: "Sois el cuerpo de Cristo y 
miembros unidos a otros miembros" (Ep. a los Corintios, XII, 27). 

10 Besta, Le persone nella storia del diritto italiano, 1931, n° 578, p. 202. 
11 León XH, Encíclica Rerum Novarían, párr. 24 hacia el final; Pío XI, Encíclica Qua-

inmnmui Annq, cap. III, ap. 1 a). 
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Ese auge del capitalismo, multiplicado en sus posibilidades de acción por el 
recurso económico-jurídico de la personalidad moral de las sociedades anónimas, 
puso en el primer plano de la ciencia del derecho la consideración referente a la na-
turaleza de esas entidades, a cuyo respecto se ha desenvuelto uno de los debates 
más luminosos 12. 

No obstante que en la actualidad, parece haber decaído el interés de los juris-
tas por los problemas puramente teóricos13, como la solución práctica para no caer 
en un inseguro empirismo ha de sustentarse en una adecuada comprensión de 
aquellos, resulta provechoso aun ahorapresentar aquella controversia, en sus gran-
des líneas. 

II.— NATURALEZA JURÍDICA 

1058. DISTINTAS TEORÍAS.— La mayor parte de los autores clasifica 
a las diversas explicaciones dadas sobre la naturaleza de las personas jurí-
dicas en la siguiente forma: a) teoría de la ficción; b)teorías negatorias de 
la personalidad; c) teorías de la realidad. Nos atendemos al desarrollo de 
ese esquema, sin perjuicio de aludir a la concepción de Kelsen que no en-
cuadra exactamente en el primer grupo, no obstante sus aproximaciones 
conceptuales. 

HL— TEORÍA DE LA FICCIÓN 

1059. EXPOSICIÓN.— Esta teoría ya insinuada por el papa Inocencio 
IV —Sinibaldo de Fieschi— fue especialmente desenvuelta y sistematiza-
da por Savigny, a punto tal que en la historia del derecho la teoría aparece 
identificada con el nombre del gran jurista alemán. 

Savigny parte, en su concepción, del derecho subjetivo al que consi-
dera como un poder atribuido a una voluntad,^ donde concluye que sólo 
los seres dotados de voluntad pueden ser personas, según el orden de la na-
turaleza. Pero el derecho positivo, anota Savigny, puede modificar este 
principio, ya negando la capacidad natural a algunos hombres con la insti-
tución de la esclavitud 14, ya extendiéndola a entes que no son hombres, 
como sucede con las personas jurídicas. Para arribar a esto último se recurre 

12 Conf. Borda, G. A., op. cit., L I, n° 612, p. 460. 
13 Conf. Orgaz, A., Observaciones sobre la responsabilidad de las personas jurídicas, en 

Estudios de Derecho Civil, Bs. As., 1948, p. 17. 
14 Sobre la negación del carácter de personas a algunos hombres, recuérdese lo que he-

mos dicho supra, núms. 316 y 317. 
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a una ficción consistente en admitir que tales entes piensan y quieren, aun-
que en verdad sean ineptos para ello. Es que por una razón de conveniencia 
social o de interés económico, el derecho los considera como si fueran per-
sonas 15. 

A estos sujetos del derecho los llama Savigny "personas jurídicas" 
porque sólo son admitidos para un objeto de derecho que queda ubicado en 
el sector patrimonial. 

De lo expuesto resultan dos características que las personas jurídica&pie-
sejitan, conforme a la teoría de la ficción: a) derivan de una creación artificial, ya 
que como dice Laurent "al conjuro de la voz del legislador un ser sale de la nada 
y figura en pie de igualdad con seres reales creados por Dios" ,6; b) gozan de una 
capacidad puramente patrimonial. Mientras la familia se refiere exclusivamente 
al hombre natural, los bienes son "una extensión de poder, un medio de garantía y 
de desenvolvimiento para la actividad libre la que puede afectar a la persona jurí-
dica como al individuo" >7. Por eso Savigny define a la persona jurídica como el 
sujeto del derecho de bienes creado artificialmente. 

De los principios fundamentales en que se apoya la teoría de la ficción, sur-
gen sus derivaciones: 1) La ley que dota ficticiamente a estos seres de personali-
dad, no puede igualmente proveerlos de voluntad: de ahí que como entes carentes 
de voluntad dependen como los incapaces de hecho, de la actividad que en su nom-
bre cumplen los representantes 18; 2) el mismo presupuesto de la carencia de vo-
luntad propia importa excluir la responsabilidad de la persona jurídica por los he-
chos ilícitos obrados por sus representantes, puesto que es inconcebible admitir 
una representación para delinquir: en otros términos todo delito queda como un he-
cho personal del agente que no es dable imputar a la persona jurídica, cuya perso-
nalidad es atribuida para fines útiles y de conveniencia social; 3) finalmente, la te-
sis suscita una radical independencia entre la persona jurídica y sus miembros, de 
modo que no sólo todo lo debido a éstos no se debe a aquella y viceversa —conf. 
art. 39, Cód. Civ.— sino que aun la existencia de la persona jurídica, proveniente 
de un acto del legislador, es independiente de la existencia de los miembros, pu-
diendo concebirse la muerte de todos éstos mientras subsiste la vida de la entidad. 

•5 Savigny, op. cit., t. II, párr. 85, ps. 60 y ss. 
16 Laurent, F., op. cit., t.1, n° 288. Observa Busso con razón que en esa frase se nota un 

cierto misticismo laico. Agreguemos que ello era muy propio del orgullo que estimulaba el pen-
samiento liberal, que aquí muestra al hombre en cierto modo compitiendo con el mismo Dios en 
la creación de personas del derecho. 

17 Savigny, op. cit., II, párr. 85, p. 59. 
18 Salkowsky es quien dice parecerle una broma que esta doctrina tan artificiosamente 

construida, sirva para colocar a las personas jurídicas al mismo nivel que los menores y los locos 
(citado por Ferrara, Teoría de las personas jurídicas, Madrid, 1929, párr. 31, p. 128). 
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1060. CRÍTICA DE LA TEORÍA DE LA FICCIÓN — La doctrina posterior ha 
formulado a la tesis diversas objeciones. 

a) Por lo pronto, se ha objetado que los teóricos de la ficción no dan una ex-
plicación satisfactoria del fenómeno observado —la existencia de personas idea-
les en el campo del derecho—. La ficción, ha dicho Diering, "esquiva las dificul-
tades sin resolverlas; no es más que la solución científicamente imperfecta de un 
problema" 19. Atribuir el derecho a un sujeto ficticio equivale a confesar que no 
hay un sujeto real; lo mismo seria pretender colgar el sombrero de una percha pin-
tada en la pared, según la ingeniosa frase de Brinz 20. 

b) Pero además, se dice, es falso el postulado del cual la teoría de la ficción 
parte: la voluntad no es un elemento esencial de la existencia del derecho sino de 
su actuación; ella entra en la dinámica del derecho, no en la estática, y hace al ejer-
cicio de los derechos y no a su goce. Por esto es "que muchas veces se adquiere un 
derecho, independientemente de la voluntad y de la ciencia del investido..., es una 
facultad que emana del orden jurídico para protección de los intereses humanos, 
pero no es un refuerzo del querer individual" 21. 

c) El gran fracaso de la teoría se produce en el derecho público. Pues si la per-
sona jurídica, es una ficción ¿el Estado también lo es? Hay quien ha llegado a de-
cirlo como Federico Bastiat22, pero los propugnadores de la teoría de la ficción no 
han llegado a tal exceso. Eso sí, para eludir la dificultad han optado por una con-
fesión que va contra la lógica, al distinguir con Savigny las personas jurídicas de 
existencia natural y necesaria de las que tienen una existencia artificial o volunta-
ria. ¿Pero qué clase de ficciones —se pregunta Ferrara— son éstas que tienen una 
existencia natural y necesaria? 23. 

d) La teoría conceptualmente errónea conduce a consecuencias manifiesta-
mente injustas: Io) Falsea el sentido del reconocimiento estatal de la persona jurí-
dica, al que interpreta como una creación "ex nihilo" y como la concesión gratuita 
de un privilegio; 2o) Consiguientemente atribuye a un arbitrio ilimitado del Estado 
la concesión de la personería jurídic., lo que es especialmente ruinoso en materia 
de asociaciones; 3o) Establece un divorcio entre la persona jurídica y sus miem-
bros, y ofrece un cuadro deficiente de los medios de extinción de tales entidades 
al reducirlo todo a la destrucción por obra del legislador; 4o) En fin, arriba a la fu-

19 Ihering, R., El espíritu del Derecho Romano, Madrid, 1910, t IV, párr. 68, p. 331. 
20 Citado por Michoud, L., op. cit., 1.1, n° 8. 
21 Ferrara, F., op. cit., párr. 32, p. 134. 
22 Bastiat en Oeuvres, t. VII, Sophisme ¿conomique "L'Etat", se expresa así: El Estado 

es la gran ficción a través de la cual todos (tout le monde) se esfuerzan por vivir a expensas de 
todos" (Citado por Ferrara, F., op. cit., p. 137, nota 2). 

23 Ferrara, F., op. cit., p. 138, texto nota 1. 
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nesta, pero ineludible irresponsabilidad de la persona jurídica por las consecuen-
cias de la actividad ilícita de sus gestores, lo cual sería bastante, por su manifiesta 
injusticia, para descartar una doctrina que la impone. 

1061.— Cualquiera sea la fuerza de las objeciones expuestas prece-
dentemente, lo cierto es que la teoría de la ficción suministra una explica-
ción insuficiente e insatisfactoria de la naturaleza de las personas jurídicas. 
El problema que se intentaba resolver queda en sus términos iniciales, pues 
"si los derechos no pertenecen individualmente a los hombres, no se resuel-
ve dificultad alguna diciendo que esos derechos pertenecen a una persona 
fingida, esto es, a una persona que no existe. El vacío de la subjetividad ju-
rídica no se colma por la ficción, porque la ficción no crea la verdad" 24. 
¿Qué es lo que ganamos —dice Zitelmann— fingiendo un sujeto donde, se-
gún la lógica del Derecho debía haberlo, pero de hecho no existe?25. 

"Las ficciones científicas —dice Bülow— son la negación del exacto 
conocimiento y de la verdad, son una autoilusion, una verdadera bancarrota 
de la ciencia. Toda ficción es un problema no resuelto" 26. 

Estamos, pues, a fojas uno. 

IV.— TEORÍAS NEGATORIAS DE LA PERSONALIDAD 

1062.—Desde mediados del siglo pasado, diversos autores principal-
mente alemanes llevaron a la teoría de la ficción la crítica más terminante 
e irrebatible. Pero no tuvieron el mismo éxito cuando pasando de la faz ne-
gativa a la positiva pretendieron sustituir la explicación desbaratada por la 
que unos y otros, según criterios distintos, suministraban. 

Las teorías a que aludimos presentan varios caracteres comunes: Io) recha-
zan todo criterio ficticio, no basado en datos reales provistos por la realidad social, 
sino por especulaciones racionales (método realista); 2o) sobre esa base de los da-
tos reales, concuerdan en que la única persona existente en el campo jurídico es el 
individuo humano. No hay, según ellos, personas morales (tesis negativa)^ 

Pero ¿cómo se explican estos autores las relaciones jurídicas que aparecen 
afectando a lo que en la terminología legal se llaman personas jurídicas, o en otros 
términos, de quién son esos bienes que no pertenecen específicamente a individuo 
humano alguno? Aquí vienen las doctrinas dispares según el punto de vista que 
cada autor adopta. Nos referiremos a: 1) la teoría de los patrimonios de afectación; 

2 4 Ferrara, F., op. cu., ps. 140-141. 
25 Citado por Ferrara, F., op. cit., p. 141, texto nota 1. 
2 6 Citado por Ferrara, F., op. cit., p. 141, texto nota 2. 
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|2) la teoría de los bienes sin dueño o sin sujeto; 3) la teoría de los derechos indivi-
íyáales peculiares; 4) la teoría de la propiedad colectiva. 
t. 
i® 

I 1063.1) TEORÍA DE LOS PATRIMONIOS DE AFECTACIÓN.— Para esta tesis, si 
Njien hay una sola clase de personas —los individuos humanos—, hay en cambio 
S|os clases de patrimonios, los pertenecientes a personas determinadas y los atri-
* buidos a un fin o destino especial. Se habría incurrido en el error de pensar que es-
tos patrimonios, por distinguirse de los otros, debían pertenecer a un sujeto distinto 
de los individuos humanos, cuando en verdad éstos son los únicos titulares de una 
y otra clase de patrimonios. 

Según Brinz, la afectación de un patrimonio al logro de una finalidad espe-
cial no implica el nacimiento de un nuevo sujeto de derecho distinto de los existen-
tes. Son los mismos sujetos los que se benefician con un nuevo patrimonio afec-
tado a una finalidad específica: el patrimonio de la pretendida persona moral es el 
patrimonio del fin o "zweckvermogen" 27. 

Y no se diga, completa Bekker, que la disposición y manejo de tal patrimonio 
del fin, exige la presencia de una persona en calidad de titular suyo. Pues lo único 
necesario es la presencia de una voluntad en el gestor, pero no es igualmente indis-
pensable una voluntad individual para el goce o beneficio que la afectación del pa-
trimonio al fin, pueda reportar. Así como los niños, los locos y los ausentes se be-
nefician con la gestión patrimonial de alguien que obra a nombre suyo, también 
pueden los individuos humanos beneficiarse con la gestión del patrimonio afecta-
do al logro de un fin, sin necesidad de constituirse en sujetos del mismo 28. 

1064. H) TEORÍA DE LOS BIENES SIN SUJETO.—Para Duguit el jurista, en la ela-
boración de sus concepciones, debe basarse en la realidad que aparece ante su obser-
vación y en ésta no se descubren entes diversos de los individuos humanos. La obser-
vación científica, libre de todo preconcepto, sólo percibe la solidaridad social que 
vincula a los hombres, y la existencia de voluntades individuales cuya manifestación 
permite y ampara la norma objetiva. Según este autor, el derecho subjetivo es una 
construcción metafísica y, por ende, inaceptable para el jurista que debe aplicar a las 
Ciencias sociales el método positivista de observación de la realidad social29. 

Desde este punto de vista las llamadas "personas jurídicas" no son sujetos de 
derecho, simplemente porque el sujeto de derecho no existe. Tal colectividad, tal 
fundación, etc., ¿persiguen un fin conforme a la solidaridad social? Pues eso basta 
para que los actos tendientes a ese fin constituyan supuestos protegidos por el de-
recho objetivo30. 

2 7 Brinz, Pandekten, párr. 59 (citado por Michoud, L., op. cit., 1.1, n° 17). 
2 8 Bekker, reproducido por Michoud, L., op. cit., L I, n° 18. 
29 Duguit, León, Las transformaciones generales del derecho privado desde el Código 

Nqnleón (conferencias dictadas en la Fac. de Derecho de Bs. As.), Madrid, 1912, p. 70. 
30 Duguit, L., op. cit., loe. cit. 
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1065. III) TEORÍA DÉLOS DERECHOS INDIVIDUALES PECULIARES.— Para Ihe-
ring la concepción vulgar de las personas morales incurre en el error de atribuir a 
la entidad los derechos que pertenecen a sus miembros, que son los beneficiarios 
de la utilidad que rinden los patrimonios de las tituladas personas morales. La per-
sona jurídica, no es un sujeto real, sino aparente, que encubre al verdadero titular, 
que son los seres humanos que aprovechan de esa actividad. En suma, la llamada 
persona jurídica es "un instrumento técnico destinado a corregir la indetermina-
ción de los sujetos"31.-*~ 

En la misma línea de pensamiento se ubica Van Den Heuvel, quien prescinde 
de la idea de personalidad moral. El patrimonio que se atribuye vulgarmente a tal 
clase de personas no es sino el conjunto de bienes individuales, sometidos a mo-
dalidades especiales 32. Pero esta peculiaridad del derecho no impide identificar la 
titularidad del mismo con el propio individuo humano. No hay así otros sujetos di-
versos de éstos, sino derechos sometidos a peculiaridades que no son propias de los 
derechos ordinarios. 

~ 1066. IV) TEORÍA DE LA PROPIEDAD COLECTIVA.— Ha sido expuesta princi-
palmente por Planiol y Barthélemy, para quienes la pretendida persona jurídica no 
es sino "una concepción simple pero superficial, que esconde a los ojos la persis-
tencia, hasta nuestros días, de la propiedad colectiva al cabo de la propiedad indi-
vidual 33. En verdad esta propiedad colectiva se aproxima al condominio, con la di-
ferencia de que en el condominio cada titular es dueño exclusivo de una cuota 
ideal, en tanto que en la propiedad colectiva es el conjunto de propietarios el único 
titular: hay una asociación de propietarios 34. 

1067. CRÍTICA DE LAS TEORÍAS EXPUESTAS.— No obstante la inge-
niosidad de varias de las ideas desarrolladas precedentemente, ellas no re-
sultan verdaderamente consistentes. 

Por lo pronto contra las posiciones de Brinz y Bekker y de Duguit es dable 
señalar como contradictoria la existencia de derechos o de bienes sin sujeto que sir-
va de soporte a la relación jurídica pertinente. Realmente, no se puede tener algo 
sin que alguien lo tenga. La demostración ha sido hecha magistralmente por Ferra-
ra, cuyas páginas admirables constituyen una lúcida exposición de este asunto 35, 
y frente a ese limpio discurso fracasan todas las tentativas encaminadas a negar lo 
innegable, ante la consideración racional. 

31 Ihenng, R., op. cit., t IV, páir. 46, p. 65. 
32 Van den Heuvel, De la situación legal de las asociaciones sin fin lucrativo, Bruselas, 

1884, citado por Michoud, L., op. cit., t 1 , n° 24. 
3 3 Planiol, M., op. cit., 1.1, n° 3017, p. 998. 
34 Planiol, M., op. cit., 1.1, n° 3005, ps. 984-985. 
35 Ferrara, F., op. cit., n° 34, ps. 146-151. 
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En cuanto a las posturas de Ihering o Van Den Heuvel, y de Planiol y Bart-
hélemy, las objeciones son múltiples. La asimilación del fenómeno de la persona 
jurídica a una calidad especial de derechos individuales o de propiedad, desde lue-
go fracasa cuando se intenta por esa vía dar alguna explicación del Estado, que no 
es dable reducir al signo económico, pues como bien se ha dicho "es una abstrac-
ción que personifica las tradiciones, las ideas, las aspiraciones de un país y que en 
el exterior encarna los intereses superiores de la Nación y es el guardián de su ho-
nor" 36. A igual fracaso se llega si se pretende por ese medio explicar la persona-
lidad de la Iglesia o de otras entidades con finalidades de orden espiritual, que ex-

• presan situaciones que no pueden reducirse a una propiedad colectiva de los fieles 
o asociados, ya que en ocasiones pueden faltar los bienes actualmente, sin que por 
ello deje de reconocerse la personalidad de la entidad. 

Desde otro punto de vista es erróneo decorar en tales casos al asociado con 
el título de propietario de bienes especiales, cuando en verdad no puede obtener 
para su propio patrimonio ninguna ventaja que le brinde el patrimonio social. De 
ahí que no sea adecuado procurar forzadamente una asimilación con el dominio, 
cuando en verdad nada de lo típico de este derecho aparece en el que puede corres-
ponder al miembro de una persona jurídica. 

Finalmente, esta explicación es por entero inaplicable a las "fundaciones" en 
las que no hay asociados ni miembros, pues no se constituyen por la agrupación de 
individuos. Por tanto no puede ahí hablarse ni lejanamente, de derechos especiales 
o propiedad colectiva que pudiera corresponder a individuos inexistentes37. 

V.— POSICIÓN DE KELSEN 

1067 bis. TEORÍA DE KELSEN.—Con relación a la naturaleza de las personas 
jurídicas, Kelsen sienta principios que lo aproximan a los autores negadores de la 
personalidad y especialmente a Duguit, pero también su posición se acerca a la de 
los teóricos de la ficción. 

Como Duguit, niega Kelsen la existencia misma del derecho subjetivo y por 
tanto la sustantividad de la persona, desde que la personalidad es para él un obse-
quio del orden jurídico. En otros términos, la persona moral no existe fuera del or-
den jurídico que la reputa tal, de manera que esta afirmación ubica a este autor en-
te los partidarios de la negación de la personalidad de esa clase de entes. Pero a 
diferencia de esos autores no sostiene Kelsen que el fenómeno "persona jurídica" 
serefiere a derechos de los individuos de significación especial, sino que entiende 
que tanto en ese fenómeno como en los llamados derechos de los individuos en 
cuanto tales, hay un sujeto jurídico ficticio creado por el legislador, conceptos pro-
pios de los teóricos de la ficción. 

3* Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 615, p. 464. 
3 7 Conf. Busso, E., op. cit., 11, art 32, p. 259, n° 39. 
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En suma, si como hemos visto (supra, n° 315) para Kelsen la personalidad es 
una impostación gratuita efectuada por el derecho tanto sobre los individuos 
humanos como sobre los sustratos conocidos por "personas morales" ninguna 
diferencia esencial media entre la sustantividad de unas y otras personas del dere-
cho, ya que todas reciben su investidura de sujetos de derecho, como un obsequio 
dispensado por el legislador. 

Esta teoría que viene a generalizar para toda clase de personas las doctrinas 
dedicadas por Savigny a las personas jurídicas, solamente, convierte a Kelsen en 
mantenedor de un punto de vista de absoluta ficción, que priva al derecho de toda 
subordinación a las exigencias propias de la naturaleza humana, y por esto mismo, 
debe ser enérgicamente repudiado37 bls. 

VI.— TEORÍAS DE LA REALIDAD 

1068.— Ante lo insatisfactorio de las explicaciones precedentes, una 
pléyade de autores ha tratado de captar en la realidad social los elementos 
en virtud de los cuales se impone el reconocimiento de las personas jurídi-
cas como sujetos de derecho. 

En las explicaciones siguientes prevalecen varios caracteres comunes: 1) Se 
reputa falso que sólo el hombre individual, en razón de su naturaleza, pueda ser ti-
tular de derechos; 2) Se considera que la persona jurídica, como tal, responde a la 
realidad de los fenómenos sociales, que indica una vida de la entidad diversa de la 
de sus miembros; 3) Se rechaza por inaceptable toda explicación basada en el ar-
tificio o la ficción. En todas estas escuelas prevalece el realismo, tanto en el mé-
todo cuanto en la solución38. 

1069.—Para encarar el sintético estudio de estas teorías, las subdividiremos, 
como lo hace Busso, a quien seguimos, en dos grupos: el primero elabora sus 
concepciones partiendo de la noción de derecho subjetivo entendido como poder 
propio de una voluntad, y de ahí que se empeñe en descubrir dónde se encuentra 
la voluntad específica de la persona jurídica; el segundo, parte también del derecho 
subjetivo, pero concebido como interés humano protegido por la norma jurídica; 
se comprende entonces, que los autores que se guían por ese criterio busquen ave-
riguar cuál es el interés de la entidad, distinto del de los individuos componentes 
que permita reconocerla como persona del derecho. Todavía hay autores que com-
binan ambos puntos de vista, o que como los teóricos de la institución no se atienen 
al mismo esquema expuesto. 

37bis Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 617, p. 466. 
38 Busso, E., op. cit., 1.1, art. 32, p. 259, n° 40. 
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a) Teorías basadas en la voluntad 

1070.1) TEORÍA ORGANICISTA.— Ha sido profesada por Novicow, Worms y 
Schaeffle, entre otros39. 

Concibe a la sociedad como un organismo con actos de volición semejantes 
aunque no idénticos, a los individuales. Los hombres individuales son las células 
que integran el tejido social y constituyen el organismo total que delibera y decide 
por sus asambleas, como los individuos deliberan y deciden por su entendimiento 
y voluntad. La analogía es completa 40. 

1071. II) TEORÍA DE ZITELMANN.—La explicación de este autor aunque pa-
recida a la anterior, no es tan fantasiosa. Para Zitelmann la persona jurídica es un 
ente real, porque hay en ella una unidad orgánica resultante de la vinculación de las 
partes que concurren al todo. Un conjunto de individuos, por el solo hecho de su 
unión, viene a constituir moralmente un ser nuevo, distinto de los componentes de 
quienes recibe la vida social. Así "A" y "B", mientras están aislados conservan 
cada uno su individualidad simplemente; pero si se vinculan por una fuerza de uni-
dad orgánica, generan una nueva dimensión "C", que siendo distinta de "A" y "B" 
con todo participa de las cualidades de ambas, y desde ya hay tres entes: "A", "B" 
y "C" 41. 

1072. III) TEORÍA DE JELLINEK.— Este jurista nacido en Leipzig en 1851 y 
fallecido en Heidelberg en 1911, sigue buceando en busca de la voluntad de la per-
sona jurídica. Concede que ésta no tiene voluntad filosófica, pero sí jurídica, que 
radica en la unidad derivada del fin común. En rigor no hay en la persona jurídica 
sino hombres que se suceden; pero del punto de vista jurídico hay verdaderas uni-
dades aglutinadas y cimentadas por la unidad del fin. Esa unidad da lugar a una per-
sonalidad jurídica a la que es dable imputar los actos individuales encaminados al 
fin común. En el orden psíquico serán actos de voluntad de los individuos, pero en 
el orden jurídico son actos de voluntad de la colectividad 42. 

39 Novicow, Conscience et volonté sociales; Worms, Organisme et société, tesis 1896 
(citado por Michoud, L., La teoría de la personalidad moral, París, 1906,1.1, n° 33); Schaeffle, 
Estructura del cuerpo social, cit. por Barcia López, A., Las personas jurídicas y su responsabi-
lidad civil por actos ilícitos, Bs. As., 1922, p. 149. 

40 Véase lo que decimos acerca de esta concepción de la sociedad, supra, núms. 20-21. 
41 Zitelmann, referencias suministradas por Michoud, L., op. cit., 1.1, n° 36. 
42 Jellinek, J., citado por Michoud, op. cit., 1.1, n° 43. 
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b) Teorías basadas en el interés 

1073.— Estas teorías indagan el interés propio de la persona jurídica, 
que no se confunde con el de los individuos humanos ligados a ella. Desde 
que lo encuentran identifican con él la existencia jurídica de una persona 
distinta de las personas individuales de sus miembros. Nos referiremos a 
las exposiciones de Michoud, de Ferrara y de Saleilles. 

1074.1) TEORÍA DE MICHOUD.—Este autor comienza por señalar que el ob-
jeto de la protección jurídica no es la voluntad en sí misma sino el contenido de la 
volición, ya que "no se puede querer sin querer algo" y es este algo lo que se pro-
tege. Completa a Ihering observando que el derecho es un interés jurídicamente 
protegido mediante el poder reconocido a una voluntad de representarlo y defen-
derlo. Desde luego, el derecho ha sido hecho para el hombre, de donde éste, con-
siderado en su individualidad, es el primer "centro de intereses" a contemplar. Pero, 
el individuo humano es un ser social, que se agrupa con otros semejantes con intereses 
afínes a los suyos. Por consiguiente, dice Michoud, para que el derecho sea instrumen-
to de progreso debe "garantir y elevar a la dignidad de derechos subjetivos los intereses 
colectivos y permanentes de los grupos humanos". Pero reconocer la legitimidad del 
interés del grupo implica reconocer su personalidad, para lo cual será menester: 1) que 
el grupo tenga un interés colectivo real, distinto de los intereses individuales de los 
miembros; 2) que "tenga una organización capaz de desplegar una voluntad colec-
tiva que lo representará en las relaciones jurídicas" 43. 

1075. II) TEORÍA DE SALEILLES.— Este célebre autor francés, nacido en 
Beaune en 1855 y muerto en París en 1912, ejerció honda influencia en los estudios 
jurídicos de principios de siglo —véase supra, n° 110—. Acerca de la materia que 
estudiamos escribió su obra "De la personnalité juridique", aparecida en 1910, en 
la que comienza por hacer desfilar las concepciones de Ihering, Jellinek, Michoud, 
etcétera, sobre el derecho subjetivo, terminando por definir esta noción como "un 
poder puesto al servicio de intereses de carácter social y ejercido por una voluntad 
autónoma" 44. Refiriéndose al sujeto de derecho, siguiendo a Binder, dice que es 
"todo ser jurídicamente organizado que sea apto para ser investido de un poder 
constitutivo de derecho subjetivo" 45. Pero del hecho de que todo derecho requiera 
un sujeto, no ha de concluirse que ese sujeto deba ser exclusivamente la persona 
humana. "Toda entidad autónoma y productora de actividad jurídica se convierte 
en sujeto de derecho, desde el momento en que ella tenga una voluntad que le sea 
afectada para ejercer los poderes que le son atribuidos a título de derecho" 46. 

43 Michoud, L., op. cit., 1.1, núms. 47, 51, 52, 53 y 54. 
4 4 Saleilles, R., De la personalite juridique, 2" ed., París, 1922, p. 548. 
45 Saleilles, R., op. cit., p. 549. 
46 Saleilles, R., op. cit., p. 563. 
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Para actuar en el orden jurídico la entidad requiere: 1) perseguir un interés 
concordante con el interés social; 2) tener una voluntad unificada representativa 
del grupo; 3) que esa voluntad actúe adaptándose constitucionalmente a los fines 
estatutarios, de modo que aunque proceda físicamente de los individuos constituye 
para la entidad una voluntad-función o una voluntad-órgano de la personalidad, se-
gún las expresiones de Gierke 47. 

1076. III) TEORÍA DE FERRARA.—La concepción de este autor italiano es del 
mayor interés. Para Ferrara la persona jurídica es "la vestimenta jurídica con que 
los grupos de hombres o establecimientos se presentan en la vida del derecho, es 
la configuración legal que reciben para participar en el comercio jurídico", por lo 
que bajo toda entidad hay un sustrato o soporte humano. 

El elemento que determina la unidad de la asociación es la comunidad de fin; 
"un procedimiento de síntesis juega en la idea de asociación: un conjunto de hom-
bres reunidos para perseguir el mismo fin vienen a unificarse en nuestro pensa-
miento como una entidad ideal persistente y siempre igual así en el tiempo y en el 
pasado" 48. Por esto, es lo que llamamos persona jurídica, hay verdaderamente una 
"unidad formal, subjetiva, sintética, de contorno plástico, viviente en la concep-
ción práctica de la sociedad" 49. El derecho objetivo nada inventa, simplemente 
"transforma esa figura o contorno plástico en figura jurídica, transforma la unidad 
sintética en unidad jurídica. Y así la asociación o el hospital se convierten en per-
sonas, centros autónomos de derechos y de potestad jurídica"50. 

"Las personas jurídicas son, pues, entes ideales que sirven como formas ju-
rídicas de unificación y concentración de derechos, obligaciones y potestades para 
la procuración de intereses humanos"51. 

1077. IV) TEORÍA DE LA INSTITUCIÓN.— Esta doctrina fue expuesta 
por Hauriou, célebre jurista francés, y luego ha sido desarrollada por Re-
nard y varios más5 2 . 

La institución es una idea de obra o de empresa que se realiza y dura 
jurídicamente en un medio social, y que sujeta a su servicio voluntades in-

47 Saleilles, R., op. cit., p. 569. 
4 8 Ferrara, F., La persone giuridiche, Torino, 1938, en el Tratatto di Diritto Civile italia-

no, de F. Vassali, n° 15, p. 34. 
4 9 Ferrara, F., op. cit., nota anterior. 
5 0 ídem nota anterior. 
51 Ferrara, F., op. cit., nota anterior, n° 15, p. 35. 
5 2 Hauriou, M, Théorie de l'institution et de lafondation, en "Cahieis de la nouvelle 

journée", París, 1925; Renard, G., La théorie de la institution, París, 1930. Entre nosotros se han 
ocupado de esta doctrina: López Olaciregui, J. M., Fundamento institucional del derecho de gen-
tes, tesis premiada por la Institución Mitre, Bs. As., 1942; Aftalión, E. y García Olano, F., La teo-
ría de la institución, Bs. As., 1935: Laplaza, F., La teoría de la institución y la teoría de la causa 
de los contratos, Bs. As., 1945; Páez, J. L., El derecho de las asociaciones, Bs. As., cap. 4o; etc. 
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definidamente renovadas53. Obsérvese este ejemplo: se suscita la idea ob-
jetiva de cumplir cierta misión benéfica o cultural. "Los individuos que 
comparten la idea se aprestan a realizarla y la actividad que desarrollan 
queda afectada o imputada a esa misma idea. Y aunque el sujeto eficiente 
de la acción física sea un ser humano, el sujeto final es la idea de empresa 
que en el actuar de los miembros encuentra el cuerpo de su realización. Y 
entonces si esa idea de beneficencia ha determinado la acción de los indi-
viduos, esa idea se ha convertido en ente de acción y agente de efectos ju-
rídicos. Y si todo agente de efectos jurídicos es sujeto de derecho, la "idea!' 
será entonces sujeto: por eso se dice que la institución es "persona"54. 

1078. ELEMENTOS DE LA INSTITUCIÓN.— Los elementos constituti-
vos de la institución son: una idea-fuerza, un poder para servirla y una ad-
hesión plural a la idea o comunión en ella. 

a) La idea constituye el primer elemento de la institución. Es el núcleo en tor-
no al cual se centran las voluntades individuales consagradas a su servicio. Se trata 
de una idea objetiva, dinámica, una idea de obra o de empresa, que desde su con-
cepción está encaminada a ser realizada55. Una idea práctica, en suma, y no una 
especulación teórica. 

b) La idea que lleva en sí misma un destino de autorrealización, requiere para 
este despliegue vital adquirir una forma en el tiempo y en el espacio, es decir, ne-
cesita concretamente de un dispositivo u órgano que le sirva. De ahí la necesidad 
de constituir un poder organizado que puesto al servicio de la idea seleccione y 
coordine los medios conducentes al fin propuesto 56. 

c) Pero no basta la "idea" y la existencia de un "poder" a su servicio para que 
surja la institución. Todavía se requiere la participación de un número suficiente de 
individuos en la idea institucional, que es lo que alienta y estimula la incorporación 
de los miembros a la obra. Es un estado psicológico que desemboca en una coope-
ración o participación en la acción de la cual recibe la institución su fuerza vital, 
pues como lo muestran innumerables experiencias históricas, cuando ese agluti-
nante del entusiasmo y la convicción comunes falla, los servidores se dispersan y 
la institución llega hasta morir 56bls. 

53 Hauriou, M., op. cit., nota anterior, p. 10. 
54 López Olaciregui, J. M., op. cit., nota 52, p. 4. 
55 Hauriou, M, op. cit., ps. 17-28; Renard, G., op. cit., nota 52, p. 105; Aftalión y García 

Olano, op. cit., misma nota, p. 36. 
56 Hauriou, M., op. cit., p. 17. 
56 bis Busso, E., op. cit., 1.1, art. 32, p. 265, n° 69. 
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1079.— En suma, la realidad muestra la existencia de instituciones sociales 
que han comenzado a ser en algún momento, por obra de individuos humanos. 
Como dice Renard "fundar es, ante todo, tener en sí mismo una idea y no querer lle-
vársela consigo a la tumba; es separarla de sí mismo para perpetuarla; es rodearla 
de medios apropiados para una permanente renovación; es dotarla de rentas perió-
dicas, proporcionarle un estatuto orgánico, asegurarle representantes indefinida-
mente" 57. 

Toda obra humana perdurable ha respondido a este proceso, y ha tenido un 
origen de esa índole. "El acto de fundación, todo lo oscuro que se quiera, está al co-
mienzo de la misma nación como de toda otra institución; la humanidad ha sido 
fundada por Dios y las naciones han sido fundadas por los hombres bajo el doble 
impulso de la naturaleza humana y de los acontecimientos históricos" 58. 

1080.— Por nuestra parte adherimos a la opinión dada entre nosotros 
por Busso, López Olaciregui y Borda59 en el sentido de que la teoría de la 
institución explica satisfactoriamente la personalidad que el derecho con-
fiere a las personas jurídicas. No se trata de ficción alguna, ni de obsequio 
discrecional del legislador. En la realidad social están los elementos de la 
institución y el derecho se limita a verificarlos para reconocer a la institu-
ción como sujeto de derecho. Cuando el Estado actúa arbitrariamente y 
desconoce esa realidad objetiva que es la institución, negándole con la ca-
lidad de persona el acceso al comercio jurídico tortura la naturaleza de las 
cosas, como también impone un "desorden" cuando niega a los individuos 
humanos la calidad de personas del derecho que les corresponde. 

VIL— LA CUESTIÓN EN EL CÓDIGO CIVIL 

1081. DISCUSIÓN SOBRE LA TEORÍA QUE EL CÓDIGO ADOPTA.— Al 
respecto se han emitido dos opiniones diferentes: 

a) Para Salvat nuestro Código ha adoptado la teoría de la ficción, opinión que 
apoya en estos argumentos: Io) la denominación "existencia ideal" usada por el co-
dificador en el art. 32 significa para este autor "existencia no real" o ficticia; 2°) al 
atribuirse al Estado la facultad de crear o extinguir las personas jurídicas (arts. 45 
y 48) se viene a admitir que tales personas son creaciones del Estado y por tanto, 
carentes por sí mismas de toda existencia; 3o) la irresponsabilidad de tales perso-

57 Renaid, G., op. cit., p. 265. 
58 Renard, G., op. cit., p. 188, nota 1. 
59 Busso, E., op. cit.,t-1, art. 32, p. 265, n° 171; López Olaciregui, J. M., op. cit.,p. 9; Bor-

da. G. A., op. cit., 1.1, n° 621, p. 472. 
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ñas, por hechos ilícitos, que habría establecido el antiguo art. 43 demostraría que 
son personas ficticias59 bis. 

Estos argumentos no son decisivos. En primer lugar lo ideal no es necesaria-
mente irreal, pues lo opuesto a ideal es lo material, y desde luego la realidad no se 
agota o reduce a la materia. En segundo lugar discutiremos luego (véase infra, n° 
1176) el alcance de la autorización del Estado en el proceso de formación de la per-
sona jurídica, pero desde ya adelantamos que no se trata de una creación "ex-nihi-
lo" sino de un reconocimiento de factores objetivos (finalidad de bien común, pa-
trimonio propio y dispositivo de gobierno de la entidad) a los que la ley liga la 
sustantividad del ente en el carácter de persona jurídica. Finalmente, no conside-
ramos que el antiguo art. 43 haya establecido la irresponsabilidad de la persona ju-
rídica por toda clase de actos ilícitos (véase infra, n° 1155). 

b) Para otra opinión, que nosotros compartimos, especialmente sustentada 
por Barcia López, "no puede afirmarse que la teoría de la ficción haya sido incor-
porada por el Dr. Vélez Sarsfield a nuestro Código Civil59bls l. Así resulta de las 
consideraciones efectuadas en el apartado anterior, que muestran cómo no es obli-
gatorio para el intérprete insuflar en las disposiciones del código una especial con-
cepción sobre las "personas jurídicas", lo cual si es cometido de la ciencia del de-
recho no es atribución del legislador. A este respecto el mismo Vélez Sarsfield dice 
en la nota al art. 395: "la ley no debe extenderse sino a lo que dependa de la volun-
tad del legislador", y ciertamente no depende del designio legislativo definir la na-
turaleza jurídica de aquellas personas. 

1081 bis.— De cualquier modo, aun cuando Vélez Sarsfield hubiera disen-
tido de la opinión de su mentor Freitas, que veía en las personas jurídicas entes rea-
les pertenecientes a un mundo ideal cuya existencia no es dable desconocer a ries-
go de "negar la realidad de toda la vida invididual y social" (nota al art. 16 del 
Esbozo), eso no obligaría a seguir tal opinión, por no haber quedado expresada en 
normas legales concretas 59 bls 2, las que son idóneas para regir el comportamiento 
humano, pero no para fijar las ideas del hombre. 

59bis Salvat, R., op. cit., n° 1181, p. 538. 
59 bis 1 Barcia López, A., su nota en " J.A.", t. 43, p. 828; conf. Figueroa, F„ su nota en 

"L.L.", t. 18, sec. doctr., p. 44; Riera, R., su nota en "L.L.", t. 114, p. 1054. 
59 bis2 Conf. Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 622, p. 473; Barcia López, A., su nota en "J. A.", 

t. 43, p. 828. 
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§ 2. Clasificación de las personas de existencia ideal: en Freitas y en el 
Código. Personas jurídicas. Clasificación y enumeración. Socieda-
des. 

I.— CLASIFICACIÓN GENERAL DE LAS PERSONAS 
DE EXISTENCIA IDEAL 

1082.—La personalidad ideal subsiste en sustratos muy diferentes ta-
les como el Estado, la Iglesia Católica, las corporaciones religiosas o de 
otra finalidad, las fundaciones, las sociedades civiles o comerciales, las 
simples asociaciones60, la sociedad conyugal y el consorcio de propiedad 
horizontal. 

Tal extrema diversidad de los entes distintos del individuo humano re-
conocidos como "personas" del derecho, exige una conveniente clasifica-
ción de ellos para advertir las semejanzas y diferencias de régimen que pue-
dan existir entre los mismos. 

Nuestro codificador practica una clasificación de estas personas bastante de-
ficiente, lo que ha dado lugar a divergencias doctrinarias acentuadas sobre las ca-
tegorías integrantes de la clasificación legal y aun acerca de su misma terminología. 
Creemos necesario, antes de entrar en su consideración exponer la clasificación 
que de tales entidades formula Freitas, en su Esbozo, pues Vélez Sarsfield dice ha-
ber seguido a este autor a la letra en este título 61. Por tanto las distinciones del ju-
rista brasileño servirán, en no escasa medida, para comprender cabalmente las dis-
criminaciones que corresponde efectuar en el sistema adoptado por nuestro 
Código. 

1083. CLASIFICACIÓN DE FREITAS.—Este autor comienza por distinguir dos 
géneros de personas, a saber las de existencia visibles y las de existencia ideal, dan-
do este nombre a todas las que no son personas de existencia visible (art. 272 del 
Esbozo). Viene luego la discriminación dicotómica de las personas de existencia 

60 Advertimos, desde ya, que consideramos a las simples asociaciones que no son per-
sonas jurídicas (conf. art 46), verdaderos sujetos de derecho (véase infra, n° 1254, b), opinión ya 
sustentada por Spota, A. G., Tratado de Derecho Civil, 11, vol. 3*, n° 1289, ps. 14-17, y especial-
mente núms. 1523 y ss., ps. 789 y ss., y que ha venido a ratificar la redacción dada por el legis-
lador de 1968 al nuevo art. 46. La doctrina general de los autores consideraba que las simples 
asociaciones del art 46 no eran entes de derecho (véase Borda, G.A.,op. cit., 1.1, n" 724, p. 545; 
ArauzCastex, M., op. cit., 1.1. n° 908, p. 502; Salvat, R., op. cit., n° 1205, ps. 549-550; Busso, E., 
»P- «V., 1.1, art. 46, p. 380 n° 4 y p. 383, n" 26). Para el fundamento de nuestra opinión remitimos 
*ln°1254,b). 

61 Ver nota (a) al Título I, "De las personas jurídicas", al final. 
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ideal en "personas públicas", que denomina "personas jurídicas", y en "personas 
privadas" (art. 273 del Esbozo). 

Las personas públicas o jurídicas, se dividen, a su vez, según el carácter ne-
cesario o posible de su existencia. Desde otro punto de vista, las personas jurídicas 
se distinguen en nacionales y extranjeras (art. 274 del Esbozo). 

Las personas jurídicas nacionales de existencia necesaria son, en el sistema 
de Freitas: Io) el pueblo del Imperio, o sea la generalidad de los habitantes en te-
rritorio brasileño; 2o) el Estado; 3o) cada una de sus Provincias; 4o) cada uno de sus 
Municipios; 5o) la Corona, es decir, la dinastía imperial; 6o) la Iglesia Católica (art. 
274 del Esbozo). 

Las personas jurídicas extranjeras de existencia necesaria son los Estados 
extranjeros o cada una de sus Provincias o Municipios (art. 275). 

Son personas jurídicas nacionales, de existencia posible: Io) los estableci-
mientos de utilidad pública (religiosos, científicos, o literarios); 2o) las corporacio-
nes instituidas para iguales fines; 3o) las sociedades anónimas o en comandita por 
acciones (art. 276). 

Son personas jurídicas extranjeras, de existencia posible, los establecimien-
tos, las corporaciones y las sociedades, en las circunstancias anteriores, existentes 
en país extranjero (art. 277). 

Las personas privadas, también llamadas "personas particulares de existen-
cia ideal" son: Io) las sociedades civiles o comerciales, nacionales o extranjeras, 
que existen en virtud del respectivo contrato; 2o) las herencias yacentes; 3o) las re-
presentaciones voluntarias por apoderados; 4o) las representaciones voluntarias 
por albaceas, inventariantes y herederos, y 5o) las representaciones necesarias (art. 
278). 

Dentro de la terminología de Freitas se suele reservar la denominación de 
personas de existencia ideal a todas las de este género que no son personas jurídi-
cas, es decir a las enunciadas en el recordado art. 278 del Esbozo. 

1084. SINOPSIS GRÁFICA.—La clasificación antes expuesta puede ser 
presentada en el siguiente cuadro sinóptico: 
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Personas de 
existencia 

ideal 

Públicas 
(o personas 
jurídicas) 

de existencia 
necesaria 

de existencia 
posible 

1) El Pueblo del Imperio 
2) El Estado 
3) Cada provincia 

14) Cada municipio 
15) La Corona 
[6) La Iglesia Católica 

1) Establecimientos de utilidad 
pública 

2) Corporaciones 
3) Sociedades anónimas y en 

comandita por acciones 

Privadas -• 

1) Sociedades civiles o comerciales 
2) Herencias yacentes 
3) Representaciones voluntarias por apoderados 
4) Representaciones voluntarias por albaceas, 

inventariantes y herederos 
5) Representaciones necesarias 

1085. CRÍTICA.—No obstante el rigor lógico de la clasificación de Freitas ha 
merecido justas críticas por la inclusión de ciertas situaciones, dentro del cuadro de 
las personas morales, en las que no aparece un sustrato real con entidad suficiente 
para ser reconocido en aquel carácter. Es lo que ocurre con la herencia yacente, que 
a diferencia del derecho romano, no es reputada sujeto de derecho, con inde-
pendencia de las personas de los herederos, en el derecho moderno. 

Por lo demás es notoriamente incorrecto el reconocimiento de impersonalidad en 
larepresentación instituida afavor de los mandatarios voluntarios o los representantes ne-
cesarios de otra persona, y ello importa retrogradar en el proceso cumplido en esta ma-
teria, en la cual ya no se duda de que los derechos ejercidos por el representante se adquie-
ren o se pierden por el representado sin lugar posible para la intermediación de una 
persona moral, en el caso imposible de concebir (véase infra, n° 1484). 

Finalmente, la propia terminología de personas de existencia necesaria y de 
existencia posible, resulta ya inactual, por superponerse aproximadamente a las 
que en el derecho moderno se llaman personas públicas o personas privadas. Con 
todo se ha destacado como un mérito de la concepción de Freitas el haber distin-
guido entre las personas de existencia ideal, aquellas que requieren para existir el 
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otorgamiento de personería por parte del Estado (las del antiguo art. 33, inc. 5o de 
nuestro Código) y aquellas otras que como las sociedades civiles o comerciales ob-
tienen su personería de la sola determinación de los particulares manifestada en el 
respectivo contrato 62. 

1086. CLASIFICACIÓN DE NUESTRO CÓDIGO.— Como un eco de las 
reflexiones de Freitas, nuestro codificador dice en el art. 31 que "las per-
sonas son de una existencia ideal o de una existencia visible ", para agregar 
en el art. 32 que "todos los entes susceptibles de adquirir derechos o con-
traer obligaciones, que no son personas de existencia visible, son personas 
de existencia ideal, o persona jurídicas". 

El precepto que acabamos de transcribir ha dado lugar a dos comprensiones 
diferentes. Para unos el artículo expresa una sinonimia de conceptos y por tanto en 
el lenguaje del Código tanto vale "personas de existencia ideal" como "personas 
jurídicas" 63. Para otros, en cambio, el Código mantiene la comprensión de Freitas, 
y por tanto entre ambas expresiones hay la relación del género —persona de exis-
tencia ideal— con la especie —persona jurídica—. En el art. 32 la expresión 
"personas de existencia ideal" alude a todas las de ese carácter que no son personas 
jurídicas 63 bls. 

1087. NUESTRA OPINIÓN.— Por nuestra parte coincidimos con esta 
última opinión. Es cierto que en parte alguna de este título, por lo demás de-
nominado "De las personas jurídicas", se alude específicamente a otra cla-
se de personas ideales que no sean las personas jurídicas enumeradas en el 
antiguo art. 33. Tal omisión ha llevado a algunos a pensar que Vélez se ha 
apartado de Freitas en este punto, y que para él toda la personalidad ideal 
resulta agotada por las personas jurídicas M. 

62 Conf. Borda, G. A., op. cit, 1.1, n° 623, p. 474. 
63 Salvat, R., n° 1175, p. 536 y n° 1207, b), ps. 551-552; Machado, J. O., op. cit., 1.1, n" 

72; Cordeiro Álvarez, E., Parte General - Obligaciones, Bs. As., 1959, n° 62, p. 127. Borda ad-
mite que habría sido preferible "reservar la expresión de personas de existencia ideal para las so-
ciedades, distinguiéndolas así délas otras personas jurídicas propiamente dichas", pero conside-
ra que la doctrina más corriente y la jurisprudencia usan indistintamente ambas expresiones, con 
las que designan un mismo concepto (pp. cit., 11, n° 623, p. 475). 

63bis Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, n" 791, p. 446; Busso, E., op. cit., 11, art. p. 271, 
núms. 12y 13;Lafaflle,H.,Apuntes de Par/e Gí/uT«/(tomados por BussoyMorixe),Ll,p. 132; 
Siburu, Comentarios del Código de Comercio, 3" ed., año 1933, t. IV, n° 1078, ps. 240-242; Cas-
tillo, R. S., Curso de derecho comercial, aflo 1926, t. III, ps. 48-49; López Olaciregui, J. M., su 
anotación a Salvat, R„ Parte General, ed. del cincuentenario, Bs. As., 1964,1.1, n° 1207-A, p. 
951, V. 

64 Así Salvat, op. cit., n° 1175, p. 536. 
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Esta opinión presenta el grave inconveniente de no dar adecuada ubicación 
« otras entidades que pese a no ser de las llamadas "personas jurídicas" deben ser 
reputadas sujetos de derecho, como acontece con las sociedades civiles o comer-
ciales, cuyo carácter de tales no es dudoso (véase infra, n° 1250). Salvat se hace 
cargo de esa objeción y pretende resolverla manifestando que esas sociedades go-
zan de una personalidad limitada, lo que explicaría que no se identifiquen con las 
personas jurídicas 65. No nos parece convincente la argumentación, porque, en pri-
mer término la personalidad no es, por su misma sustantividad, propiedad que se 
pueda tener de manera disminuida. Lo que se puede tener en más o en menos es la 
capacidad, pero no la personalidad que hace a la misma existencia del sujeto, y des-
de este punto de vista se es o no persona del derecho pues es inconcebible que exis-
ta una categoría de semisujetos. En segundo lugar, nada se gana con semejante 
creación híbrida de "personas-no personas", porque siempre queda el problema de 
ubicarlas conceptualmente, por lo menos en la limitada medida en que se las con-
sidera titulares de algunos derechos. Pues si no son "personas jurídicas", ni tam-
poco "personas visibles", ¿dónde caben tales semipersonas si esas dos categorías 
igotan los posibles sujetos de derecho? 

r 

1088.— Spota ha sustentado un punto de vista original. Para él también hay 
dentidad entre "personalidad ideal" y "personalidad jurídica", pero en cambio 
¡onsidera que es dable acceder a esa personalidad por diversas vías, ya por la ob-
tención de personería mediante el trámite al que alude al art. 45 del Código Civil, 
f& por la celebración del contrato de sociedad o de asociación o el cumplimiento 
le medidas de publicidad 66. 

Consideramos a esa posición inobjetable en el terreno de los principios, pero 
lo nos parece aceptable en el terreno de nuestra legislación civil, la que ha querido 
astringir la denominación "persona jurídica" para la entidad que recibe la perso-
talidad por el específico y concreto reconocimiento del Estado, con arreglo a la 
Mevisión del art. 45 del Código Civil y que explícitamente ha negado tal denomi-
lación para las simples asociaciones o sociedades civiles, comerciales o religiosas, 
Dentadas por el art. 46 del mismo Código, que no obstante esa denegación nominal 
ion sin embargo sujetos de derecho, en lo que coincidimos, decididamente, con 
Spota. En otros términos, como el intérprete debe moverse en el plano que le ha fi-
lado el legislador, si no queremos dar lugar a los desencuentros conceptuales más 
lamentables, debemos aceptar que la expresión "persona jurídica" se refiere exclu-
Hvamente a las entidades que obtienen su personalidad por un acto expreso de re-
lonocimiento estatal y que no puede ser extendida a otras entidades que, con todo, 
?or el juego de otras reglas del ordenamiento jurídico se muestran como titulares 
le derechos subjetivos. Consiguientemente a tales entidades, que no es dable de-
lominar "personas jurídicas", cabe sí considerar incluidas en la categoría amplia 
( 

65 Salvat, R., op. cit., n° 1207, letra c), p. 552. 
66 Spota, A. G., op. cit., 1.1, vol. 34, n° 1289, p. 18. 
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que adversativamente se opone a dicha clase de personas, según el art. 32 antes 
transcripto, como "personas de existencia ideal" propiamente dichas. 

1089.—En suma, cuando el art. 32 aludido menciona "las personas de 
existencia ideal" y luego de una coma, agrega "o personas jurídicas", no en-
tiende referirse a una categoría única sino a dos categorías distintas de un 
mismo género que es la personalidad ideal: por una parte "personas jurídi-
cas" y por la otra las "personas de existencia ideal" propiamente dichas, que 
son las que completan ese género y sin embargo no se identifican con las 
llamadas por antonomasia personas jurídicas. Como se ha dicho, aquí ocu-
rre lo mismo que en la vulgar frase "los hombres se dividen en hombres y 
mujeres" 67. 

1089 bis. CLASIFICACIÓN EN EL RÉGIMEN ACTUAL RESULTANTE DE 
LA LEY 17.711.— Aunque la reciente reforma del Código Civil ha introdu-
cido variantes importantes en la terminología de las entidades dotadas de 
personalidad ideal, creemos que subsiste la diferenciación entre las llamadas 
personas jurídicas que son las que tienen un carácter público, o que tenien-
do un carácter privado dependen de un reconocimiento estatal (conf. nuevo 
art. 33, segunda parte, inc. Io) y las subsistentes personas de existencia 
ideal propiamente dichas que son "las sociedades civiles y comerciales y 
entidades que conforme a la ley tengan capacidad para adquirir dere-
chos y contraer obligaciones, aunque no requieran autorización expresa 
del Estado para funcionar" (nuevo art. 33 "in fine"). Nos afirmamos en la 
idea de que las entidades de esta última categoría no entran en la denomi-
nación de "personas jurídicas" por la lectura del nuevo art. 46, según el cual 
"las asociaciones que no tienen existencia legal como personas jurídicas... 
son sujetos de derecho, siempre que la constitución y designación de auto-
ridades se acredite por escritura pública o instrumentos privados de auten-
ticidad certificada por escribano público ". Ahora bien; si estas asociacio-
nes que indudablemente entran en el art. 33 "in fine", sin embargo no tienen 
existencia legal como personas jurídicas, es indudable que no pueden reci-
bir esta denominación. Empero, tratándose de "sujetos de derecho" son, in-
dudablemente, personas de existencia ideal, de las mentadas por los arts. 31 
y 32 del Código Civil que permanecen intocados. 

En definitiva, subsiste la diferenciación entre personas jurídicas y 
personas de existencia ideal propiamente dichas, denominación esta última 
que ha de reservarse para distinguir a las personas ideales que como las so¿ 

67 Arauz Castex, M., op. cit., n° 794, p. 448. 
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ciedades civiles y comerciales, el consorcio de la propiedad horizontal, la 
sociedad conyugal y ahora indiscutiblemente las simples asociaciones, no 
dependen para existir como personas del derecho de un acto de reconoci-
miento expreso por parte del Estado. 

1090. SÍNTESIS GRÁFICA.— Llevando los desarrollos anteriores a un 
cuadro sinóptico que permita fijar las ideas, obtendremos el resultado si-
guiente, como expresivo del 

SISTEMA ADOPTADO POR EL CÓDIGO CIVIL REFORMADO 

Personas de 
existencia 

ideal 

Personas 
jurídicas 

de carácter 
público 

1) El Estado Nacional 
2) Cada provincia 
3) Cada municipio 
4) Entidades autárquicas 
5) La Iglesia Católica 

de carácter í 1) Asociaciones civiles 
privado 12) Fundaciones 

Personas de 
existencia ideal 
(propiamente dichas) 

1) Sociedades civiles 
2) Sociedades comerciales 
3) Otras entidades que no 

requieren autorización estatal 
4) Simples asociaciones (nuevo art. 46) 

EL— PERSONAS JURÍDICAS: CLASIFICACIÓN 
Y ENUMERACIÓN 

1091. C.ONCEPTO LEGAL.— Como resulta de las explicaciones prece-
tes las personas jurídicas, según la terminología del actual Código, son 
entidades ideales reconocidas como sujetos de derecho, ya por su cone-

pón con la existencia misma de la Nación (personas jurídicas de carácter 
¡wblico), ya por un acto administrativo expreso que les confiere personali-
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dad en cada caso (personas jurídicas de carácter privado), como lo previene 
el art. 45, primera parte. 

1092. CARACTERES.— Esta clase de personas se identifican por los 
siguientes caracteres: 

1) Su existencia concurre al bien común de la sociedad. Así lo hacía ver el an-
tiguo art. 33 del Código Civil que en su parte inicial decía: "Las personas jurídicas 
sobre las que este Código legisla son las que, de una existencia necesaria o de una 
existencia posible, son creadas con un objeto conveniente al pueblo". 

Esta nota del biencomún aparece nuevamente en la segunda parte, inc. l°del 
mismo artículo, como un requisito que deben llenar las personas de carácter priva-
do para poder obtener la personería jurídica: "...que tengan por principal objeto el 
bien común...", dice la ley. 

2) El segundo carácter típico de las personas jurídicas radica en su reglamen-
tación por el Estado. Ello es evidente tratándose del Estado nacional, provincial o 
municipal y entidades autárquicas. Pero aun con respecto a la Iglesia, su exis-
tencia, su coordinación con el poder civil, y su organización interna, dependen del 
derecho constitucional y del derecho canónico que en este aspecto viene a quedar 
oficializado en virtud de lo dispuesto por el art. 2° de la Constitución Nacional68. 
En cuanto a las asociaciones y fundaciones, que obtienen el reconocimiento de su 
personalidad por un acto administrativo expreso, su funcionamiento está regido 
por los estatutos que requieren de la aprobación del Estado, por lo que también es 
dable afirmar la intervención de la autoridad pública en la regulación de esta clase 
de entes morales. 

1093. CLASIFICACIÓN DEL CÓDIGO DE VÉLEZ.— Según el sistema del codi-
ficador, tomado como se ha visto del Esbozo de Freitas, las personas jurídicas se 
dividían en personas de existencia necesaria y personas de existencia posible. 

Las primeras eran aquellas cuya existencia estaba impuesta por la Constitución 
Nacional. Eran entidades cuyo origen mismo es anterior a la sanción constitucio-
nal y que ésta había aceptado como un elemento indispensable de la organización 
establecida: por ello bien se denominaban personas de existencia necesaria, en 
cuanto el orden jurídico no podía desconocerles su condición de sujetos de dere-
cho, porque tal desconocimiento sería inconstitucional. 

Las segundas en cambio, ostentaban una personalidad contingente, subordi-
nada a la subsistencia de las razóneseme determinaron el reconocimiento de esa 
personalidad. De ahí que pudiesen cesar como sujetos de derecho —personalidad 
no necesaria— si dejaban de reunir las calidades a las que se vincula el reconoci-

68 Conf. Arauz Castex, M., op. c/t, n° 697, p. 449. 
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miento de su personería jurídica, lo que se podía verificar por el acto administra-
tivo de retiro de esa personería (véase infra, n° 1193). 

Por tanto la personalidad de unas y otras entidades tenían esa diferencia sus-
tancial. 

1093 bis. CLASIFICACIÓN DE LA LEY 17.711.— Según lo ya explica-
do, las personas jurídicas se dividen ahora en personas de carácter público 
y personas de carácter privado. Las primeras son las mencionadas en el art. 
33, incs. Io, 2o y 3o. Las segundas son las incluidas en la segunda parte del 
art. 33, inc. Io y asimismo en el inc. 2° de esta parte, cuando sea menester 
el reconocimiento del Estado para que las entidades puedan existir como 
personas del derecho. 

1094. ENUMERACIÓN LEGAL.— El art. 33 del Código luego de su re-
forma por la ley 17.711 ha quedado así: "Las personas jurídicas pueden ser 
de carácter público o privado. 

"Tienen carácter público: 

"Io) El Estado Nacional, las provincias y los municipios. 

"2o) Las entidades autárquicas. 

"3o) La Iglesia Católica. 

"Tienen carácter privado: 

"Io) Las asociaciones y fundaciones que tengan por principal objeto 
elbien común, posean patrimonio propio, sean capaces por sus es-
tatutos de adquirir bienes, no subsistan exclusivamente de asigna-
ciones del Estado, y obtengan autorización para funcionar. 

"2o) Las sociedades civiles y comerciales y entidades que conforme a 
la ley tengan capacidad para adquirir derechos y contraer obliga-
ciones, aunque no requieran autorización expresa del Estado 
para funcionar ". 

1095. OBSERVACIONES.— Si se compara la nueva enunciación de entidades 
que trae el nuevo art. 33 del Código con la lista que antes había consignado el co-
dificador, se advierten las siguientes diferencias. 

Con respecto a las personas jurídicas de carácter público, la ley 17.711 ha re-
producido las enunciaciones del antiguo art. 33 agregando a las "entidades autár-
quicas". Ni Bibiloni ni la Comisión reformadora de 1936, consignaron este nuevo 
tipo. En cambio, el art. 99 del Anteproyecto de 1954 agregó a las consabidas per-
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sonas jurídicas públicas "las entidades públicas determinadas por ley". Conside-
ramos que una y otra denominación se aplican a las mismas entidades, como así lo 
expresábamos en la nota al art. 99 del Anteproyecto de 1954. Es apropiado men-
cionar a las entidades autárquicas como personas jurídicas de carácter público para 
que no se las confunda con los establecimientos de utilidad pública que menciona-
ba el antiguo art. 33, inc. 5o. Fue exactamente a propósito de lo's establecimientos 
públicos y de los de utilidad pública que se elaboró en Francia la clasificación de 
las personas públicas y privadas (véase Michoud, L., La teoría de la personalidad 
moral, París, 1906,1.1, n° 83, ps. 229 y 332). Conviene, por tanto, eludir toda po-
sible confusión. 

En segundo lugar, la ley 17.711 ha superado la desordenada e impropia enun-
ciación que traía el antiguo art. 33, inc. 5o, donde se mencionaba junto a los bancos 
y compañías de seguros, las comunidades religiosas, los colegios, las universida-
des, todas las cuales se refieren a un tipo de actividad económica o cultural y no a 
un tipo de actuación jurídica que era lo que aquí interesaba poner de relieve. Por 
tanto, la reforma es plausible en cuanto se limita a enunciar los requisitos abstrac-
tos condicionantes de la personalidad tales como el objeto de bien común, la exis-
tencia de patrimonio propio, la capacidad de adquirir bienes, la no subsistencia ex-
clusiva de asignación del Estado, sin hacer referencia a una concreta actividad que 
no era apropiado contemplar. 

1096. LA CLASIFICACIÓN DE LAS PERSONAS JURÍDICAS EN LOS PROYECTOS DE 
REFORMA.— Bibiloni mantuvo en su Anteproyecto la clasificación del Código de 
Vélez (art. 180, primera redacción; art. 158, segunda redacción). 

El Proyecto de 1936 omitió toda clasificación de las personas jurídicas, limi-
tándose a enumerar en el art. 74 todas las personas de esa índole. Pero esta técnica 
obligaba a aclarar —lo que no se hizo— en las disposiciones sucesivas, que el ré-
gimen establecido no se aplicaba a todas las personas jurídicas indistintamente 
para no incurrir en el equívoco de legislar sobre comienzo de las personas jurídi-
cas, nombre, domicilio, capacidad y poderes de los representantes (arts. 76,77,78, 
79 y 80 de ese Proyecto) en forma genérica, cuando en verdad tales disposiciones, 
sólo podían aplicarse a las corporaciones, fundaciones y sociedades anónimas, o 
sea las "personas de existencia posible" del Código de Vélez. 

El Anteproyecto de 1954 acoge la clasificación corriente en la doctrina mo-
derna de personas jurídicas públicas y privadas. Según su art. 99 son personas ju-
rídicas públicas, el Estado Nacional, las Provincias, las Municipalidades, la Iglesia 
Católica y las entidades públicas determinadas por la ley 69. Son personas jurídicas 

69 Esta categoría de entes públicos no figuraba en los proyectos anteriores ni tampoco en 
el Código, que parece confundirla con los establecimientos de utilidad pública. Sin embargo, fue 
exactamente a propósito de los establecimientos públicos y de los de utilidad pública que se ela-
boró en Francia la clasificación de las personas jurídicas en públicas y privadas (ver Michoud, 
L., op. cit., 1.1, n° 83, ps. 229 y 232). De ahí que sea procedente en un cuadro general de las per-
sonas públicas, la inclusión de esta categoría para eludir toda confusión al respecto. 
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privadas, las corporaciones, las fundaciones, y las sociedades anónimas y coope-
rativas, siendo estas últimas también regidas por el Código de Comercio (art. 100). 
Esa discriminación ha permitido legislar sobre constitución, domicilio y extinción 
de las personas jurídicas privadas (arts. 102,103 y 106, respectivamente, de ese 
Anteproyecto) en forma que esas disposiciones no se apliquen a las personas pú-
blicas, allí no mentadas. 

1097. LA CLASIFICACIÓN DE LA DOCTRINA MODERNA.— Como antes se dijo, 
es corriente en la doctrina actual la discriminación de las personas jurídicas públicas 
o de derecho público, y las personas jurídicas privadas o de derecho privado, que 
corresponde a la correlativa distinción de normas de derecho público y de derecho 
privado 70. 

Pero no hay acuerdo sobre el criterio adecuado para ubicar a las entidades en 
una u otra categoría: 

a) Enneccerus y Von Tuhr, y entre nosotros Borda y Spota, fundan la distin-
ción en el origen o nacimiento de la persona jurídica. Cuando ésta surge impulsada 
por la voluntad de los particulares, aunque ella requiera ser integrada por el reconoci-
miento estatal, la persona será privada y se desenvolverá en el ámbito del derecho pri-
vado; en tanto que será pública cuando ha surgido por la acción exclusiva del Es-
tado o ha sido organizada por éste —municipalidades—, o ha sido reconocida —es 
el caso de la Iglesia— como parte integrante del orden jurídico público 71. 

b) Para otro criterio, la diferenciación depende del contralor administrativo 
que se establezca sobre la entidad, que sería propio de las personas jurídicas públi-
cas, pues las privadas estarían exentas de ese contralor 72. Pero se ha contestado 
que hay entidades privadas sometidas a cierto contralor del Estado, especialmente 
si se trata de fundaciones 73. 

c) Para Jellinek, Waline y Stolfi todo depende de la potestad de imperio que 
sería la nota típica para identificar a las personas públicas 74. Sin embargo, Ferrara 

7 0 Ferrara, F., Teoría de las personas jurídicas, Madrid, 1929, n° 103, ps. 682 y ss.; 
Michoud, L., op. cit.,t. I, n°75, p. 182; Enneccerus, L., Tratado de Derecho Civil, Parte General, 
Barcelona, 1934,1.1, vol. Io, párr. 97, p. 441; Von Tuhr, A., Teoría general del Derecho Civil ale-
mán, t. P, ap. I, párr. 31; Busso, E., op. cit., 1.1, art. 33, p. 272, n° 25; Borda, G. A., op. cit., 1.1, 
n* 624, p. 475; Spota, A. G., op. cit., 1.1, vol. 34, n° 1310, p. 132, ap. d). 

?1 Enneccerus, L., op. cit., 1.1, vol. Io, párr. 97, p. 441; Von Tuhr, A., op. cit., 1.12, párr. 
31,p. 110; Spota, A. G., op. cit., 1.1, vol. 34, n° 1310, ap. d), p. 132; Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 
624, ps. 475-476. 

7 2 Demichelis, Los entes autárquicos, Montevideo, 1934, cit. por Busso, E., op. cit., 1.1, 
art. 33, p. 273, n" 27. 

73 Ferrara, F., Teoría de las personas jurídicas, Madrid, 1929, n° 103, p. 689. 
7 4 Jellinek, J., Sistema del diritti pubblici subietivi, p. 293; Waline, Manual de derecho 

administrativo, 1936, p. 2686; Stolfi, Diritto Civile, 1.1, parte 2*, n° 339, p. 285. 
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les ha levantado la objeción de que tal potestad aparece en entes privados, como el 
concesionario de un servicio público, y no así en ciertas personas públicas, como 
algunos organismos autárquicos 75. 

d) En Francia prevalece la opinión según la cual las personas públicas se 
identifican por el ejercicio de un servicio público 76. Pero ese mismo concepto es 
asaz impreciso y complejo. 

e) Una opinión bastante generalizada considera que las personas jurídicas 
públicas son aquéllas destinadas a satisfacer un interés público o fin público, que 
se descubre a través de ciertos datos reveladores como pueden ser el origen estatal 
del ente, o la atribución al mismo de potestad de imperio, o de ejecutoriedad a sus 
actos, o la afectación de rentas públicas para el logro de su actividad 77. 

f) Entre nosotros, entiende Busso que ningún criterio exclusivo es satisfac-
torio, debiendo computarse diversas características para ubicar a las personas ju-
rídicas como públicas o privadas. Entre esas características las más importantes 
serían el origen de la entidad, su finalidad, la potestad de imperio y el contralor del 
Estado 78. 

ni.— PERSONAS JURÍDICAS PÚBLICAS: ENUMERACIÓN 

1098.—Como la clasificación de personas jurídicas públicas y perso-
nas jurídicas privadas ha tomado carta de ciudadanía en la mayoría de los 
códigos modernos (Códigos italiano, art. 11; brasileño, arts. 13 y 14; perua-
no, arts. 39 a 41; chileno, art. 547; alemán, art. 89; suizo, art. 52) y en nues-
tro ordenamiento luego de la ley 17.711, nos atendremos a ella en los de-
sarrollos siguientes. Por lo demás esa clasificación subyace en la oposición 
de las personas de existencia necesaria y de existencia posible, que formu-
laba Vélez Sarsfield, tomando esa nomenclatura de Savigny por interme-
dio de Freitas. 

Dentro de esta categoría de personas jurídicas públicas corresponde 
enumerar a las siguientes: 1) El Estado Nacional o Provincial; 2) las Mu-
nicipalidades; 3) la Iglesia Católica; 4) los organismos estatales autárqui-

75 Ferrara, F„ op. cit., ps. 693-694. 
76 Hauriou, M, Précis de droit administratif, 11 * ed., ps. 236-237; Jéze, G., Les principes 

genérales de droit administratif, 1930, t. II, ps. 23-29. 
77 Maya, Le droit administratif allemand, París, 1906, t. IV, p. 260; Ramneletti, citado 

por Ferrara, F., op. cit., p. 691, nota 1. 
78 Busso, E., op. cit., t.1, art. 33, p. 273, n° 32. 
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eos; 5) las sociedades de economía mixta. Trataremos de ellas separada-
mente. 

1099.1) EL ESTADO NACIONAL O PROVINCIAL.—Conforme al siste-
ma federal de nuestra organización política, el Código Civil reconoce la 
personalidad jurídica tanto del Estado Nacional cuanto de los Estados Pro-
vinciales (conf. nuevo art. 33, primera parte, inc. Io). 

La personalidad jurídica del Estado es una adquisición de la ciencia del de-
recho. En las sociedades poco evolucionadas, no se distinguía la personalidad co-
lectiva, de la persona humana que investía la autoridad pública, y por tanto no se 
reconocía a aquélla. Pero aun mediando esa compenetración de la autoridad públi-
ca con el ser humano que la ejercía, paulatinamente se advirtió que en el terreno del 
derecho era muy diversa la persona del soberano, comparada con la de los subdi-
tos; de ahí nació el reconocimiento de la personalidad jurídica de la autoridad pú-
blica o Fisco. 

Ulteriormente y ya superada aquella confusión entre la autoridad pública 
como tal, y la persona humana que la desempeña, se admitió en aquélla o Estado 
una doble personalidad, según que actuara en el plano del derecho privado —per-
sona jurídica— o en el plano del derecho público —poder administrador— 79. 

En la actualidad la opinión de los autores se inclina a ver en el Estado una úni-
ca persona o sujeto de derecho, que resulta ser titular de derechos subjetivos en el 
orden del derecho privado y al propio tiempo de atribuciones y poderes en el plano 
del derecho público, todo lo cual puede ser imputado a un solo ente jurídico 80. 

Nosotros participamos de esta opinión. Pues si la personalidad jurídi-
ca del Estado se explica por la teoría de la institución (véase supra, núms. 
1077-80), no se advierte en el análisis del fenómeno del Estado, la exis-
tencia de dos instituciones diferentes, lo que sería necesario para tener do-
ble personalidad. 

1100-1101. II) LAS MUNICIPALIDADES.—Según el nuevo art. 33, pri-
mera parte, inc. Io, del Código Civil son personas jurídicas de carácter pú-
blico "los municipios" de la Nación o las Provincias. 

La municipalidad es un organismo político-edilicio, de raíz constitucional 
(conf. art. 5o, Const. Nac), que está subordinado a la Nación o a la Provincia, según 

79 Bielsa, R., Derecho Administrativo, 3' ed., t. II, n° 465, p. 270. 
8 0 Ferrara observa que se trata de una única persona que tiene diversa capacidad de de-

fecho privado y de derecho público, como un ciudadano que goza de capacidad civil y capacidad 
política(op. cit, p. 696, nota 1). Conf. Michoud, L., op. cit., 1.1, n° 109, ps. 306 y ss.; Spota, A., 
op- cit, L I, vol. 34, n° 1311, p. 132. 
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que correspondiere a una u otra jurisdicción, la nacional o la provincial. La Corte 
Suprema ha dicho refiriéndose a los municipios existentes en los territorios pro-
vinciales que son "delegaciones de los poderes provinciales, circunscriptas a fines 
y límites administrativos que la Constitución Nacional ha previsto como entidades 
del régimen provincial y sujetas a su propia legislación" 81. De aquí se sigue que 
compete a las Provincias delimitar las funciones de las municipalidades subordi-
nadas a ellas 82. 

1102. III) LA IGLESIA CATÓLICA.— Es mencionada entre las perso-
nas de carácter público por el nuevo art 33, inc. 3o, de la primera parte. En 
el texto del Código de Vélez figuraba simplemente bajo la denominación 
de "la Iglesia". No se dudaba de que se trataba de la Iglesia Católica, porque 
así lo hacía ver la fuente del precepto (art. 274, inc. 6o del Esbozo de Frei-
tas), y porque resultaba de la nota del codificador al mismo. Por lo demás, 
en los países latinos, la "Iglesia" por antonomasia es la Iglesia Católica. No 
había al respecto discrepancias entre los comentaristas83. 

Cabe anotar que aun cuando faltara la mención del Código, en el sentido ex-
presado, no se podría dudar del carácter de persona pública que inviste la Iglesia 
Católica, en nuestro país. Como dice Busso, la Constitución Nacional ha recono-
cido esa personalidad de la Iglesia, al aceptar la vigencia de sus disposiciones, de-
cretos de los concilios, bulas, rescriptos y breves del Romano Pontífice —previo 
cumplimiento de cierto trámite (art. 86, inc. 9o, Constitución de 1853)—; al con-
templar las relaciones del Patronato (art. 86, inc. 8o, Constitución de 1853), así 
como al prever la posibilidad de concretar tratados o concordatos con la Santa Sede 
(art. 67, inc. 19, hoy art. 75, inc. 22, luego de la reforma de 1994). Todavía otros 
artículos de la Corta Magna se refieren al culto católico, como creencia y doctrina, 
con lo cual implícitamente vienen a reconocer la potestad espiritual de la Iglesia 
como institución que define ese culto y sustenta esa doctrina 84. Y como la teoría 
de la institución luce eminentemente en la Iglesia Católica no cabe dudar de que 
siendo ésta persona jurídica por su aspecto institucional, es persona pública, por 
haber sido considerada en ese carácter por los constituyentes que la concibieron 
como un elemento esencial del orden jurídico que ellos instauraron en nuestra pa-
tria. 

81 Corte Suprema Nacional, "Fallos", 1.114, p. 282, y 1.123, p. 313. 
82 Conf. Díaz de Guijarro, E., Las facultades municipales, nota en "J.A.", t. 45, ps. 117 

y ss. *• 

83 Salvat, R., op. cit., n° 1194, p. 544; Boida, G. A., op. cit., 1.1, n° 628, p. 478; Arauz Cas-
tex, M., op. cit., 1.1, n° 807, p. 453; Spota, A. G., op. cit., 1.1, vol. 31, n°611, p. 83; Busso, E., op. 
cit, ti, art. 33, p. 276,n°48. 

84 Busso, E., op. cit., art. 33, p. 276, n" 45. 
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El 10 de octubre de 1966 se celebró un acuerdo entre la Santa Sede y la Re-
pública Argentina, el cual fue aprobado por la ley 17.032 el 23 de noviembre de ese 
año. 

En este convenio, el Estado argentino reconoce y garantiza a la Iglesia Ca-
tólica Apostólica y Romana el libre y pleno ejercicio de su poder espiritual, el libre 
y público ejercicio de su culto, así como de su jurisdicción en el ámbito de su com-
petecia, para la realización de sus fines específicos (art. I). Asimismo, establece en 
su art. III, que el nombramiento de Tos Arzobispos y Obispos es de competencia de 
la Santa Sede. 

Como consecuencia del acuerdo suscripto entre la Santa Sede y el Estado ar-
gentino, la reforma de la Constitución Nacional de 1994 deroga los artículos que 
sobre esta materia contenía el texto de 1853. 

1103.—La personalidad de la Iglesia, se predica tanto respecto de la Iglesia 
universal representada por el Papa, y que tiene su sede en Roma cuanto de las dió-
cesis y parroquias, todas las cuales invisten el carácter de personas jurídicas públi-
cas en nuestro ordenamiento jurídico, asunto que no ha dado lugar a vacilación 8S. 
Es decir que invisten esa personalidad, indistintamente, las potestades espirituales 
que integran la jerarquía eclesiástica —el Papa, los obispos y los párrocos—. Con-
siguientemente, ostentan personalidad jurídica propia e independiente cada dióce-
sis o parroquia, que tienen patrimonio diferenciado y capacidad peculiar para obrar 
en derecho, independientemente, de que una misma persona humana, el obispo 
que obra por sí o por su delegado, el párroco, puede aparecer como representante 
de las distintas personas morales, la diócesis y la parroquia 86. 

1104. CORPORACIONES RELIGIOSAS.— En el lenguaje del derecho civil se 
denomina corporaciones religiosas a los entes que el derecho canónico llama "re-
ligiones", y que el canon 488 define así: "asociaciones aprobadas por autoridad 
eclesiástica legítima, cuyos miembros pronuncian, según las reglas propias de 
cada asociación, votos públicos perpetuos o temporales, renovables, tendientes a 
la perfección evangélica". 

Las religiones se distinguen en "órdenes" o "congregaciones". Las primeras 
son las asociaciones en las que se emiten votos solemnes y las segundas son las re-

85 Conf. Busso, E., op. cit., L I, art 33, p. 276, n° 50, y p. 277, n° 52; Borda, G. A., op. 
cit, 1.1, n° 629, p. 478; Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, n" 810, p. 454; Spota, A. G., op. cit, 11, 
vol. 3*, 11o 1319, p. 160; Díaz de Guijarro, E., La personalidad jurídica de la Iglesia y de las co-
munidades religiosas y su capacidad para adquirir bienes, nota en "J.A.", t. 27, p. 1167; Marto-
rell, I. E., Las personas jurídicas en el derecho canónico, "Revista de la Facultad de Derecho de 
Buenos Aires", julio-agosto 1951, ps. 922 y ss.; López Olaciregui, J. M., su anotación a Salvat, 
R., Parte General, 1.1, n° 1194-A, p. 937. 

8 6 Por ello se ha resuelto que los fondos de propiedad de la Parroquia de Montserrat no 
responden por deudas de otros entes eclesiásticos, aunque la representanción legal de unos y 
otros compete al mismo obispo (Cám. Civ. 2*. "I.A.", 1942-III, p. 911). 
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ligiones donde sólo se emiten votos simples, sean ellos perpetuos o temporales 
(conf. canon 488, inc. 2o). Es de notar que entre los votos solemnes y los simples 
no hay diversidad esencial, pues unos y otros importan la promesa de la castidad, 
la pobreza y la obediencia: sólo hay una diferencia empírica, reputándose voto so-
lemne al que la Iglesia reconoce como tal87. 

Las corporaciones religiosas no son personas públicas, sino privadas, lo que 
significa que su reconocimiento como personas del derecho está sujeto al trámite 
previsto en el art. 45 del Código Civil. Por excepción están exentas de ese trámite 
las "órdenes religiosas" —no simples congregaciones— que ya existieran al tiem-
po de la sanción de la Constitución Nacional, las cuales quedaron reconocidas en 
el carácter de personas jurídicas por el art. 64, inc. 20 de la Constitución de 1853 
(luego art. 67, mismo inciso, de la Constitución de 1860), sin necesidad de llenar 
requisito alguno ante la autoridad civil88. 

En cuanto a las "órdenes religiosas" que se constituyeren en la República con 
posterioridad a la sanción del texto constitucional, requieren un reconocimiento de 
su personalidad por ley del Congreso Nacional aunque se predicaren en territorio 
provincial89. Pero esta modalidad de rigor excepcional, que muestra una ya supe-
rada prevención respecto de la beneméritas órdenes religiosas, no rige con relación 
a las simples congregaciones, que están sujetas al trámite de personería ordinario 
indicado por el art. 45, discriminación que se impone por la necesidad de interpre-
tar literal y restrictivamente todo lo que importa disfavor o incapacidad 90. 

En cuanto a las asociaciones religiosas que no son religiones —órdenes o 
congregaciones— tales como cofradías, agrupaciones de acción católica, confe-
rencias de San Vicente de Paul, etc., son admisibles a la personalidad jurídica, en 
los términos ordinarios del art. 45. 

87 Así lo enseña Juan Cavigioli en su Derecho Canónico, ed. Madrid, 1946,1.1, p. 483. 
88 Conf. Borda, G. A., op. cit., 1.1. n° 630, p. 479; Busso, E., op. cit., 1.1, art 33, p. 278, 

núms. 61 y ss.; Corte Sup. Nac, "Fallos", 1.163, ps. 367 y ss.; id., "J.A.", t. 37, p. 546; votos de 
los Dres. Barraquero y Lagos en "J.A.", t. 36, p. 661; Cám. Civ. 1*, "Gac. del Foro", 1.11, p. 129; 
decreto del P.E. del 30 de setiembre de 1933 publicado en "Digesto de Justicia", Bs. As. 1942, 
t. II, p. 111 y decreto del P.E. del 20 de noviembre de 1935, publicado en "J.A.", t. 52, sec. Leg., 
p. 97; Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, n° 811, ps. 454-455, si bien este autor considera que las ór-
denes religiosas existentes al tiempo de sanción de la Constitución Nacional son personas jurí-
dicas públicas, en tanto que las reconocidas ulteriormente son personas privadas. Comp. Salvat, 
R„ op. cit., n" 1271, p. 5 84, autor que considera que tratándose de órdenes religiosas no existentes 
en el año 1852, no es posible reconocerlas como personas jurídicas sin el doble requisito de la ley 
de admisión y del decreto del P.E. confiriéndole personería. En este sentido: Díaz de Guijarro, 
E., su nota en "J.A.", 130, p. 104 y Cám. Civ. 2*, "J.A.", t 36, p. 661. 

8 9 Conf. Lafaille, H., Apuntes de Derecho Civil, tomados por Busso y Morixe, 1.1, p. 139; 
Corte Sug. Nac. "Fallos", t. 163, ps. 387 y ss., "J.A.", t. 37, p. 546. 

90 Conf. Busso, E., op. cit., 1.1, art. 33, p. 278, n" 66; Borda, G. A., op. cit., 11, n" 631, 
p. 479; Cám. Fed. Cap., "J.A.", t. 42, p. 413; dictamen del procurador general de la Nación, doctor 
Julio Botet, del 20 feb. 1913, publicado en "Digesto de Justicia", Bs. As., 1942, t. II, p. 114. 
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1105.— En suma, las corporaciones religiosas (órdenes o congrega-
ciones) y las asociaciones católicas, que el derecho canónico reputa perso-
nas morales, no son personas públicas sino personas privadas. 

En cuanto al reconocimiento de la personalidad civil, cabe distinguir 
las "órdenes" de las demás religiones y asociaciones. Pues mientras las ór-
denes están sujetas a un régimen peculiar —de exención de todo trámite 
ante la autoridad civil si datan de antes del año 1853 y del reconocimiento 
por ley si se hubieran constituido con posterioridad a ese tiempo— las de-
más entidades católicas quedan bajo el régimen común de concesión de 
personería jurídicas. 

1106. CORPORACIONES RELIGIOSAS DISIDENTES.— Las asociaciones perte-
necientes a credos religiosos diferentes del católico, y que desearen constituirse en 
el carácter de corporaciones con personalidad jurídica deben someterse al sistema 

v ordinario de obtención de la personería de acuerdo a las previsiones del art. 45, lue-
go de haber acreditado la concurrencia de los requisitos del nuevo art 33, inc. 2o, 
segunda parte91. 

1107. IV) LOS ORGANISMOS ESTATALES AUTÁRQUICOS.— El Estado 
maneja los asuntos públicos por medio de funcionarios y empleados depen-
dientes suyos que se distribuyen por razón de una adecuada división del tra-
bajo en ministerios, reparticiones, oficinas, etc. Pero en ocasiones, el Esta-
do desprende de su propia organización administrativa ciertos núcleos a los 
que encomienda funciones públicas específicas, para servir las cuales los 
dota de un patrimonio propio y de las atribuciones correspondientes para su 
administración: cuando eso ocurre han surgido verdaderas entidades jurí-
dicas autárquicas en las que aparecen las mismas características que distin-
guen a las instituciones y corporaciones de creación privada, a saber: Io) 
una finalidad de bien común; 2o) una organización humana destinada a ser-
vir y alcanzar tal finalidad; 3o) un patrimonio separado del Estado afectado 
al logro de aquella finalidad, el que se forma con los recursos o fondos de-
jados al manejo de aquella organización. 

91 Conf. Busso, E., op. cit., 1.1, art. 33, p. 279, n° 69; Lafaille, H., Apuntes de Parte Ge-
neral, tomados por Busso y Morixe, 1.1, ps. 128-129. Sin embargo para este autor estaría en si-
tuación diferente la Iglesia Anglicana, cuya personalidad jurídica fue reconocida por el tratado 
celebrado con Inglaterra en 1825. No consideramos que esto sea motivo para modificar el "sta-
tus" de esta entidad, a la que cuadra reconocer como persona jurídica de carácter privado, puesto 
que no estaba mencionada en los cuatro primeros incisos del antiguo art. 33, que era el texto vi-
gente a la época en que esa opinión se emitió. 
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En Francia estos entes autárquicos son denominados "establecimientos pú-
blicos" los cuales fueron distinguidos de los "establecimientos de utilidad públi-
ca", por su origen, público en aquellos y privado en éstos; por la ejecutoriedad de 
los actos cumplidos por los organismos directivos de los primeros, y por la juris-
dicción especial a que aquellos están sometidos n. 

Entre nosotros, se ha observado que los entes autárquicos se diferencian de' 
las fundaciones y asociaciones: 1) por su origen público; 2) por el carácter de fun-
cionarios públicos que tienen los que integran el personal de su dependencia; y 3) 
por la posibilidad de invocar los privilegios propios del Estado, en razón de tratarse 
de reparticiones descentralizadas de la administración pública 93. Por esto último 
procede respecto de tales entes la tercera instancia que se abre para ante la Corte 
Suprema de Justicia en las "causas" en que la Nación, directa o indirectamente, sea 
parte, cuando el valor disputado en último término, sin sus accesorios, sea superior 
a A 726.523,32 (art. 24, inc. 6o, ap. a] del decreto-ley 1285/58, reformado por la ley 
21.708, actualizado por la resolución de la Corte Suprema 1360/91 del 10/9/91). 

Podemos mencionar como los entes autárquicos de mayor significación, en 
nuestro país, los siguientes: las universidades nacionales 94, el Consejo Nacional 
de Educación creado por la ley 1420, la Comisión Nacional de Cultura creada por 
la ley 11.723; el Banco Central de la República, y el Banco Nacional de Desarrollo 
estructurados respectivamente por los decretos-leyes 13.126/57, 13.128/57, 
13.130/57 y ley 18.909. 

1108. V) LAS SOCIEDADES DE ECONOMÍA MIXTA.— Son entidades 
que surgen de la conjunción de esfuerzos del Estado y de los particulares, 
para encarar ciertas actividades industriales o comerciales de eminente in-
terés público. El capital de la entidad se forma por contribución del Estado 
y de los particulares, y se intenta corregir en su administración la ineficien-
cia de aquél para la gestión económica, por la presencia de los capitalistas 
particulares que en busca de un interés lucrativo aseguran indirectamente 
la eficiencia de la explotación 94bls. 

92 Conf. Planiol, M., Tratado elemental de Derecho Civil, 10* ed., París, 1925, t. I, núms. 
3025 y ss., ps. 993 y ss.; y especialmente Michoud, L., op. cit., 1.1, n° 86. 

93 Salvat, R., op. cit., n° 1201, p. 547. 
9 4 Las universidades nacionales se rigen por la ley 20.654 cuyo art. 3° declara al respecto, 

que "son personas jurídicas de derecho público". 
94 bis Conf. Borda, G. A., op. cit., n° 634, p. 480. Busso observa que se trata de personas 

jurídicas públicas anómalas (op. cit., 1.1, art 33, p. 291, n" 174) y en este sentido, también Ro-
dríguez Arias, J. C, La sociedad de economía mixta, Rosario, 1940, p. 662. Para otros autores son 
públicas o privadas según que prevalezca o no el Estado en la formación del capital y adminis-
tración y dirección de la entidad (Bielsa, R., Derecho Administrativo, 3* ed., t. II, ps. 373-376). 
Finalmente, para Greca son personas jurídicas privadas controladas (Greca, A., El sistema de 
economía mixta en la relación de los servicios públicos, Santa Fe, 1941, p. 37). 
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1108 bis. EMPRESAS DEL ESTADO.— Observa López Olaciregui que 
el Estado, conforme a la evolución producida en torno a sus fines, suele 
crear empresas comerciales, cuyo régimen se determina por la ley que las 
crea. Según aquel autor esas empresas estatales son personas jurídicas de 
derecho privado, no obstante su origen, porque "el carácter público o pri-
vado, de una entidad no deriva de quien haya sido su fundador sino del fin 
para el que se la creó y del campo dentro del cual actúa" 94ter. Es una com-
prensión que concuerda con lo establecido en el art. Io de la ley 13.653, re-
formado por la ley 14.380, según el cual "las empresas del Estado quedan 
sometidas: a) al derecho privado en todo lo que se refiere a sus actividades 
específicas, y b) al derecho público en todo lo que atañe a sus relaciones con 
la administración o al servicio público que se hallare a su cargo". 

Entre las principales empresas del Estado cabe mencionar a: Yaci-
mientos Petrolíferos Fiscales que se rige por la ley 14.773, y su estatuto or-
gánico aprobado por decreto 1367/63; Obras Sanitarias de la Nación, crea-
da por ley 8889, y cuya carta orgánica fue dada por la ley 13.577, 
modificada por la ley 14.160; Gas del Estado, cuya nueva estructura orgá-
nica ha sido establecida por el decreto 6937/69; Ferrocarriles Argentinos 
(E.F.A.), regidos por la ley 18.369; Agua y Energía Eléctrica, cuya nueva 
estructura orgánica fue aprobada por el decreto 6031/69; Yacimientos Car-
boníferos Fiscales (Y.C.F.), reestructurado por decreto 7791/69; ELMA, 
Empresa Líneas Marítimas Argentinas, creada por ley 15.761, que ha sido 
estructurada por decreto 7394/69; Aerolíneas Argentinas, creada por de-
creto 20.099/50 y cuyo estatuto orgánico ha sido determinado, finalmente 
por decreto 1072/65; ENTel, Empresa Nacional de Telecomunicaciones, 
constituida por decreto 310/65, que cuenta con un nuevo estatuto aprobado 
por decreto 4522/65 y una nueva estructura orgánica establecida por decre-
to 3191/69; etc. 

1108 ter. PRIVATIZACIÓN DE LAS EMPRESAS DEL ESTADO.—La Ley 
de Reforma del Estado, 23.696, facultó al Poder Ejecutivo nacional para 
transformar la tipicidad jurídica de todos los entes, empresas y sociedades, 
cualquiera sea su tipo jurídico, de propiedad exclusiva del Estado Nacional 
y/o de otras entidades del sector público nacional de carácter productivo, 
comercial, industrial o de servicios públicos (arts. 2o y 6o), y proceder a su 
privatización cumpliendo los recaudos especificados en los arts. 8o a 20. 

94ter López Olaciregui, J. M., su actualización a Salvat, R., Parte General, ed. del cin-
**Menario, 11, n° 1193-B, p. 934. 
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Bajo esta normativa se han privatizado, entre otras, las siguientes em-
presas del Estado: Empresa Nacional de Telecomunicaciones; Aerolíneas 
Argentinas; Ferrocarriles Argentinos; Yacimientos Petrolíferos Fiscales; 
Obras Sanitarias de la Nación; Gas del Estado, etc. 

Esta nueva tipicidad no altera lo expuesto en el número anterior, en 
cuanto al régimen legal a que se encuentran sometidas las mencionadas em-
presas. 

1108 quater. LOS ENTES REGULADORES.— La privatización de las 
empresas prestadoras de servicios públicos ha llevado a recrear la función 
reguladora del Estado, creando un importante número de organismos regu-
ladores para proteger debidamente los intereses de la comunidad. 

Así podemos mencionar a los siguientes: a) Ente Nacional Regulador 
de Electricidad; 2) Ente Nacional Regulador Nuclear; 3) Ente Nacional Re-
gulador de Gas; 4) Comisión Nacional de Telecomunicaciones; 5) Ente 
Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios, etc. 

Según Cassagne, la condición jurídica de estos entes es la propia de las 
entidades autárquicas, pues se trata de descentralizaciones jurídicas del Es-
tado que participan de la naturaleza pública de éste, perteneciendo en reali-
dad, a su organización administrativa pese a su personalidad diferencia-
da ^ iuater 

IV.— PERSONAS JURÍDICAS PRIVADAS: ENUNCIACIÓN 

1109. ENUNCIACIÓN DE LAS PERSONAS JURÍDICAS PRIVADAS.—Son 
denominadas por la ley 17.711 personas jurídicas de carácter privado y es-
tán mencionadas en la segunda parte del nuevo art. 33 que hemos transcrip-
to precedentemente (véase supra, n° 1094). 

Es de notar que sólo las entidades mencionadas en el inc. Io de la segunda 
parte del art. 33 citado integran esta categoría, de la que quedan al margen las en-
tidades que no dependen de la autorización estatal para adquirir personalidad, para 
el derecho, y a las que alude el inciso final del referido precepto. Es una exclusión 
terminológica que parece desautorizar la letra del nuevo art. 33, pero que resulta 
impuesta por la necesidad lógica de englobar en una categoría común a las entida-
des del nuevo art. 33, parte 2", inc. 2o, y a las simples asociaciones del nuevo art. 
46. Como esa categoría común no puede ser denominada de "personas jurídicas 
privadas" por no convenir la denominación a las simples asociaciones, se sigue de 

94 quaier Cassagne, Juan Carlos, "Los nuevos entes reguladores", "E.D." 1.159, p. 972. 
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ahí que tampoco corresponde aplicar tal denominación a las otras entidades que in-
tegran con aquéllas la misma categoría común. Nos parece claro que carecería de 
arraigo en la "naturaleza de las cosas", discriminar entre las simples asociaciones 
y las otras entidades aludidas para ubicarlas en categorías terminológicas distintas 
(véase supra, n° 1089 bis). 

1110. CLASIFICACIÓN DOCTRINARIA.—La doctrina ha realizado la clasifica-
ción de las diversas entidades aquí mencionadas en dos categorías estructuralmen-
te diferentes: 1) las corporaciones o asociaciones, de las que tratamos en particular 
más adelante (véase infra, núms. 1217 y ss.) y de las que es posible desglosar las 
sociedades anónimas, comanditas por acciones y cooperativas, sobre las cuales le-
gisla el Código de Comercio; 2) las fundaciones que estudiaremos oportunamente 
(véase infra, núms. 1283 y ss.). 

1111. REQUISITOS DE CONSTITUCIÓN.— Tanto las asociaciones como las 
fundaciones, están sometidas para existir a la reunión de ciertos requisitos comu-
nes que analizaremos más adelante (véase infra, núms. 1164 y ss.). 

V.— PERSONAS DE EXISTENCIA IDEAL 
PROPIAMENTE DICHAS 

1112. ENUNCIACIÓN.— Por oposición a las personas jurídicas —pú-
blicas o privadas— aludidas en los números anteriores, hay otras entidades 
que ostentan indudable personalidad jurídica y, sin embargo, atendiendo a 
su forma de constitución no pueden ser llamadas "personas jurídicas", pues 
esta denominación queda reservada en nuestro Código para aquellas enti-
dades que obtienen su reconocimiento como sujetos de derecho, mediante 
un acto administrativo (ley o decreto) expreso. 

En nuestra opinión entran en la categoría de "personas de existencia 
ideal propiamente dichas" las siguientes: 1) las sociedades civiles y comer-
ciales; 2) las simples asociaciones del art. 46; 3) la sociedad conyugal; 4) 
el consorcio de propiedad horizontal. No revisten ese carácter, según nos 
parece, la llamada entidad "sucesión", ni la masa del concurso o de la quie-
bra. Enunciaremos, sintéticamente las razones que tenemos para afirmar la 
personalidad de aquellas entidades y para negar la existencia de un nuevo 
sujeto de derecho en estas últimas situaciones. 

1113.1) SOCIEDADES CIVILES Y COMERCIALES.— Conforme al orden de la 
exposición que nos hemos propuesto, trataremos este punto en el parágrafo 6 de 
este capítulo adonde remitimos (véase infra, n° 1250). 
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1114. II) SIMPLES ASOCIACIONES.— Igualmente tratamos este asunto más 
adelante (véase infra, nutrís. 1251 y ss.). 

1115. III) SOCIEDAD CONYUGAL.— Es la que forman marido y mujer, en el 
campo patrimonial, desde el mismo momento de la celebración del matrimonio 
(conf. art. 1261). Desde entonces todas las adquisiciones que efectúan el marido o 
la mujer —salvo las exceptuadas por la ley— no pasan al patrimonio particular de 
uno u otro, sino que engrosan el capital social, el cual al tiempo de la disolución de 
la sociedad se parte igualitariamente entre los cónyuges, con independencia 
de quién de ellos hubiera efectuado las adquisiciones, o del capital inicial, o suce-
sivo, que por obra de uno u otro consorte hubiera beneficiado a la entidad. 

Según creemos, los rasgos típicos, en virtud de los cuales cabe reconocer a 
la sociedad conyugal como sujeto de derecho, son los siguientes: 

a) Por lo pronto siendo el matrimonio una institución 95 y no un mero contra-
to, lógico es que conforme a la teoría que hemos estudiado supra, n° 1077, se tra-
duzca en una verdadera persona del derecho, lo que se advierte porque aparecen en 
ella todas las notas distintivas de la institución-persona a saber: 1) la idea de em-
presa que en el caso es la mayor y más grande que pueda vincular a las personas, 
el "consortium omnis vitae, divini atque humani juris comunicatio" de que hablara 
Modestino % ; 2) un dispositivo de poder —la administración de la sociedad— 
puesto en manos de ambos esposos, para conducir la nave de la familia en el pro-
celoso mar de la vida, de modo que los integrantes de la familia accedan al bien que 
les es propio; 3) una comunión en la idea familia, o sea principalmente, en el amor, 
inicialmente sólo de los fundadores de la familia, luego también de los hijos que 
advienen y se incorporan a la comunidad familiar. Realmente si se reconoce per-
sonalidad a las sociedades civiles o comerciales que importan vinculaciones espo-
rádicas e intrascendentes, "a fortiori" corresponde acordarla a la sociedad conyugal 
que es el centro vital de los sentimientos humanos más poderosos y perdura-
bles. 

b) Como se ha dicho "a través de las disposiciones de nuestro Código Civil 
parece claro que la sociedad conyugal es un sujeto de derecho, ya que es titular de 
dominio, de créditos, etc. y sufre también obligaciones o cargas" 97. Entre tales dis-
posiciones las más demostrativas de la personalidad de la sociedad conyugal son 
lasdelosarts. 1258,1259,1261,1262,1263,1271,1272,1275,1276,1280,1281, 
1284,1286,1289, 1291 y 1299. 

95 Conf. Borda,G. A., Familia, 1.1, núms. 54y ss.,ps. 53y ss.; Rébora, J. C,Instituciones 
de la familia, t. II, ps. 9 y ss.; Lafaille, H., Familia, Bs. As., 1930, n° 33, ps. 35 y ss.; Prayones, 
E., Familia, Bs. As., 1949, p. 20. 

96 Modestino, en el Digesto, Ley I, título 2o, Libro XJJI. 
97 Lafaille, H., op. cit, n" 310, p. 228. 
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c) La celebración del matrimonio da lugar al nacimiento de un tercer patri-
monio no exclusivo del marido ni de la mujer cuyos bienes se llaman gananciales. 
Pero, la existencia de un patrimonio postula la exigencia de un titular del mismo, 
y como tal titular por hipótesis no es ni sólo el marido, ni sólo la mujer, se concluye 
que es la conjunción de ambos, o sea la sociedad formada por ellos. 

d) El régimen de la sociedad conyugal prevé relaciones jurídicas entre cada 
esposo y la sociedad conyugal puesto que contempla créditos y deudas recíprocos. 
Pero no se concibe que tales relaciones puedan mantenerse sino entre quienes son 
reconocidos como personas del derecho, por lo que cabe admitir la personalidad de 
la sociedad conyugal que aparece, según los casos, como acreedora o deudora de 
uno u otro de los esposos: así en los supuestos de los arts. 1280,1284,1286y 1289. 

e) Finalmente, se advierte con claridad la personalidad de la sociedad conyu-
gal cuando la administración de ésta viene a pasar a manos de un tercero, distinto 
del marido y la mujer (conf. art. 1289). 

Por estas consideraciones, pensamos con la doctrina y jurisprudencia que 
nos parece prevaleciente 98, que la sociedad conyugal es un ente del derecho. 

1116.—Contra la opinión expuesta, se ha sostenido que de admitirse tal per-
sonalidad habría que reconocer que cuando uno de los cónyuges contrata sus ser-
vicios, como el salario obtenido es un bien ganancial, debería entenderse que el tra-
bajador es la persona de la sociedad conyugal". Sin embargo no nos parece que 
esa consecuencia sea forzosa, de la misma manera que cuando dos personas se aso-
cian poniendo una el producido de su trabajo frente a terceros y otra un aporte dis-
tinto, no se considera que sea la sociedad quien efectúa aquel trabajo aun cuando 
se beneficia con su resultado: es lo que pasa también con la sociedad conyugal. 

Por lo demás la explicación de la naturaleza jurídica de la sociedad conyugal 
en función del condominio, que entre nosotros auspicia principalmente Borda, nos 
parece no sólo insuficiente para dar razón de las particularidades expuestas en el 
número anterior, sino también inapropiada porque en ese supuesto los titulados 
condóminos carecerían de las facultades que les son propias, tales como la enaje-
nación de la parte indivisa (art. 2677) o gravamen de ella (art. 2678) y la división 
de la cosa (art. 2693), todo lo cual es esencial del condominio. 

9 8 Lafaille, H., op. cit., loe. cit.; Legón, Femando, Naturaleza jurídica del régimen de 
bienes en el matrimonio, "J.A.", t. 46, p. 317; Fassi, S., Naturaleza jurídica de la sociedad con-
yugal, "L.L.", t. 27, p. 114; Cara. Civ. 1*, "J.A.", t. 49, p. 247; id., "Gac. del Foto", t. 62, p. 185; 
Cám. Civ. 2", "Gac. del Foro", t. set 1923, p. 35; Sup. Trib. SantaFe, "L.L.", t. 25, p. 956 y "J. A.", 
175, p. 767. En contra: Cám. Fed. Bahía Blanca, "L.L.", t. 35, p. 432. Comp. Borda, G., Familia, 
2"ed.,t.I,n°298,p. 213. 

99 Borda, op. cit., nota anterior, p. 211. 
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1117. IV) EL CONSORCIO DE PROPIEDAD HORIZONTAL.—La Ley de Propiedad 
Horizontal 13.512 ha venido a crear un nuevo ente del derecho con la formación del 
consorcio de propietarios de un edificio sometido al régimen de aquélla 10°-101. 

El consorcio como tal tiene un acta de nacimiento jurídico (art. 9o, ley 
13.512); es titular de créditos —obligaciones "propter rem"— contra cada pro-
pietario por las expensas de administración y reparación de las partes y bienes 
comunes del edificio, en proporción al valor de la respectiva unidad horizontal 
(conf. art. 8o, ley 13.512); tiene una representación investida por el administrador 
del consorcio (arts. 9o, inc. a y 11) y la asamblea de copropietarios (arts. 9o, inc. d 
y 10 de la ley citada). Es rasgo característico de la existencia de la entidad, la po-
sibilidad de gobernarse por el voto de la mayoría de los propietarios, sin necesidad 
de contar con la unanimidad de todos ellos (arts. 9o, 10,12y lódelaley 13.512). 

A diferencia del condominio ordinario, que siempre importa una vinculación 
transitoria de intereses y que no cuenta con el favor de la ley, el consorcio de la pro-
piedad horizontal es un resorte indispensable de ese régimen y está llamado a per-
durar en tanto subsista la misma propiedad horizontal, lo que justifica su recono-
cimiento como entidad jurídica. 

1118. LA "SUCESIÓN HEREDITARIA" NO CONSTITUYE UN ENTE DE DERE-
CHO.—La masa de bienes integrantes del acervo hereditario que perdura pendien-
te el estado de indivisión entre los herederos, carece de personalidad pues no es un 
sujeto de derechos sino "sólo un procedimiento de administración de bienes, una 
forma cómoda de resolver situaciones transitorias" 102. La carencia de personali-
dad de la masa parece impuesta por la necesidad lógica de que algo no puede ser 
el sujeto y el objeto de la relación jurídica, al propio tiempo. Dice Orgaz que el pa-
trimonio separado constituido por la masa de bienes en este caso el acervo heredi-
tario, "no puede ser al mismo tiempo la persona y lo que tiene la persona"103. Por 

100-101 Conf. Cám. Ap. Mar del Plata, "L.L.", t. 79, fallo n" 37.373; Cám. Civ., Sala "A", 
"J.A.", 1956-IV, p. 361; id., causa "Consorcio c/BoUag", "J.A.", 1961-IH, p. 529; id., Sala " C \ 
"L.L.", 1.103, p. 595; id., Sala "B", "L.L.", t IJJ, p. 609. 

102 Orgaz, A., Personas individuales, p. 23. Conf. Fórmeles, S., Tratado de las sucesio-
nes, 4" ed., 1.1, núms. 235-7, ps. 308 y ss.; Arias, Sucesiones, p. 368; Machado, op. cit., t. IX, p. 
42; Segovia, L., op. cit., t. II, art. 3453, p. 504; Corte Sup. Justicia de la Nación, "L.L.", t. 25, 
p. 152; id., "J.A.", t. 71, p. 995; id., "J.A.", 1956-IU, p. 249; Cám. Civ., Sala "D", "L.L.", t 82, p. 
298; Cám. Civ. y Com. 1* La Plata, "L.L.", t. 78, p. 169 (con interesante nota referencial); Cám. 
C. Paritaria, Sala "A", "L.L.", t. 74, p. 252; Cám. Com., "J.A.", t. 71, p. 631; Cám. 2', Civ. y Com. 
La Plata, "J.A.", 1944-1, p. 606; Cám. 1' Bahía Blanca, "L.L.", 1.107, p. 516. En otro sentido re-
conocen personalidad jurídica a la sucesión, Lafaille, H., Curso de sucesiones, 1.1, núms. 414 y 
ss.; Borda, G. A., Sucesiones, 1.1, núms. 506 y ss., p. 383 y ss.; Cám. Civ., Sala "B", "L.L.", t. 85, 
p. 627; id., "J.A.", 1959-1, fallo n° 83; Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 65, p. 665, y "L.L.", 1.17, p. 627; 
id., "J.A.", t. 42, p. 581; Sup. Corte Bs. As., "J.A.", 1959-1, fallo n° 21; Sup. Trio. Corrientes, 
"J.A.", 1944-n, p. 238. En el sentido del texto puede verse Cám. Civ., Sala "A" (voto del autor 
con adhesión del Dr. De Abelleyra y disidencia del Dr. G. A. Borda), en "L.L.", t 96, p. 324. 

103 Orgaz, A., op. cit., p. 24, nota 38. 
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lo demás, la teoría de la personalidad de la sucesión es incompatible con los 
arts. 3416 y 3420 del Código Civil y nota al art. 3282 (arg. "sin intervalo de 
tiempo"). 

Es cierto que se ha admitido el llamado concurso de las sucesiones por los tri-
bunales 104 pero ello no pasa de ser un procedimiento práctico de liquidación co-
lectiva de bienes para mantener entre los acreedores quirografarios la situación pa-
ritaria que les corresponde; es decir, se trata de una simple modalidad de la 
separación de patrimonios contemplada en los arts. 3433 y ss. del Código Civil. En 
cuanto a las derivaciones suscitadas por la administración de la herencia aceptada 
con beneficio de inventario, tampoco pueden invocarse como prueba de la perso-
nalidad de la sucesión, porque no se trata sino de la liquidación de un patrimonio 
separado, de propiedad del heredero105, cuyo saldo luego de solventadas las deu-
das del causante, pasa a engrosar el patrimonio general de aquel mismo titular. No 
hay así dos personas del derecho, la del heredero y la de la sucesión, sino una única 
persona —la del heredero—, con dos patrimonios: el patrimonio general suyo y el 
patrimonio separado constituido por los bienes de la herencia, individualizados en 
interés del titular para pagar sólo con ellos las deudas del causante 106. 

1119. TAMPOCO ES UN ENTE DE DERECHO LA MASA DEL CONCURSO.— No 
consideramos que la masa del concurso constituya una persona del derecho, por las 
mismas razones explicadas en el número anterior. Los bienes en esa situación su-
fren las consecuencias del principio según el cual el patrimonio del deudor cons-
tituye la garantía común de sus acreedores, y de ahí que sea el deudor desapode-
rado de los bienes para hacer efectiva tal garantía, nombrándose un síndico que 
actúa transitoriamente en el manejo de los mismos. Pero es siempre un mero ex-
pediente de liquidación con amplia seguridad para todos los interesados que no es-
fuma por completo la titularidad de los bienes que corresponde al concursado: de 
ahí que todo remanente luego de enjugados los créditos le pertenezca de pleno de-
recho sin necesidad de disponer transferencia alguna a su favor, ya que en rigor 
nunca han salido de su patrimonio 107. 

104 Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 67, p. 784; id., id., t 59, p. 164; Cám. Civ., Sala "B", causa 
n° 19.859. 

105 Véase más adelante, infra, n° 1290. Conf. Borda, G. A., Parte General, 3' ed., t. II, 
n°738,p. 14. 

106 Conf. Fornieles, S., op. cit., t 1 , n" 108, p. 176 y n° 130, p. 201. 
107 Conf. Orgaz, A., op. cit, p. 24, nota 38; De Gásperi-Morello, Tratado de Derecho Ci-

vil, t. ni, n° 1544, ps. 613 y ss. Orgaz dice que el patrimonio de la quiebra no constituye un centro 
activode relaciones jurídicas, sino meramente pasivo: "no se constituyepara actuar jurídicamen-
te sino sólo para liquidarse después de un procedimiento breve" (op. cit., loe. cit.). En cambio ad-
miten la personalidad de la masa del concurso, Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, n° 816, p. 457; Cám. 
Civ. 2", "J.A.", t. 64, p. 199; e incidentalmente, voto del Dr. Tezanos Pinto, C, en Cám. Civ. en 
Pleno, "J.A.", t. 71, p. 496. Comp. Riera, R., su nota en "L.L.", L 114, p. 1054. 

El art. 705 del C6d. Proc. Civ. y Com. de la Nación, ley 17.454 actualmente derogado con-
firmaba la idea expuesta por nosotros, en el texto: satisfechos los créditos "se hará entrega al deu-
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§ 3. La persona jurídica y sus miembros; independencia de personali-
dad. Capacidad de las personas jurídicas; el principio de la espe-
cialidad. Responsabilidad contractual y extracontractual; juris-
prudencia. Cuestión sobre la responsabilidad penal. Leyes 
especiales. 

1120. PLAN A SEGUIR.—Tratamos en este parágrafo de las cuestiones comu-
nes a toda clase de personas jurídicas, sean ellas públicas o privadas, dejando para 
el siguiente lo que se refiere a las personas jurídicas privadas y especialmente lo 
concerniente a su constitución y extinción. Todavía en otro parágrafo, siguiendo 
siempre el método de lo general a lo particular, nos ocuparemos separadamente de 
los tipos estructurales diferentes a que pueden corresponder las personas jurídicas 
privadas, a saber el tipo "asociación" y el tipo "fundación". Finalmente concluire-
mos este estudio de las personas ideales refiriéndonos a los sujetos del derecho no 
denominados "personas jurídicas", es decir a las personas de existencia ideal, pro-
piamente dichas. 

L— LA PERSONA JURÍDICA Y SUS MIEMBROS; 
INDEPENDENCIA DE PERSONALIDAD 

1121. NOCIÓN.— La persona jurídica es un ente ideal que recibe de 
los miembros que la componen el sustrato indispensable a fin de poder 
existir en aquel carácter. Desde luego la personalidad en el orden jurídico, 
no puede corresponder sino a los hombres (véase supra, n° 316), pero a más 
de los individuos humanos, ella debe ser conferida a los núcleos humanos 
constituidos por esa apetencia de sociabilidad propia de su naturaleza, 
cuando tales núcleos reúnen los caracteres esenciales de la "institución" 
(véase supra, n° 1078). 

Esta concurrencia, en un mismo núcleo, de individuos humanos, dotados de 
personalidad, que contribuyen con su misma actividad a realizar los actos que en 
el orden jurídico habrán de imputarse a la personalidad del núcleo, presenta la de-
licada cuestión de distinguir la personalidad del núcleo en sí mismo, de la perso-
nalidad de los individuos humanos que conforman la actividad de aquél. 

1122. PRINCIPIO LEGAL.— A este respecto el art. 39 del Código Civil 
sienta un principio de larga tradición doctrinaria, en los siguientes térmi-
nos: "Las corporaciones, asociaciones, etc., serán consideradas como 

dor de los bienes que hubiesen quedado". Es una simple entrega material y no un traspaso de un 
dominio que siempre perteneció al deudor. 
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personas enteramente distintas de sus miembros. Los bienes que pertenez-
can a la asociación, no pertenecen a ninguno de sus miembros; y ninguno 
ie sus miembros, ni todos ellos, están obligados a satisfacer las deudas de 
la corporación, si expresamente no se hubiesen obligado como fiadores, o 
mancomunado con ella". 

Por consiguiente, hay una conveniente distinción en cuanto a la personalidad 
;n el orden jurídico, entre el ente y sus miembros, de la cual surgen importantes 
:onsecuencias: Io) la existencia de distintos patrimonios, el de la entidad y el de los 
individuos que nutren con su actividad humana la propia de la entidad; 2o) la dis-
tinta titularidad de derechos a que da lugar la actividad de la entidad, de manera que 
Jos bienes pertenecientes a ella no pertenecen a los individuos integrantes de la 
misma, y viceversa; 3o) la diversa responsabilidad a que da lugar la aludida activi-
dad que, en principio, sólo compromete la de la propia entidad actuante; 4o) la po-
sibilidad de alterar la composición humana del núcleo sin que se modifique la si-
tuación jurídica de la entidad; 5o) la posibilidad de que la entidad rija su propio 
orden interno y establezca los derechos y deberes de los individuos que componen 
la entidad (corporación) o que se benefician de su actividad (fundación). 

Nos referiremos sumariamente a esas consecuencias. 

1123. 1) DISTINTA PERSONALIDAD.— Es esencial en esta materia advertir 
cómo la personalidad que corresponde a la entidad es diferente de la de sus miem-
bros componentes: la entidad es un sujeto de derecho independiente y titular exclu-
sivo de la relaciones jurídicas en que interviene. Cuando una entidad dotada de 
personalidad jurídica contrata y adquiere bienes, ella resulta obligada o favorecida 
por las consecuencias del contrato y resulta propietaria de los bienes que adquiere. 
Así ocurre con la actuación de una asociación cultural, deportiva, etc.: las instala-
ciones existentes en un club son de la entidad misma y no de los socios que no tie-
nen sobre ellas ni siquiera un virtual condominio sino solamente la posibilidad de 
usarlas conforme a la reglamentación interna que haya establecido la dueña de los 
bienes o sea la entidad. 

Por aplicación del principio de distinta personalidad que examinamos, co-
rresponde demandar a la entidad como tal y no a los individuos que componen sus 
organismos directivos (comisión directiva, directorio, gerente) aun cuando la no-
tificación de la demanda deba hacerse en la persona de quien ejerza la repre-
sentación de la entidad 108. 

1124.2) DISTINTO PATRIMONIO.— Como todo sujeto de derecho la persona 
jurídica tiene un patrimonio que no se confunde con los patrimonios de los indivi-

108 Consiguientemente si se demanda a los individuos humanos que han obrado por la 
persona jurídica, es viable la defensa de falta de acción (Cám. Fed. Bahía Blanca, "L.L.", t. 22, 
p. 622). 



52 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

dúos que concurren a conformar el sustrato material de la entidad, pues siendo el 
patrimonio un atributo de la persona, si ésta careciese de ello no sería persona. 

El patrimonio de la persona jurídica está compuesto por todos los bienes de 
que ella es titular y asimismo de las cargas que la gravan (véase infra, n° 1286). Por 
consiguiente, los bienes de la entidad figuran en su propio patrimonio y no en el de 
los individuos que la integran: es éste un principio ya conocido por los romanos, 
que lo impusieron por la ley Julia de Collegiis, con anterioridad a la cual se con-
sideraba que los bienes pertenecían a los individuos sin perjuicio del uso común 
que éstos hubieren acordado109. 

Por aplicación de la dualidad patrimonial comentada, los bienes inmuebles 
que adquiere la persona jurídica deben inscribirse a su nombre en el Registro de la 
Propiedad 109bls. 

1125. 3) DISTINTA RESPONSABILIDAD.— De lo expuesto se sigue que en 
principio la actuación de la entidad compromete su propia responsabilidad y no la 
de los individuos humanos que con sus actos configuran la actividad de aquélla. 

De aquí que como dice el art. 39 "ninguno de sus miembros, ni todos ellos, 
están obligados a satisfacer las deudas de la corporación" no pudiéndose embar-
gar los bienes de un gerente para satisfacer las obligaciones de la entidad'10. Pero 
esta separación de responsabilidades puede dejarse de lado si los miembros de la 
corporación se obligan en carácter de fiadores (conf. art. 39 "in fine"): es otra po-
sibilidad que comprueba la inconfundible personalidad del ente y de sus miembros 
desde el momento que éstos pueden actuar en ese carácter. 

El principio que comentamos suscita cuestiones muy delicadas referentes a 
la discriminación de cuáles actos de los individuos humanos que manejan la enti-
dad, son los que comprometen la responsabilidad de la entidad misma, por los con-
tratos realizados o por los hechos ilícitos obrados por aquéllos. Examinaremos 
esas cuestiones oportunamente (véase infra, núms. 1137 y ss. y núms. 1148 y ss.). 

1126. 4) FUNGIBILIDAD DE LOS MIEMBROS.— No es indispensable para la 
existencia de la entidad la permanencia de los miembros originarios. Ciertamente 
la persona jurídica requiere, para ser, de la existencia de los seres individuales que 
le proporcionan el sustrato de su propia existencia, que no se mueve en un puro va-
cío sino que necesita un soporte humano adecuado. Pero si es indispensable para 
la existencia de la persona jurídica que algún ser humano se constituya en órgano 
suyo de actuación, no lo es en cambio que deba ser tal o cual individuo determina-
do y de ahí la posibilidad de que pueda variar la composición humana de quienes 
actúan por la entidad o benefician de ella, sin que se altere la posición jurídica de 
esta última. 

109 Conf. Salvat, R., op. cit., n° 1219. 
109 bis Conf. Cám. Civ. Superintendencia, "J.A.", t. 6, p. 41, y t. 10, p. 629. 
110 Cám. Com., "J.A.", 1.18, p 1220. 
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Esto es lo que ha dejado aclarado el art. 38 que dice así: "Será derecho im-
plícito de las asociaciones con carácter de personas jurídicas, admitir nuevos 
miembros en lugar de los que hubieran fallecido, o dejado de serlo, con tal que no 
excedan el número determinado en sus estatutos". 

Aun cuando el precepto se refiere a las asociaciones, el principio es más ge-
neral y se aplica, salvo en su parte final, a toda clase de personas jurídicas. Así el 
Estado, cuyos miembros son los habitantes en su territorio, y especialmente los 
ciudadanos, puede dictar las disposiciones pertinentes que reglamenten la admi-
sión de nuevos individuos, con arreglo a las normas constitucionales. Igualmente 
la Iglesia con relación a sus fieles 1H. 

1127.5) DISCIPLINA INTERNA.— La posibilidad de relaciones jurídicas, de ca-
rácter interno, entre la entidad y sus miembros es otra derivación de la personalidad in-
dependiente de aquella con relación a estos. Trataremos del punto con referencia a las 
asociaciones y a las fundaciones, por los matices diferenciales que presenta según se 
trate de unas u otras entidades (véase infra, núms. 1226 y ss. y n° 1247). 

II.— NOMBRE Y DOMICILIO DE LAS PERSONAS JURÍDICAS 

1127 bis. NOMBRE.—Como una consecuencia de la personalidad dis-
tinta de la entidad con respecto a sus miembros, surge la necesidad de su 
identificación bajo una denominación propia. Por esto se reconoce a las 
personas jurídicas, como atributo inherente a ellas, su nombre, que partici-
pa de la misma naturaleza jurídica que corresponde al nombre de las perso-
nas de existencia visible (véase supra, n° 399,5): se trata, pues, de un de-
recho-deber de identidad. 

Aun cuando los mismos particulares que suscitan a la vida la persona jurídi-
ca, son los que eligen el nombre de la entidad, no pueden hacer una elección que 
afecte los intereses legítimos de los demás. Por ello la Inspección General de Jus-
ticia (nombre que ahora tiene, por ley 22.315, la antigua Inspección de Justicia) 
que es la repartición administrativa que interviene en el trámite de la personería ju-
rídica, no otorga la pertinente autorización legal a las entidades cuya denomina-
ción no se ajusta a las siguientes reglas: Io) el nombre de la persona jurídica no ha 
de ser susceptible de confusión con el nombre de otra entidad ya existente; 2o) el 
nombre no ha de confundirse con el de alguna repartición oficial, por cuyo motivo 
está prohibido usar como elemento de la designación de la persona jurídica la pa-
labra "nacional" U 1 bls; 3o) el nombre no será el de alguna persona visible aunque 

111 Conf. Arauz Castex, M., op. cit., t. II, n° 825, p. 463. 
11 Ibis Conf. decreto del P.E. del 23 de mayo de 1934, publicado en el Boletín Oficial del 

Io de junio de 1934 y en "J.A.", t. 46, sec leg., p. 39. 
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fuere miembro de la entidad, salvo que se agregare el aditamento "y Cía." u otra 
adición proveniente del objeto o fines de la entidad. 

En amparo de su nombre corresponde a las personas jurídicas las acciones de 
reclamación y de impugnación de nombre ' ' ] b,s ]. 

No es necesario precisar que lo dicho precedentemente se refiere al nombre 
civil, o atributo de la persona. Lo referente al nombre comercial se gobierna por 
otros principios que estudia el derecho mercantil. 

1127 ter. DOMICILIO.— Como sujeto de derecho que es, la persona jurídica 
tiene un domicilio general fijado en el lugar indicado por sus estatutos o subsidia-
riamente en la sede de su dirección o administración. Se trata de un punto que he-
mos estudiado supra, n° 876 adonde remitimos. 

Independientemente del domicilio general de la entidad, las sucursales de la 
casa matriz tienen un domicilio especial en el lugar del respectivo establecimiento 
"para sólo la ejecución de las obligaciones allí contraídas por los agentes locales" 
(conf. art. 90, inc. 4o). Remitimos a lo dicho supra, n° 914, sobre este particular. 

m.— CAPACIDAD DE LAS PERSONAS JURÍDICAS. 
EL PRINCIPIO DE LA ESPECIALIDAD 

1128. CAPACIDAD DE DERECHO.—Para la realización de los fines que 
la persona jurídica se propone, ella goza de una capacidad que puede refe-
rirse tanto a los derechos patrimoniales cuanto a los extrapatrimoniales, si 
bien con relación a unos y otros carece la entidad de toda capacidad de ad-
quirir derechos inseparables de la condición de ser humano, v.gr., el matri-
monio, la filiación, la patria potestad, etc., todo lo cual es una imposición 
de la naturaleza de las cosas. 

Cuando se habla de capacidad, tratándose de las personas jurídicas, se alude 
a la capacidad de derecho. La capacidad de hecho es un concepto que no conviene 
sino a las personas de existencia visible, pues no se puede predicar con respecto a 
las personas morales. En efecto tal capacidad de hecho, se plantea ante la posibi-
lidad de sujetos que por alguna imperfección existente en ellos no están en situa-
ción de proveer por sí mismos al ejercicio de sus derechos nz, y de ahí la restric-
ción que la ley les impone en cuanto a ese ejercicio. 

Ahora bien; con relación a las personas jurídicas no es posible concebir ese 
desdoblamiento entre la titularidad de los derechos y su ejercicio, porque desde su 
misma constitución cuenta con un dispositivo de actuación que permite a la enti-

1 Ubisl Conf. Borda,G. A., op. cit., 1.1, n° 686, p. 518; Spota, A. G., op. cit., 1.1, vol. 33, 
n° 1207, p. 457. 

112 Véase supra, núms. 564 y ss. 
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id alternar en el mundo jurídico. Por consiguiente, conforme a su naturaleza, la 
:rsona jurídica por razón de su mismo carácter está dotada de dispositivos nece-
irios de actuación, que son incompatibles con toda eventual situación de imper-
cción o ineptitud para el manejo de sus derechos '13. 

1129. PRINCIPIO DE CAPACIDAD.— Como las personas naturales, 
imbién las personas jurídicas están regidas en cuanto a su capacidad por 
ti principio de libertad y amplitud. Así resulta del juego de los arts. 31 (se-
iinda parte) y 35 del Código Civil, en cuanto el primero de esos preceptos 
sclaraque "pueden adquirir los derechos, o contraer las obligaciones que 
fíe Código regla en los casos, por el modo y en la forma que él determina " 
el segundo agrega que "pueden adquirir los derechos que este Código es-
iblece, y ejercer los actos que no les sean prohibidos". 

Por tanto el problema de la capacidad de las personas jurídicas, debe ser re-
íelto en forma similar al de las personas de existencia visible (conf. arts. 52 y 53), 
i el sentido de que ellas pueden adquirir todos los derechos y ejercer los actos que 
3 les sean prohibidos. 

Pero, con relación a las personas jurídicas, ese principio general resulta mo-
gerado por la incidencia del principio de la especialidad, y por las restricciones 
apuestas por la ley o por la naturaleza de las cosas. 

1130.1) RESTRICCIONES IMPUESTAS POR EL PRINCIPIO DE LA ESPE-
IALIDAD.— El principio de la especialidad indica que la capacidad de la 
ersona jurídica sólo puede ejercerse en orden a los^íneí de su institución, 
ue son aquellos que el Estado en su momento computó como conducentes 
[ bien común, y en vista de los cuales, reconoció al ente como sujeto de de-
ícho. Se comprende, entonces, que al margen de los fines de su institución 
arezca la persona jurídica de toda capacidad, porque en verdad carece tam-
ién de personalidad. 

Al principio de la especialidad se refiere el art. 35 del Código conce-
ido así: "Las personas jurídicas pueden, para los fines de su institución, 
dquirir los derechos que este Código establece, y ejercer los actos que no 
is sean prohibidos, por el ministerio de los representantes que sus leyes o 
statutos les hubiesen constituido". 

Pero es de notar que encuadrada la capacidad de la persona jurídica dentro 
el ámbito que emerge del principio de la especialidad —"para los fines de su ins-
tución"— ella se ejerce con amplitud respecto de toda clase de derechos, aun de 

H3 Véase supra, n° 1078, ap. b). 
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aquellos que no hubieren sido establecidos en el Código, con tal "que no les sean 
prohibidos". Consiguientemente la alusión de este precepto a "los derechos que 
este Código establece" no importa negar la capacidad de la persona jurídica con 
respecto a otros derechos, pues ello sería hacer una indiscreta aplicación del prin-
cipio interpretativo "qui dicit de uno negat de altero". En verdad aquí el Código 
nada dice ni en favor ni en contra de otros derechos que pudiera adquirir la persona 
jurídica, los cuales deben ser conceptuados admisibles si caen dentro del principio 
de la especialidad, porque "para los fines de su institución" la entidad beneficia de 
la autonomía de su libertad para adquirir toda clase de derechos no prohibidos 
(conf. art. 19, Const. Nac. y arts.l 197,1137,1143 y 953 del Cód. Civ.). 

1131.— En cuanto a la interpretación que ha de hacerse de cuál es la activi-
dad autorizada por los fines de la institución, la doctrina u 4 y la jurisprudencia 
concuerdan en el mantenimiento de un criterio amplio, habiéndose resuelto que es 
necesario apreciar con prudencial amplitud los fines de la entidad, en el sentido de 
que además de los actos jurídicos correspondientes a su objeto, también está capa-
citada para practicar los que por implicancia, sean requeridos para la mejor conse-
cución de aquellos fines U5. 

Por aplicación de este criterio debe considerarse que la persona jurídica está 
habilitada para encarar toda actividad más o menos relacionada con el fin de su ins-
titución, porque son las autoridades de aquélla las que deben elegir los medios ade-
cuados para el logro de ese fin, y en orden a ese propósito practicar toda clase de 
actos jurídicos, v.gr., la adquisición de un inmueble para ensanche de una fábrica, 
aunque se tratara de una sociedad que no tuviese por objeto adquirir bienes inmue-
bles n 6 ; o también la realización de actos jurídicos encaminados a la organización 
de centros culturales para el personal de una sociedad anónima, porque ello con-
tribuye al bienestar de los empleados y obreros y redunda en un mayor rendimiento 
en la producción 1I7, o la concesión de préstamos al personal para la construcción 
de la vivienda propia. 

Pero, en cambio, el principio de la especialidad impide que se desvirtúe el 
objeto para el cual se ha constituido la persona jurídica, v.gr., si se pretendiera con-
vertir a una sociedad anónima constituida para explotar una mina en compañía de 
financiación y préstamos, o si quisiera una asociación cultural dedicarse a ejercer 
actos de comercio. 

1132.2) RESTRICCIONES IMPUESTAS POR LA L E Y . — Aun encuadra-
das dentro del principio de la especialidad, las personas jurídicas ven res-

114 Conf. Salvat, R., op. cit., n° 1229, p. 562; Borda, G. A., op. cit., 11, n° 693, p. 522; 
Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, n" 838, p. 470. 

115 Cara. Fed. Cap., "J.A.", 1947-11, p. 453. 
116 Cám. Civ. Superintendencia, "J.A.", t. 10, p. 629. 
1 " Conf. Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 693, p. 623. 
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tringida su capacidad para la adquisición o mantenimiento de ciertos dere-
chos, por imperio de la ley que así lo dispone. 

Es lo que ocurre, en nuestra legislación, con respecto al usufructo, el 
uso, la habitación y las servidumbres personales que se constituyeren a fa-
vor de las personas jurídicas, derechos que no pueden perdurar más de 20 
años (conf. arts. 2828,2920,2929,2969,2972 y 3004, Cód. Civ.), en tanto 
que tratándose de las personas visibles pueden prolongarse por un tiempo 
mucho mayor, hasta el término de la vida del titular. 

En otros países, de ordinario por animosidad respecto de la Iglesia y sus ins-
titutos, se ha coartado la posibilidad de adquirir bienes raíces por parte de las per-
sonas jurídicas; así el Código chileno impide a las corporaciones conservar la po-
sesión de bienes raíces, sin permiso especial de la legislatura (art. 556). Eran 
disposiciones adoptadas para impedir la acumulación de "mano muerta" que se 
consideraba antieconómica, y que tendían a cercenar el influjo de la Iglesia y sus 
órdenes o congregaciones religiosas U8. 

En la actualidad todo ese régimen establecido a favor de los prejuicios anti-
rreligiosos ha ido desapareciendo, siendo la tendencia general de la legislación fa-
vorable al amplio reconocimiento de la capacidad de las personas jurídicas 119. 

Con todo, se discute todavía la conveniencia de dejar a las sociedades anó-
nimas la posibilidad de adquirir bienes raíces, y en el seno de la Comisión refor-
madora de 1936, uno de sus miembros el Dr. Rodolfo Rivaróla, auspició la idea 
tendiente a impedir el acaparamiento de tierras particulares en manos de socieda-
des de aquel tipo, la que podría lograrse convirtiendo luego de cierto tiempo el do-
minio de la sociedad en condominio susceptible de dividirse en forma de no obs-
taculizar la circulación de los bienes 12°. Pero la idea no prosperó por entenderse 
que podía afectar la economía general del país ]2!. 

1133.— También se discutió por la Comisión reformadora de 1936, la po-
sibilidad de cercenar la capacidad de adquirir bienes de los Estados extranje-
ros, y en este sentido Salvat y Lafaille propusieron que a continuación del ac-
tual art. 34 se agregara lo siguiente: "Sin embargo los estados extranjeros sólo 
podrán adquirir los inmuebles necesarios para instalar las respectivas embaja-
das o delegaciones". A ello se opuso Repetto, quien hizo notar que la restric-
ción perjudicaría las buenas relaciones de cordialidad que se mantienen con 

118 Comp. Salvat, R., op. cit., n° 1233, ps. 563-564. 
119 Cód. Suizo, art. 53; Cód. alemán, arts. 21,22 y 80; Cód. brasileño arts. 13yss.;Cód. 

ê >añol, art. 38; Cód. uruguayo, art 17, párr. Io. El Código colombiano que reproducía el Código 
Chileno, fue modificado en este aspecto por la ley de 1887 que reconoció la plena capacidad de 
las personas jurídicas sin cortapisa alguna. 

120 Actas de la Comisión, 11, p. 245. Discusión del art. 180, inc. 6°. 
121 Ver nota anterior. 
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los países extranjeros. Postergada la consideración del asunto hasta obtener un in-
forme que el Dr. Isidoro Ruiz Moreno había prometido a los proponentes, no vol-
vió a ser considerado 122. 

1134.3) RESTRICCIONES PROVENIENTES DE LA NATURALEZA DE LAS 

COSAS.—Fuera de las restricciones de capacidad impuestas a las personas 
jurídicas por el principio de la especialidad y por determinación de la ley, 
quedan las que surgen de la sola naturaleza de las cosas, que imposibilita 
que aquéllas puedan ser titulares de derechos inseparables de la condición 
humana, tales como los de orden familiar123. 

Savigny ampliaba exageradamente estas restricciones que las proyectaba 
para toda clase de derechos extrapatrimoniales 124, a lo que llegaba en vista de su 
concepción de la persona jurídica como un sujeto del derecho de bienes creado ar-
tificialmente. 

1135. PRINCIPALES DERECHOS PATRIMONIALES DE LAS PERSONAS JURÍDI-
CAS.— Aun computando las restricciones puntualizadas en los números ante-
riores, queda a favor de la persona jurídica una esfera amplia e indefinida de ac-
tividad gobernada por el principio de la libertad ya explicado (véase supra, n° 
1129). De ahí que cualquier acto no mentado por la ley puede ser válidamente 
efectuado por la entidad si está más o menos vinculado con el fin de su institu-
ción. 

Entre los derechos de carácter patrimonial, de que pueden gozar las personas 
jurídicas, es dable mencionar principalmente, los siguientes: 

1) la posesión de las cosas y la cuasi-posesión de los bienes (conf. arts. 41, 
2360, 2393 y nota al art. 2400)125; 

2) los demás derechos reales con la limitación expresada en cuanto a la du-
ración del usufructo, uso, habitación y servidumbres personales; 

122 Actas de la Comisión, 11 , p. 248. Discusión del art. 181. 
123 Conf. Michoud, L., op. cit., t. II, n" 217; Salvat, R., op. cit, n° 1226, p. 661. Por ex-

cepción ciertas personas jurídicas pueden ejercer la tutela sobre los menores que les han sido con-
fiados (véase iñfra, n° 1136). 

124 Savigny, F. C. de, Sistema de derecho romano actual, 2* ed., Madrid, t. II, párr. 85. 
125 Conf. Savigny, op. cit., t. II, pan. 91IU; Lafaille, T., Tratado de los derechos reales, 

1.1, n° 160, p. 146; Ovejero, D., Estudios de Derecho Civil, Bs. As., 1935, ps. 38-58, y nota al art. 
2400 Cód. Civil. 
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3) los derechos intelectuales en su significación patrimonial126, así como 
ambién las patentes de invención 127 y las marcas de fábrica 128; 

4) los derechos creditorios, en general, sea que emanen de contratos, hechos 
lícitos u otras fuentes legítimas de obligaciones como el enriquecimiento sin cau-
la129; 

5) pueden prescribir a su favor y son también pasibles de prescripción, según 
o establecido en el art. 3951; 

126 Pero creemos que las personas jurídicas carecen del derecho moral de autor, porque 
a paternidad intelectual de una obra es inseparable de la personalidad humana: conf. Mendila-
íarzu, E., El derecho moral del autor, "L.L.", t. 42, p. 6; Mouchet y Radaelli, Derechos intelec-
vales sobre las obras artísticas y literarias, Bs. As., 1948, t. III, p. 40. Comp. Satanowsky, I., 
•Puede una persona de existencia ideal ser autora de una obra cinematográfica?, "J.A.", 1949-
1, sec. doctr., ps. 68 y ss.; Busso, E., op. cit., 1.1, art. 35, p. 314, n° 47; Spota, A. G., op. cit., t. 
i, vol. 3 4 , n° 1309, p. 117, texto nota 97, autores que no distinguen entre el derecho moral del autor 
1 los derechos intelectuales, de carácter patrimonial, que son los contemplados, según nuestra 
)pinión, por el art. 8° de la ley 11.723, que reconoce la propiedad de las obras anónimas perte-
íecientes a instituciones, corporaciones, o personas jurídicas, durante cincuenta años contados 
iesde su publicación (reforma según el art. Io del decreto-ley 12.063/57). Como el derecho moral 
leí autor es lógicamente perpetuo, pues no obstante el transcurso del tiempo nadie está autoríza-
lo a alterar la composición de la obra, de aquí se infiere que la disposición no contempla el de-
recho moral de autor (sobre este véase infra, n° 1305). Borda distingue según que la obra sea o 
lo el resultado de una creación personal/sima, y atribuye el derecho moral de autor a la persona 
jurídica cuando la obra no tiene aquella característica, sino que proviene de la iniciativa, organi-
tación de la tarea, dirección, finalidad, etc., impuestas por la entidad. Nosotros pensamos que aun 
sn esos casos, y establecida la paternidad intelectual de alguien sobre la obra o cierto aspecto de 
slla, habría que reconocer el derecho moral del autor a su favor independientemente de los de-
rechos intelectuales de carácter patrimonial pertenecientes a la persona jurídica. 

127 Conf. Breuer Moreno, Pedro C , Patentes de invención, 1921, ps. 89-92. Busso ob-
serva que aun cuando la ley 111 no contiene norma expresa que confiera a las personas jurídicas 
la titularidad sobre patentes, tampoco hay nada que impida efectuar ese reconocimiento (op. cit., 
1.1, art. 35, p. 314,n°49). 

128 Conf. Busso, E., op. cit., 1.1, p. 315, n° 52; Breuer Moreno, P. C , Tratado de marcas 
le fábricas, Bs. As., 1937, núms. 169-170; Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 691, p. 521. 

!29 Conf. Corte Sup. Nac, "Fallos", 1192, p. 153, y "J.A.", 1942-11, p. 321; id., "Fallos", 
í-181, p. 306, especialmente considerando 5° en lap. 325; id., "Fallos", 1.181, p. 166; "J.A.", t. 
53, p. 16 y "L.L.", 1.11, p. 331; id., "Fallos", 1.180, p. 233, y "J.A.", t. 62, p. 26; id. "Fallos", t. 
179, p. 249, especialmente considerando 5o, p. 282 y "J.A.", t. 60, p. 367; id. "Fallos", 1.174, p. 
J82, "J.A.", t. 53, p. 545, y "L.L.", t. 1, p. 736. Cám. Civ. 2", "J.A.", t. 63, p. 177; Cám. Fed., 
"I.A.", 137 , p. 592; Cám. Ap. Mendoza, "J.A.", t. 25, p. 764. Comp. Sup. Corte Bs. As., "J.A.", 
*• 58, p. 305, y "L.L.", t. 6, p. 401. En un caso de realización de obras de pavimentación al margen 
te toda regularidad administrativa se juzgó que ello importaba una inmoralidad que impedía al 
Contratista el cobro de la obra, ni aun en la medida del enriquecimiento obtenido por la respectiva 
Municipalidad (Cám. Civ. 2*, "J.A.", 1942-in, p. 99, con nota discrepante de L. M. Rezzónico). 
Véase también Moyano, J. A., Enriquecimiento sin causa, "JA.", t. 44, p. 838. 
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6) pueden recibir herencias y legados (conf. arts. 3621, 3734 y 3735). 

1136. PRINCIPALES DERECHOS EXTRAPATRIMONIALES DE LAS PERSONAS JU-
RÍDICAS.— Entre tales derechos cabe mencionar los siguientes: 

1) Ostentan los atributos inherentes a la personalidad, con excepción del es-
tado que es peculiar de las personas visibles (véase supra, núms. 466 y ss.) y con-
siguientemente ejercen los derechos subjetivos que tienen por objeto esos mismos 
atributos, v.gr., derecho al nombre, etc. 

2) Pueden ser comerciantes, por la forma de su constitución (sociedades anó-
nimas, sociedades de responsabilidad limitada) 13°. 

3) Tienen entre los derechos de la personalidad, el derecho al honor que con-
viene igualmente a la naturaleza de las personas visibles o de existencia ideal. El 
Código Penal prevé que se pueda cometer los delitos de calumnias e injurias contra 
una asociación (art. 117), o sea contra una persona de existencia ideal en sentido 
lato, porque no hay motivo para efectuar distinción alguna al respecto. Por lo de-
más es unánime la opinión doctrinaria que auspicia la concesión de acciones civi-
les o penales a favor de las personas jurídicas, en defensa de su honor o buena 
fama 131. 

4) No obstante carecer las personas jurídicas en general de derechos de fami-
lia, el art. 4° del Decreto-ley 5286/57, modificatorio del art. 8o de la ley 10.903, 
otorgó al Consejo Nacional de Protección de Menores (en la actualidad, la "Direc-
ción General de la Minoridad y de la Familia", decreto 3687/69), en jurisdicción 
nacional, la tutela de todo menor confiado espontáneamente por sus padres, tutores 
y guardadores a un establecimiento de beneficencia privado o público. En jurisdic-
ción provincial la tutela compete a la autoridad que se designe por quien corres-
,ponde 132. 

130 VerBusso, E., op. cit., 11, art. 35, p. 312, n° 30. 
131 Conf. Ramos, Juan P., Delitos contra el honor, 1939, ps. 53-68; Gómez, E., Tratado 

de Derecho Penal, 1939, t II, ps. 276-277; Busso, E., op. cit., 11, art 35, p. 313, n° 35; Borda, 
G. A., op. cit., 1.1, n° 690, ap. c), p. 520; Cám. Crim. y Con., "J.A.", t. 33, p. 303. Contra: Cám. 
Crim. y Corr., "J.A.", t 7, p. 537. 

132 Se ha resuelto que cuando la persona que entrega el menor al establecimiento de be-
neficencia no es padre o tutor del mismo ni está autorizado para guardarlo, dicho establecimiento 
no adquiere la tutela (Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 27, p. 1201). Igualmente se ha considerado que el 
menor profeso en una orden o congregación religiosa no queda bajo la tutela de la entidad, sino 
que adquiere plena capacidad por extinción de la patria potestad en los términos del art. 306, inc. 
2° Cód. Civ. (Cám. Civ. 1', "J.A.", t. 73, p. 461). 
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5) Gozan de los derechos constitucionales de libertad de prensa, de libertad 
de asociación y de libertad de enseñanza133, porque esas garantías de la libertad in-
dividual para ser efectivas deben extenderse a los núcleos asociativos que funda-
ren los individuos humanos. 

6) Pueden crear una fundación 134, pues no hay prohibición alguna al respecto. 

7) Las asociaciones y fundaciones gozan de derechos disciplinarios respecto 
de terceros y en conformidad con sus estatutos 135. 

IV.— RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL 
DE LAS PERSONAS JURÍDICAS 

1137. NOCIÓN DE RESPONSABILIDAD.— En general la responsabilidad 
consiste en la aptitud de alguien, de ser pasible de una sanción, y sanción es 
el comportamiento que se impone al infractor de un deber jurídico. Cuando 
este deber es propio del derecho civil, queda comprometida la responsabi-
lidad civil del infractor; cuando la infracción está penada por el Código Pe-
nal, está en juego la responsabilidad penal del autor del hecho. Corriente-
mente un mismo hecho puede comprometer la responsabilidad civil y penal 
del agente, v.gr., el homicidio hace pasible al delincuente de la sanción re-
presiva de carácter penal impuesta por los arts. 79 a 88 del Código Penal, 
que serán aplicables según las circunstancias del caso (responsabilidad pe-
nal); e igualmente lo obliga al resarcimiento de los daños y perjuicios que 
sufrieren los deudos de la víctima y a la reparación del agravio moral, que 
es la sanción que prevén los arts. 1066 y siguientes del Código Civil (res-
ponsabilidad civil). 

Ahora bien; con relación a las personas jurídicas el problema de la responsa-
bilidad se plantea en términos bastante diferentes a los que corresponden a la res-
ponsabilidad de las personas visibles. 

Por lo pronto, la cuestión de la responsabilidad penal suscita graves dificul-
tades, y aun cuando es asunto ajeno a nuestra disciplina, daremos una idea sumaria 
del mismo, más adelante (ver infra, núms. 1159-60). 

Restringiéndonos a la responsabilidad civil, su régimen varía notablemente 
en función de la causa que la haya originado, distinguiéndose a este respecto la res-

133 Conf. Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 690, p. 521, aps. e) y f). 
134 Conf. Borda, G. A., op. cit., 11, n° 690, p. 521, ap. g). 
135 Conf. Michoud, L., op. cit., t. n, n° 214, p. 87; Borda, G. A., op. cit., 1.1, n" 690, p. 

520,ap.b). 
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ponsabilidad contractual de la extracontractual. La primera proviene principal-
mente del incumplimiento de un contrato celebrado por la persona jurídica; la se-
gunda de la infracción de cualquier otro deber jurídico en que hubieren incurrido 
los individuos humanos que conforman con su actividad la de la propia persona ju-
rídica (dirigentes) o que están bajo su dependencia (dependientes) y en especial los 
hechos ilícitos cometidos por ellos (delitos y cuasidelitos). 

Trataremos de la responsabilidad contractual de esta clase de personas, y lue-
go pasaremos a considerar su responsabilidad por los hechos ilícitos obrados por 
sus dirigentes o dependientes. 

1138. RESPONSABILIDAD CONTRACTO AL.—Con relación a esta clase 
de responsabilidad no hay dificultad alguna para su admisión. Los proble-
mas pueden suscitarse respecto a la imputabilidad de los actos de los diri-
gentes de la persona jurídica a la misma entidad, lo que podrá variar según 
el fundamento que se atribuya a esa imputación. Pero en cambio, admitida 
por hipótesis la imputación, no es dudosa la consiguiente responsabilidad 
contractual de la persona jurídica en términos idénticos a como se plantea 
la misma responsabilidad de las personas de existencia visible. 

Así lo expresa brevemente el art. 42: "Las personas jurídicas pueden 
ser demandadas por acciones civiles, y puede hacerse ejecución en sus bie-
nes". 

Obsérvese que el precepto legal no formula distinción alguna, por lo que es 
dable concluir,salvo las modificaciones que resulten de la incidencia de otras dis-
posiciones, que en principio es dable exigir a la persona jurídica la responsabilidad 
consiguiente a su actividad —la de sus dirigentes que se imputa a la entidad mis-
ma—. Por tanto si no cumple las obligaciones que tuviere contraídas es dable com-
portarse con relación a la persona jurídica del mismo modo a como podría obrarse 
respecto de cualquier deudor, pues aquí no se trata sino de la aplicación del derecho 
común. 

1139. IMPUTABILIDAD DELOSACTOS DÉLOS DIRIGENTESALAPERSO-
NA JURÍDICA.— Se vincula con la cuestión anterior, la de saber cuáles son 
los actos de los dirigentes de la persona jurídica, que comprometen la res-
ponsabilidad contractual de ésta en los términos que se acaban de ver. 

Desde luego la actividad de la persona jurídica se desarrolla mediante la ac-
tuación de seres humanos que obran por ella y para ella, de tal manera que la ges-
tión realizada por cuenta de la entidad le es imputada a la misma entidad. Pero, 
¿cuáles son los principios que rigen esa imputación, o en otras palabras cuál es el 
criterio que permite discriminar los actos de los dirigentes de la persona jurídica 
para saber cuáles son los que se imputan a la entidad y consiguientemente compro-
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meten su responsabilidad contractual, y cuáles otros no se imputan a la entidad y 
comprometen, si hubiere lugar a ella, la sola responsabilidad de los actuantes? 

Este problema depende, en verdad, del punto de vista que se adopte acerca 
del fundamento en que se sustenta dicha imputación, tema que ha suscitado una 
larga polémica, no clausurada, entre quienes se atienen a la teoría de la repre-
sentación, y quienes propician la teoría del órgano. Nos ocuparemos de esas ex-
plicaciones teóricas para estudiar posteriormente el sistema de nuestro Código. 

1140. a) TEORÍA DE LA REPRESENTACIÓN.— Ésta es la explicación 
suministrada por los teóricos de la ficción. Conforme a su tesis las personas 
jurídicas carecen de voluntad por lo que deben ser asimiladas a las personas 
humanas también carentes de voluntad, como los niños de escasa edad o los 
locos. Por ello y para que puedan hacer valer su capacidad de derecho, la ley 
provee a unos y otros seres —los naturales carentes de voluntad por inma-
durez o enfermedad mental y los ficticios por imposibilidad natural— de 
representantes legales, que actúan y obran en nombre de ellos; por tanto 
cuanto realicen esos representantes en los límites de su representación obli-
ga y compromete a la persona representada, como en los supuestos ordina-
rios de mandato. 

1141. b) TEORÍA DEL ÓRGANO.— Es sostenida por los partidarios de 
las doctrinas de la realidad, acerca de la naturaleza de las personas jurídi-
cas. 

Estos autores consideran que siendo estas personas entes reales que 
expresan su voluntad jurídica por medio de sus agentes, no hay un dualismo 
entre éstos y la entidad que permita oponer a ambos factores como polos 
opuestos de una relación jurídica, en el caso el mandato. No existe entre la 
entidad y sus dirigentes un vínculo contractual, sino una relación institucio-
nal, que proviene de la constitución y organización de la persona jurídica. 
Los administradores de ésta no están fuera sino dentro de ella, y ofician o 
actúan como órganos suyos. 

1142.—Aun cuando se ha reprochado a la teoría del órgano ser "una concep-
ción romántica desenvuelta mediante imágenes y comparaciones poéticas",36, la 
verdad es que responde a la naturaleza institucional de la persona jurídica. Según 
nuestro criterio, siendo esta entidad un núcleo humano organizado de tal modo que 
cuenta con un dispositivo de poder y actuación que expresa y realiza la finalidad 
del núcleo, no encontramos objeción para que los seres humanos que sirven a la en-
tidad y manejan ese dispositivo sean considerados, mientras ejercen esa función, 

136 La crítica es de Orgaz, en Personas individuales, p. 18, texto nota 27. 
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parte integrante de aquel núcleo, puesto que efectivamente lo son. Esta compren-
sión se muestra, en el orden práctico, útil para explicar por qué razón responde la 
entidad por la actuación de sus dirigentes u órganos, sea en el orden contractual o 
extracontractual, cuando ellos han obrado en función de tales. 

Por el contrario, la teoría de la representación, si bien funciona satisfactoria-
mente con relación a los contratos, pues a su respecto no es dable imputar a la per-
sona jurídica lo obrado en exceso de atribuciones por sus dirigentes que dejan de 
ser representantes u órganos de la entidad, según el criterio que se adopte, en la me-
dida que se apartan de las normas que definen su función, en cambio, fracasa, por 
entero, cuando trata de explicar el problema de la responsabilidad de la entidad 
por los actos ilícitos que los dirigentes obren en el carácter de tales, llegando acer-
ca de este punto a una solución negativa extremadamente injusta por el privilegio 
excepcional que viene a otorgar a la persona jurídica al eximirla de las consecuen-
cias derivadas de la actividad nociva realizada por aquellos dirigentes 137. 

1143. NUESTRO SISTEMA LEGAL.— Está instrumentado principal-
mente por el art. 36 del Código, que dice así: "Se reputan actos de las per-
sonas jurídicas los de sus representantes legales, siempre que no excedan 
los límites de su ministerio. En lo que excedieren, sólo producirán efecto 
respecto de los mandatarios". 

Salvo la frase, final, que importa un enrolamiento del codificador en la teoría 
de la representación, el precepto sienta un principio justo, enteramente defendible 
aun aceptando, como nosotros lo hacemos en pura doctrina, la teoría del órgano, 
puesto que el exceso obrado más allá de los límites de la función de órgano de la 
persona jurídica que desempeñan sus dirigentes, ya no es dable atribuirlo al ejer-
cicio de la función en cuanto tal, desde que la excede. En otros términos, el órgano 
tiene señalado en las normas constitutivas de la persona jurídica la órbita de su fun-
cionamiento, de manera que cuando la actividad de quien se desempeña en aquel 
carácter se desorbita, el exceso no es obra del órgano en cuanto tal, sino del indi-
viduo humano que ha determinado esa irregularidad que no puede ponerse a cargo 
de la entidad, que queda extraña a la desorbitación. 

Con la parte final del artículo 36, en cambio, Vélez Sarsfield muestra una afi-
liación a la teoría de la representación, que surge de la denominación de "manda-
tarios" que se asigna a los dirigentes de la persona jurídica. Por lo demás conviene 
aclarar que ese efecto que recae sobre el representante, no se refiere a la obligación 
misma que se hubiere contraído, porque según el art. 1161 el contrato obrado por 
alguien en nombre de otro sin autorización de éste "es de ningún valor y no obliga 
ni al que lo hizo". Pero ha de entenderse que si bien no lo obliga para efectuar la 
prestación prometida, puede así obligarlo al resarcimiento de los daños y perjui-

137 Conf. Borda, G. A., op. cit, 11, n° 528. 
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cios que sufriere la otra parte por la frustración del negocio si ella "no conocía los 
poderes dados por el mandante" (art. 1933)138. 

1144.— En suma, obrado algún acto a nombre de la persona jurídica con ex-
ceso de atribuciones, ello no se imputa a la entidad, sino al individuo humano que 
se ha desorbitado en su cometido. Pero éste nunca queda obligado a realizar lo pro-
metido, sino eventualmente a resarcir los daños y perjuicios que sufriera la otra 
parte 139. 

1145.— Para apreciar cuándo hay o no desorbitación del representante hay 
que acudir a la normas constitutivas de la entidad, y en caso de silencio de las mis-
mas se estará a las reglas del mandato. Así lo indica el art. 37, concebido en los si-
guientes términos: Si los poderes de los mandatarios no hubiesen sido expresa-
mente designados en los respectivos estatutos, o en los instrumentos que los 
autoricen, la validez de los actos será regida por las reglas del mandato". 

Consiguientemente, para saber cuáles son los poderes de los represenantes 
de la persona jurídica, hay que consultar en primer término lo que indiquen los es-
tatutos al respecto, y si nada dicen debe considerarse que aquéllos sólo están facul-
tado para realizar "actos de administración" (conf. art. 1880). Sobre el concepto de 
los actos de administración, véase infra, n° 1452. 

Finalmente toda duda sobre las facultades de los mandatarios, ha de resolver-
se en el sentido de la carencia de las atribuciones respectivas 14°. 

138 Conf. Busso, E., op. cit., 1.1, arts. 36-37, p. 328, n°73; Salvat, R., op. cit., n° 1259,ps. 
567-568; Boda, G. A., op. cit., 1.1, n° 700, p. 526; Sup. Corte. Bs. As., "J.A.", t. 46, p. 754. En-
neccerus considera que el damnificado puede optar alternativamente por el cumplimiento del 
contrato o el resarcimiento de los daños y perjuicios (Tratado de Derecho Civil, Barcelona, 1934, 
11, vol. 2°, párr. 170, p. 260, n° 2a), pero tal opción queda en nuestro derecho eliminada, pues el 
efecto del acto no recae sino en cabeza de la parte que interviene en el mismo —o sea la persona 
jurídica, pues quien obra por ella no es parte (véase infra, n° 1482)— y tal persona no queda com- • 
prometida por lo obrado al margen de las atribuciones conferidas al representante o dirigente. 

139 Tales actos se han reputado nulos (Corte Sup. Nac., "J.A.", t. 23, p. 645; Cám. Civ. 
1*. "J.A.", t. 72, p. 254; Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 63, p. 177) y también anulables (Cám. Civ. 1', 
"J.A.", t. 65, p. 654). Para nosotros es un acto jurídico inexistente, pues no es acto de la persona 
jurídica ni es tampoco acto jurídico del representante que no ha pretendido hacer valer sus pro-
pios derechos: es simplemente un acto material de este último susceptible de comprometer su res-
ponsabilidad extracontractual a fm de indemnizar los daños y perjuicios que pudieren haber su-
frido los terceros de buena fe. Por ello es que se ha decidido, con razón, que a la persona jurídica 
le basta con desconocer el acto, sin necesitar articular acción de nulidad alguna (Cám. Civ. 1*, 
"J.A.", 1943-11, p. 294) con respecto a un acto al que ha sido ajena (Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 34, 
p.94). 

140 Se ha resuelto que el mandato debe ser interpretado con carácter restrictivo (Cám. 
Civ. 2*, "L.L.", t. 4, p. 598; Cám. Ap. Mercedes, "J.A.", t. 2, p. 542). 
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1146.— La ratificación que realizare la persona jurídica, por intermedio de 
sus órganos competentes, cubre toda imperfección que hubiere en lo obrado por 
sus anteriores representantes. Hay allí la aplicación corriente de los principios ge-
nerales que funcionan indistintamente para toda clase de personas, visibles o de 
existencia ideal (conf. art. 1936, Cód. Civ.). 

1147. APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA.— No 
obstante no resultar comprometida la persona jurídica por lo obrado por sus repre-
sentantes en exceso de las atribuciones conferidas, queda sí obligada a restituir las 
adquisiciones recibidas por intermedio de aquéllos. Hay allí una directa aplicación 
del principio de derecho natural, según el cual no es legítimo retener el beneficio 
obtenido a expensas de otro sin causa que justifique el desplazamiento de los bie-
nes. 

La jurisprudencia ha hecho valer esta noción cuando declarándose la nulidad 
de lo obrado por funcionarios públicos, por razón de haberse extralimitado en su 
gestión, con todo se ha obligado al Estado o municipio a indemnizar a la contrapar-
te, en la medida del beneficio recibido 141. 

V.— RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL 
DE LAS PERSONAS JURÍDICAS; JURISPRUDENCIA 

1148. LA CUESTIÓN DE LA RESPONSABILIDAD EN LA DOCTRINA.— Para los 
teóricos de laficción, las personas jurídicas carecen de toda responsabilidad extra-
contractual, conclusión a la que llegan partiendo de la consideración de que siendo 
la responsabilidad la aptitud de alguien de ser pasible de una sanción, en el caso por 
los hechos ilícitos que cometa, no es posible imputar esa responsabilidad a las per-
sonas jurídicas, por tratarse de entes ficticios carentes de voluntad psíquica. Por lo 
demás se agrega, la persona jurídica es un ente de derecho sólo en el orden de su 
finalidad —principio de la especialidad—, de manera que estando la actividad ilí-
cita fuera de esa órbita, todo lo que se haga en ese sentido le resulta extraño, com-
prometiendo sólo al agente humano que haya efectuado el entuerto. Finalmente, 
sin duda tal hecho ilícito excede el mandato conferido al mandatario, por lo que no 
cabe nunca imputarlo a la persona jurídica. 

Estas consideraciones, lógicamente ceñidas a las premisas de las que parten 
aquellos autores, desembocan en una consecuencia completamente injusta, que se 
hizo gruesamente notoria con el advenimiento del maquinismo y la multiplicación 
de las sociedades anónimas en la actividad industrial y comercial: tales sujetos de 
derecho resultaban verdaderamente privilegiados, pues podían gozar de todas las 
ventajas de la actuación jurídica pero no quedaban, sin embargo, obligados por los 
perjuicios que sus agentes pudieran provocar. 

141 Véase nota 129 de este capítulo. 
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Los teóricos negadores de la personalidad de las personas jurídicas no sos-
tuvieron a ese respecto un criterio uniforme. Bekker no admitía la responsabilidad 
de las personas jurídicas, porque no puede responder quien no es 142. 

Quienes como Ihering o Vareilles-Sommieres, en cambio, le imponían la 
responsabilidad, por motivos de equidad, entendían gravar con ella a los indivi-
duos que se han vinculado bajo la forma de la llamada persona jurídica143. En fin, 
Duguit venía a hacer funcionar esa responsabilidad haciendo jugar la idea del ries-
go creado, por la cual independientemente de toda idea de personalidad aquello 
que había suscitado el riesgo del perjuicio debía repararlo 144. 

Para los teóricos de la realidad, hay responsabilidad de la persona jurídica 
porque ésta es un sustrato real cuya condición es igual en el orden jurídico a la de 
las personas naturales, requiriéndose para que tal responsabilidad esté comprome-
tida que concurra: 1) la imputabilidad personal del hecho a quien obra como órga-
no de la persona jurídica, en razón de su culpa o dolo, salvo los supuestos de ex-
cepción en que la ley crea la responsabilidad sin falta subjetiva del agente y por la 
sola gravitación de otro motivo; 2) que el órgano obre en calidad de tal y en la es-
fera de su cometido 145. 

Nosotros consideramos que éste es el criterio adecuado, porque como se ha 
observado, la falta o imprudencia imputable al órgano de la persona jurídica que 
es el dispositivo personal por el cual se expresa la voluntad de la entidad, es desde 
el punto de vista jurídico un acto de la entidad misma que por ello ha de traer apa-
rejada su propia responsabilidad 146. 

1149. LA CUESTIÓN EN EL CÓDIGO DE VÉLEZ.—En el sistema del Có-
digo de Vélez el régimen relativo a la responsabilidad extracontractual de 
las personas jurídicas derivaba del armónico funcionamiento de los arts. 
41,42 y 43. 

El primero de esos preceptos sienta el principio de la paridad jurídica 
existente entre todas las personas del derecho, sean de existencia ideal o vi-
sible, para "intentar en la medida de su capacidad de derecho, acciones ci-
viles o criminales ". 

A renglón seguido el art. 42 del Código encara el aspecto pasivo, o 
contrapartida de aquella equiparación, y establece con carácter de principio 
general que "las personas jurídicas pueden ser demandadas por acciones 
civiles y puede hacerse ejecución en sus bienes ". Entendemos que se trata 

142 Bekker, citado por Dernburg, Pandette (trad. italiana), Firenze, 1906,1.1, n° 66, p. 
191. 

143 Véase Windscheid, Diritto dele Pandette (trad. de Fadda y Bensa), Torino, 1902, t. 
Ln-59. 

144 Duguit, L., Tratado de derecho constitucional, París, 1927,1.1, ps. 481 y ss. 
•45 Michoud, L., op. cit., t. n, n° 276. 
146 Hauriou, M., Principes de droitpublic, París, 1910, ps. 645 y ss. 



68 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

de acciones civiles de toda laya, incluso resarcitorias de daños y perjuicios 
provocados por la actividad de dichas personas. 

Finalmente venía el antiguo art. 43, que estaba así concebido: "No se 
puede ejercer contra las personas jurídicas, acciones criminales o civiles 
por indemnización de daños, aunque sus miembros en común, o sus admi-
nistradores individualmente hubiesen cometido delitos que redunden en 
beneficio de ellas". 

Se trataba como se ve, de una excepción a la regla general de paridad 
jurídica sentada por los arts. 41 y 42. Pero ¿cuál era el contenido de esa ex-
cepción? A ese respecto, la doctrina no era pacífica, pudiéndose clasificar 
los siguientes criterios diferenciales: a) criterio clásico de irresponsabili-
dad total por hechos ilícitos; b) criterio amplio de responsabilidad plena 
salvo con respecto a delitos criminales; c) criterios intermedios; d) criterios 
derogatorios del art. 43. Daremos cuenta de esas opiniones, en forma sin-
tética, y luego expondremos nuestra propia opinión 147. 

1150. a) CRITERIO CLÁSICO.— Según esta opinión sustentada por la Corte 
Suprema hasta el año 1921, y auspiciada por Segovia, Guastavino y Lafaille148, el 
art. 43, conforme a su sentido literal, excluía todo supuesto de responsabilidad pro-
veniente de actos ilícitos, a cargo de las personas jurídicas. Para esta inteligencia, 
luego de haber sentado el codificador el principio general de responsabilidad en el 
art. 42, hizo excepción al mismo con respecto a los supuestos de delitos y cuaside-
litos civiles. 

Esta opinión que resulta de atribuir al codificador la adopción en todos sus 
términos de la teoría de la ficción, era en verdad impracticable por su notoria in-
justicia, ya que eximía a las personas jurídicas del resarcimiento de los daños que 
pudiesen causar sus dependientes, v.gr., en la vía pública por un accidente de trán-
sito. Para nosotros tal inteligencia del art. 43 chocaba con el principio de igualdad 
ante la ley, que garantiza la Constitución Nacional (art. 16), pues introducía una 
discriminación irrazonable entre las personas visibles y de existencia ideal con res-
pecto a los daños provocados por sus dependientes. 

En la época final de vigencia del antiguo art. 43 este criterio se estimaba su-
perado y ya no era sostenido por autoridad alguna. 

147 Los desarrollos siguientes fueron realizados por el autor en su voto in re "La Rosario 
(Cía. de Seguros) c/Ministerio de Comunicaciones de la Nación", publicado en "L.L.", t. 93, p. 
655, y en "J.A.", 1959-VI, faUo n" 1610. 

148 Segovia, L., op. cit., ed. 1933,1.1, p. 19, nota 8; Gustavmo, Notas al Código Civil, t. 
I, arts. 42 y 43; Lafaille, H., Curso de obligaciones, t. II, n° 584, p. 335 y Tratado de las obliga-
ciones, t. n, n° 1302, p. 405. 
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1151. fe) CRITERIO AMPLIO.— Para una segunda opinión a la que había dado 
su mayor prestigio el doctor Arturo Barcia López, a través de una famosa tesis doc-
toral, y que también fue expuesta por los doctores Rómulo Etcheverry, Rodolfo Ri-
varola y Rómulo Etcheverry Boneo 149, el antiguo art. 43 sólo determinaba una 
exención de responsabilidad de las personas jurídicas respecto de los delitos crimi-
nales, pero dejaba subsistente esa responsabilidad con relación a los delitos y cua-
sidelitos civiles, por aplicación del art. 42. 

¿Cómo se llegaba a esta conclusión aparentemente tan opuesta al texto del 
artículo que se interpretaba? 

Fue el doctor Rodolfo Rivarola quien primeramente advirtió la diferencia 
textual entre el antiguo art. 43 y su fuente el art. 300 del Esbozo de Freitas. Allí don-
de el autor brasileño dice "sendo que", que se puede traducir por "cuando", Vélez 
puso "aunque", pero, según esta teoría interpretativa, sin querer apartarse del régi-
men establecido por Freitas, a quien nuestro codificador dice haber seguido "a la 
letra" en la nota al título de la sección 1* del libro Io "in fine". Todavía insinuaba 
Aguiar que pudo influir en la incorrecta traducción de "sendo que" por "aunque", 
el hecho de que el Diccionario de la lengua castellana redactado por la Academia 
española, en el ejemplar de la T edición conservado en la Biblioteca de la Univer-
sidad de Córdoba que pudo consultar Vélez Sarsfield por tener su firma auténtica, 
refiriéndose al vocablo "cuando" dice lo siguiente: "Modo adversativo y vale lo 
mismo que aunque". 

Con esta inteligencia la prohibición de ejercer contra las personas jurídicas 
acciones criminales o civiles por indemnización de daños, quedaba referida única-
mente al supuesto de "delitos" —criminales, según la tesis— cometido por los 
miembros en común o por los administradores individualmente. Para todos los de-
más supuestos había lugar a responsabilidad, de acuerdo al principio general del 
art. 42. 

De esta opinión participaban De Gásperi, Colombo, Cammarota, Acuña An-
zorena y Rayces 150. 

1152. c) CRITERIOS INTERMEDIOS.— En una posición intermedia se ubica-
ban Salvat, Llerena, Machado y Aguiar. 

Para Salvat en este problema procedía distinguir la responsabilidad directa o 
por el hecho propio, de la responsabilidad indirecta proveniente del hecho ajeno, 
de los obreros y empleados. La persona jurídica no respondía en razón del hecho 

149 Barcia López, A., Las personas jurídicas y sus responsabilidad por actos ilícitos, Bs. 
As., 1922, ps. 421 y ss.; Rivarola, R., Instituciones de Derecho Civil argentino, 1.1, n° 17, p. 35, 
n° I; Etcheverry Boneo, R., Curso de Parte General, t. U, n" 425, p. 327. 

150 De Gásperi, L., Tratado de las obligaciones, ed. Depalma, 1946, t. II, párr. 1434, in 
fine, p. 656; Colombo, L., Culpa aquiltana, T ed., n° 143 "in fine", y n" 144, ps. 436-441, n" 145, 
P- 42; Cammarota, A., Responsabilidad extracontractual, t. II, n° 609, p. 614, nota 24; Acuña An-
«Jrcna, A., su nota en "J.A.", t. 52, p. 428; Rayces, A., Responsabilidad delictual de las personas 
Jurídicas, en nota al fallo ya citado en nota 147, publicado en "J.A.", 1959-1, fallo n" 1610. 
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propio, que es el obrado por los miembros y administradores de la entidad, pero sí 
respondía por el hecho ajeno, es decir, por los daños causados por los individuos 
que están bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirven, o que tienen a su 
cuidado, según el art. 1113 del Código Civil1M. 

Tal distinción entre el hecho ilícito propio y el hecho ilícito ajeno ha sido ob-
jetada como incompatible con nuestro régimen legal, puesto que —se dice— para 
caracterizar el hecho ilícito es un elemento indispensable la intención culposa o 
dolosa del agente (conf. arts. 1067,1072,1077 y 1109), calificación que no es da-
ble predicar de la persona jurídica, la que en cuanto tal, no puede incurrir en esas 
fallas psicológicas 152. 

Por su parte, Llerena y Machado, sin formular la distinción efectuada por 
Salvat, sostenían que las personas jurídicas respondían por los cuasidelitos pero no 
por los delitos 153. 

Semejante a la anterior es la postura de Aguiar, quien comenzaba por señalar 
que era el art. 42 el que determinaba el régimen básico referente a la responsabi-
lidad de las personas jurídicas, siendo el antiguo art. 43 la excepción a aquella regla 
general154. Para fijar el ámbito de vigencia de esa excepción se atenía Aguiar al 
sentido que cobra el antiguo art. 43 a la luz de su inmediato antecedente, el art. 300 
del Esbozo de Freitas, y concluía que sólo era irresponsable la persona jurídica res-
pecto de los delitos criminales o civiles cometidos por sus administradores, por ser 
ésa la hipótesis prevista por aquella disposición (sustituyendo el "aunque" por el 
"cuando", como correspondía), la que por constituir "una excepción a la regla con-
sagrada por el árt. 42, no se ha de aplicar ni por paridad de motivos, ni por causa 
alguna, a otros casos ni a otras personas que a los expresamente comprendidos en 
ella" 155. 

"La conclusión que se impone —seguía diciendo Aguiar— es que la persona 
jurídica, únicamente 'no responde' por los daños y perjuicios ocasionados por de-
litos de sus miembros o administradores, como tampoco por los generados por 
cuasidelitos de los mismos, cuando éstos revisten al mismo tiempo el carácter de 
delitos del derecho penal, ya que en los términos 'crímenes' y 'delitos' empleados 
por Savigny, estaban incluidos unos y otros" 156. 

151 Salvat, R., op. cit, núms. 1253-1254, ps. 575-577. 
152 Conf. Aguiar, H., Hechos y actos jurídicos, ed. 1950, t. III, n° 116, p. 140; Acuña An-

zorena, A., Responsabilidad civil de las personas jurídicas por actos ilícitos de sus dependientes, 
"J.A.", L 52, p. 428. 

153 Llerena, B.,op. cit., 1.1, ps. 106 y ss., n° 8, p. 116, n°2; Machado, J. O.,op. cit., quien 
en su obra El Código Civil argentino interpretado por {os tribunales de la República, 1.1, p. 44, 
nota 36 al art. 42 adhirió a este criterio pese a haberse expedido en forma poco clara en su anterior 
libro y más conocido Exposición y comentario del Código Civil, 1.1, ps. 91 y ss. 

154 Aguiar, H., op. cit., en nota 152, t. JJL n° 118, ps. 144-145. 
155 Aguiar, H., op. cit., L III, n° 121, p. 155. 
156 Aguiar, H., op. cit., n° 121 "in fine", p. 156. 
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1153. d) CRITERIOS DEROGATORIOS DEL ANTIGUO ART. 43.— En esta línea 
interpretativa que prescindía lisa y llanamente de lo dispuesto en el art. 43 sin acor-
darle juego alguno dentro del ordenamiento, se ubicaban Spota y Borda. 

Spota coincidía con varios autores ya citados en que el tenor del art. 43 del 
Código Civil había de ser comprendido según la significación de su fuente, el art. 
300 del Esbozo de Freitas, como se desprende de los desarrollos que dedica al pun-
to en su Tratado de Derecho Civil, 1.1, vol. 34, n° 1363, ps. 284 a 286. 

Pero entendía que aun así, la aludida disposición "debe recibir una inter-
pretación correctora con las normas que reglan, en el propio Código Civil, la 
responsabilidad aquiliana por el hecho propio, como por hecho ajeno o daño 
derivado de las cosas (arts. 1109, 1112, 1113 y 1133). Para esto coadyuva la 
teoría del órgano en cuanto hemos de pensar que los actos de aquellos que es-
tatutaria y legalmente obran 'por' la persona jurídica son actos 'de' la persona 
jurídica, se trate de actos jurídicos o de actos ilícitos, de responsabilidad con-
tractual o de responsabilidad extracontractual, en cuanto hayan sido realizados 
en la esfera real o aparente de la incumbencia o aun en ocasión o con motivo del 
encargo dado" 157. 

Para Spota lo que importaba para excluir la responsabilidad de la persona ju-
rídica era apreciar si el daño causado por el agente, representante o dependiente de 
ella, lo había sido mediante una actividad totalmente "separable" de la incumben-
cia o función de aquél, pues si así no hubiese sido la responsabilidad de la persona 
estaba siempre comprometidaI58. 

A nosotros nos pareció el criterio de Spota muy interesante para establecer 
la actividad del dependiente, en general, que es dable imputar al principal, sea éste 
persona visible o ideal. Pero consideramos que para admitir la responsabilidad de 
la persona jurídica, en especial, había que dar otro paso más que se hiciera cargo 
de la conducta mentada por el antiguo art. 43 para saber cuál es el supuesto de ex-
clusión de responsabilidad que allí se prevé, el que no podía ser referido, por la sola 
voluntad del intérprete, a los actos extraños a la incumbencia o función del causan-
te del daño; pues es claro que con ese sentido se excluía una responsabilidad ge-
nérica del principal —fuere persona visible o ideal— pero no una responsabilidad 
específica de la persona jurídica, en cuanto tal. Llegar a esa conclusión, tan ajena 
a la significación del texto, valía tanto como borrarlo lisa y llanamente 158 bis. 

1154.— A esto último es a lo que llegaba sin ambages Borda, quien deses-
timaba la argumentación basada en una rectificación de la letra del art. 43 del Có-
digo Civil, entendiendo que ella era "especiosa y en verdad no resiste el menor aná-

157 Spota, A. G., op. cit., 1.1, vol. 34, n° 1363, p. 285. 
158 Spota, A. G., op. cit., 1.1, vol. 34, n° 1401, p. 385, y especialmente núms. 1408 y ss., 

ps. 436y ss. También en su nota en "I.A.", 1956-in,p. 345 extractado en "J.A.", 1959-IV, en nota 
•lfeUon°1610. 

158 bis Conf. con la crítica del texto a la posición de Spota: López Olaciregui, J. M., su 
•notación a Salvat, R., Parte General, op. cit., 1.1, n° 1257-A, p. 1000, XIII. 
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lisis crítico" 159. Según su punto de vista la intención del codificador estaba clara: 
quiso apartarse del antecedente de Freitas y "rechazó de plano la responsabilidad 
extracontractual de las personas jurídicas, fuera por delitos o cuasidelitos" 159bls. 

Con todo, y aun asignándole al antiguo art. 43 la inteligencia que surge lite-
ralmente de sus términos, Borda no se resignaba a soportar una directiva "anacró-
nica e intolerable" 16°. Decía que la "norma establece una solución que la experien-
cia jurídica ha demostrado ser injustísima e intolerable",61, e incompatible con lo 
dispuesto por los arts. 1113,1124y 1133, a cuyo respecto no se veía por qué razón 
habría de recaer la responsabilidad que establecen sobre las personas humanas y 
no sobre las jurídicas. "Dándole una aplicación general a estas normas los tribuna-
les han concluido por prescindir del art. 43, aun en lo que atañe a los delitos. Este 
artículo debe tenerse por no escrito en nuestro derecho positivo: la jurisprudencia 
lo ha derogado" 162. 

1155. e) NUESTRA OPINIÓN.— Nosotros consideramos, en su mo-
mento, que la interpretación literal del antiguo art. 43 era inaceptable. En 
primer lugar, porque era inconstitucional al crear una discriminación irra-
zonable entre personas visibles y de existencia ideal en lo concerniente a la 
"responsabilidad refleja". En segundo lugar, porque sería la regla excep-
cional (la del antiguo art. 43) contradictoria, por la latitud de esa compren-
sión, de la regla general (la del art. 42) e incongruente con ella. Finalmente, 
porque conduciría a resultados gravemente injustos, lo cual es bastante 
para apartar una interpretación legal, por diáfana que parezca, ya que como 
bien se ha dicho, "no es posible que el intérprete maneje los artículos del 
Código en estado de indiferencia por los resultados" 163. 

Pero, sentado ese punto, no por ello había de eliminarse el texto así 
desinterpretado. La injusticia de la interpretación obligaba a apartar ésta, 
pero no al texto interpretado, al que había que comprender de manera que 
su significación fuese desde luego justa, pero además congruente con las 
otras disposiciones legales con las cuales estaba necesariamente ligado, 
para que fuere satisfecha esa apetencia de razón suficiente en que se apoya 

159 Borda, G. A., op. cit., t .1 , n° 702, p. 481. 
159 bis Borda, G. A., op. cit., loe. cit. 
160 Borda, G. A., op. cit., 1.1, n" 702, p. 480. 
161 Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 702, p. 482. 
162 Borda, G. A., op. cit., loe. cit., nota anterior. 
163 Fórmeles, S., nota en "J.A.", 1943-VI, sec. doctr., p. 12, n" 4, también extractada en 

"J.A.", 1959-VI, en nota al fallo n° 1610; conf. Spota, A. G., op. cit., 1.1, vol. Io, n°29, p. 78; Bor-
da, G. A., op. cit., 1.1, n" 190, p. 159 y n" 201, ps. 168-169. Comp. por el alcance exageradamente 
subjetivo que se da a la labor del intérprete, Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, núms. 231 y 232, ps. 
126-127. 
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la Justicia: "El jurista—dice Renard—tiene dos misiones que cumplir. Pri-
meramente habrá de preguntarse si la solución es justa, por lo mismo que 
el sabio se pregunta en primer lugar si es verdadera. Después de esto tiene 
la facultad y aun el deber de buscarle un lugar, y si no lo encuentra, lejos de 
incriminar a la solución, incriminará a la anaquelería y la enmendará" 164. 

Sin duda era conveniente sacar el antiguo art. 43 de un casillero ina-
propiado —el que surge de la letra de la disposición—, pero había que en-
contrarle el lugar adecuado, en el cual la regla que contiene pudiera funcionar 
apropiadamente. Al intérprete le está vedado el recurso de la derogación le-
gal, que no ha de confundirse con el remedio heroico que resiste la aplica-
ción del derecho injusto, porque por esta misma calidad deja de ser dere-
cho, pasando a ser un no-derecho. 

Pero no era ese el caso del antiguo art. 43 del Código Civil, que si bien 
con algún artificio podía quedar reducido a un ámbito limitado dentro del 
cual funcionaba satisfactoriamente, salvándose con ello al propio tiempo 
los fueros de la justicia y la integridad del orden legal. 

Coincidimos con Rivarola, Barcia López, Aguiar, De Gásperi, Colombo 
y Spota en que el aludido texto legal había de plegarse al sentido literal del 
art. 300 del Esbozo, para que la norma que contiene no se desorbitara dando 
lugar a soluciones injustas. De ahí que donde decía "aunque" debía leerse 
"cuando". Sin duda era una triste necesidad poner la mano en la misma fór-
mula de la ley, pero con todo era preferible imponerle ese leve retoque con-
sistente en la sustitución de una palabra por otra usada por el autor "seguido 
a la letra" por el codificador, según éste confiesa en la nota inicial de este 
título, antes que subrogarse al legislador y decretar la abrogación de todo el 
precepto de cuya interpretación se trataba. 

Aplicando ese criterio y restituyendo al antiguo art. 43 su significa-
ción adecuada, resultaba que la exclusión de responsabilidad de las perso-
nas jurídicas, allí mentada se refería a la sola hipótesis de delitos cometidos 
por "los miembros en común a sus administradores individualmente", con 
relación a los cuales se predicaba una prohibición de hacer valer las respec-
tivas "acciones criminales o civiles por indemnización de daños", según se 
tratara de hacer efectiva una responsabilidad penal o civil. 

Ahorabien: ¿cuáles eran los "delitos" mentados por el antiguo art. 43? 
En nuestra opinión eran los hechos que recibían esa denominación en el 
cuerpo legal que integraba el precepto cuyo esclarecimiento se buscaba o 

164 Renard, G., Introducción filosófica al estudio del derecho, t. H, "El derecho, la lógica 
y el buen sentido", p. 170. 
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sea, "los actos ilícitos ejecutados a sabiendas y con la intención de dañar la 
persona o los derechos de otro" (cfr. art. 1072, Cód. Civ.). 

En suma, consideramos que subsistía la responsabilidad de la persona 
jurídica si se trataba de cualesquiera otros hechos que no fueran delitos ci-
viles cometidos por los administradores de la entidad, tales como: cuaside-
litos obrados por esos mismos administradores, aun cuando configurasen 
delitos criminales; daños causados por dependientes, que no fueran admi-
nistradores o dirigentes de la entidad; daños provenientes de las cosas de 
que la entidad se sirviera, o que tuviera a su cuidado, o de propiedad de ella, 
o causados por animales suyos, etc. 

1156.— En los precedentes desarrollados nos hemos referido siempre a la 
oposición entre delitos y cuasidelitos civiles, sin atender a que unos u otros pudie-
ran configurar delitos criminales. Es que según nuestra opinión, esta última cir-
cunstancia era en principio irrelevante, en el régimen de la responsabilidad civil, 
que es independiente del referente a la responsabilidad penal (véase infra, n° 
1434). 

Es cierto que el art. 43 del Código Civil negaba acción criminal contra la per-
sona jurídica por delitos cometidos por sus miembros o administradores: había allí 
una invasión de la materia propia del Código Penal, que es el cuerpo legal que debe 
definir, para mantener el principio de "exclusividad" característico de las codifi-
caciones científicas, cuándo hay lugar a responsabilidad penal de las personas ju-
rídicas y consiguientemente cuándo es viable la acción criminal pertinente. 

Esa impropia regulación de la responsabilidad penal por intermedio del Có-
digo Civil era tan improcedente del punto de vista técnico, como la que llegó a 
efectuar el Código Penal de la responsabilidad civil al imponer la solidaridad 
a todos los autores de un cuasidelito que configurase un delito criminal, en su 
art. 31 165. 

1157. JURISPRUDENCIA.—Es muy interesante seguir la evolución de la juris-
prudencia de los tribunales, y especialmente de la Corte Suprema, sobre esta ma-
teria, en la que los pronunciamientos del alto tribunal desde más de 40 años corro-
boraron la interpretación que hemos aceptado del antiguo art. 43. 

165 Sobre la responsabilidad no solidaria de los coautores de un cuasidelito en el sistema 
del Código anterior a la ley 17.711 véase el voto del autor con adhesión del Dr. R. de Abelleyra 
in re: "Cámara de Pilippa c/Massardi", publicado en "L.L.", t. 93, p. 372, y especialmente nuestro 
voto disidente en el fallo plenario de la Cámara Civil, inserto en "L.L.", 1.120, p. 774, "J.A.", 
1966-1, p. 131 y "E.D.",t. 13, p. 145, al cual adhirieron los Dres.M. CalatayudyR.de Abelleyra. 
Es claro que cuando el hecho había sido incriminado en sede penal la responsabilidad se conver-
tía en solidaria por la deplorable incidencia del art. 31 del Código Penal en el sistema de la res-
ponsabilidad civil. Remitimos a lo dicho en aquel voto al respecto. 
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a) Hasta el año 1921, la Corte no admitió la responsabilidad civil de una per-
sona jurídica por los hechos ilícitos obrados por sus dirigentes o dependientes I66. 

b) En el año mencionado, ese tribunal reconoció la responsabilidad de una 
persona jurídica dedicada a la actividad naviera, por los daños imputables a la cul-
pa de sus empleados, sin hacer explícita invocación de los arts. 1109y 1113 167. 
Con ello interpretó tácitamente que el antiguo art. 43 no impedía hacer efectiva la 
responsabilidad indirecta del principal por el hecho de sus dependientes. 

c) En el caso "Devoto y Cía. c/Gobierno Nacional", resuelto en el año 1933, 
se extendió aquella solución con relación al Estado. Aquí la Corte se refirió expre-
samente a la responsabilidad refleja o indirecta emergente de los arts. 1109y 1113, 
por el hecho de los dependientes, pero no contempló la posible incidencia del 
antiguo art. 43, sin duda por entender acertadamente que este precepto no obstaba 
a la admisibilidad de aquella responsabilidad 168. 

d) En el año 1937, la Corte falló el caso "Quiding c/Gobierno Nacional", re-
ferente a una demanda por daños y perjuicios provenientes de un accidente de trán-
sito provocado por un vehículo del Ministerio de Marina. Aun cuando la sentencia 
es sumamente breve, tiene importancia porque descarta la incidencia en el caso del 
antiguo art. 43, en virtud de no tratarse de un delito, y admite el reclamo por haber 
declarado el tribunal en los casos de "Fallos", 1.111, p. 338 y 1.113, p. 111, el de-
recho de los particulares a reclamar indemnización en supuestos análogos169. Esta 
misma doctrina fue aplicada en varios fallos posteriores 17°. 

e) En el célebre caso "F. C. Oeste c/Pcia. de Buenos Aires" m resuelto en el 
año 1938, se discutió y admitió la responsabilidad del Estado por los daños y per-
juicios ocasionados por la expedición de un certificado erróneo del Registro de la 
Propiedad. 

166 La jurisprudencia en este sentido era abundantísima, v.gr.: C.S.N., "Fallos", t. 29, p. 
249; t. 52, p. 317; t. 78, p. 371; t. 90, p. 324; t. 95, ps. 33 y 190; t. 96, p. 39; t. 99, p. 139; 1.133, 
p. 14; 1.118, ps. 278 y 402; L 124, p. 316; 1.130, p. 62; etcétera. 

167 C.S.N., en "J.A.", 17, p. 513. 
168 C.S.N., "Fallos", t. 169,p. 111,y"J.A.",t. 43, p.417,con nota discrepante de Bielsa 

por haberse resuelto conforme a las reglas de derecho privado. 
169 C.S.N., "J. A.", t. 58, p. 20. Es de notar que al extractarse este caso en la nota que obra 

al pie de fallo n° 1610 en "J.A.", 1959-VI, se dice que "la Corte consideró que por no tratarse de 
un delito o cuasidelito, no era de aplicación el art. 43, Cód. Civ.", pero en verdad, la Corte sólo 
dijo "que tampoco se trata de un delito, para que sea aplicable el art. 43, Cód. Civ.". Por cierto 
el hecho configuraba un cuasidelito. 

170Asíen"Fallos",t.l82,p.210"J.A.",t.64,p.310;íd.,t.210,ps.265y766;íd.,t.211, 
p. 1199; id., t. 210, ps. 1103 y 1199. 

171 C.S.N., "Fallos", t. 182, p. 5 ("J.A.", t. 64, p. 6, con nota de Bielsa; "L.L.", t. 12, p. 
123, con nota de Spota). 
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El tribunal entendió que el Estado había obrado no como persona jurídica 
sino como poder público, por lo que dejó de lado el antiguo art. 43 y aplicó los arts. 
625 y 630 y asimismo los arts. 1112 y 1113, siempre del Código Civil. 

La misma doctrina aplicó la Corte en otras sentencias que consideraron la hi-
pótesis de certificaciones erróneas expedidas por los registros inmobiliarios: "Sas-
lavsky c/Prov. de Córdoba" 172; "Dupré c/Pcia. de Buenos Aires"173; "Pérez Ortiz 
c/Pcia. de Salta" 174; "Banco de Galicia c/Prov. de Bs. As." 175; "Butevand y Cía. 
c/Prov. de Buenos Aires" 176. 

f) La especie precisa del daño culposo causado por un dependiente del Esta-
do, obrado durante el desempeño de las funciones encomendadas, ha sido invaria-
blemente decidida por la Corte, desde 25 años atrás admitiendo la responsabilidad 
del principal, de acuerdo a los arts. 1109y 1113 del Código Civil: así enlos juicios 
"Weiss c/Gobierno Nacional" I77; "Albertíni c/Gobierno Nacional" I78; "Indus-
triales Unidos c/Prov. de Buenos Aires" 179; "Alfaya c/Prov. de San Juan" 18°; 
"Belleza c/Gobierno Nacional" 181, y varios casos más que examinaremos en los 
apartados siguientes. 

g) En el caso "Etchegaray y otros c/Gobierno de la Nación" se responsabilizó 
civilmente al Estado por la muerte de un fugitivo causada por un agente de policía 
"con motivo del ejercicio de su autoridad y en el desempeño de sus funciones"182. 

Iguales principios mantenidos en "Iwaczyczsyn c/Prov. de Buenos Ai-
res" 183; "Susan c/Prov. de Santa Fe" m, y "Valcárcel c/Gobierno Nacional" 185. 

h) En el caso "Rabanillo c/Gobierno Nacional" tuvo oportunidad la Corte de 
considerar la responsabilidad del principal —en el caso, el Estado— por el hecho 
de sus dependientes y estableció que para que estuviera comprometida el depen-
diente debía obrar en el ejercicio de su función o con motivo de su desempeño, no 

172 C.S.N., "Fallos", t. 190, p. 465 ("J.A.", t 75, p. 812; "L.L.", t. 24, p. 290). 
173 C.S.N., "J.A.", 1942-H, p. 760, con nota de J. I. Lezana; "L.L.", t. 26, p. 691. 
" 4 C.S.N., "Fallos", t. 205, p. 365 ("L.L.", t. 43, p. 733). 
175 C.S.N., "Fallos", t. 211, p. 342 ("J.A.", 1948-11, p. 700; "L.L.", t. 51, p. 332). 
176 C.S.N., "Fallos", t. 210, p. 346 ("L.L.", t. 50, p. 281; "J.A.", 1948-1, p. 718). 
177 C.S.N., "J.A.", t. 76, p. 963 y "L.L.", t. 25, p. 580. 
178 C.S.N., "J.A.", t. 76, p. 1012. 
179 C.S.N., "J.A.", 1942-1, p. 255, y "L.L.", t. 25, p. 196. 
180 C.S.N., "L.L.", t 27, p. 859, y "J.A.", 1942-IÜ, p. 571. 
181 C.S.N., "Fallos", 1.196, p. 10 ("L.L.", t 31, p. 336, y "J.A.", 1943-in, p. 62). 
182 C.S.N., "Fallos", 1.190, p. 457 ("J.A.", t. 75, p. 983, con nota de Spota; "L.L.", t. 24, 

p. 82, con nota de Bíelsa). 
183 C.S.N., "L.L.", t 31, p. 823, y "J.A.", 1943-III, p. 604, con nota de Spota. 
184 C.S.N., "J.A.", 1946-m, p. 560, y "L.L.", t. 44, p. 775. 
185C.S.N.,"L.L.",t.42,p.457. 
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bastando que el acto ilícito se hubiese efectuado por el agente sólo con ocasión de 
sus tareas 186. 

i) Desde entonces la Corte ha resuelto varios casos en los cuales se puso en 
tela de juicio la responsabilidad de las personas jurídicas —en especial del Esta-
do— por hechos culposos de sus dependientes, en todos los cuales se pronunció 
por la admisión de esa responsabilidad 187. 

Pero es de notar que en todos esos casos se trató de cuasidelitos o de delitos 
civiles obrados por empleados u obreros de la persona jurídica, por lo que no se 
puede saber cuál habría sido la conclusión del tribunal si se hubiese discutido acer-
ca de delitos civiles o cuasidelitos realizados por los administradores de la entidad 
pretendidamente responsable, que era de quienes se ocupaba, en verdad, el antiguo 
art. 43 del Código Civil. 

Por nuestra parte, aprobamos esta jurisprudencia de la Corte que nunca llegó 
a admitir la responsabilidad de las personas jurídicas por los daños causados por 
delitos civiles o cuasidelitos realizados por los administradores de la entidad, o 
sea, por las personas que concurren con su voluntad a determinar la actividad que 
habrá de imputarse a aquélla. 

Y según ya hemos expresado en el n° 1155, no mediaba objeción para que los 
cuasidelitos de los administradores comprometieran la responsabilidad de la per-
sona jurídica administrada, pero sí la había para que se siguiera esa consecuencia 
tratándose de delitos civiles, por la ineludible vigencia del antiguo art. 43 que eli-
minaba la responsabilidad de la entidad en ese supuesto. 

1158.— La jurisprudencia de los tribunales civiles de la Capital Federal 
mantuvo iguales principios a los sustentados por la Corte Suprema I88. 

186 C.S.N., "Fallos", t. 203, p. 30 ("J.A.", 1946-1, p. 68, y "L.L.", t. 43, p. 891, con nota 
de Spota, A. G., quien critica la distinción introducida por el tribunal entre lo obrado por el de-
pendiente en el ejercicio de su función o con motivo de su desempeño y lo obrado con ocasión 
de sus tareas. (Ver también de este autor, Tratado..., 1.1, vol. 34, n° 1413, ps. 448 y ss.). Sin em-
bargo, era una distinción apropiada. 

187 C.S.N., "L.L.", t. 42, p. 403, y "J.A.", 1946-II, p. 369; id., "Fallos", t. 208, p. 343 
("L.L.", 148, p. 73); id., "L.L.", t. 52, p. 645; id., "J.A.", 1948-11, p. 99, y "L.L.", t. 50, p. 609; 
id., "Fallos", t. 210, p.l 445; id., "L.L.", t. 52, p. 135; id., "Fallos", t. 216, p. 632; id., t. 224, p. 699; 
id. id., t. 227, p. 736; id., "L.L.", t. 89, p. 394; Conf. Cám. Fed. Cap., "L.L.", 1.100, p. 486; id., 
id., t 82, p. 463; Cám. 2* La Plata, "J.A.", 1944-11, p. 588; id., Sala ü, "L.L.", t 102, p. 467. 

188 Cám.Civ.,Sala"B","L.L.",t.83,p. 185;íd.,Sala"A","L.L.",t.89,p. 189;id.,Sala 
"D", "L.L.", 191, p. 620; id., Sala "A", "L.L.", t. 93, p. 655 y "J.A.", 1959-VI, fallo n° 1610, don-
de el autor ya consignó sus ideas al respecto, las que contaron con la adhesión del doctor Rodolfo 
de Abeüeyra. Es de notar que para este camarista el antiguo art. 43 debía ser interpretado en el 
sentido explicado en el texto, aun cuando se mantuviese la redacción del precepto. (Véase su voto 
en "L.L.", t. 93, p. 662). En cambio el doctor Borda sostuvo, en disidencia, su ya explicada opi-
nión (véase supra, n" 1154). 
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1158 bis. LA LEY 17.711 Y LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JU-
RÍDICAS.— En los números 1149 -1158 hemos expuesto toda la elabora-
ción doctrinaria y jurisprudencial que se había efectuado en nuestro país 
para adecuar los términos del antiguo art. 43 a una significación justa. Esa 
disconformidad literal existente entre el texto legal y la comprensión doc-
trinaria y jurisprudencial, a que hemos aludido, imponía la modificación 
del art. 43 del Código Civil, que el legislador de 1968 encaró aunque en su 
cometido fue mucho más allá de la conclusión a que había llegado, pacífi-
camente, la doctrina. 

Según el nuevo art. 43, primera parte, "las personas jurídicas respon-
den por los daños que causen quienes las dirijan o administren, en ejerci-
cio o con ocasión de sus funciones". 

La fórmula "en ejercicio o con ocasión de sus funciones", ahora em-
pleada, no puede aprobarse. Ella es impropia y excesiva: impropia, porque 
la mención del ejercicio sobra, por quedar siempre comprendido en la alu-
sión a la ocasión de la función, de modo que con decir esto, ya se dice todo; 
y excesiva, porque la responsabilidad del comitente no tiene razón de ser 
sino en el "ejercicio" del respectivo cometido, o sea, en tanto y cuanto el 
agente obra en el ámbito de la incumbencia, criterio que es el adecuado para 
definir la responsabilidad del principal por los hechos obrados por sus de-
pendientes que pueden constituir un engranaje anónimo de la maquinaria 
de la empresa188bis, y con mayor razón lo es cuando se lo aplica a quienes 
conforman con su actividad la de la entidad que dirigen o administran. El 
obrar de éstos sólo puede ser imputado a esa entidad cuando es practicado 
"en el ejercicio de la función", pues sólo entonces el agente actúa como "ór-
gano" de la persona jurídica, no cuando obra sólo "con ocasión" de esa fun-
ción, supuesto éste en que carece de razón suficiente la imputación del daño 
a la entidad. Con el criterio ahora sancionado la persona jurídica, sociedad 
civil (arg. nuevo art. 33, segunda parte, inc. 2°) o simple asociación civil o 

188 bis Véase nuestro voto con adhesión del doctor de Abelleyra en el juicio "Albarellos 
de Lange c/Dorignac", publicado en "L.L.", 1.112, p. 378. Es de recordar cuál era la fónnula que 
empleaba el Anteproyecto de Código Civil de 1954 para caracterizar la responsabilidad del prin-
cipal por los actos del dependiente. A ese respecto, el art. 1082 de ese Anteproyecto estaba con-
cebido así: "Quienquiera responde por el acto ilícito imputable a su dependiente efectuado en el 
desempeño de la incumbencia asignada". En la nota respectiva señalábamos que esa responsa-
bilidad era inexcusable conforme al criterio sentado por Aguiar, Barcia López y Galli, con lo cual 
nos apartábamos de la comprensión que de este asunto habían efectuado Bibiloni y la Comisión 
Reformadora de 1936 quienes admitieron la posible excusa de responsabilidad. Para fundar la 
inexcusabilidad de responsabilidad nos remitimos a lo que hemos expresado en nuestro trabajo 
titulado "El derecho no es una física de las acciones humanas", publicado en "L.L.", t. 107, p. 
1015. V 
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religiosa (igual arg. y nuevo art. 46), responderá por los daños ocasionados 
en accidentes "in itinere" provocados por sus dirigentes o administradores. 

Nada justifica semejante latitud en la responsabilidad de las personas jurídi-
cas, o de las personas de existencia ideal propiamente dichas, incluso simples aso-
ciaciones civiles o religiosas. No era ése, por cierto, el criterio que mantuvieron los 
proyectos anteriores de reforma del Código Civil188bis ' . 

1158 ter. RESPONSABILIDAD INDIRECTA DE LAS PERSONAS JURÍDICAS.— Se-
gún el nuevo art. 43, segunda parte, las personas jurídicas "responden también por 
los daños que causen sus dependientes o las cosas, en las condiciones establecidas 
en el título «de las obligaciones que nacen de los hechos ilícitos que no son deli-
tos»". 

Esto significa que la responsabilidad refleja o indirecta de las personas jurí-
dicas es idéntica a la de las personas de existencia visible, todas las cuales quedan 
regidas por los principios comunes a ellas que establece el nuevo art. 1113 del Có-
digo Civil. 

188bis 1 Bibiloni reproducía incomprensiblemente la redacción del art. 43 y a renglón se-
guido abría la responsabilidad de las personas jurídicas "por los hechos de sus representantes y 
empleados, ejecutados en ejercicio de sus funciones o tareas, realizando actos del resorte directo 
de la persona jurídica" (art. 163, segunda redacción). La Comisión de 1936 eliminó con acierto 
el viejo art 43 y lo sustituyó por una norma precisa y equilibrada: "Las personas jurídicas res-
ponden del daño que sus representantes o agentes ocasionaren a terceros, por hechos o actos rea-
lizados en el ejercicio de sus funciones, que obliguen al resarcimiento" (art 81 del Proyecto de 
1936). En fin, el Anteproyecto de 1954 mantuvo en tener esta fórmula sustituyendo el concepto 
de daños ocasionados por el de daños causados, que es lo correcto para evitar que se pueda en-
tender que el hecho que sea causa ocasional de un daño, pueda abrir la responsabilidad del autor 
de ese hecho. El art. 105, primera parte, del Anteproyecto de 1954 dice: "Las personas jurídicas 
responden del daño que sus representantes o agentes causaren a terceros por hechos realizados 
en el ejercicio de sus funciones, que obliguen al resarcimiento". Igual concepto sobre la respon-
sabilidad por el daño causado en el ejercicio de la función sienta el art. 93 del Anteproyecto De 
Gásperi del año 1954, para la República del Paraguay. Todo ello, muestra que la innovación de 
la ley 17.711, relativa a la responsabilidad por daños causados "con ocasión de la función", se 
aparta de los anteriores proyectos de reforma, en nuestra opinión, con escaso acierto. 

Sobre la irrelevancia jurídica de la "causa ocasional" en la teoría de la responsabilidad civil, 
véase nuestro voto en el fallo plenario de la Cám. Civil, dictada en la causa "Brezca de Levy c/Gas 
del Estado", pubücado en "J.A.", 1966, p. 131, o "L.L.", t. 120, p. 774, o "E.D.", t. 13, p. 145; 
también el capítulo "Relación de causalidad" de nuestro Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, 
11, ps. 335 y ss., especialmente nota 13. 
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VI.— CUESTIÓN SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL. 
LEYES ESPECIALES 

1159. L A CUESTIÓN ES AJENA AL DERECHO C I V I L . — El asunto refe-
rente a la responsabilidad penal de las personas jurídicas es extraño al de-
recho civil, pues por definición corresponde al derecho penal regular todo 
lo relativo a aquella especie de responsabilidad. 

Sin duda, el punto de vista clásico, expresado especialmente por Savigny, era 
contrario a la admisión de esa responsabilidad que se suponía sólo existente en el 
ser humano por corresponder a la aptitud moral de controlar las propias acciones 
para que ellas no se erijan en promotoras del mal ajeno. Por lo demás, se decía, la 
responsabilidad penal gira en torno al principio de identidad del delincuente y el 
condenado, al que no es posible atenerse si se trata de las personas jurídicas, que 
no pueden ser castigadas por faltas moralmente imputables a otros sujetos de de-
recho, los que han obrado sólo como representantes o dependientes de la entidad. 

La doctrina moderna ha ensayado la refutación de varias de esas conside-
raciones y especialmente la última, señalando que si bien sólo el individuo humano 
es pasible de una pena privativa de libertad, con todo hay otras sanciones, como la 
pena de multa, el retiro de personería jurídica o la caducidad de concesiones de Es-
tado, que pueden convenir a las personas jurídicas 189. 

1160.— Borda sostiene con amplitud la responsabilidad penal de las perso-
nas jurídicas y especialmente discute la afirmación según la cual esas entidades no 
podrían cometer delitos. Entiende que para muchos negocios son los testaferros 
ideales, por la posibilidad de disimular cuál de los dirigentes o accionistas —si se 
trata de una sociedad anónima— ha decidido la comisión del delito penal que ha 
ejecutado el empleado. "Castigar al empleado que ha sido instrumento del delito 
y ha cumplido instrucciones, es dejar intacto el problema; reprimir a los accionis-
tas de los cuales han partido aquéllas es generalmente imposible, porque siendo ac-
ciones al portador, su tenedor es siempre indeterminado; no queda sino castigar a 
la entidad y con esta solución se llega al verdadero meollo del problema". De ahí, 
según esa opinión, que la responsabilidad penal de las personas jurídicas sea po-
sible, justa y a veces indispensable 19°. 

189 Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 707, p. 534; Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, n° 859, p. 479; 
Aftalión, E. R., Acerca de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, "L.L.", t. 37, p. 281; 
del mismo autor, La responsabilidad penal de las personas jurídicas y de sus directores, en 
"J.A.", 1958-1V, p. 542; Chichizola, M. I., La responsabUidadpenal de las personas de existencia 
ideal, en "L.L.", L 109, p. 682. 

190 Borda, G. A., op. cit., loe. cit., nota anterior. 
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Fuera de esa responsabilidad se deja solamente al Estado y sus desprendi-
mientos personalizados, porque se considera inconcebible que un órgano del Es-
tado cometa un delito contra el mismo Estado 191. 

1161. PROYECTO DE CÓDIGO PENAL.— La responsabilidad penal de las per-
sonas jurídicas aparece ampliamente reconocida en el art. 42 del Proyecto de Có-
digo Penal elevado por el P.E. al Congreso en el año 1951192. El precepto aludido 
dice así: "Las disposiciones de este Código se aplicarán a todos los sujetos de de-
recho, con excepción de las personas jurídicas de existencia necesaria". 

1162. LEYES ESPECIALES.— Si bien la responsabilidad penal de las personas 
jurídicas está, en forma general, negada por el art. 43 del Código Civil, el Congreso 
ha sancionado diversas leyes que contemplan expresamente tal responsabilidad. 
Así ocurre con la ley de ferrocarriles 2872 (arts. 92 y 93) y su decreto reglamen-
tario (art. 112); con la ley 817 sobre inmigración y colonización (art. 41); con la ley 
sobre Ordenanzas de Aduana (art. 1028); con la ley 3708 sobre defensa agrícola; 
con la ley 5125 que impone multas por ciertas omisiones, a las sociedades anóni-
mas; con la ley 12.830 sobre represión del agio, que extiende las sanciones de mul-
ta y clausura de local a las personas de existencia ideal (arts. 4o, 6o, 9o y 10); con 
la ley 12.906 de represión de monopolios, que prescribe para las personas de exis-
tencia ideal incursas en los hechos que incrimina, penas de multa y retiro de la per-
sonería jurídica (arts. 3o, inc. 2o a], 4o y 7o, incs. a] y b]). 

La Corte Suprema ha hecho efectiva en diversos pronunciamientos la men-
cionada responsabilidad legal, de orden penal, de las personas jurídicas 193. 

§ 4. Personas jurídicas privadas; requisitos. Comienzo de su exis-
tencia; la autorización del Estado. Los estatutos: su naturaleza; su 
forma. Fin de la existencia de las personas jurídicas: diversas cau-
sas. Atribuciones del Poder Ejecutivo. Destino del patrimonio. 
Personas jurídicas constituidas fuera del país. 

1163. PLAN A SEGUIR.— Consideraremos en el presente parágrafo el régi-
men jurídico aplicable a las personas jurídicas privadas, o sea las que el legislador 
denomina "personas jurídicas de carácter privado". Trataremos en primer lugar de 
su nacimiento como sujetos de derecho, para seguir con lo relativo a la vida de la 

191 C.S.N., "L.L.", t 37, p. 281. Conf. Borda, G. A., op. cit, t 1 , n° 707, p. 535. 
1 9 2 Este proyecto fue preparado por el Instituto de Derecho Penal dependiente del Mi-

nisterio de Justicia de la Nación, bajo la dirección del doctor Isidoro de Benedetti y la subdirec-
ción del doctor Carlos Victorica Soneyra. 

193 Conf.C.S.N.,"L.L.",t.40,p.449y453;íd.,íd.,t.57,p.280yt. 16,p. 1013;id.,"Fa-
llos", t 184, p. 417; etc. 



82 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

entidad y finalmente tratar de la extinción de ella, estudio que se enfocará respecto 
de las personas constituidas en el país, sin omitir una referencia a la misma clase de 
personas que se constituyeren en el extranjero. 

I.— PERSONAS JURÍDICAS PRIVADAS; REQUISITOS 

1164. REQUISITOS DÉLA PERSONALIDAD.—Para que las corporacio-
nes y fundaciones puedan actuar en el carácter de personas jurídicas es in-
dispensable que ellas reúnan ciertos requisitos de fondo y de forma. 

Los requisitos de fondo son: 1) finalidad de bien común; 2) patrimo-
nio propio; 3) dispositivo de actuación. 

Los requisitos de forma son: 1) un acto constitutivo emanado de los 
particulares; 2) un acto de reconocimiento estatal. 

Nos referimos a todos estos requisitos de existencia de los sujetos de 
derecho, en calidad de "personas jurídicas". 

1165. A) REQUISITOS DE FONDO.— El nuevo art. 33, segunda parte, 
inc. Io establece que revisten el carácter de personas jurídicas de carácter 
privado: "I o Las asociaciones y las fundaciones que tengan por principal 
objeto el bien común, posean patrimonio propio, sean capaces por sus es-
tatutos de adquirir bienes, no subsistan exclusivamente de asignaciones 
del Estado, y obtengan autorización para funcionar". 

Esas exigencias ya estaban contenidas en el antiguo art. 33, inc. 5o. 
Nos referimos a ellas. 

1166. a j FINALIDAD DE BIEN COMÚN.—Este rasgo, que en nuestro de-
recho aparece como característico de todas las personas jurídicas privadas, 
en el Esbozo de Freitas estaba referido exclusivamente a las fundaciones 
(art. 276, inc. Io). Ferrara ha discutido que este elemento sea indispensable 
y se pronuncia negativamente, pues según él hasta hay fundaciones caren-
tes de esa finalidad como las fundaciones de familia reconocidas como su-
jetos de derecho194. De ahí que propugne que sólo ha de exigirse que la fi-
nalidad de las personas jurídicas sea como la de cualquier otra actividad, 
lícita y posible 195. 

En otro sentido piensa Borda que es el fin de bien común lo que justifica la 
existencia jurídica de estas entidades y obliga a reconocerles el carácter de sujetos 

194 Ferrara, F., op. cit., n° 82, especialmente, p. 414. 
195 Ferrara, F., op. cit., n" 82, ps. 411-414 y también n° 77, p. 372. 



PERSONAS MORALES O DE EXISTENCIA IDEAL 83 

de derecho. "La palabra licitud, en este caso, es un término neutro, inexpresivo, 
que no penetra en la esencia del concepto de persona jurídica" 1%. 

Coincidimos con estas reflexiones, pues si el bien común está ausente del ob-
jetivo perseguido por la entidad no se justifica que se le reconozca la plenitud de 
la capacidad jurídica, ya que basta a los interesados acudir a otras formas de cons-
titución de sujetos de derechos librados exclusivamente a la iniciativa privada —v.gr., 
sociedades civiles o comerciales— sin que sea menester distraer al Estado en el re-
conocimiento especial de la personalidad jurídica de la entidad. Esto último sólo 
se explica si por la magnitud de intereses enjuego —caso de las sociedades anó-
nimas—conviene el ejercicio de algún control inicial en resguardo de los intereses 
generales, y de ahí que proceda el reconocimiento de las sociedades anónimas 
como personas jurídicas cuando su actividad no sea enteramente egoísta sino con-
currente al bien de la comunidad. 

1166 bis.— Para nosotros —véase supra, núms. 25-26— el bien común es el 
propio de la comunidad, o sea, el que pertenece a los individuos como miembros 
de la comunidad. Como dice Aristóteles, bien es lo que los seres apetecen; es decir, 
lo que colma una necesidad o aspiración del sujeto. Por tanto "bien común" es 
aquello que satisface la necesidad de todos, que hace a la felicidad no de éste o 
aquél, sino a la felicidad de todos y cada uno, en cuanto integrantes de la sociedad 
humana196bls. 

Con relación a la existencia de las personas jurídicas, ella hace al bien común 
cuando la actividad de la entidad concurre al bien de todos. En el sentido en que 
está usada la expresión en el art. 33 del Código Civil no es indispensable que la ac-
tividad de la entidad que aspira a la plena personalidad jurídica sea enteramente al-
truista o desinteresada, pero no ha de ser exclusivamente egoísta. Aun cuando se 
busque el lucro de quienes han hecho nacer la persona jurídica —como ocurre con 
los accionistas de las sociedades anónimas— la actividad del ente ha de concurrir 
a la obtención del bien común para que les pueda otorgar aquel carácter. Pero si 
ningún beneficio general resultara de la actividad de la entidad, entonces no se jus-
tificaría su reconocimiento como "persona jurídica" I97. 

1166 ter.— Páez anuncia los siguientes caracteres del "bien común": 

196 Borda, G. A., op. cit., 1.1, n" 635, ap. b), p. 482. 
196bis Conf. Sup. Corte Salta, "L.L.", t. 67, p. 328. 
197 En función del criterio expresado, el P.E. denegó personería a una asociación de 

broadcasters, porque sólo beneficiaba a los componentes de la entidad (caso citado por Páez, J. 
L., El derecho de las asociaciones, Bs. As., 1940, n° 235, p. 505), pero es de notar que allí una 
buena doctrina fue mal aplicada, porque aun cuando una sociedad gremial persiga su propio bien, 
del ejercicio disciplinado del derecho de asociación resulta el bien común, por el orden justo que 
promueve. 
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a) generalidad, en cuanto no se trata del bien que es común a los componen-
tes del núcleo, sino del bien de la comunidad general, del bien público; 

b) flexibilidad, en cuanto el bien común no sería un concepto rígido sino cir-
cunstancial, susceptible de variación según los casos 198. 

c) interés público, en cuanto el bien común coincide con el interés gene-
ral «». 

1167. JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA.—La noción del "bien común" ha 
dado lugar a una interesante jurisprudencia administrativa, en virtud de la cual se 
ha considerado que no hace al bien común la práctica del espiritismo 70°, ni el re-
pudio de la organización social existente en el país m , ni el desarrollo de la bene-
ficencia fuera del país W2 ni, en fin, las actividades de la masonería 203, por lo que 
se ha denegado la personería jurídica a las entidades que se proponían el logro de 
tales finalidades. 

1168. b) PATRIMONIO PROPIO.— La existencia de patrimonio es un 
presupuesto indispensable para que la entidad pueda acceder a la persona-
lidad jurídica, desde que el patrimonio es un elemento inseparable de la per-
sonalidad como atributo de ella (véase infra, n° 1288). 

A esta exigencia se refiere el art. 33, segunda parte, inc. Io, cuando 
exige como un requisito de la persona jurídica la posesión de un patrimonio 
propio. El Código agrega que la entidad ha de tener capacidad, por sus es-
tatutos, de adquirir bienes, lo que viene a constituir una redundancia, pues 
mal podría la entidad ser titular de un patrimonio si careciera de esa capa-
cidad. Finalmente, el Código exige que la entidad no subsista exclusiva-
mente de asignaciones del Estado, pues si así ocurriera no se trataría de una 
persona jurídica privada sino de un desprendimiento estatal personalizado. 

En Freirás, fuente del antiguo art. 33, bastaba que las fundaciones —se tra-
taba de un requisito exigible exclusivamente para esa clase de entidades— no sub-
sistieran "sólo con lo que perciban del Estado" {Esbozo, art. 276, inc. Io). Entre no-
sotros se interpretaba del mismo modo que quedaba excluida la absoluta 
dependencia económica del Estado pero no la posibilidad de subvenciones que con 

198 Conf. Páez, J. L., El derecho de las asociaciones, Bs. As., 1940, n° 235, ps. 506-507. 
199 Conf. Páez, J. L., op. cit, n° 235, p. 507. 
200 Decreto del P.E.N. del 13 de octubre de 1933. 
201 Decreto del P.E.N., n° 116.137 del 8 de octubre de 1937. 
202 Decreto del P.E.N., n° 4354 del 16 de mayo de 1938. 
203 Decreto del P.E.N., del 22 de agosto de 1907. Pero en otras oportunidades no se ha 

hecho esta objeción (decreto del P.E.N., del 13 de diciembre de 1906). 
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otros ingresos, concurrieran a formar el caudal de la entidad 204. Es lo que ha ve-
nido a reiterar la ley 17.711. 

Obsérvese que no se exige la posesión actual de bienes, siendo suficiente la 
previsión del modo por el cual puedan entrar, en el futuro, los bienes al patrimonio 
de la entidad. Por lo demás, no desaparece el patrimonio por el hecho, tal vez tran-
sitorio, de una carencia actual de bienes. 

1169. c) DISPOSITIVO DE GOBIERNO DE LA ENTIDAD.— Los cuerpos 
morales no existen si no tienen constituido un dispositivo referente a su go-
bierno, pues no es concebible que se pueda seleccionar los medios apropia-
dos para el logro del fin de la entidad si ésta no cuenta con una cabeza o ad-
ministración que provea a ello. Por esto es que todos los teóricos de la 
realidad en sus disquisiciones sobre la naturaleza jurídica de esta clase de 
entidades, computan, como un ingrediente de la misma, la existencia 
de este elemento que Michoud identifica con la organización capaz de des-
plegar una voluntad colectiva (véase supra, n° 1074), o lo que para los pro-
pugnadores de la teoría de la institución consiste en un "poder" al servicio 
de la idea institucional (véase supra, n° 1078, b). 

Para nosotros se trata de un dispositivo del gobierno de la entidad, por 
entero indispensable en las previsiones estatutarias para que aquélla pueda 
ser reconocida en el carácter de persona jurídica. 

Es cierto que no hay disposición expresa del Código que contemple la exi-
gencia de este presupuesto de fondo de la personalidad. Pero se infiere tácitamente 
de diversas disposiciones: 1) por lo pronto el art. 35 que prevé la actuación de la 
persona jurídica "por el ministerio de los representantes que sus leyes o estatutos 
les hubiesen constituido "; 2) pero además el art. 36 imputa a la persona jurídica los 
actos de sus representantes "que no excedan los límites de su ministerio "; 3) en fin, 
el art. 37 consigna como primera fuente de las atribuciones de sus representantes, 
lo que estuviese "designado en los respectivos estatutos". 

De todo ello se sigue la necesidad de que la persona jurídica tenga instituido 
en su misma constitución el "ministerio", "oficio" o "función" de quienes habrán 
de actuar en su nombre y por cuenta suya: por tanto es indispensable la existencia 
de ese "dispositivo" de poder o actuación, que por su origen se identifica con la 
misma constitución de la entidad —estatutos—, para que el núcleo humano de que 
se trata pueda ser reconocido en el carácter de "persona jurídica". 

204 Conf. Salvat, R., op. cit., n° 1195, p. 544; Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 635, ap. c), p. 
482. 
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1170. B) REQUISITOS DE FORMA.— Son los que se refieren a los mo-
dos por los cuales se manifiesta la existencia de la entidad en el carácter de 
"persona jurídica". Tales requisitos son, como ya hemos dicho, un acto 
constitutivo de carácter privado y un acto estatal de reconocimiento de la 
personalidad. 

1171. a) ACTO JURÍDICO CONSTITUTIVO.— Para que la entidad pueda 
recibir el reconocimiento de su personalidad por un acto estatal, es indis-
pensable un trámite previo que entre nosotros y en el orden nacional se 
cumple ante la Inspección General de Justicia dependiente del Ministerio 
de Justicia. Ese trámite administrativo se inicia con un pedido de los parti-
culares interesados en la gestión de la personería y aun antes por medio de 
un acto jurídico que vincula a esos interesados en el propósito de constituir 
la persona jurídica: es el acto jurídico constitutivo de la entidad que si se tra-
tara de una asociación se llama "acto conjunto"205 o "acto fundacional" si 
se refiere a una fundación206, pero que en uno y otro caso contiene un pro-
yecto de estatuto o carta que habrá de regir en lo futuro la vida de la persona 
jurídica. 

Tal acto jurídico constitutivo es de la mayor importancia, no sólo en cuanto 
rige desde ya a los interesados con relación a las obligaciones que ellos hubiesen 
asumido, sino también porque el ulterior reconocimiento estatal de la persona ju-
rídica se hará con efecto retroactivo a la fecha de ese acto constitutivo (véase infra, 
núms. 1180-81), que se identifica así con el nacimiento efectivo del nuevo sujeto 
de derecho 207. 

1172. b) RECONOCIMIENTO ESTATAL.— El proceso de constitución 
de la persona jurídica que se inicia con el acto jurídico constitutivo, culmina 

205 Acto conjunto o colectivo lo ha denominado Spota {op. cit., 1.1, vol. 34, n° 1368, p. 
301). Ferrara lo llama "acto colectivo", con toda la doctrina alemana que cita en su obra Teoría 
de las personas jurídicas, ed. Madrid, 1929, n° 106, p. 724 y nota 4, como así también Von Tuhr 
{Derecho Civil, Teoría General del Derecho Civil alemán, ed. Depalma, 1946, vol. 12, p. 137, 
texto nota 5), según quien "lo característico del acto colectivo se hallaría también en las decla-
raciones de voluntad que lo integran. Se imagina la constitución no como un cambio de decla-
raciones concordes entre las partes, sino como una suma de declaraciones unilaterales paralelas, 
que todo constituyente no emitiría frente a los demás, sino junto con ellos" (Von Tuhr, A., op. cit., 
loe. cit., p. 138, texto notas 6 y 7). 

206 Asilo llama Spota {op cit., 1.1, vol. 34, núms. 1533 y ss., ps. 798 y ss.). 
207 Conf. Borda, G. A., op. cit, 1.1, núms. 676 y ss., ps. 511 y ss.; Spota, A. G., op. cit., 

1.1, vol. 34, n" 1345, ps. 221 y ss.; Acuña Anzorena, A., su nota en "J.A.", t. 73, p. 629. 
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con el acto administrativo de reconocimiento de la personalidad, del cual 
trataremos en el apartado siguiente (véase infra, núms. 1174 y ss.). 

1173. C) REQUISITOS ESPECIALES.— Hasta ahora hemos tratado de los re-
quisitos generales de la personalidad jurídica. Pero en algunos supuestos es indis-
pensable llenar algunos requisitos adicionales que se imponen ya por razón de la 
forma peculiar que adopta la entidad —así las sociedades anónimas deben cumplir 
las exigencias de los arts. 163 y ss. de la ley de sociedades; las sociedades coope-
rativas deben satisfacer los recaudos de la ley especial 20.337—, ya por razón de 
la actividad a desarrollar, como ocurre con los bancos que deben cumplir las pres-
cripciones de constitución de la ley 12.962, y las asociaciones profesionales las in-
dicadas por la ley 22.105. A este respecto es de notar que esta ley confiere a la aso-
ciación más representativa del gremio de que se trate y luego de llenados los 
recaudos exigibles, la personería gremial, la que a su vez lleva aparejado el carác-
ter de persona jurídica (art. 28). Por tanto fuera de la vía indicada por el art. 45 del 
Código Civil hay otra vía de acceso a la plena personalidad jurídica que es la in-
dicada por la aludida ley de asociaciones profesionales. 

II.— COMIENZO DE LA EXISTENCIA; LA AUTORIZACIÓN 
DEL ESTADO 

1174. PRINCIPIO LEGAL.— Acerca del momento inicial de las perso-
nas jurídicas, el nuevo art. 45, parte primera, estatuye: "Comienza la exis-
tencia de las corporaciones, asociaciones, establecimientos, etc., con el 
carácter de personas jurídicas, desde el día en que fuesen autorizadas por 
la ley o por el gobierno, con aprobación de sus estatutos, y confirmación 
de los prelados en la parte religiosa". 

El precepto transcripto, que reproduce el antiguo art. 45 inspirado casi a la le-
tra en el art. 305 del Esbozo de Freitas, no expresa la verdadera realidad jurídica. 
En efecto, pareciera que la persona jurídica surge "ex-nihilo" del acto oficial de au-
torización, y pareciera también que la existencia de ese sujeto de derecho nace el 
mismo día de ese reconocimiento. Pero ambas aseveraciones son inexactas. 

Por lo pronto, no es exacto que el acto administrativo haga surgir de la nada 
a la persona jurídica. Por el contrario, tal acto no hace sino culminar un proceso for-
mativo que se inicia con el acto jurídico constitutivo —de carácter privado— y 
consiguientemente la persona jurídica no adviene al mundo del derecho por la sola 
fuerza del Estado, como lo entendían los teóricos de la ficción, sino que aún ate-
niéndonos exclusivamente a la "forma" de la constitución y sin considerar la "ma-
teria" de la misma, ella resulta de la conjunción de la voluntad particular expresada 
en el acto jurídico constitutivo, y de la voluntad estatal que se concreta en el res-
pectivo acto de autorización. Todavía si comparamos la importancia relativa de 
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una y otra intervención, se advierte la mayor significación que corresponde asignar 
a la voluntad particular que decide discrecionalmente la iniciación del proceso de 
formación de la entidad; en cambio la voluntad oficial carece de esa facultad de ini-
ciativa puesto que no puede funcionar en el vacío sino a solicitud de los interesados 
en la formación de la persona jurídica, y como luego veremos (infra, n° 1179) no 
puede denegar discrecionalmente el otorgamiento de la personalidad, salvo que se 
trate de la apreciación de la finalidad de bien común que la entidad se proponga al-
canzar. 

En cuanto al momento inicial de la existencia de la persona jurídica tampoco 
es exacto que coincida, como dice el artículo, con la fecha del acto administrativo 
de aprobación de la entidad, pues como hemos de ver—infra, n° 1181— tal apro-
bación remonta sus efectos al día de la efectiva constitución del ente. 

1175. APROBACIÓN RELIGIOSA.— Tratándose de instituciones de carácter 
religioso, interviene asimismo la autoridad eclesiástica para dar su aprobación sin 
la cual la entidad no adquiere el carácter de "persona jurídica". Así lo hace ver el 
art. 45 en su parte final al contemplar la "confirmación de los prelados en la parte 
religiosa " como un recaudo que hace a la existencia de la entidad en aquel carác-
ter. 

Los "prelados" aquí aludidos son los Obispos que invisten la autoridad de la 
Iglesia en cada diócesis bajo la subordinación del Papa 208. 

Por derecho canónico, según el canon 100, párrafo Io, estas entidades ad-
quieren personalidad "ya por prescripción del derecho, ya por concesión especial 
del Superior eclesiástico competente", agregando los profesores de la Universidad 
Pontificia de Salamanca que anotan la edición de la Biblioteca de Autores Cristia-
nos, en nota, que "solamente pueden constituir personas morales eclesiásticas los 
Superiores que tienen jurisdicción episcopal o cuasiepiscopal" 209. Por su parte 
apunta Cavigioli, "el obispo debe consultar a la Sede Apostólica antes de erigir las 
congregaciones religiosas" 21°. 

1176. L A AUTORIZACIÓN DEL ESTADO: CONTROVERSIA SOBRE SU CA-
RÁCTER.— Ciñéndonos, por ahora, al requisito formal de la autorización 
estatal, cabe discurrir sobre su carácter o naturaleza jurídica. 

Acerca de este punto se suscita una controversia entre los autores que 
confieren a la autorización estatal valor constitutivo y aquellos otros que le 
acuerdan mero valor declarativo. 

208 La doctrina es unánime: Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 617, p. 507; Arauz Castex, M., 
op. cit.,t. I, n° 871, p.485;Busso,E.,op.cif.,t. I, art 45, p. 379, n°24;Salvat,R.,op.ci/.,n° 1271, 
2o, p. 585. 

209 Código Canónico, edición citada, nota al canon 100, p. 43. 
210 Cavigioli, J., Derecho Canónico, ed. Madrid, 1946,1.1, p. 231, texto nota 14. 
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1176 bis.— a) Entre los primeros se alinean los teóricos de la ficción y espe-
cialmente Savigny. Es claro que si se tiene de la persona jurídica la concepción de 
que es un ser ficticio creado "ex-nihilo" por obra del Estado, se impone acordar al 
acto administrativo por el cual se confiere la personalidad, el valor de una consti-
tución inicial y definitiva 2 n . 

Entre los modernos, Ferrara mantiene este punto de vista. No porque adhiera 
a la teoría de la ficción, sino porque en la constitución de la persona jurídica hace 
intervenir las ideas de materia y forma, la materia o sustancia que ponen los inte-
resados y la forma que, según él, brinda el Estado. "La personalidad es una forma 
jurídica, no un ente en sí. Es una forma de regulación, un procedimiento de unifi-
cación, la forma legal que ciertos fenómenos de asociación y de organización so-
cial reciben del Derecho objetivo. La persona jurídica no es una cosa, sino un modo 
de ser de las cosas... La personalidad es un sello jurídico que viene de fuera a so-
breponerse a estos fenómenos de asociación y ordenación social" 212. Se compren-
de que en función de estos conceptos se atribuya a la autorización estatal un valor 
constitutivo. 

1176 ter.— b) Para otros autores, en cambio, afiliados a la teoría de la reali-
dad, el acto de la aprobación estatal tiene un valor declarativo de que el ente reúne 
los elementos indispensables para existir en el mundo del derecho. 

Entre nosotros, Barcia López ha expuesto esta comprensión que conside-
ramos acertada. Los elementos de la persona jurídica son provistos por los parti-
culares limitándose el Estado a verificar y declarar su existencia. "Cuando se dice 
que el reconocimiento del Estado tiene el valor de crear un nuevo sujeto se desva-
lorizan los elementos sustanciales del cuerpo moral para dar importancia al ele-
mento formal y extrínseco 213. 

1177. Es UN RECONOCIMIENTO.— Para nosotros este es el punto de 
vista adecuado. La persona jurídica es una entidad social "reconocida por 
el derecho. Tiene elementos materiales que proveen los particulares y ele-
mentos formales que proveen concurrentemente el Estado y los particula-
res en una conjunción de actividades cuya parte principal incumbe a éstos 
(véase supra, núms. 1170-1172 y 1174). Desde luego no es despreciable la 
intervención del Estado en esa conjunción cooperativa, pues de ella depen-
de que la entidad acceda a la plena personalidad jurídica, pero el sentido de 
la aprobación estatal es el de mera verificación de los elementos de hecho 

211 Savigny, F. C, de op. cit., t. II, párr. 89, ps. 80-82. 
212 Ferrara, F., op. cit., n° 69, p. 342. 
213 Barcia López, A., su nota en "J.A.", t. 53, p. 829. Conf. DeRuggiero, R., Instituciones 

de Derecho Civil, ed. Madrid, trad. 4* ed. italiana, vol. Io, p. 447. 
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que obligan a conceder tal personalidad, con arreglo al ordenamiento jurí-
dico 2H. 

1178. PODER PÚBLICOQUECONFIERE LA AUTORIZACIÓN ESTATAL.— 
Como hemos visto, el art. 45 prevé que la autorización del Estado pueda 
darla "la ley o el gobierno ", o lo que es lo mismo el Poder Legislativo o el 
Poder Ejecutivo. De ordinario la personería jurídica es otorgada mediante 
decreto dictado por este Poder luego del trámite seguido al efecto ante la 
Inspección General de Justicia (arts. 3o y 4o, ley 22.315). Pero nada se opo-
ne, desde luego, a que el propio Congreso de la Nación, en la jurisdicción 
de ésta, y las legislaturas locales, dentro de cada provincia, confieran la per-
sonería mediante una ley en sentido formal (no en sentido material, véase 
supra, n° 48). 

Tratándose de órdenes religiosas que hubiesen entrado al país con posterio-
ridad a la sanción de la Constitución Nacional, o que ingresaren en el futuro, la per-
sonería jurídica debe ser otorgada por ley del Congreso, según el art. 67, inc. 20, 
de la Constitución de 1860. Pero no rige esa exigencia si se trata de "congregacio-
nes religiosas" y no de órdenes religiosas (véase supra, núms. 1104-1005). 

1179. QUID DEL RECURSO JUDICIAL CON ANTERIORIDAD A LA LEY 
17.711.— Interesante es la cuestión de saber si era viable un recurso judi-
cial contra el decreto del P.E. denegatorio de la autorización del Estado 
para funcionar una entidad en el carácter de persona jurídica, lo que ha ve-
nido a autorizar la ley 17.711. 

Aparentemente, la solución debería ser negativa en función del principio de 
separación y equilibrio de los poderes públicos que veda a uno de ellos enjuiciar 
los actos del otro. Por tanto, si está encomendado al P.E. la concesión de personería 
jurídica, el modo como ese Poder ejerce sus atribuciones, acordando o negando la 
personería, no podría ser materia de revisión por parte del Poder Judicial. 

Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia nacional han hecho una interesante 
distinción al respecto. Desde luego, aquella consideración es de aplicación riguro-
sa cuando se trata de facultades discrecionales de uno u otro Poder, pero no cuando 
se han puesto en movimiento atribuciones regladas jurídicamente. Según ese cri-
terio no era viable la revisión judicial de lo que hubiese entendido el P.E. por "fi-
nalidad de bien común" de la entidad que aspira a recibir la personería jurídica, 
pero sí era factible la revisión cuando se denegaba el pedido por no concurrir los 
demás requisitos legales de constitución, si los interesados acreditaren haber cum-

Conf. Borda, G. A., op. cit., n° 672, p. 508. 
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plido la ley a ese respecto, v.gr., si se adujera que no corresponde otorgar la per-
sonería jurídica por no estar suscripto el 20% del capital de una sociedad anónima 
(conf. antiguo art. 318, inc. 2o, Cód. Com.) y se demostrase que fue suscripto ese 
porcentaje 215. 

En el caso "Standard Oil Co. c/Gobierno de la Nación" la Corte dijo "que en 
principio, no es función del Poder Judicial el examen y juzgamiento de los decretos 
del P.E.... Pero cuando... lleguen a producir una lesión a derechos individuales o 
atenten contra las garantías acordadas por la Constitución o las leyes a las personas 
o entidades jurídicas, el caso cae bajo la jurisdicción de los jueces para restablecer 
el orden legal y reparar el derecho lesionado ('Fallos', 1.185, p. 158)" 216. 

Spota entiende que sin perjuicio de reconocer en el ejercicio de atribuciones 
del P.E. en la materia de la concesión de personería jurídica "un ámbito de discre-
cionalidad técnica-administrativa, aún así, corresponde el remedio jurisdiccional 
contra toda desviación de poder, violación de la ley o patente irregularidad admi-
nistrativa" 217, punto de vista que compartimos. 

1179 bis. RATIFICACIÓN DEL RECURSO JUDICIAL PORLA LEY M.I\ I — 
La ley 17.711 ha corroborado la elaboración doctrinaria referente a la po-
sibilidad de impugnar las resoluciones administrativas no arregladas a de-
recho que se dictaren denegando el pedido de personería jurídica. 

La enseñanza expuesta en el n° 1179 aparece confirmada por el nuevo 
art. 45, segunda parte, que textualmente dice así: "Las decisiones adminis-
trativas en esta materia podrán ser revocadas judicialmente por vía suma-
ria, en caso de ilegitimidad o arbitrariedad". 

Esto significa que se admite la vía jurisdiccional para impugnar las re-
soluciones administrativas, cuando ellas padezcan de los vicios de "ilegi-
timidad" o "arbitrariedad". 

Por "ilegitimidad" ha de entenderse lo contrario al ordenamiento jurídico. 
Supone, por consiguiente, que las facultades del poder administrador estuvieran 
regladas y que en la especie el funcionario que invistiera la autoridad de aplica-
ción, se hubiese apartado de la directiva legal.Tal decisión sería ilegítima y podría 
ser revocada por el Poder Judicial en razón de no ser arreglada a derecho. 

En cuanto al vicio de "arbitrariedad", consiste en la calidad de ser contraria 
la decisión adoptada a la justicia o a la razón y fundarse sólo en la voluntad o el ca-
pricho del funcionario que la hubiere dictado. 

215 Conf. Boida, G. A., op. cit., 1.1, n°674,p. 509; ArauzCastez, M., op. cit., 1.1, n° 874, 
p.486. 

216 C.S.N., "J.A.", 1946-1, p. 712. 
2H Spota, A. G., op. cit., 1.1, vol. 34, n° 1350, ps. 241-242. 
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El texto no define, y desde luego tenía que abstenerse de hacerlo, cuál es el 
tribunal competente para entender en este tipo de impugnaciones. En la Capital Fe-
deral, tratándose de decisiones de la Inspección General de Justicia, "son apelables 
ante la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, 
cuando se refieran a comerciantes o sociedades comerciales. Cuando dichas reso-
luciones o las del Ministerio de Justicia de la Nación, se refieran a asociaciones ci-
viles y fundaciones, serán apelables ante la Cámara Nacional de Apelaciones en lo 
Civil de la Capital Federal" (art. 16, ley 22.315). 

"El recurso deberá interponerse fundado ante la Inspección General de Jus-
ticia, o el Ministerio de Justicia de la Nación, dentro de los quince (15) días de no-
tificada la resolución" (art. 17). 

1180. EFECTOS DE LA AUTORIZACIÓN ESTATAL, DESDE CUÁNDO SE 

PRODUCEN.—Es importante establecer cuál es el momento inicial de la en-
tidad en el carácter de persona jurídica, acerca de lo cual se han emitido dos 
opiniones distintas: 

a) Para una primera opinión, sustentada por Llerena, Machado y Salvat, cabe 
distinguir según el tipo de la persona jurídica. Apoyándose en una interpretación 
literal del art. 47 del Código Civil, entienden esos autores que este precepto al de-
terminar el efecto retroactivo de la autorización "al tiempo en que se verificó la 
fundación " se refiere exclusivamente a los establecimientos de utilidad pública, o 
sea a las fundaciones, pero no a las demás personas jurídicas —corporaciones o 
asociaciones— las cuales nacen "desde el día en que fuesen autorizadas por la ley 
o por el gobierno " (conf. art. 45) 218. 

b) Para otra opinión —Segovia, Spota, Borda, Arauz Castex— no cuadra ha-
cer distinción alguna, y en todo supuesto la autorización estatal remonta sus efec-
tos al momento de la efectiva fundación de la entidad (acto constitutivo). Para lle-
gar a esa conclusión se arguye con la carencia de toda razonabilidad para hacer la 
discriminación que no estaría impuesta por la letra del art. 47, pues si bien el pre-
cepto sólo habla de "establecimientos" no procede hacer mayor cuestión por ello 
pues en otras oportunidades sólo menciona a las "corporaciones" sin dudarse de 
que se refiere a toda clase de personas jurídicas, v.gr., arts. 48 y 50 219. 

Spota advierte que no hay tal efecto retroactivo de la autorización estatal, 
sino constitución de la persona jurídica, de cualquier clase que sea, subordinada a 
la condición suspensiva de obtener la personería judicial: de ahí que cumplida la 

218 Llerena, B., op. cit., 1.1, ps. 122-123; Machado, J. O., op. cit.,t. I, p. 103; Salvat, R., 
op. cit., núms. 1274-1275, ps. 585-586. 

219 Conf. Segovia, L., op. cit., t 1 , p. 21, nota '10; Spota, A. G., op. cit., 1.1, vol. 34, n° 
1345, ps. 221 y ss.; Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 679, p. 513; Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, 
n°870,p.484. 
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condición ella actúa conforme a su índole, retroactivamente por aplicación del art. 
543, Código Civil220. 

Para los autores mencionados su tesis tiene la ventaja de cubrir todo lo obrado 
por los dirigentes de la entidad, en nombre de ésta, aun con anterioridad a la obtención 
de la personería jurídica, pues la práctica indica que es habitual que la entidad comien-
ce a funcionar en los hechos, inmediatamente del acto privado constitutivo, sin esperar 
a la formalidad del decreto que habrá de reconocerla en su carácter de persona jurídica 
Si por el contrario, se niega eficacia retroactiva a la autorización estatal salvo que se 
trate de fundaciones, se priva a las corporaciones o asociaciones que se beneficien con 
la anterior gestión desplegada por los dirigentes de la entidad no obstante que ellos han 
manejado el capital aportado para dar vida a ésta. 

1181. NUESTRA OPINIÓN.— Nosotros participamos de la segunda opinión 
expresada, esto es, de la que entiende que no corresponde hacer distinción alguna, 
entre fundaciones y corporaciones, de modo que con respecto a unas y otras la au-
torización retrotrae sus efectos al momento de la constitución de la entidad por el 
acto privado que le dio, en los hechos, nacimiento. Es cierto que la interpretación 
más ceñida a la letra de los arts. 45 y 47 sugiere la distinción efectuada por Llerena, 
Machado y Salvat. Pero estamos persuadidos de que la inteligencia literal de los 
preceptos legales es argumento bastante pobre para fijar en función de ello su sig-
nificado: lo importante no es la letra de la ley sino la razón de la ley, y cuando falta 
todo fundamento para sostener una discriminación que sólo se basa en una letra ca-
rente de razonabilidad, mejor es no atender a ella y usar discretamente de la ana-
logía para proyectar el mismo régimen con respecto a todos los que se encuentran 
en paridad de situación según la naturaleza de las cosas, en este caso las corpora-
ciones y las fundaciones. Por lo demás el argumento de analogía es tanto más apli-
cable en la especie desde que los arts. 1806 y 3735 prevén que se pueda hacer una 
donación o un legado a una corporación carente de personalidad jurídica, "con el 
fin de fundarlas y requerir después la competente autorización"; puesto que si en-
tonces se admite la eficacia del acto que no caduca por falta de recipiendario es 
porque se considera que la autorización estatal ha operado retroactivamente tam-
bién con relación a esas corporaciones. 

1182. JURISPRUDENCIA.—Las decisiones de los tribunales no han hecho dis-
tinción entre las fundaciones y las corporaciones a este respecto. Por ello se ha juz-
gado que la asociación que obtiene personería jurídica es continuadora de la mis-
ma entidad existente con anterioridad y tiene los mismos derechos, por lo que 
puede exigir a una comisión de asociados la escrituración de un inmueble adqui-
rido para ella 221. Igualmente se la ha hecho responsable de las deudas contraídas 

220 Spota, A. G., op. cit., 1.1, vol. 3*, n° 1345, ps. 223-224. Este argumento también es 
expuesto por Arauz Castex, op. cit., n° 869, p. 483. 

221 Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 34, p. 875. 
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por la entidad con anterioridad a la obtención de la personería jurídica 222 y en fin 
se ha estimado que la liberalidad hecha a una simple asociación carente de perso-
nería jurídica es válida quedando sujeta a la condición de que aquélla obtenga la 
personalidad de esa especie 223, lo que significa reconocer el funcionamiento re-
troactivo de la autorización estatal. También se ha aceptado que la capacidad de la 
Academia de Medicina quedó establecida por el decreto del P.E. del 13 de febrero 
de 1925, con efecto retroactivo a su fundación 223 bls. 

1183. SITUACIÓN DE LA ENTIDAD EN CASO DE DENEGATORIA DE LA PERSONE-
RÍA JURÍDICA.— Puede ocurrir que el Estado niegue la autorización para que la en-
tidad actúe como persona jurídica, y en tal caso es dable preguntar en qué situación 
queda lo obrado con anterioridad por los dirigentes y cuál será la futura condición 
de aquélla. 

A esto responde la generalidad de la doctrina desconociendo en esa actividad 
la existencia de un sujeto de derecho diverso de los individuos actuantes, y por tan-
to imputando a éstos todo lo obrado por ellos: de ese modo si se trata de una libe-
ralidad hecha a la entidad, el acto queda sin efecto por frustración de la condición 
prevista y a la que estaba subordinado (conf. arts. 1806 y 3735) y en cuanto a los 
demás actos se entenderán realizados por las personas actuantes y comprometidas 
sólo ellas frente a terceros 224. 

Nosotros tenemos acerca de esto una opinión diferente, y creemos que cabe 
hacer la distinción entre futuras fundaciones y futuras asociaciones. Desde luego 
si se trataba de unafundación en trámite de constitución, fallando la aprobación es-
tatal, todo lo actuado queda sin eficacia alguna por cuanto los actos jurídicos efec-
tuados son inexistentes por falta de sujeto que responda por ellos, ya que los ges-
tores de la posible fundación no han obrado en nombre ni por cuenta de ellos 
mismos: sería una hipótesis que cae en el ámbito de aplicación del art. 1161 según 
el cual "el contrato (y por analogía todo acto) celebrado a nombre de otro, de 
quien no se tenga autorización o representación legal, es de ningún valor, y no 
obliga ni al que lo hizo", solución tanto más terminante en la hipótesis de la fun-
dación frustrada, por fallar entonces la misma existencia de la persona por cuenta 
de la cual se había obrado. 

Pero otra cosa ocurre, si se trata de una asociación en trance de constitución 
como persona jurídica pues entonces aun cuando falle la existencia de aquélla por 
la denegatoria de la autorización estatal, ello no impide que la entidad haya exis-
tido hasta ese momento, y pueda seguir subsistiendo más adelante, como simple 
asociación de las contempladas en el art. 46. Tales entidades como luego explica-

222 Cám. Civ. 2', "J.A.", t. 68, p. 467; id., id., t. 36, p. 654. 
223 Cám. Civ. 2", "JA.", t. 68, p. 467; id., id., t. 36, p. 654. 
223bis Cám. Civ. 2*. "J.A.", t. 57, p. 206. 
224 Conf. Borda, G. A., op. cit., 1.1, n°677, p. 511; Arauz Castex, M, op. cit., 1.1, n° 870, 

p. 484. 



PERSONAS MORALES O DE EXISTENCIA IDEAL 95 

remos —véase infra, n° 1254 b— son sujetos de derecho distintos de sus miem-
iíros, aunque no son de los que nuestro Código denomina "personas jurídicas": son 
personas de existencia ideal, propiamente dichas, que gozan de una capacidad ju-
rídica bastante menor a la de las personas jurídicas, y carecen especialmente de la 
aptitud de recibir donaciones (conf. art. 1806) y beneficios "mortis causa" por vía 
de institución de heredero o legatario (conf. art. 3735). 

En suma, pensamos que la denegatoria de la autorización estatal no influye 
sobre la actividad anterior de la entidad que deberá ser considerada como lo que en 
verdad era, una "simple asociación", carácter en el que podrá seguir viviendo en el 
futuro, pese a aquella denegatoria 225. 

ffl.— LOS ESTATUTOS: SU NATURALEZA, SU REFORMA 

1184. NOCIÓN.— Se da el nombre de "estatutos" al conjunto de dis-
posiciones referentes a cada persona jurídica que consignan su nombre, do-
micilio y capacidad, fin de su institución, derechos y deberes de sus miem-
bros y organismos directivos, formación e inversión de su patrimonio y 
destino de los bienes en caso de extinción de la entidad. Los "estatutos" 
constituyen la carta fundamental de la institución y suministran las normas 
que rigen la vida de la entidad particular de que tratan, en conexión con el 
derecho objetivo general aplicable a todas las personas jurídicas de la mis-
ma categoría. 

1185. ORIGEN.— En cuanto a su origen los "estatutos" emanan conjunta-
mente de la voluntad de los particulares, interesados en la erección de la persona 
jurídica, y de la voluntad del Estado que los aprueba. 

Inicialmente provienen los estatutos de la voluntad de los particulares que 
los han elaborado en el acto jurídico de carácter privado constitutivo de la entidad. 

1185 bis. ESTATUTOYACTOCONSTrrUTIVOOCONTRATO SOCIAL.— Concep-
tualmente no se confunden los estatutos con el acto constitutivo de una fundación 
o contrato social relativo a una asociación o sociedad, pues hay entre ellos la mis-
ma relación que media entre la parte y el todo. El acto constitutivo es más amplio 
pues de ordinario contiene otras previsiones ajenas a los estatutos como la elección 
de autoridades o los compromisos de suscripción del capital de la entidad, u otras 
resoluciones igualmente circunstanciales; pero los "estatutos" integran el acto 
constitutivo en cuanto reciben ese nombre todas las disposiciones que se adoptan 

225 Conf. Spota, A. G., op. cit., 1.1, vol. 31, n" 614, p. 94, quien sigue en esto la opinión 
de Messineo expuesta en el Manual de Derecho Civily Comercial, 1.1, páir. 20, núms. 15-17, ps. 
177-181. 
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genéricamente para regir la vida futura de la institución y que por ello mismo no 
agotan su virtualidad en la consecución de un objetivo concreto determinado. En 
suma los "estatutos" integran el acto jurídico constitutivo y condensan todo cuanto 
tiene éste de durable y de estructura normativa. 

Por lo demás no depende exclusivamente de los fundadores de la persona ju-
rídica la elevación de los "estatutos" a su carácter propio de tales, sino que para ello 
se requiere la indispensable cooperación del Estado que los aprueba, con lo cual 
adquieren los estatutos efectiva vigencia: hasta entonces no eran nada más que un 
proyecto y después de la aprobación estatal pasan a ser la ley básica inmediata de 
la institución. 

1186. NATURALEZA JURÍDICA DE LOS ESTATUTOS .—Acerca de este punto se 
han dado dos explicaciones diferentes. 

a) Para el punto de vista clásico los estatutos configuraban una especie del 
género contrato, que se celebraba por los miembros originarios y se renovaba en 
la forma de contrato de adhesión, con motivo de la incorporación de nuevos miem-
bros que daban su conformidad al contrato inicial mediante su ingreso. 

Pero esta explicación no es satisfactoria porque media entre el contrato y los 
estatutos de una persona jurídica diferencias sustanciales. Por lo pronto la idea del 
contrato no es aplicable a los "estatutos" de una fundación, que requieren una ex-
plicación que no puede ser dada sobre la base del contrato por ausencia de partes 
diferentes que puedan concurrir a su formación: el fenómeno de la fundación sólo 
deja ver la presencia de una sola voluntad, la del fundador, que no tiene con quién 
convenir los estatutos de la futura fundación. 

Pero aun con relación a las corporaciones, la doctrina moderna advierte que 
sus estatutos exceden el marco propio del contrato, anotándose las siguientes di-
ferencias esenciales: 1) en el contrato las partes contratantes reglan sus propios de-
rechos, en tanto que los estatutos reglan derechos ajenos a las personas que los san-
cionan; 2) el contrato sólo puede modificarse por vía de "distracto", o sea, por la 
voluntad contraría de todos los contratantes, mientras que los estatutos pueden mo-
dificarse por el modo indicado en ellos, y si nada dicen por voluntad mayoritaria 
de los miembros 226; 3) el contrato resulta de una tensión de voluntades contra-
puestas cada una de las cuales espera obtener un beneficio exclusivo, mientras que 
en los estatutos resalta una voluntad colectiva que responde a una finalidad común 
y no individual; 4) el contrato tiene una vida efímera, destinada a desaparecer con 
la extinción de las obligaciones que ha creado, en tanto que los estatutos están lla-
mados por su propia función a perdurar indefinidamente; 5) los estatutos tienen es-
tructura normativa en cuanto su aplicabilidad es general y abstracta, mientras que 
el contrato carece, en nuestra opinión, de esa estructura, pues su contenido es con-
creto y se agota su virtualidad en la realización de los hechos previstos por los con-

226 Von Tuhr, A., op. cit., t. 12, p . 169, párr. 35. 
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tratantes: lo típico de la norma es su vigencia indefinida con respecto a quienes in-
determinadamente se encuentren en una situación determinada (véase supra, n° 
47, punto 5o). 

b) Por fuerza de las consideraciones precedentes, la doctrina ha abandonado 
la postura clásica sobre la naturaleza de los estatutos. Nosotros vemos en éstos una 
norma jurídica secundaria, en cuanto participando de la índole de la norma por su 
función y estructura, proviene inicialmente de la voluntad particular y es elevada 
al rango normativo por la autoridad pública competente 227. 

En suma los "estatutos" constituyen una ley en sentido material, que tiene la 
particularidad de originarse en la voluntad de los particulares siendo finalmente 
sancionada por la autoridad estatal. Es una ley de raíz privada. 

1187. APROBACIÓN POR LA INSPECCIÓN GENERAL DE JUSTICIA.— 
Como hemos visto es la aprobación por parte de la autoridad estatal, lo que 
confiere a los estatutos su carácter de ley fundamental de la persona jurídi-
ca; de ahí la importancia trascendental para la vida de la entidad que reviste 
ese acto. 

De ordinario la aprobación de los estatutos es efectuada por resolución de la 
Inspección General de Justicia, repartición dependiente del Ministerio de Justicia 
que examina el proyecto de los estatutos elaborados por los interesados y decide 
al respecto (conf. art. 10, ley 22.315). Si la Inspección General de Justicia desapro-
base los estatutos proyectados, su decisión es pasible de recurso judicial de los in-
teresados (conf. art. 16 de dicha ley, véase supra, n° 1179 bis). 

1188. IMPUGNABILIDAD JUDICIAL DE LOS ESTATUTOS.— No obstante la 
aprobación estatal, los estatutos pueden ser impugnados en cuanto a su validez, 
ante los tribunales de justicia, ya por su contradicción con la Constitución Nacio-
nal (vicio de inconstitucionalidad), ya por ser contrarios a alguna ley (vicio de ile-
galidad) ya por resultar contrarios a la equidad (vicio de iniquidad). Son las fallas 
internas de que pueden adolecer cualesquiera leyes en sentido material, y que tam-
bién pueden presentarse en los estatutos que participan de esa naturaleza (véase su-
pra, n° 54 "in fine"). 

Cuando se declara a los estatutos incursos en esos vicios, queda sin valor el 
aspecto discutido solamente, subsistiendo la eficacia de la parte restante que no se 
ha impugnado. Por lo demás la decisión que se dicte hace cosa juzgada sólo con re-
lación a la causa en la que se ha declarado esa invalidez, pero es claro que indirec-
tamente ello obliga a suspender la eficacia de los estatutos en ese aspecto, frente 

227 Conf. Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, n° 876, ap. c), p. 487. 
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a todos, por la probable renovación de la cuestión ante los tribunales de justicia, 
que significará mayores erogaciones para la entidad. 

En numerosos casos los tribunales han juzgado de la validez de los estatutos 
aprobados por el P.E., y se han pronunciado negativamente: así tratándose de las 
normas estatutarias que imponen a los miembros la renuncia a toda acción judicial 
con respecto a las decisiones adoptadas por la entidad, las que se han considerado 
lesivas de la garantía constitucional de la defensa en juicio 228. 

1189. POSIBILIDAD DE REFORMA DE LOS ESTATUTOS.— La reforma 
de los estatutos está sujeta a reglas semejantes a las que gobiernan su crea-
ción original, y por tanto ha de provenir de una decisión de la entidad —no 
ya de los particulares que erigieron la persona jurídica, pues por la inde-
pendencia de la personalidad del ente ya nada tienen que ver con esto—, 
adoptada de conformidad a lo que indican los propios estatutos, en cuanto 
a la convocatoria, quorum y mayoría requerida, y finalmente aprobada por 
la autoridad estatal. 

Para el supuesto improbable de que los estatutos no previeren su eventual 
modificación ulterior, se considera que puede hacerse en asamblea general de aso-
ciados por el voto de la mayoría absoluta de ellos. Pero si la modificación se refiere 
al objeto principal de la entidad, como esto importa tanto como constituir una nue-
va entidad, la doctrina exige la unanimidad de los miembros para que la reforma 
sea válida 229. 

Por lo demás, pensamos con Arauz Castex, que toda reforma parcial de los 
estatutos impuesta por el voto de la mayoría de los asociados, cuando ello no está 
previsto en el estatuto originario, da a los disidentes el derecho de secesión, vale 
decir la facultad de apartarse de la entidad retirando los aportes efectuados 23°. Si, 
en cambio, la reforma se adopta en función del trámite señalado al efecto en los 
propios estatutos, entonces el asociado disidente carece del derecho de secesión a 
menos que le fuera otorgado por los mismos estatutos, conclusión que se apoya en 
el conocimiento anticipado que tenía el asociado de la posibilidad de la reforma, 
luego cumplida. 

Desde luego, en cualquier caso, la reforma estatutaria para entrar en vigor, 
necesita la aprobación de la autoridad estatal competente. No se trata de una simple 

228 Cám. Civ. 1*, "J.A.", 1941-H, p. 353, y "L.L.", t. 26, p. 202. Con anterioridad se había 
admitido la vaüdez de cláusulas de esa índole: Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. II, p. 59; id., "Gac. del 
Foro", L 12, p. 49. 

229 Conf. Ferrara, F., op. cit., n° 133, p. 882; Borda, G. A., op. cit., 1.1, n" 682, p. 516; 
Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, n° 878, p. 488. Según Páez, J. L., op. cit., n° 59, la modificación 
de los estatutos no puede hacerse por simple mayoría, salvo que así estuviese previsto en los pro-
pios estatutos. 

230 Arauz Castex, M, op. cit., 1.1, n° 878, p. 488 "in fine". 
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homologación, en función de la verificación del cumplimiento de las formalidades 
requeridas, sino de un examen de fondo que la autoridad realiza con plena jurisdic-
ción, en virtud de tratarse de la modificación de un presupuesto que condicionaba 
el anterior otorgamiento de la personería jurídica, con arreglo a lo dispuesto en el 
art. 45 del Código Civil. 

1190. QUID DE LA REFORMA DE LOS ESTATUTOS DE UNA FUNDA-

CIÓN.— La reforma de los estatutos de una fundación, presenta matices 
propios, que explican su tratamiento por separado. 

La reforma, en este supuesto, en principio sólo era viable con anterioridad a 
la ley 17.711 si ella había sido contemplada en los mismos estatutos que se deseara 
reformar, y de conformidad al trámite respectivo, pero en ausencia de previsión al 
respecto ya no era posible proceder a la reforma, lo que marcaba una diferencia im-
portante en comparación con el régimen de las corporaciones. Como bien se ha di-
cho, la diferencia se explicaba porque mientras las corporaciones cuentan con ór-
ganos soberanos de gobierno, compuestos por las mismas personas que brindan a 
la entidad el sustrato material portador de la personalidad, las fundaciones sólo dis-
ponen de órganos sirvientes de la voluntad del fundador que no podrían alterar con-
forme a sus propias miras la finalidad de aquél. Más aún, ni siquiera el propio fun-
dador estaría autorizado para proveer a esa reforma —salvo reserva especial en los 
estatutos originarios— por la personalidad independiente que habría adquirido la 
fundación y con respecto a la cual el fundador sería un extraño 231. 

Por consiguiente, si se hacía necesaria la reforma de los estatutos de una fun-
dación y ello no estaba previsto en los mismos estatutos, sólo era factible hacerlo 
por vía de una sanción legislativa al respecto 232. 

1191.—La conclusión expuesta estaba impuesta por la ausencia de previsio-
nes legales que permitieran la adopción de otro criterio pero se mostraba como su-
mamente inconveniente, porque sólo cuando se tratase de alguna fundación de 
gran interés público se habría de concentrar en ella la atención del Poder Legisla-
tivo para introducir en su régimen las modificaciones estatutarias apropiadas al 
mejor cumplimiento de la finalidad de la entidad. En cambio las fundaciones de 
menor significación social y económica pasaban desapercibidas y podían anastrar 
una vida tal vez sólo nominal por la imposibilidad de realizar las reformas de su ré-
gimen que pudieran restituir a la institución una vitalidad perdida. 

Por ello, tanto en la legislación comparada, como en los proyectos de refor-
ma del Código Civil se han propuesto diversos temperamentos que permiten supe-
rar aquella dificultad. Recientemente la ley 17.711 ha puesto remedio a ella. 

231 Conf. Borda, G. A., op. cit., t 1 , n° 683, p. 517. 
232 Conf. Borda, op. cit., loe. cit., nota anterior. 
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a) Por lo pronto, el Código italiano de 1942, que sobre tantas cuestiones ha 
evidenciado el fino sentido jurídico de sus redactores, prevé que cuando la finali-
dad de la fundación ya se hubiese agotado, o resultara imposible o de escasa uti-
lidad, la autoridad gubernativa en lugar de declarar su extinción puede proveer a 
la transformación de la fundación, alejándose lo menos posible de la voluntad del 
fundador (art. 28). Los códigos alemán (art. 87), suizo (art. 87) y peruano (art. 69) 
siguen un criterio semejante. 

b) Diversamente el Código brasileño, admite en general la posibilidad de re-
formar los estatutos de una fundación, con tal que la modificación sea aconsejada 
por la mayoría absoluta de quienes son competentes para administrar y representar 
a la entidad; que ella no contraríe el fin de la fundación; y que sea aprobada por la 
autoridad competente (art. 28). 

c) Entre nosotros, el Proyecto de 1936 prevé que "los estatutos de las funda-
ciones, y aun el objetivo de ellas, podrán ser modificados por el juez del domicilio, 
a instancia de la dirección, cuando fuere manifiestamente imposible conservar los 
bienes o realizar los fines propuestos" (art. 98). En nuestra opinión es preferible el 
criterio de Bibiloni que hacía intervenir en ese efecto no a la autoridad judicial sino 
a la autoridad administrativa, lo que es más congruente con la competencia acor-
dada a ésta para efectuar el reconocimiento de la personalidad de la entidad: no se 
explica que sea el Poder administrador quien juzgue inicialmente sobre la posibi-
lidad de alcanzar la finalidad propuesta por el fundador y conservar los bienes de 
la entidad, pero no quien remedie la dificultad planteada cuando se hace manifies-
tamente imposible el logro de ambos objetivos 233. 

d) Lo expuesto precedentemente llevó al autor de esta obra a proponer en el 
Anteproyecto de 1954 la siguiente redacción, que sigue la orientación que impri-
mió al asunto Bibiloni y se atiene principalmente a la inspiración del Código ita-
liano: "Art. 118: Cuando la finalidad de la fundación se hubiese cumplido, tornado 
imposible o de escasa utilidad o el patrimonio resultase insuficiente, el Poder Eje-
cutivo si no resolviese la extinción de la entidad, podrá transformarla mediante la 
adopción de las medidas adecuadas, que se ajustarán en cuanto fuere posible a 
la voluntad del fundador. No se admitirá la transformación cuando los hechos que 
pudiesen dar lugar a ella, hubiesen sido considerados en el acto constitutivo como 
causa de extinción de la persona jurídica y de transmisión de sus bienes a terceras 
personas. Las disposiciones de este artículo y del anterior (se refiere a la vigilancia 
y contralor de la autoridad administrativa sobre la fundación) no serán aplicables 
a las fundaciones de familia, ni a las fundaciones eclesiásticas". "Art. 119: No obs-
tante cualquier cláusula del acto constitutivo, el Poder Ejecutivo podrá autorizar a 

2 3 3 Conf. Anteproyecto Bibiloni, art. 220, primera redacción; art 198, segunda redac-
ción. 
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los administradores de la fundación, para enajenar los bienes de ésta, si fuere ma-
nifiestamente imposible su conservación, o el logro de los fines propuestos, con tal 
de aplicar el producido de la enajenación al objeto designado en los estatutos". 

La prohibición de intervenir cuando se trata de fundaciones de familia y ecle-
siásticas se inspira en la legislación suiza y tiende a disipar los temores que susci-
taría la posibilidad de una injerencia abusiva del Estado con respecto a ellas 234. 

Las fundaciones de familia constituyen una novedad introducida en la legis-
lación suiza, que Rossel define como "personas morales que persiguen fines de uti-
lidad tan particular (socorros o subsidios a parientes, bolsas de estudios, etc.), que 
desde el momento que estos fines son lícitos, se puede renunciar a toda injerencia 
de la autoridad en su administración" 235. Su inclusión en nuestro derecho fue aus-
piciada por el doctor Enrique V. Galli, en el Instituto Argentino de Estudios Legis-
lativos 236. 

En cuanto a las fundaciones eclesiásticas, dice Rossel "son aquellas erigidas 
con un fin eclesiástico, en favor de una iglesia, de una comunidad religiosa, o del 
clero de cierta confesión, como las fundaciones que establecen pensiones en bene-
ficio de sacerdotes jubilados, las fundaciones tendientes a asegurar el manteni-
miento de un templo o capilla, las fundaciones destinadas al sostenimiento de jó-
venes que sigan el sacerdocio y otras semejantes. Pero no serían fundaciones 
eclesiásticas las que son simplemente administradas por una parroquia, o por el 
clero, o bajo la vigilancia del clero y que persiguen fines de beneficencia o de uti-
lidad general (hospital, escuela, hospicio). Es su fin el que las caracteriza y no su 
dirección" 237. 

1191 bis. LEY n.7i i: REFORMA DE LOS ESTATUTOS DE LA FUNDA-
CIÓN.—La ley 17.711 ha corroborado la enseñanza recogida en los dos nú-
meros precedentes. El nuevo art. 45 tercera parte dice textualmente: "En el 
supuesto de fundaciones cuyos estatutos no prevean el procedimiento para 
su reforma, podrá el Poder Ejecutivo disponer su modificación para hacer 
posible el cumplimiento delfín de la entidad. En este caso los órganos de 
gobierno de la fundación podrán interponer los recursos mencionados en 
el párrafo anterior". 

La disposición de referencia es sumamente interesante. Ella distingue 
según que los estatutos de la fundación contemplen o no la posibilidad de 
su reforma. En el primer caso habrá que seguir la vía estatutaria marcada. 
En el segundo caso, el Poder Ejecutivo queda autorizado para introducir las 

234 Conf. Rossel, V., Manuel de Droit Civil suisse, 2" ed., 11, n° 275. 
235 Conf. Rossel, V., op. cit., n° 273, p. 180. 
236 Véase Instituto Argentino de Estudios Legislativos, Proyecto de reforma del Código 

Civil, Actas de la Sección de Derecho Civil, Libro I, p. 102, punto 1°, y p. 104, punto Io. 
237 Rossel, V., op. cit., 1.1, n° 275. 
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modificaciones en el estatuto que sean apropiadas para hacer posible el 
cumplimiento del fin de la entidad. 

Para esta última hipótesis, y a fin de controlar la actividad de la autoridad 
administrativa en el desempeño de una función trascendente, la ley prevé un 
recurso jurisdiccional ante el Poder Judicial que pueden entablar los órganos 
de gobierno de la fundación. Entendemos que el contralor del Poder Judicial 
está dirigido a la apreciación de la congruencia del fin de la entidad con las mo-
dificaciones estatutarias introducidas por la autoridad administrativa. En caso 
de duda, el criterio de esta autoridad debe ser respetado. 

1191 ter. LEY DEFUNDACIONES 19.836.—Acerca de la materia que es-
tudiamos la Ley de Fundaciones 19.836, que rige desde el 4 de octubre de 
1972, establece en su art. 29: "Salvo disposición contraria del estatuto, las 
reformas del mismo requerirán por lo menos el voto favorable de la mayo-
ría de los miembros del consejo de administración y de los dos tercios en 
los supuestos de modificación del objeto, fusión con entidades similares y 
disolución. La modificación del objeto sólo procede cuando el establecido 
por el fundador hubiera llegado a ser de cumplimiento imposible". 

Toda reforma estatutaria debe ser aprobada por la autoridad adminis-
trativa de control (conf. art. 34, ley 19.836), que según sabemos es la Ins-
pección General de Personas Jurídicas, en la Capital Federal. 

Con la sanción de la ley 19.836 la iniciativa de la reforma de los esta-
tutos ha pasado al consejo de administración. Empero, la autoridad admi-
nistrativa de control retiene esa facultad si ella fija "el nuevo objeto de la 
fundación cuando el establecido por el fundador hubiera llegado a ser de 
cumplimiento imposible" (art. 36, inc. a) y si dispone "la fusión o coordi-
nación de actividades de dos o más fundaciones" (art. 36, inc. b de la ley 
citada). En esos supuestos cabe un recurso que se "sustanciarápor vía su-
maria ante el tribunal de apelación con competencia en lo civil" (art. 37, 
ley 19.836) y que pueden deducir los órganos de la fundación. 

1192. REGLAMENTOS INTERNOS.— Frecuentemente las personas jurídicas esta-
blecen reglamentos internos tendientes alamásordenadarealización de sus propios fines. 

Tales reglamentos, similares a los que adopta cualquier empresa particular 
individual, no participan de la naturaleza de los estatutos, y consiguientemente no 
requieren la aprobación de la autoridad estatal238, cuando son de simple organiza-
ción interna (conf. art. 10, inc. k], ley 22.315). 

238 Comp. Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 685, ps. 517-518; Arauz Castex, M, op. cit., t. 
I,n°879,p.489. 
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Son aplicables a los miembros de la entidad, en la medida que sean autoriza-
dos por los estatutos o correspondan al poder disciplinario de la entidad, y a los ter-
ceros por la aceptación voluntaria que éstos hicieran de tales reglamentos por vía 
de contrato de adhesión. 

IV.— EXTINCIÓN DE LAS PERSONAS JURÍDICAS: 
DIVERSAS CAUSAS. ATRIBUCIONES DE LA 

AUTORIDAD ADMINISTRATIVA 

1193. RETIRO DE LA PERSONERÍA JURÍDICA.—Así como el nacimiento 
de la persona jurídica, en ese carácter, se marca con la decisión de la autoridad 
administrativa que le otorga esa personería, igualmente la vida de la entidad 
termina por el acto contrario del mismo poder, que se concreta en el retiro de 
dicha personería, atribución que en el orden nacional compete al Ministro de 
Justicia (conf. art. 10, inc. j], ley 22.315). Pero este acto no puede ser arbitrario 
o absolutamente discrecional sino que debe fundarse en la concurrencia de al-
guna causa legítima que justifique la adopción de tan grave medida. 

El Código Civil enuncia en los arts. 48 y 49 algunas de las causales que pue-
den dar lugar a la extinción de la persona jurídica. La doctrina de los autores com-
pleta la enunciación, y discute acerca de la aplicación de todas esas causales a las 
sociedades anónimas que están sujetas en cuanto a su formación al proceso indi-
cado en el Código de Comercio. Nos ocuparemos de esos puntos seguidamente. 

1194 DIVERSAS CAUSAS DE EXTINCIÓN.— A este respecto dice el nuevo art. 
48: "Termina la existencia de las personas jurídicas que necesitan autorización 
expresa estatal para funcionar: Io) Por su disolución en virtud de la decisión de 
sus miembros aprobada por la autoridad competente; 2°) Por disolución en virtud 
de la ley, no obstante la voluntad de sus miembros, o por haberse abusado o incu-
rrido en transgresiones de las condiciones o cláusulas de la respectiva autoriza-
ción, o porque sea imposible el cumplimiento de sus estatutos, o porque su disolu-
ción fuese necesaria o conveniente a los intereses públicos; 3o) Por la conclusión 
de los bienes destinados a sostenerlas. 

"La decisión administrativa sobre retiro de la personería o intervención a la 
entidad, dará lugar a los recursos previstos en el art. 45. El juez podrá disponer 
la suspensión provisional de los efectos de la resolución recurrida". 

Comparando el nuevo texto legal con el antiguo art. 48 se observan las si-
guientes diferencias: Io) en el exordio ahora se agrega que acá se contemplan los 
modos de terminación de la existencia de las personas jurídicas que necesitan au-
torización estatal para funcionar, a diferencia del texto precedente que sólo se re-
fería a las corporaciones con carácter de personas jurídicas, pese a lo cual se men-



104 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

donaban situaciones y causas comunes a toda clase de personas jurídicas; 2°) en 
el inciso 1° se ha sustituido la referencia al gobierno por la autoridad competente, 
que es lo correcto porque un organismo administrativo no inviste el carácter de la 
autoridad reservada al Poder Ejecutivo a quien se identifica con la expresión go-
bierno; 3o) en cuanto a la posible revisión de la decisión administrativa que ahora 
prevé la última parte del art. 48, véase infra, n° 1200 bis. 

Todavía la doctrina de los autores completa esta enunciación de cau-
sas de extinción, agregando el agotamiento de la finalidad perseguida por 
la institución y la expiración del plazo de duración de la entidad que se hu-
biera previsto en los estatutos. 

1195.—Es menester observar que el nuevo texto enuncia algunas causas de 
extinción comunes a las personas jurídicas privadas de cualquier tipo y otras sólo 
referentes a las asociaciones. 

1196. CAUSAS DE EXTINCIÓN COMUNES A LAS ASOCIACIONES Y FUN-
DACIONES.— Las causales de extinción comunes a cualesquiera personas 
jurídicas privadas son: a) la imposibilidad del cumplimiento de los estatu-
tos (art. 48, inc. 2o, Cód. Civ. y art. 370, inc. 4o, Cód. Com.); b) la conclusión 
de los bienes destinados al sostenimiento de la entidad (art. 48, inc. 3o, Cód. 
Civ.); c) el agotamiento de la finalidad perseguida; d) la expiración del 
plazo de duración previsto en los estatutos. 

Las causales mencionadas no dan lugar a dificultad alguna. En virtud de ellas 
se ha decretado el retiro de la personería de una entidad que había caído en concur-
so civil, ya que la insolvencia que era el presupuesto de la declaración de concurso 
demostraba la conclusión de los bienes contemplados en el art. 48, inc. 3o, del Có-
digo Civil239. Asimismo se ha decidido que procede el retiro de la personalidad ju-
rídica cuando la existencia del ente resulta perjudicial o inútil, como ocurre cuando 
ha desaparecido el objeto de su constitución 24°. 

Es de observar que sólo la expiración del plazo previsto, configura una cau-
sal que opera de pleno derecho, pues las demás requieren un pronunciamiento que 
verifique la concurrencia de los presupuestos que determinan la extinción de la 
persona jurídica; de ahí que esta extinción no funcione sino a través del acto admi-
nistrativo que realiza esa verificación. Pero como se ha expresado, en estos casos 
el pronunciamiento de la autoridad que retira la personería jurídica tiene un alcan-
ce meramente declarativo y no constitutivo M1. 

239 Decreto del P.E. de la Pcia. de Córdoba, del 31 de marzo de 1939, publicado en 
"J.A.", 166, sec. leg., p. 29. 

240 S.C. Tucumán, "J.A.", 1945-10, p. 262. 
241 Con. Busso, E., op. cit., 1.1, p. 395, arts. 48-49, n° 26. 
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En cuanto a la posible impugnación judicial de la resolución dictada por la 
autoridad administrativa a este respecto, véase infra, n° 1200. 

1197. CAUSAS DE EXTINCIÓN DE LAS ASOCIACIONES.— Se refieren a 
la decisión de los miembros y a la sanción con que se pueda castigar la ac-
tuación de la entidad. 

a) Según el Código la decisión de los miembros es presupuesto adecuado 
para el retiro de la personería jurídica que pueda determinar la autoridad compe-
tente aprobando esa determinación (conf. art. 48, inc. Io). 

Se ha criticado la necesidad de la aprobación por dicha autoridad de la deli-
beración de los miembros en el sentido de disolver la entidad, pues como no es da-
ble imponer la subsistencia de ella en contra de la voluntad de quienes la integran, 
se entiende que bastaría una determinación legítimamente tomada de acuerdo con 
los estatutos y comunicada a la autoridad competente U2. Es el sistema alemán del 
"acuerdo de propia disolución" 2A3. 

Nosotros pensamos que el sistema del Código se justifica por la convenien-
cia de que un pronunciamiento de la autoridad verifique si la deliberación de los 
miembros se ha ajustado a las disposiciones de los estatutos en materia del cum-
plimiento de las formalidades requeridas para adoptar tan grave decisión (convo-
catoria, quorum, mayoría exigida, etc.) que podría redundar en desmedro de los de-
rechos de los asociados disconformes. Es cierto que éstos podrían acudir a la 
justicia para obtener la nulidad de la deliberación disolutiva que no se hubiese con-
formado a las prescripciones estatutarias pero como es recurrible ante la justicia el 
pronunciamiento administrativo dictado en uno u otro sentido —véase infra, n° 
1200—, no se ve la ventaja que reportaría la eliminación de la previa instancia ad-
ministrativa establecida por el Código, la que tendría la ventaja de precisar por in-
termedio de los organismos apropiados de contralor las circunstancias concretas 
en que se hubiese celebrado la deliberación de los miembros. 

Señala Busso que el pronunciamiento de la autoridad administrativa que 
aprueba la deliberación de los miembros tiene un alcance constitutivo de la extin-
ción de la persona jurídica 244. 

b) También procede el retiro de la persona jurídica de la entidad, por vía de 
sanción, cuando la autoridad actuando unilateralmente, reprime de esa manera la 
actuación ilegítima de la persona jurídica si ésta abusa de su reconocimiento como 
sujeto de derecho, ya transgrediendo las "condiciones o cláusulas de la autoriza-
ción legal", ya realizando actividades incompatibles con "los intereses públicos" 
(conf. nuevo art. 48, inc. 3o). Es un supuesto peculiar de abuso del derecho, como 

242 Así Borda, G. A., op. cit., 11, n° 711, p. 537. 
243 Enneccerus, op. cit., 1.1, vol. Io, párr. 106, p. 502; Cód. alemán, art 41. 
244 Busso, E., op. cit., 1.1, arts. 48-49, p. 395, n° 26. 
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lo muestran los propios términos usados por el codificador, que es reprimido con 
la sanción del retiro de la personería jurídica. 

En este caso la decisión del Ministro de Justicia que es la autoridad compe-
tente para adoptarla (conf. art. 10, inc. j], ley 22.315) no es susceptible de recurso 
judicial alguno porque su admisión significaría romper el equilibrio de los poderes 
del Estado en cuanto se haría prevalecer el criterio del Poder Judicial sobre el del 
Poder administrador, en una materia no reglada jurídicamente, porque ninguna ley 
determina en qué consiste el abuso de la persona jurídica y cuándo ésta entra en 
conflicto con los intereses públicos: de ahí que se trate de una apreciación discre-
cional del Poder Ejecutivo que en cuanto a la oportunidad y acierto del ejercicio de 
sus funciones no está sujeta al contralor de los otros poderes de gobierno de la so-
ciedad (véase infra, n° 1200). 

1198. LA MUERTEDELOS MIEMBROS DÉLA ENTIDAD.—Como señala 
el art. 49, "No termina la existencia de las personas jurídicas por el falleci-
miento de sus miembros, aunque sea en número tal que quedaran reducidas 
a no poder cumplir el fin de su institución. Corresponde al Gobierno, si los 
estatutos no lo hubiesen previsto, declarar disuelta la corporación, o de-
terminar el modo cómo debe hacerse su renovación ". 

Por tanto, la muerte de los miembros integrantes de una corporación 
no constituye una causa específica de extinción de la persona jurídica, pero 
puede llegar a serlo si ella se traduce en la imposibilidad de cumplir los es-
tatutos, lo que es materia de consideración de la autoridad pública compe-
tente, según se ha visto (supra, n° 11%). 

Como observa Salvat la situación que provoca la muerte de los miembros de 
una corporación, en número tal que ello pueda obstar al cumplimiento del fin de la 
misma, debe ser resuelta en función de las respectivas previsiones contenidas en 
los estatutos. Si éstos prevén el caso debe estarse a lo que decidan, pero si nada di-
jeran la autoridad administrativa debe intervenir ya para disolver la corporación 
retirándole la personería jurídica por imposibilidad de cumplir los estatutos, en el 
caso el fin de la institución (conf. art. 48, inc. 2o) ya para determinar el modo de la 
renovación de la entidad a fin de restituirla a un número conveniente de miembros. 
Esto último es imperioso cuando la corporación ha perdido tal número de miem-
bros que los restantes no pueden deliberar válidamente, pues si subsistiera un nú-
mero suficiente para sesionar lógico es dejar a ellos que usen las facultades que le 
confiere el art 38 del Código para admitir miembros y regularizar así el desenvol-
vimiento de la entidad 245. 

Salvat, R., op. CÍL, n° 1295, p. 596; conf. Borda, G. A., op. cit., 1.1, n" 716, p. 538. 
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1198 bis. Si LAS CAUSALES DE EXTINCIÓN EXAMINADAS ALCANZAN A LAS SO-
CIEDADES ANÓNIMAS.— Desde el punto de vista de su estructura las sociedades 
anónimas participan del género de las corporaciones, diferenciándose de las cor-
poraciones civiles por el fin lucrativo de aquellas que se opone al fin desinteresado 
de estas últimas. De ahí que se haya discutido si las causales de extinción de las 
personas jurídicas privadas, en general, o de las asociaciones en particular, se apli-
can también a ¡as sociedades anónimas. 

a) Según la opinión de Salvat y de Cámara, las disposiciones que hemos es-
tudiado no se aplicaban a las sociedades anónimas las que tenían un régimen pro-
pio de disolución establecido en los arts. 369 a 371 del Código de Comercio 246, 
ahora derogados por la ley 19.550. 

b) Para otra opinión, seguida por la doctrina dominante y, adoptada por la ju-
risprudencia judicial y administrativa, a laque nosotros adherimos, las disposicio-
nes estudiadas regían también a las sociedades anónimas. Ello no implicaba des-
conocer la vigencia de los recordados artículos del Código de Comercio, pero era 
menester recordar que subsidiariamente en cuanto a lo no previsto por ellos se apli-
caba el Código Civil, en virtud de lo dispuesto en el art. I del título preliminar de 
aquel Código. Consiguientemente, no teniendo las sociedades anónimas nada en 
particular que obligue a la exclusión de las disposiciones referentes al género de 
entidades a que ellas pertenecen, y faltando el precepto legal que prohiba en el caso 
la aplicación subsidiaria del Código Civil, debía concluirse que esto último era 
procedente M7. 

La conclusión expuesta tenía excepcional importancia, ya que por aplicación 
de las previsiones generales del Código Civil, era posible por vía de sanción dis-
poner la cancelación de la personería jurídica de una sociedad anónima cuya actua-
ción estuviese en pugna con los intereses públicos (conf. art. 48, inc. 2o, Cód. Civ.), 
no obstante no existir previsión equivalente en el articulado mercantil248. 

1198 ter. LEY DE SOCIEDADES 19.550.— Esta ley, publicada el 25 de abril de 
1972 y que entró a regir el 22 de octubre del mismo año, ubica el problema re-

246 Salvat, R., op. cit., n° 1282, ap. 2o, p. 591; Cámara, H., Disolución de la sociedad anó-
nimapor retiro de la autorización gubernativa, "Rev. Jurídica de Córdoba", enero-marzo 1949, 
ps. 125 y ss. 

247 Borda, G. A., op. cit., 1.1, n" 718, p. 539; Busso, E., op. cit., 1.1, arts. 48-49, p. 393, 
n° 9; Segovia, L., Código de Comercio, 11, n° 1366, p. 423 y n" 1156, p. 362; Malagarriga, C, 
Código de Comercio comentado, t. 2, p. 302; Fernández, R. M., Código de Comercio comentado, 
1.1, vol. 2o, p. 513; Sup. Corte Tucumán, "L.L.", t. 39, p. 242; decreto del P.E.N. 9997/48, de di-
solución de las sociedades anónimas del grupo Bemberg (Boletín Oficial, 9 de abril de 1948). 
Pero se ha decidido que las reglas de disolución de las sociedades anónimas no se aplican a las 
corporaciones civiles. Cám. Civ. 1", "J.A.", t 36, p. 532 y "Gac. del Foro", t. 95, p. 303. 

248 Conf. Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 718 "in fine", p. 539. 
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señado en el número anterior en términos diferentes. En efecto, lo relativo a la per-
sonería de las sociedades anónimas ya no se gobierna por el sistema de concesión 
estatal, sino por el sistema normativo de constitución: los interesados constituyen 
la sociedad anónima por escritura pública o instrumento privado y presentan la do-
cumentación a la autoridad de contralor —en la Capital Federal la Inspección Ge-
neral de Personas Jurídicas— para que ésta verifique el cumplimiento de los re-
quisitos legales y fiscales. "Conformada la constitución, el expediente pasará al 
juez de registro, quien dispondrá la inscripción si la juzgara procedente" (art. 167, 
cláusula 2" ley 19.550). Contra las decisiones denegatorias de la autoridad administra-
tiva o del juez de registro hay un recurso judicial (conf. art. 169 de dicha ley). 

En cuanto a la terminación de la entidad ya no se habla de retiro de la perso-
nería jurídica, sino de la disolución de aquella que puede gestionar, ante la justicia, 
la autoridad administrativa en los casos que la ley prevé (conf. art. 303, inc. 3o de 
la ley 19.550). Ha desaparecido, pues, el criterio discrecional de esta autoridad con 
respecto a las sociedades anónimas. 

1199. AUTORIDAD A LA QUE INCUMBE EL RETIRO DE LA PERSONERÍA 
JURÍDICA.—Así como el reconocimiento de la personería jurídica depende 
de un acto administrativo emanado de la autoridad competente para ello —el 
Poder Legislativo o el Poder Ejecutivo—, igualmente el retiro o cancela-
ción de esa personería es función propia del mismo poder que ha interve-
nido en el nacimiento de la entidad. Es lo que expresa el art. 48 al señalar 
que ello puede ocurrir ya por "virtud de la ley", ya por decisión administra-
tiva (conf. nuevo art. 48 parte final), o sea, decreto del Poder Ejecutivo o re-
solución ministerial (conf. decreto 2801/66 e implícitamente art. 10, inc.j], 
ley 22.315). 

Se ha observado que el Código no resuelve al decir que procede la disolución 
"en virtud de la ley" cuál es el poder al que incumbe el acto de cancelación de la 
personería, pues aquella frase no indica la necesidad de que sea inexcusablemente 
la autoridad legislativa, sino que la medida se funde en los presupuestos contem-
plados por la ley cuando no ha sido solicitada previamente por los mismos inte-
grantes de la corporación 249. De ahí que quepa hacer aplicación de las reglas de ló-
gica jurídica que permite sentar el principio de que incumbe decretar la extinción 
de la persona jurídica a la autoridad competente para proveer al reconocimiento de 
su personalidad 25°. 

Barcia López ha sustentado una opinión diferente. Para este autor incumbe 
al Poder Judicial apreciar definitivamente si la persona jurídica ha incurrido en las 
causales de extinción que se le puedan imputar, puesto que en "nuestra organiza-

249 Conf. Salvat, R., op. cit., n° 1289, p. 593. 
250 Conf. Salvat, R., op. cit., n° 1289, p. 594. 
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ción constitucional le corresponde semejante función, en el orden de las relaciones 
privadas, de carácter civil y comercial, como son las que se encuentran afectadas 
por el fin de la existencia de tales sujetos (corporaciones o sociedades anónimas) 
equiparadas bajo este aspecto a las personas visibles" 251. 

Entendemos que al sentar el principio de que el Poder Legislativo o el Poder 
Ejecutivo son los órganos estatales competentes para retirar la personería jurídica, 
no se impide que el Poder Judicial actúe en su función específica de amparar el de-
recho de los particulares, lo cual puede concretarse por la eventual revisión de lo 
obrado por aquellos otros poderes. De esto nos ocuparemos seguidamente. 

1200. REVISIÓN JUDICIAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE CANCELA 

LA PERSONERÍA JURÍDICA.— La doctrina de los autores considera que es 
viable discutir la legitimidad del acto administrativo que cancela el otorga-
miento de la personalidad jurídica, cuando la decisión se funda en la exis-
tencia de hechos a los que objetivamente la ley erige como causales de ex-
tinción de esa personalidad, pero en cambio reputa inadmisible la revisión 
cuando la autoridad administrativa ha hecho uso de facultades discreciona-
les a ese respecto 252. 

Esa distinción se basa en la de facultades regladas jurídicamente y faculta-
des discrecionales. Si se trata de las primeras, lo obrado en función de ellas no es-
capa al contralor de legitimidad que incumbe a los tribunales de justicia, para apre-
ciar si los actos administrativos son válidos. Pero, en cambio, si la autoridad 
administrativa funda la decisión objetada en facultades discrecionales ya la revi-
sión no es posible, porque ello equivaldría a sustituir el criterio de un Poder estatal, 
en cuanto a la oportunidad y acierto en el ejercicio de sus atribuciones, por el de 
otro Poder con el consiguiente quebranto del justo equilibrio que debe reinar entre 
los distintos departamentos de gobierno para asegurar una buena organización so-
cial y respetar el orden constitucional. 

Por lo demás ha observado Borda que, a veces, las causales de extinción no 
son susceptibles de ser valoradas por los jueces, como ocurre cuando se dispone la 
disolución de la entidad por ser ello necesario o conveniente a los intereses públi-
cos. "Sólo el Ejecutivo, que es el poder administrador, puede juzgar si las activi-
dades de una persona jurídica son o no contrarias a los intereses públicos. ¿De qué 
medio podrían valerse los jueces para poder apreciar si una sociedad anónima in-
terfiere o no en la política económica nacional, si sus actividades son o no contra-
rias al desenvolvimiento comercial o industrial del país? El Poder Judicial carece 
de los organismos técnicos indispensables para apreciar los complejísimos fenó-

251 Barcia López, A., su nota en "J.A.", 1 4 3 , p. 831, n° 11. 
252 Con. Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, n° 884, ps. 491-492; Borda, G. A., op. cit, 1.1, 

n° 719.ps. 540-541. 
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menos contemporáneos; por lo demás es inadmisible que los jueces puedan inter-
ferir con la acción del Ejecutivo, que tiene sobre sí la responsabilidad de la conduc-
ción de la economía nacional. Los jueces sólo pueden apreciar si las actividades de 
una persona jurídica se ajustan o no a sus estatutos; pero es muy posible que aun 
ajustándose a ellos, sus actividades resulten contrarias a los intereses públicos ya 
sea por un cambio en las circunstancias imperantes en el momento en que los es-
tatutos fueron aprobados, ya sea porque los administradores se han ingeniado para 
desarrollar actividades perjudiciales a los intereses públicos sin salirse de los lími-
tes de aquellas normas" 253. 

En suma, procede impugnar judicialmente el acto administrativo de cance-
lación de la personería jurídica cuando la autoridad ha ejercido facultades regladas 
jurídicamente, lo que ocurre cuando funda su decisión en la existencia de hechos 
a los que, objetivamente, la ley atribuye la virtualidad de provocar aquella medida. 
Y entonces la revisión judicial es factible si se acredita que tales hechos no reunían 
los caracteres legales apropiados para dar lugar a esa consecuencia, v.gr., cuando 
se demuestra la posibilidad de dar cumplimiento a los estatutos (conf. art. 48, inc. 
2o, cláusula 2"), o la subsistencia de bienes (conf. art. 48, inc. 3o), o la posibilidad 
de alcanzar todavía el fin de la institución, o se acreditan las fallas que pudo tener 
la deliberación de los miembros aprobada por la autoridad competente, por la que 
se dispuso la disolución de la corporación (conf. art. 48, inc. Io). 

Pero la revisión judicial no es aceptable cuando la autoridad administrativa 
ha hecho valer facultades discrecionales que no están regladas jurídicamente: es 
el caso de la sanción de retiro de la personería jurídica, por haber transgredido la 
entidad las condiciones o cláusulas de la autorización legal, o por ser su disolución 
"necesaria o conveniente a los intereses públicos" (conf. art 48, inc. 2o). 

Finalmente, consideramos que sería viable la revisión judicial, cuando no 
obstante tratarse de facultades discrecionales, apareciera su ejercicio como evi-
dentemente abusivo, pues de otra manera le bastaría al Poder administrador invo-
car sus facultades discrecionales para eximirse de todo contralor de legitimidad en 
su actuación. No se trata, naturalmente, de eso, ni de que pueda, so pretexto de ejer-
cer atribuciones propias, eludir la eventual revisión en función de los notorios mo-
tivos que hubiesen originado la medida discutida. Pero, en cambio, si razonable-
mente es dable pensar que el acto de cancelación de la personería se basa en 
facultades discrecionales de la autoridad administrativa, esto es suficiente para ex-
cluir la intervención del Poder Judicial que sería incompetente para conocer en el 
caso. 

1200bÍS.LEY 17.711: REVISIÓN JUDICIAL DE LA CANCELACIÓN DE LA 
PERSONERÍA JURÍDICA.— La ley 17.711 ha confirmado la enseñanza ex-
puesta en el n° 1200. Así resulta de la parte final agregada al art. 48 que dice 
así: "La decisión administrativa sobre retiro de la personería o interven-

253 Borda, G. A., 11, n° 720, p. 542. 
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ción a la entidad dará lugar a los recursos previstos en el art. 45. El juez 
podrá disponer la suspensión provisional de los efectos de la resolución re-
currida ". Como el recurso se abre en las condiciones expresadas en el art. 
45, esta vía procede por tacha de ilegitimidad o de arbitrariedad. Remiti-
mos, pues, a lo que hemos dicho a ese respecto, supra, en el n° 1179 bis. 

Finalmente, es de notar que el juez está facultado para disponer una 
medida de no innovar que suspende el cumplimiento de la decisión admi-
nistrativa que ha sido recurrida ante él. Asimismo, puede recabarse la inter-
vención de la entidad sin cuestionarse su personería. 

1201. JURISPRUDENCIA.— La jurisprudencia de los tribunales y en especial 
de la Corte Suprema, corrobora las conclusiones sentadas en el n° 1200 y que han 
quedado cristalizadas en la ley 17.711. 

En un antiguo fallo la Corte declaró la ilegalidad de un decreto del Poder Eje-
cutivo de la provincia de San Juan, que había extinguido la personalidad de la So-
ciedad de Beneficencia de San Juan por no haberse ajustado a la forma y razones 
legales, por el cual se había privado a una entidad de sus bienes violando con ello 
los arts. 13 y 17 de la Constitución Nacional254 En otro fallo aclaró el tribunal la 
frase usada en el ya referido —"no puede extinguir sino en la forma y por las ra-
zones de derecho..."— en el sentido de que ella significaba que el Poder Ejecutivo 
sólo podía retirar una personería jurídica en los casos de los arts. 48 y 49 del Có-
digo Civil, sin perjuicio de las acciones judiciales de los particulares que se creye-
ran perjudicados por esa medida 255. 

Esto significa admitir una amplia revisión judicial de lo obrado en este sen-
tido por el Poder administrador, pero luego ha venido la rectificación en el caso que 
ya hemos citado (ver supra, n° 1179) "Standard Oil c/Gobierno de la Nación", en 
el cual se declaró que "el acto por el cual el Poder Ejecutivo niega su autorización 
a una sociedad anónima fundado en que reputa su existencia contraria al interés pú-
blico, con explícita enunciación de las razones que deciden su juicio, no es judi-
cialmente revisible" 256, criterio igualmente aplicable al supuesto de retiro de la 
personería por idénticas motivaciones. 

En igual sentido se expidió la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Ai-
res **. 

Después de la sanción de la ley 19.550, esta jurisprudencia carece de aplica-
ción con respecto a las sociedades anónimas {supra, n° 1198 ter). Es que tratándose 
de intereses privados se ha considerado que bastaba el juego de los principios ge-
nerales, art. 953, Código Civil, y arts. 18,19 y 20, ley 19.550. 

254 C.S.N., "Fallos", 1.11, p. 139. 
255C.S.N., "Fallos", t 125, p. 168. Conf. id, id., t. 119, p. 364. 
256 C.S.N., "J.A.", 1946-1, p. 712. 
257 Sup. Corte Bs. As., "J.A.", t. 43, p. 827, con nota de Barcia López. 
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1202. EFECTOS DELRETIRO DE PERSONERÍA JURÍDICA.—El efecto in-
mediato del retiro de la personería jurídica es provocar la extinción del su-
jeto de derecho que la ostentaba. 

A este respecto no sería aceptable la opinión que admitiera la subsis-
tencia de la corporación disuelta, no en calidad de persona jurídica sino de 
simple asociación carente de ese carácter 258. 

Según nuestro criterio la llamada simple asociación es también un sujeto de 
derecho de capacidad más restringida en comparación con las personas jurídicas. 
Es dable optar por la forma de personalidad de las "personas jurídicas" que importa 
la plena capacidad jurídica, o por las formas de personalidad de las "simples aso-
ciaciones" que tienen capacidad menor. La existencia de unos y otros sujetos de 
derecho es por entero independiente, de manera que la extinción de la primera for-
ma da lugar a las consecuencias normales de toda extinción, con la consiguiente li-
quidación de bienes, pago de deudas y destino del remanente de bienes de acuerdo 
a las previsiones estatutarias o en su defecto, computación de los bienes como va-
cantes, sin que los miembros de la entidad disuelta puedan al margen de los esta-
tutos disponer de otra manera, así fuere por la .opción extemporánea de constituir 
una "mera asociación". Naturalmente que ellos pueden constituir, antes o después, 
una "simple asociación" con tal que su objeto sea lícito, y dispongan del modo 
como habrán de reunir el capital social, pero para esto no podrán contar con el re-
manente de los bienes de la extinguida persona jurídica, pues tales bienes tienen un 
destino señalado por los estatutos o la ley, que no puede ser cambiado por los ex 
miembros de la entidad disuelta que son personas jurídicamente distintas de ella y 
que carecen de toda atribución sobre su patrimonio, salvo lo que pudieren estable-
cer los respectivos estatutos. 

V.— DESTINO DEL PATRIMONIO 

1203. CONSECUENCIA DE LA EXTINCIÓN DE LA PERSONA JURÍDICA .— 
Producida la extinción de la persona jurídica es indispensable fijar la suerte 
de su patrimonio como así también de las relaciones jurídicas que estuvie-
sen pendientes. 

De ello se ocupa el art. 50 que dice así: "Disuelta o acabada una aso-
ciación con el carácter de persona jurídica, los bienes y acciones que a ella 
pertenecían, tendrán el destino previsto en sus estatutos; y si nada se hu-
biese dispuesto en ellos, los bienes y acciones serán considerados como va-

258 Conf. Salvat, R., op. cit,n° 1282, Io,ps. 590-591;Busso, E., op. cit., 1.1, arts. 48-49, 
p. 398, n° 43; Borda, G. A., op. cit., 1.1, n" 721, p. 543; Páez, J. L., El derecho de las asociaciones, 
n° 234, p. 499; Cám. Civ. 1*, JUT. Trib. Nac., p. 121; id., id., afio 1914, p. 190. 
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cantes y aplicados a los objetos que disponga el cuerpo legislativo, salvo 
todo perjuicio a tercero y a los miembros existentes de la corporación". 

De lo expuesto en el artículo transcripto surge que la extinción de la persona 
jurídica da lugar a un proceso patrimonial señalado por los siguientes pasos: 1) li-
quidación de los bienes o sea reducción de los bienes a dinero efectivo u otra ca-
lidad análoga que permita la adjudicación de los mismos a quienes corresponda; 2) 
pago de las deudas de la persona jurídica; 3) aplicación del remanente de los bienes 
al destino final que sea procedente. 

Es de observar que no obstante referirse la disposición legal sólo a las corpo-
raciones, su régimen se consideró aplicable también a las fundaciones por analogía 
de situación 259. 

La Ley de Fundaciones 19.836 ha decidido este asunto mediante el art. 30 
que dice: "En caso de disolución el remanente de los bienes deberá destinarse a 
una entidad de carácter público o a una persona de carácter privado de bien co-
mún, sinfines de lucro y domiciliada en la República, salvo cuando se trate de fun-
daciones extranjeras. Las decisiones que se adopten en lo referente al traspaso del 
remanente de los bienes requerirán la previa aprobación de la autoridad adminis-
trativa de control". 

Esto significa que a falta de previsión en los estatutos sobre el destino de los 
bienes de la fundación, ello puede ser materia de decisión de las propias autorida-
des, con arreglo al criterio legal y con aprobación del Estado. Hay así, una variante 
de importancia, en comparación con lo que ocurre si se trata de asociaciones. 

1204. LIQUIDACIÓN DEL PATRIMONIO.—Decretada la extinción de la 
corporación o fundación cesa la personalidad de ésta y con ella la investi-
dura que correspondía a sus organismos directivos 26°. 

Con todo, como es indispensable proceder a la liquidación del patrimonio de 
la entidad, se considera que la función de aquellos organismos se prolonga, al solo 
efecto de esa liquidación, por el tiempo necesario para que los bienes sean liqui-
dados. Esta es una imposición de las circunstancias que obliga a admitir una pro-
longación de la personalidad de la entidad ya extinguida, a ese solo efecto 261. Es 
corriente que en ese supuesto, como ocurre en los previstos por los arts. 1777 y ss. 

259 Conf. Salvat, R., op. cit., n° 282,3o, p. 591; Busso, E., op. cit., 1.1, art. 50, p. 399, n° 
3. 

260 Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 52, p. 530. 
261 Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 722; Busso, E., op. cit., 1.1, art 50, p. 400, núms. 8 y ss.; 

Gorostiaga, N., Consecuencias de la extinción de las personas jurídicas, "Rev. Fac. de Derecho", 
Bs. As., 1932, t. 10, ps. 20 y ss.; Ferrara, F., op. cit., n° 138, ps. 903 y ss. Contra: Cám. Civ. 2", 
"J.A.",L52,p.530. 
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del Código de Comercio, sea identificada la masa en liquidación por el nombre de 
la extinguida persona jurídica, con el aditamento "en liquidación". 

Según nuestra opinión, durante el período de la liquidación no se está en pre-
sencia de la actuación de un sujeto de derecho, sino de la realización de una masa 
de bienes que pertenecen a "uno o varios titulares, a veces ciertos, a veces momen-
táneamente indeterminados" 262. 

1205. PAGO DE DEUDAS.—Practicada la liquidación del patrimonio 
de la extinta persona jurídica, el producido de la misma debe aplicarse al 
pago de las deudas de aquélla, como se infiere del art. 50 que en su parte fi-
nal obliga a desinteresar a todo tercero que tuviere algún derecho de índole 
patrimonial a cargo de la ex persona jurídica. 

Dentro de este concepto cabe también la satisfacción de las prestaciones que 
correspondieren a obligaciones exigibles, como escrituración de inmuebles o en-
trega de cosas existentes en el patrimonio del deudor. En cuanto a las obligaciones 
pendientes de plazo, se harán exigibles por decaimiento del plazo (arg. art. 572) si 
la ex persona jurídica fuera la deudora. 

1206. DESTINO FINAL DE LOS BIENES DE LAS ASOCIACIONES .—El re-
manente del producido de los bienes que ha arrojado la liquidación de ellos, 
luego de satisfecha las deudas de la extinguida asociación, debe aplicarse 
al destino previsto en los estatutos de aquélla o en su defecto al "objeto que 
disponga el cuerpo legislativo". Se trata de dos directivas, una de las cuales 
está subordinada a la otra. 

En primer término se atiende a las prescripciones estatutarias porque ellas 
constituyen la ley fundamental de la entidad 263 con virtualidad bastante para regir 
no sólo lo referente a la vida de ella sino también con respecto a su muerte o extin-
ción z64. 

Subsidiariamente, si los estatutos nada dijeren los bienes se reputan vacantes 
y en esa calidad son entregados al organismo estatal correspondiente (conf. art. 
2342, inc. 3o, Cód. Civ.). Según entendemos no corresponde adjudicar tales bienes 
al Consejo Nacional de Educación porque la afectación prevista en el art. 44, inc. 
10, de la ley 1420 contempla "los bienes que por falta de herederos correspondie-
sen al fisco nacional en la Capital, colonias y territorios nacionales", situación aje-
na a las que presenta la extinción de una persona jurídica 265. 

262 Orgaz, A., Personas individuales, p. 24, texto nota 38. 
263 Salvat, R, op. cit, n° 1296, ap. a), p. 596. 
264 Busso, E., op. cit., 1.1, art. 50, p. 401, n° 14. 
265 Comp. Arauz Castex, M., op. cit, 1.1, n° 888, p. 494. 
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1207. REINTEGRO A LOS MIEMBROS DE LA ENTIDAD EXTINGUIDA.— Según el 
art. 50 ya transcripto, la aplicación del remanente de los bienes de la extinta per-
sona jurídica se hará al objeto designado por la ley, luego de salvado "todo perjui-
cio a tercero y a los miembros existentes de la corporación". 

De aquí pareciera reconocerse un derecho de dichos miembros a ser reinte-
grados de lo que hubieren puesto para formar el capital de la entidad. 

Generalmente se distingue entre las entidades con fin lucrativo y las de fina-
lidad altruista o desinteresada. Si se trata de las primeras el remanente de bienes ha 
de distribuirse entre los socios en proporción a sus respectivos aportes y cubiertos 
éstos "el excedente se distribuirá en proporción a la participación de cada socio en 
las ganancias" (art. 109 de la ley de sociedades 19.550): por tanto no hay posibi-
lidad de que resulten bienes vacantes, ya que los bienes de esa clase de entidades 
que sean disueltas pertenecen a los socios. En cambio si las corporaciones persi-
guen fines altruistas, sus bienes se reputan vacantes sin posibilidad de reintegro al-
guno a favor de sus asociados, por la independencia de personalidad de éstos en 
comparación con la de la entidad 266. 

Nosotros pensamos, respecto de este último punto, que en ausencia de otra 
disposición estatutaria que fijase el destino de los bienes de otra manera, corres-
pondería reintegrar "a los miembros existentes de la corporación" el aporte con 
que cada uno hubiese concurrido a formar el capital de la entidad, reputándose va-
cante el saldo de bienes que quedase. De ese modo se da cumplimiento a la direc-
tiva del art. 50 que quiere dejar a "salvo todo perjuicio a tercero y a los miembros 
existentes de la corporación", pues si así no fuere esta mención no tendría expli-
cación alguna. 

Con esta inteligencia siempre subsiste clara diferencia entre las corporacio-
nes de fines egoístas o.desinteresados, pues mientras las primeras no dan lugar al 
régimen del art. 50, otra cosa ocurre con las corporaciones que persiguen fines al-
truistas, las que caen bajo la vigencia del art. 50 y en consecuencia dan lugar a una 
final adjudicación de bienes vacantes, luego de desinteresado todo tercero y de de-
vueltos a "los miembros existentes" los fondos que hubiesen puesto en el capital 
de la corporación 267. 

VI.— PERSONAS JURÍDICAS CONSTITUIDAS 
FUERA DEL PAÍS 

1208.—En los desarrollos anteriores sólo hemos tomado en cuenta para ex-
plicar su constitución, capacidad y extinción a las personas jurídicas constituidas 

266 Conf. Busso, E., op. cit., 1.1, art. 50, p. 403, núms. 32-35; Borda, G. A., op. cit, 1.1, 
n" 723, b), p. 544; Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, n° 887, p. 494; Salvat, R., op. cit, n" 1298, p. 
597. 

267 Conf. Machado, J. O., op. cit., 1.1, ps. 111-112; Lafaille, H., Apuntes de Derecho Ci-
vil, tomados por Busso y Morixe, 11, p. 236, nota 2. 
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en nuestro país. Cuadra ahora decir una palabra con relación a las personas cons-
tituidas en el extranjero, de cuyo régimen trata con la intensidad que corresponde, 
el derecho internacional público y el derecho internacional privado. 

1209. REGLA GENERAL.—A este respecto el art. 34 del Código Civil, 
dice: "Son también personas jurídicas los Estados extranjeros, cada una 
de sus provincias o municipios, los establecimientos, corporaciones o aso-
ciaciones existentes en países extranjeros, y que existieren en ellos con 
iguales condiciones que los del artículo anterior". 

Siguiendo las líneas fundamentales de este precepto enunciaremos 
muy sintéticamente los principios aplicables a esa clase de personas, distin-
guiendo entre ellas las personas públicas y las privadas. 

1210. PERSONAS JURÍDICAS PÚBLICAS.— Son aquellas a las que se reconoce 
existencia extraterritorial, según los principios del derecho internacional público. 
Tales son, según el art. 34, los Estados extranjeros, las provincias o municipios 
existentes en ellos, y los establecimientos públicos o entidades autárquicas des-
prendidas de esos Estados, y dotados de personalidad jurídica conforme al ordena-
miento jurídico de origen. 

Estas personas no requieren para su reconocimiento de un acto administra-
tivo expreso sino que queda involucrado en el mantenimiento de relaciones diplo-
máticas de nuestro país con el Estado soberano extranjero del cual dependan todas 
esas otras personas que en cierto modo son desprendimientos suyos 267b¡s. 

En cuanto a la capacidad la ley no hace distingo alguno de modo que se im-
pone reconocerles una amplia aptitud para adquirir derechos que no les están pro-
hibidos a las personas de su índole. 

Al tiempo de discutirse el Proyecto de 1936 se consideró la posibilidad de 
restringir la capacidad de los Estados extranjeros para adquirir bienes raíces en 
nuestro país, pero la tentativa de la que hemos dado cuenta supra, n° 1133, no pros-
peró. 

1211. PERSONAS JURÍDICAS PRIVADAS.— Con respecto a su reconocimiento 
como personas jurídicas, está subordinado al cumplimiento de los mismos requi-
sitos explicados para las personas nacionales de esa misma categoría (véase supra, 
núms. 1164-1172). 

Desde luego para que proceda la autorización estatal a su respecto es indis-
pensable que tales entidades desplieguen una actividad permanente en el país. 

Pero si se limitan a una actividad aislada, como la presentación en una lici-
tación pública para optar a la adjudicación de una obra del mismo carácter, no ne-
cesitan el reconocimiento de nuestras autoridades bastando la justificación de que 

267bis Conf. Cám. Civ. 1*. "L.L.", t. 19, p. 50 y "JA.", t. 71, p. 400. 
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son reputadas como sujetos de derecho en el país de origen y siempre que éste man-
tenga con el nuestro relaciones diplomáticas 268. 

Las personas jurídicas comerciales están sujetas a un régimen diferente. 
Aun para actuar con carácter permanente, las sociedades constituidas en un país 
que mantenga con el nuestro relaciones diplomáticas, no necesitan recabar autori-
zación expresa de nuestras autoridades, siendo suficiente la justificación de los re-
caudos indicados en el art. 118 de la ley de sociedades 19.550. 

Las compañías de seguros no gozan de las franquicias mencionadas, debien-
do recabar en todos los casos la pertinente autorización de nuestras autoridades 
(art. 2o de la ley 20.091). 

En cuanto a la determinación de la nacionalidad de las personas jurídicas pri-
vadas se les atribuye la del país de su constitución 269. 

VH.— LEGISLACIÓN COMPARADA. PROYECTOS DE 
REFORMA DEL CÓDIGO CIVIL 

1212.— Finalizaremos este parágrafo dando alguna noticia sobre la legisla-
ción de las personas jurídicas que prevalece en los países extranjeros acerca de los 
tópicos estudiados. Luego procederemos del mismo modo con respecto a los pro-
yectos de reforma del Código Civil. 

1213. LEGISLACIÓN COMPARADA.— Acerca de la constitución de las perso-
nas jurídicas se observan tres sistemas diferentes: el de la autorización estatal, el 
de la inscripción en los registros pertinentes, y el de la libertad de constitución. 

a) El primero de esos sistemas es similar al de nuestra propia legislación con 
escasas variantes, y prevalece en España, Italia, Portugal y Holanda 270. 

b) El segundo es el más difundido: la personería jurídica se obtiene por ins-
cripción, en un registro público llevado al efecto, de la documentación referente a 

268 Conf. Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, n° 881, ps. 489-490; Borda, G. A., 1.1, n° 642 
bis, p. 487; Romero del Prado, E., Manual de derecho internacional privado, Bs. As., 1944,1.1, 
n048, ps. 940 y ss.; Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 34, p. 183; Cám. Civ. 2*, "Gac. del Foro", t. 64, p. 36; 
íd.,"J.A.",t. 18, p. lllOy 1.10, p. 175. Por nuestra parte hemos puntualizado que se trata de per-
sonas jurídicas constituidas en país extranjero que mantienen relaciones diplomáticas con el 
nuestro, porque el fundamento de la exención acordada con motivo de algún acto aislado reside 
en el reconocimiento de la personalidad del país de origen, efectuado mediante el mantenimiento 
de relaciones diplomáticas con el mismo. 

269 C.S.N.,"Fallos",t. 102,p. 168;id.,id.,t. 132,p.225,y"I.A.",t.5,p. 196;id.,"I.A.", 
t. 38, p. 34; id., id., t. 40, p. 14; t. 43, p. 27; t. 47, p. 394 y t. 76, p. 6. 

270 Cód. italiano, art. 12; Cód. portugués, art. 158; decreto del Gobierno Español del 25 
de enero de 1941, art. Io; Ley holandesa del 22 de abril de 1855. 
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la constitución de la entidad. Este es el sistema seguido por los códigos sudame-
ricanos más recientes como el venezolano (art. 19), peruano (art. 42) y el brasileño 
(art. 18), si bien esje último lo exceptúa tratándose de compañías de seguros, mon-
tepíos o cajas económicas (art. 20) y fundaciones (art. 27), para requerir a su res-
pecto la autorización estatal. 

El Código Civil suizo sigue este sistema, con relación a las asociaciones de 
finalidad económica (art. 52). 

El Código alemán, aparentemente lo deja de lado como principio general, 
pues requiere la aprobación del Estado para las asociaciones con fines económicos 
en general (art. 22), pero en la práctica esa directiva está cubierta por excepciones: 
las sociedades anónimas, las comanditas por acciones, las de responsabilidad limi-
tada, obtienen personalidad jurídica sin necesidad de autorización estatal y por su 
sola inscripción en el Registro correspondiente. Por eso, afirma Enneccerus, que 
quienes desean asociarse con fines económicos siempre pueden encontrar la forma 
de eludir la necesidad de la autorización oficial previa 271. 

Finalmente, en Francia, luego de la ley del Io de abril de 1901 sólo las fun-
daciones —establecimiento de utilidad pública— requieren la autorización del Es-
tado para ser personas jurídicas. Las asociaciones la obtienen por la simple decla-
ración ante la prefectura del departamento o subprefectura del lugar donde la 
entidad tenga su sede social (arts. 2o y 5° de la ley citada). Las sociedades de soco-
rros mutuos y los sindicatos profesionales por el cumplimiento de los requisitos in-
dicados en el Título Io del Libro II del Código del Trabajo 272. 

c) El último sistema elimina para el nacimiento de las personas jurídicas no 
sólo la autorización estatal, sino hasta la misma necesidad del registro. Es lo que 
ocurre en Bélgica, cuya ley de asociaciones de 1921 (art. 3o) confiere la persona-
lidad a las entidades que publiquen sus estatutos en el Monitor. En Suiza se aplica 
ese sistema para las asociaciones desde que "expresen en sus estatutos la voluntad 
de organizarse corporativamente" (art. 60, Cód. Civ.). 

1214. Los PROYECTOS DE REFORMA DEL CÓDIGO CrviL.— Sintetizamos se-
guidamente lo relativo a la constitución y extinción de las personas jurídicas, en los 
proyectos nacionales de reforma del Código Civil. 

a) El Anteproyecto Bibiloni mantuvo el sistema de constitución de las perso-
na jurídicas mediante autorización estatal, propio del Código Civil (art. 188, pri-
mera redacción; art. 167, segunda redacción). En cuanto a la extinción de las mis-
mas reprodujo las causales mencionadas en el art. 48 del Código, agregando como 
causal nueva "la declaración judicial de insolvencia" (art. 204, primera redacción; 
art. 183, segunda redacción). Finalmente, supliendo la laguna del Código que omi-

271 Enneccerus, op. cit., 1.1, vol. Io, p. 460. 
272 Savatíer, R., Cours de Droit Civil, 2* ed., 1947,1.1, n° 584, p. 292 
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te lo referente a la extinción de las fundaciones, dispuso que "las fundaciones se 
extinguen por las causas que producen la disolución de las corporaciones" (art. 
219, primera redacción; art. 197, segunda redacción). 

b) El Proyecto de 1936 se atiene en lo fundamental a las directivas preceden-
tes, con la diferencia importante de crear un recurso de apelación ante el Supe-
rior Tribunal competente en función del domicilio de la entidad, contra el de-
creto del Poder Ejecutivo que retire la personería jurídica por el abuso o 
transgresión de las cláusulas del reconocimiento, o imposibilidad de cumplir los 
estatutos (art. 90, inc. 3o). 

c) El Anteproyecto de 1954 sigue en lo fundamental a los proyectos mencio-
nados. Elimina el recurso judicial contra el retiro de la personería jurídica, volvien-
do así al sistema de Bibiloni que no lo preveía, por considerar repugnante al equi-
librio de los poderes establecidos en la Constitución Nacional tal revisión por el 
Poder Judicial de una decisión de otro Poder adoptada en el ejercicio de facultades 
propias no regladas jurídicamente (véase supra, n° 1200). Elimina también la nue-
va causal de extinción creada por los proyectos anteriores, consistente en "la de-
claración judicial de insolvencia", porque esa novedad privaría a las corporaciones 
y fundaciones de la posibilidad de resolver la situación por la celebración de un 
concordato con los acreedores, lo que importaría para ellas una irritante desigual-
dad en comparación con las sociedades anónimas que pueden hacer uso de ese de-
recho. Finalmente, también se excluye la insuficiencia de bienes para lograr el fin 
de la institución, como causa de extinción que pueda funcionar de pleno derecho, 
tal como parece serlo por la mención separada que hace de ella y sin referencia a 
medida alguna de la autoridad, tanto el art. 48, inc. 3o del Código, como el art. 204, 
inc. 3o, del Anteproyecto Bibiloni (art. 183, inc. 3o, de la segunda redacción) y el 
art. 90, inc. 4o del Proyecto de 1936. 

Según nuestro punto de vista la insuficiencia de bienes —y la insolvencia es 
un estado particular de aquella situación— es sólo un presupuesto que es dable 
computar por la autoridad administrativa para retirar la personería jurídica, si no se 
advierte otro modo de restituir a la entidad la posibilidad patrimonial de lograr sus 
fines. 
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§ 5. Personas jurídicas privadas en particular: a) Corporaciones ó aso-
ciaciones. Concepto e importancia. Órganos de gobierno. Dere-
chos y deberes recíprocos entre la corporación y sus miembros. El 
poder disciplinario y su contralor judicial; b) Fundaciones. Con-
cepto. Órganos administrativos y beneficiarios. 

I.— PERSONAS JURÍDICAS PRIVADAS EN PARTICULAR 

1215. TIPOS ESTRUCTURALES DIFERENTES.—Hasta ahora hemos es-
tudiado a las personas jurídicas privadas en general, es decir, tratamos el ré-
gimen común a toda clase de personas de esa índole —la índole jurídica pri-
vada—. En los desarrollos siguientes encararnos las diferencias que pueden 
presentar tales personas en función de su diversa estructura, porque las per-
sonas jurídicas privadas pueden presentarse bajo dos estructuras diferen-
tes: la estructura tipo "asociación" y la estructura tipo "fundación". 

En una síntesis muy sumaria, estos dos tipos aparecen, la asociación como un 
ente que recibe su vida de la actividad de los miembros que la componen, en tanto 
que la fundación se presenta como un dispositivo humano de gobierno de bienes 
puesto al servicio de una finalidad altruista independiente de las personas que 
crean la entidad. Mientras en la asociación, ésta recibe su ser del sustrato que le 
brindan los asociados que realizan a través del ente una finalidad común a todos 
ellos, la fundación persigue una finalidad extraña a la de las personas que la han 
originado. 

El antiguo art. 33, inc. 5°, del Código Civil realizaba una desordenada enun-
ciación de entidades que responden a uno y otro tipo de persona jurídica privada, 
y que era posible clasificar en una u otra categoría, si bien algunas de las entidades 
citadas pueden organizarse, alternativamente, bajo la forma de "corporación" o de 
"fundación". La ley 17.711 ha puesto en orden el asunto. 

Son "asociaciones" las comunidades religiosas, las sociedades anónimas y 
cualesquiera otras asociaciones que tengan por principal objeto el bien común, con 
tal que reúnan los demás requisitos propios de las personas jurídicas (véase supra, 
n° 1165). 

Son "fundaciones": los establecimientos de utilidad pública, religiosos o 
piadosos, científicos o literarios. 

Pueden revestir la forma de "asociación" o de "fundación" los colegios y 
universidades. Esto último ocurre cuando los profesores no forman parte de la en-
tidad sino que son empleados suyos: es el caso de muchas universidades norteame-
ricanas creadas en virtud de una donación o legado, que se organizan según los mó-
dulos indicados por el fundador, y contratan profesores para llenar los fines 
propuestos, fcn cambio los colegios y universidades, son "asociaciones" cuando 
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varios profesores se unen para impartir organizadamente la enseñanza, eligen las 
autoridades de la entidad como delegados de la asamblea de asociados, y proveen 
con sus aportes el capital de la entidad. 

1216. COMPARACIÓN.— Entre las asociaciones y las fundaciones 
pueden observarse las siguientes diferencias: 

1) Las asociaciones tienen miembros o socios que reciben el beneficio 
de la actividad de la entidad; las fundaciones carecen de miembros, sólo tie-
nen administradores y beneficiarios de la entidad que son extraños a ella. 

2) El estatuto de la asociación se origina en la voluntad de sus miem-
bros que pueden modificarlo de conformidad a las previsiones contenidas 
en el mismo; el estatuto de la fundación se origina en la voluntad del fun-
dador, que es persona ajena a la entidad misma. Por tanto la fundación no 
puede cambiar su propio estatuto, que tiene una rigidez incomparablemen-
te mayor. Sin embargo, este aspecto ha sido modificado convenientemente 
por la ley de fundaciones 19.836 (véase supra, n° 1191 ter). 

3) El fin de la asociación se realiza en el seno de la misma, pues tiende 
al beneficio de los propios asociados; el fin de la fundación es externo a la 
entidad, pues tiende al beneficio de terceros ajenos a ella. 

4) De ahí se sigue que los socios de una asociación tienen derecho a 
exigir de la entidad la prestación de los servicios y beneficios previstos en 
los estatutos; contrariamente los beneficiarios de una fundación carecen de 
ese derecho, y sólo la autoridad pública por intermedio de sus organismos 
de fiscalización y contralor puede rectificar las desviaciones de los estatu-
tos en que hayan incurrido los administradores de la entidad. 

II.— a) ASOCIACIONES. CONCEPTO E IMPORTANCIA 

1217. CONCEPTO.— La asociación ha sido definida por Enneccerus 
como "una unión estable de una pluralidad de personas, independiente en 
su existencia del cambio de miembros, que tiene una constitución corpora-
tiva y un nombre colectivo, cuyos bienes son administrados por los mismos 
miembros. La asociación tiene por lo tanto miembros y administración pro-
pia 273-274 

273-274 Enneccerus, op. cit., 1.1, vol. Io, párr. 97, p. 442. 
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Según la denominación clásica las asociaciones eran las "universitates per-
sonarum" que se distinguían de las "universitates rerum" en las que prevalecía el 
elemento patrimonial, como acontecía en lo que ahora se llama "fundación". 

Para Enneccerus la principal diferencia que separa a las asociaciones de las 
fundaciones finca en que las primeras son autónomas, es decir son movidas en su 
actividad por una voluntad propia, mientras que las últimas son heterónomas, 
puesto que actúan en virtud de la voluntad del fundador, que es extraño a ellas 275 

Según Michoud, la distinción radica en esto: en la asociación el interés y la 
voluntad residen en sus miembros, hay pues convergencia de interés y voluntad; 
en la fundación hay divergencia de interés y voluntad, puesto que la voluntad ema-
na del fundador y el interés está provisto por los beneficiarios de la obra 276. 

Ferrara indica las siguientes notas distintivas: 1) La corporación está consti-
tuida por un núcleo de interesados, mientras la fundación carece de ese núcleo interno: 
los interesados o beneficiarios están fuera del ente; 2) La corporación actúa o realiza 
un fin propio, la fundación realiza un interés ajeno, ya que su finalidad le viene de afue-
ra, de la orden del fundador; 3) El patrimonio de la corporación es provisto por sus 
miembros, mientras el patrimonio inicial de la fundación es suministrado por el fun-
dador; 4) La corporación tiene una voluntad que se mueve libremente en la actuación 
de su fin, en tanto que la fundación tiene una vida pre-establecida, acompasada, orde-
nada por el fundador, de modo que aquellos llamados a desarrollarla deben atenerse a 
sus preceptos. Por esto con razón ha dicho Kohler que la corporación tiene órganos do-
minantes, mientras la fundación tiene órganos sirvientes 276bis. 

1218. IMPORTANCIA.— Innecesario es remarcar la importancia que tienen las 
asociaciones o corporaciones en la vida moderna. Siendo el hombre un ser gregario, 
por excelencia, encuentra en la corporación un instrumento adecuado para alcanzar 
mediante ella finalidades a las que no podría acceder librado a su sola actividad indi-
vidual: la asociación resulta un multiplicador de energías humanas, ya para emprender 
grandes obras de construcción, producción o comercialización, ya para organizar en 
gran escala labores de orden espiritual (acción apostólica, social, cultural, etc.). 

1219. CLASIFICACIÓN.—Las asociaciones se dividen en comerciales o civi-
les, según que se propongan o no un fin utilitario. Las asociaciones comerciales 
persiguen primordialmente un fin de lucro que redundará en beneficio de sus 
miembros, aunque indirectamente redunde en bien de la sociedad, porque tal vez 
por la envergadura de la empresa no podría ser encarada con las solas fuerzas de 
una fortuna particular, v.gr., exploración y cateo de minas, seguros, etc. Las socie-
dades anónimas se encuentran en esta categoría y son reguladas por las prescrip-
ciones pertinentes de la ley 19.550. 

275 Enneccerus, op. cit., loe. cit. 
276 Ferrara, R, op. cit., n° 102, ps. 675 y 676. 
276 bis Citado por Ferrara, op. cit., nota anterior. 
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Las asociaciones civiles, por el contrario, persiguen finalidades exentas de 
lucro y tienden más directamente a la consecución del bien común. Es de observar 
que estas entidades no pierden su carácter por el hecho de efectuar en el orden de 
su finalidad una o más operaciones lucrativas: así una sociedad de socorros mutuos 
o mutualidad puede efectuar préstamos a interés a sus propios asociados sin perder 
su carácter civil, porque ese acrecentamiento patrimonial obtenido con el manejo 
del capital social no se aplica a satisfacer el lucro de los socios sino a la mejor rea-
lización de sus fines específicos. 

III.— ÓRGANOS DE GOBIERNO DE LA ASOCIACIÓN 

1220. ENUNCIACIÓN Y CLASIFICACIÓN.— Los órganos de gobierno 
de una asociación son los resortes de actuación que integran su dispositivo 
de actividad jurídica. 

Tales elementos de actuación tienen su arraigo en los estatutos de la corpo-
ración, que ordinariamente crean un órgano deliberativo, al que competen las de-
cisiones fundamentales de la entidad; un órgano ejecutivo que obra bajo las ins-
trucciones del primero al que debe rendir cuentas de su gestión, y un órgano de 
contralor o vigilancia. Son respectivamente, la asamblea de asociados, la comisión 
directiva o directorio y el síndico o comisión revisora de cuentas. 

Fuera de esos organismos, y respondiendo a la índole peculiar de las activi-
dades cumplidas por la entidad, los estatutos suelen crear otros complementarios 
tales como tribunales de honor, de disciplina, de penas, etc. 

1221. LA ASAMBLEA.— La autoridad superior de la asociación es la asam-
blea de socios que está integrada por todos los que según los estatutos pueden par-
ticipar de ella, aunque sean menores de edad si así lo prevén dichos estatutos, y ello 
porque no está en cuestión la capacidad civil de la persona sino sus derechos so-
ciales sujetos a la respectiva reglamentación interna. 

La asamblea desempeña las más importantes funciones: nombra y remueve 
a la comisión directiva, aprueba o rechaza las cuentas relativas a la gestión de ésta, 
modifica los estatutos, etc. 

No obstante la amplitud de sus facultades, la asamblea debe ajustarse en su 
cometido a las disposiciones estatutarias, referentes a las circunstancias de la con-
vocatoria, inclusión de materias en el orden del día, quorum para sesionar, cómpu-
to de mayorías requeridas, etc. 

Toda falla en la regularidad del procedimiento se traduce en la nulidad de la 
asamblea o en la nulidad de sus decisiones. Así se ha resuelto que es nula la deci-
sión de la asamblea que se refiere a un asunto no incluido en el orden del día de la 
convocatoria 277, sin que tal inclusión deba ser expresada pudiendo entenderse de 

277 Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 25, p. 208; Cám. Civ. 1*, "L.L.", t. 32, p. 760. 
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algún asunto que queda implícitamente comprendido en un temario concebido en 
términos más bien amplios 278. La controversia sobre la validez de lo actuado por 
la asamblea es de competencia judicial2 7 8 b l s . 

Sin embargo, en doctrina se ha sostenido que una manifestación de voluntad 
suscripta por todos los asociados equivale a una decisión adoptada por una asam-
blea regularmente convocada 279 lo que se justifica, porque todos los recaudos se 
adoptan para garantizar los derechos de los disidentes que están fuera de cuestión 
cuando se encara la voluntad unánime de los miembros. 

A falta de previsión en los estatutos sobre el funcionamiento de la asamblea, 
se aplican en lo pertinente las disposiciones del Código Civil sobre sociedades y 
especialmente las prescripciones del Código de Comercio referentes a sociedades 
anónimas 28°. 

1222.— Suelen dividirse las asambleas en ordinarias y extraordinarias. Las 
asambleas ordinarias son las que se reúnen periódicamente, casi siempre una vez 
al año, para decidir sobre los asuntos de rutina tales como renovación de la comi-
sión directiva, aprobación del balance y rendición de cuentas, etc. 

Las asambleas extraordinarias, son convocadas esporádicamente cuando el 
tratamiento de algún asunto grave lo exige; así para decidir la modificación de los 
estatutos, la disolución de la entidad, la remoción de la Comisión Directiva, etc. Es 
de notar que se trata del mismo órgano que delibera bajo la forma ordinaria, o en 
circunstancias extraordinarias: de ahí que las facultades de la asamblea sean las 
mismas en una u otra ocasión 281. 

1223. ORGANISMO EJECUTIVO.— Por la misma composición la asamblea 
sólo puede reunirse en ocasiones determinadas, y de ahí la necesidad de la exis-
tencia de un organismo que realice el manejo cotidiano de los asuntos sociales: ese 
es el cometido de la comisión directiva o directorio que oficia de autoridad perma-
nente de la entidad, bajo la dependencia e instrucciones de la asamblea. 

Compete al organismo ejecutivo —llámese comisión directiva, directorio, 
etc.—la administración y dirección permanente de la corporación, así como la eje-
cución de las decisiones de la asamblea. Inviste la representación de la entidad 
frente a los terceros, pero para que los actos obrados se imputen a la persona jurí-
dica no han de exceder los límites de su ministerio, conforme a los respectivos es-

278 Conf. Cám. Com., "L.L.", t. 24, p. 5. 
278bis Cám.Civ. 1*,"J.A.", 1949-II,p.657.Conf.ResolucióndelMinisteriodeJusticia, 

Digesto de Justicia, t II, p. 167. 
279 Conf. Von Tuhr, A., op. cit., vol. 12, p. 172 antes de I); Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 

647, p. 401. 
280 Cám. Civ. 1", "J.A.", 1942-11, p. 353. Con todo se ha considerado inaplicable para las 

corporaciones civiles la exigencia de la primera parte del art. 349 del Cód. de Com., entonces vi-
gente, en cuanto a la forma de hacer la convocatoria: Cám. Civ. 1*, "J.A.", t 51, p. 560. 

2 8 1 Conf. Borda, G. A., op. cit., 11, n° 646 "in fine", p. 490. 
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tatutos y en subsidio de ellos, con arreglo a las prescripciones del contrato de man-
dato (conf. arts. 35, 36 y 37). 

Las funciones que desempeñan los organismos ejecutivos de las asociacio-
nes civiles son en principio gratuitas (conf. arts. 1870, inc. 2o, y 1872), pero nada 
se opone a que los estatutos o las resoluciones de la asamblea les reconozcan una 
remuneración. Borda piensa que es ilegal la jurisprudencia administrativa que de-
niega su aprobación a las cláusulas estatutarias que autorizan la remuneración de 
funciones directivas con respecto a aquellas entidades, como mutualidades, agre-
miaciones profesionales, etc.282. Compartimos esa opinión porque no hay nada de 
inmoral en esas previsiones que pueden consultar el interés de la entidad. 

1224. INTERVENTORES JUDICIALES.— Cuando los dirigentes de la 
corporación abusaren de sus funciones y mediare peligro en diferir la revi-
sión de su gestión hasta la reunión de la asamblea, cualquier asociado puede 
recabar la remoción de los administradores ordinarios y su sustitución por 
uno o más interventores judiciales 283. 

La intervención se decreta como una medida cautelar y hasta tanto esté en 
condiciones de expresarse la propia entidad por intermedio de sus autoridades or-
dinarias, especialmente la asamblea de asociados 284. Es claro que por la gravedad 
que importa semejante interferencia en la gestión de la persona jurídica, se ha de-
cidido que la medida sólo procede en último extremo, cuando las dificultades pro-
ducidas no permitan arribar a un funcionamiento regular de la asamblea 285. 

Por lo demás el interventor es un delegado judicial, que no es mandatario de 
los socios sino representante de la entidad para proteger los intereses de ésta 286. 
De ahí que aun cuando fueren gratuitas las funciones de las autoridades ejecutivas 
de la corporación, el interventor judicial tiene derecho a percibir honorarios por su 
trabajo. 

No obstante lo explicado precedentemente, el interventor judicial debe ajus-
tarse a las prescripciones estatutarias en el desempeño de su gestión, pues de otra 
manera su actividad no resultará imputada a la persona jurídica ni comprometerá 
a ésta. Pero este principio debe interpretarse con flexibilidad, en función de la si-
tuación de emergencia planteada: por ello se ha resuelto que estando intervenida 
una asociación, no rigen las disposiciones estatutarias referentes a las fechas en 
que deben celebrarse las asambleas ordinarias y los puntos que deben incluirse en 
el orden del día 287. 

282 Boida, G. A., op. cit., 1.1, n° 649, p. 492. 
283 Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 33, p. 477. 
284 Cara. Civ. 2*, "J.A.", t. 68, p. 296. Contra: Cám. Civ 2', "J.A.", L 37, p. 345. 
285 Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 55, p. 917. 
286 Cám. Civ. 1*, "J.A.", 1945-IV, p. 557. 
287 Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 51, p. 560. 
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1225. ORGANISMO DECONTRALOR YVIGILANCIA.— Es usual que las corpo-
raciones cuenten con organismos de vigilancia y fiscalización de los dirigentes de 
la entidad, que asesoran a la asamblea cuando ésta ha de expedirse sobre la gestión 
efectuada por dichos dirigentes. 

La tarea de contralor puede estar a cargo de una sola persona que actúa en ca-
lidad de representante de los socios o accionistas —síndico— o de varias personas 
—comisiones revisoras de cuentas— que invisten el mismo carácter. 

El cometido de los síndicos o comisiones revisoras consiste en vigilar la co-
rrecta actuación de los organismos ejecutivos para que éstos no se aparten de lo in-
dicado por la ley y los estatutos. Especialmente fiscalizan todo lo referente a la ges-
tión de carácter patrimonial, percepción e inversión de fondos, etc., y dictaminan 
al respecto a fin de asesorar convenientemente a la asamblea. 

Para desempeñar estas funciones será menester reunir las condiciones de 
idoneidad que exijan los estatutos. Corrientemente no se requiere investir la cali-
dad de socio 288. 

IV.— DEBERES Y DERECHOS RECÍPROCOS DE LA 
ENTIDAD Y SUS MIEMBROS 

1226. LOS MIEMBROS Y LA CORPORACIÓN.— Lo característico de la 
asociación reside en esa fluencia de relaciones jurídicas que se constituyen 
permanentemente entre la entidad y sus miembros. 

Se entiende por miembros de la corporación a quienes han participado del 
acto constitutivo o se han incorporado a la entidad posteriormente, de conformidad 
a los estatutos que como ley fundamental de la persona jurídica determinan las 
condiciones de admisibilidad de los nuevos socios. Salvo disposiciones en contra-
rio la asociación es libre de admitir o negar la entrada de los candidatos 289 sin estar 
precisada a dar las razones de la negativa. 

1227. DERECHOS DE LOS MIEMBROS Y CONSIGUIENTES DEBERES DE 
LA CORPORACIÓN.— Según el art. 40 del Código: "Los derechos respecti-
vos de los miembros de una asociación con el carácter de persona jurídica, 
son reglados por el contrato, por el objeto de la asociación o por las dis-
posiciones de sus estatutos ". 

288 Conf. Borda, G. A., op. cit., t 1 , n° 650, p. 493. Contra: Páez, J. L., op. cit., n° 69. 
289 Conf. von Tuhr, A., op. cit., vol. 12, p. 215, nota 9; Enneccerus, L., op. cit., 1.1, vol. 

Io, p. 494; Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 651 "in fine", p. 494; Páez, J. L., op. cit., n° 107, p. 232. 
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Se ha criticado, con razón, la redacción de este precepto 29°. Sin duda, son los 
estatutos por su mismo carácter de ley fundamental de la corporación, los que re-
gulan en primer término los derechos de los asociados. Sólo ante el silencio even-
tual de los estatutos procederá acudir al "objeto de la asociación" como criterio que 
en caso de duda permita definir la existencia de los derechos discutidos. Por apli-
cación de ese criterio se ha decidido que los estatutos de las mutualidades deben in-
terpretarse en favor de los asociados porque el beneficio de éstos constituye la ra-
zón de ser de la formación de tales entidades 291. 

La alusión que hace el citado art. 40 al contrato para reglar en función del 
mismo los derechos de los asociados tiene una aplicación realmente excepcional. 
Prevé la hipótesis de que la incorporación de algún socio se hubiese efectuado me-
diante contrato y no por simple afiliación, y en tal caso la corporación estaría obli-
gada como el mismo socio a observar las cláusulas que el contrato tuviese. 

1228.—Como se ha visto los estatutos son la ley primordial de los derechos 
de los asociados. Pero no seria legítimo restringir los derechos de éstos cuando tal 
restricción se tradujere en el desmedro de alguna facultad individual garantizada 
por la Constitución Nacional o establecida por alguna ley de orden público que no 
pudiera ser dejada de lado por los particulares (véase supra, n° 195). 

Entre los derechos irrestrictos de los asociados mencionamos los siguientes: 

a) El derecho de integrar la asamblea y votar en ella 292. Se comprende que 
no puede restringirse la participación del asociado en la constitución del organis-
mo supremo de la corporación, pues si así se hiciere quedaría desvirtuada la índole 
de la persona jurídica que en el caso recibe su ser de la comunidad de los socios. 

b) El derecho de impugnar las decisiones inválidas de la corporación 293. 
Esta facultad es concedida a los socios no tanto en su interés cuanto en bien de la 
comunidad general interesada en el funcionamiento correcto de las personas jurí-
dicas ; de ahí que no se pueda restringir esa facultad, lo que importaría una renuncia 
prohibida (conf. arts. 19 y 21). Con todo, este derecho no es absoluto, pudiendo ser 
reglamentado mediante la caducidad de la acción judicial pertinente que no se ejer-
ciere en el plazo de tres meses, así como lo han hecho el Proyecto de 1936 (art. 89) 
y el Anteproyecto de 1954 (art. 113). 

290 Así Borda, G. A., op. cit., L I, n" 652, p. 494. 
291 Cám. Civ. 2 \ "J.A.", 163, p. 181 y t. 44, p. 700; Sup. Corte Tucumán, "L.L.", t. 23, 

p. 743, y "J.A.", t 76, p. 854, con valiosa nota de J. L. Páez. 
292 Véase en este sentido: Anteproyecto Bibiloni, art. 196(art. 174, segunda redacción); 

Proyecto de 1936, art 89, inc. Io; Anteproyecto de 1954, art. 113, inc. Io. 
293 Véase Anteproyecto Bibiloni, art 203 (art. 182, segunda redacción); Proyecto de 

1936, art. 89, inc. 2o; Anteproyecto de 1954, art. 113, inc. 2o. 
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c) El derecho de receso, o sea a retirarse de la asociación 294. Pero es legítimo 
imponer al renunciante la pérdida de los derechos que pudieran corresponderle 
para el evento de la disolución de la entidad, como fue propuesto en los proyectos 
nacionales de reforma del Código Civil. 

d) El derecho a no ser expulsado arbitrariamente. Por esto carece de valor la 
prescripción estatutaria que obligase al asociado a no recurrir de las sanciones que 
le impusiere la entidad (véase infra, n° 1235), pues en ello estaría comprometida 
la garantía constitucional de la defensa enjuicio. 

e) El derecho a gozar de las mismas facilidades y beneficios que correspon-
dieran a los socios de la misma categoría, y a que la restricción que lo desconociera 
lastimaría también la garantía constitucional de igualdad ante la ley. 

f) El derecho de revisar la contabilidad de la entidad y obtener copias de la 
misma 294bis. 

1229.— Los derechos de los asociados son, en principio, intransmisibles, a 
menos que otra cosa estuviera dispuesta en los estatutos 295. Esta característica se 
justifica plenamente por el carácter "intuitu personae" que tienen los actos asocia-
tivos, sea que se trate de la constitución de una asociación civil o del ingreso a la 
misma (conf. arts. 1671, 1673 y 1674). Naturalmente esta regla no rige con rela-
ción a las sociedades anónimas cuyas acciones son siempre transmisibles (conf. 
art. 214 de la Ley de Sociedades 19.550). 

1230. DEBERES DE LOS MIEMBROS Y DERECHOS CONSIGUIENTES DE 

LA CORPORACIÓN.— Los deberes de los miembros de la entidad, en cuanto 
tales, tienen su fuente en los estatutos, que indican cuáles son y qué conte-
nido tienen. 

Los principales deberes de los miembros se refieren al pago de las cuotas so-
ciales; participación en las asambleas ordinarias o extraordinarias; subordinación 
a las normas estatutarias, disposiciones reglamentarias y resoluciones de la comi-
sión directiva, en cuanto al uso de los bienes sociales, etc. 

El incumplimiento de los deberes a cargo de los miembros puede dar lugar 
a la adopción de las medidas disciplinarias correspondientes, que estuvieren pre-
vistas en los estatutos, e independientemente de ellas autoriza a la promoción de 

294 Véase Anteproyecto Bibiloni, art. 201 (art. 180 de la segunda redacción); Proyecto 
de 1936, art 89, inc. 3o; Anteproyecto de 1954, art. 113, inc. 3o. 

294bis Cám. Civ. 1\ "J.A.", 1942-11, ps. 353 y ss.; especialmente p. 367. 
295 En este sentido, Anteproyecto Bibiloni, art. 202 (art. 181 de la segunda redacción); 

Proyecto de 1936, art. 89 parte final; Anteproyecto de 1954, art 113 parte final. 
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las acciones judiciales pertinentes, v.gr., iniciación de demanda por cobro de cuo-
tas sociales adeudadas. 

Por aplicación de esos principios se ha resuelto que cuando el socio deja de 
pagar el número de cuotas que según el estatuto causa su eliminación de la corpo-
ración, carece de derecho al subsidio por invalidez que corresponde a los so-
cios 296. Pero el solo atraso en el pago de las cuotas no basta para que el asociado 
pierda su calidad de tal, requiriéndose que la exclusión sea pronunciada por la au-
toridad facultada para ello 297, previa constitución en mora del deudor 298, si co-
rrespondiere. 

En cuanto a la expulsión del asociado por incumplimiento de otros deberes, 
tratamos del punto infra, n° 1232 b). 

1231.— Los socios pueden haber contraído obligaciones respecto de la en-
tidad, independientemente de su calidad de miembros de ella, v.gr., si hubiesen re-
cibido préstamos de la entidad. Tales obligaciones se rigen por el derecho común 
y no por las disposiciones estatutarias pues por la independencia de personalidad 
existente entre la entidad y sus miembros, no hay impedimento para la formación 
de una relación jurídica entre ellos 2" . 

Con todo, podría ser que los estatutos prohibieran a sus asociados contratar 
con la entidad. En tal caso la infracción a los estatutos daría lugar a las sanciones 
disciplinarias que merecieran los infractores, fueren ellos el socio o los integrantes 
de la comisión directiva, o todos los implicados en el acto prohibido; pero esa res-
ponsabilidad societaria, en nada afecta la validez de las obligaciones constituidas, 
las que quedan sujetas al derecho común. Por ejemplo, si se ha prohibido la con-
tratación de los socios con la entidad y ésta compra algún bien a un socio, el hecho 
puede comprometer la responsabilidad societaria de los intervinientes en la opera-
ción, pero la compraventa es válida de acuerdo a las prescripciones del Código Ci-
vil 30°. 

1232. PÉRDIDA DE LA CALIDAD DE SOCIO.— Puede perderse la cali-
dad de socio por causa de éste o por determinación de la entidad. 

a) El socio pierde su carácter de tal por su propia iniciativa, cuando lo trans-
fiere a un tercero en los casos de estar ello permitido, y cuando renuncia. 

La renuncia es un derecho del socio que como hemos visto (supra, n° 1228) 
no puede serle restringido. En principio la renuncia produce su efecto por la sola 

296 Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 9, p. 258. 
297 Cám. Civ. 1\ "L.L.", t 29, p. 621. 
298 Cám. Com., "L.L.", t 7, p. 920. Contra: Cám. Civ. 2*. "L.L.", t. 23, p. 445. 
299 Conf. Enneccerus, L., op. cit., 1.1, vol. Io, párr. 105, p. 495; Michoud, L., op. cit., t. 

II, núms. 170 y ss.; Busso, E., op. cit., 1.1, art. 40, p. 345, n° 15. 
300 Tai ia opinión de Busso (op. cit., 1.1, p. 345, n° 16) que compartimos. 
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comunicación a la entidad, sin necesidad de que ésta la acepte, salvo que se haya 
reservado en los estatutos esa posibilidad. Por eso se ha decidido que no procede 
imponer una sanción disciplinaria a un socio renunciante, por haber quedado eli-
minado de la corporación desde so renuncia, si ninguna prescripción estatutaria 
autorizaba su rechazo301. 

Pero la presentación de la renuncia no impide a la entidad hacer funcionar la 
responsabilidad social el renunciante por los hechos anteriores que éste hubiese 
cometido, y hasta llegar a la expulsión si fuera procedente 302. Lo que no puede ha-
cer la corporación, según nuestra opinión, es mantener al renunciante en su calidad 
de socio por haberla éste declinado. 

Innecesario es aclarar que la muerte del socio extingue la relación jurídica de 
éste con la corporación. 

b) La asociación puede llegar a la expulsión del socio por alguna causa grave, 
v.gr., falta de pago de las prestaciones debidas 303, o comisión de actos deshones-
tos, de grave indisciplina o en general contrarios a la solidaridad corporativa304. 

Para que la expulsión sea válida debe ser el resultado de un procedimiento 
regular y sin mengua de la garantía constitucional de la defensa. Por eso es indis-
pensable dar audiencia al asociado 305, especialmente si así lo disponen los estatu-
tos 306; en caso contrario la expulsión es nula 307. 

Además la expulsión debe ser justa; de ahí que pueda impugnarse una expul-
sión notoriamente injusta 308 o que importe el desconocimiento de los derechos 
sustanciales de la persona 309. 

Cuando la expulsión fuere judicialmente revocada, o hubiere sido dejada sin 
efecto por la propia corporación, el socio tiene derecho al resarcimiento de los da-
ños y perjuicios de orden patrimonial que le haya provocado la medida, habiéndo-
se entendido, con anterioridad a la ley 17.711, que no procedía la reparación del 
agravio moral por no tratarse de un delito del derecho criminal (conf. ant. art. 
1078) 31°. Actualmente puede corresponder la reparación del agravio moral en 
función de la nueva redacción dada al art. 1078. 

301 Sup. Corte Bs. As., "J.A.", 1954-IV, p. 174. 
302 Conf. Borda, G. A., op. cit, 11, n° 655, p. 496. 
303 A este respecto se ha decidido que la falta de cumplimiento al pago de las cuotas so-

ciales autoriza a rescindir la afiliación del asociado (Cám. Civ. 2*, "L.L.", L 14, p. 604). 
• 304 Conf. Borda, G. A., op. cit., t 1 , n° 657, p. 497. 

305 Cám. Paz Letr., "Gac. de Paz", L 37, p. 57. 
306 Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 75, p. 197. 
307 Conf. Salas, A. E., Código Civil Anotado, Bs. As., 1956,1.1, p. 35, n° 10. 
308 Cám. Civ., Sala "D", "J.A.", 1953-1, p. 149, y "L.L.", t. 68, p. 439; Cám. Civ. 2*, 

"J.A.", 1951-1, p. 444; Sup. Corte Bs. As., "J.A.", 1954-IV, p. 174. 
309 Cám. Civ., Sala "B", "J.A.", 1952, p. 452. 
310 Conf. Borda, G. A., op. cit, 1.1, n°657, p. 498; Busso, E., op. cit, 1.1, art. 38, p. 341, 

n° 79; Páez, J. A., op. cit., n° 184. Este principio se insinúa también en la jurisprudencia: Cám. 
Civ. 1', "J.A.", 160, p. 414; Cám. Civ. T, "J.A.", t. 34, p. 879. 



PERSONAS MORALES O DE EXISTENCIA IDEAL 131 

V.— EL PODER DISCIPLINARIO Y SU CONTRALOR 
JUDICIAL 

1233. NOCIÓN DEL PODER DISCIPLINARIO.— Se denomina poder dis-
ciplinario al cúmulo de atribuciones que competen a la corporación, con 
arreglo a los estatutos, para hacer efectivos los deberes de los miembros de 
la entidad, en cuanto tales. 

Como bien se ha dicho, el poder disciplinario es una exigencia vital de la cor-
poración 3U, pues si la autoridad societaria no dispusiera de medios apropiados 
para hacer cumplir sus resoluciones resultaría quebrantada la cohesión del núcleo 
humano que despliega su actividad a través de la forma jurídica de la corporación 
o asociación, y bajo el amparo del derecho objetivo general que garantiza la liber-
tad de asociarse con fines útiles (art. 14, Const. Nac). 

Por lo demás, el poder disciplinario de las asociaciones, es ventajoso para la 
sociedad en general, pues ahorra a ésta la necesidad de tener que intervenir en cues-
tiones menudas, las que es dable dejar libradas al ejercicio de la jurisdicción pri-
vada, bajo reserva de controlar el correcto desempeño de ésta 312. 

Finalmente, cabe observar que el poder disciplinario es implícito, de modo 
que es dable recurrir a él aun cuando no hubiera sido incluido en los estatutos res-
pectivos, porque hace a la esencia de la misma corporación 313. Pero es sumamente 
conveniente que las bases de su ejercicio estén contenidas en los estatutos para pre-
venir ulteriores dificultades de aplicación. 

1234. MEDIDAS DISCIPLINARIAS.— El poder disciplinario autoriza la 
aplicación de las siguientes medidas en orden de gravedad creciente: 1) lla-
mado de atención, prevención o amonestación; 2) suspensión; 3) privación 
de ventajas pecuniarias inherentes a la calidad de socio; 4) multas pecunia-
rias; y 5) expulsión. 

Como se ha dicho, estas facultades están implícitas en el poder disciplinario 
de las asociaciones, pero no es dable recurrir a medidas que importen un detrimen-
to patrimonial del asociado si ellas no están autorizadas por los estatutos, pues si 
así no fuere la sanción importaría una lesión a la garantía constitucional de la pro-
piedad individual314. 

311 Borda, G. A., op. cit., 1.1, n° 656, ps. 496-497. Conf. Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", t. 
101, p. 945; id., Sala " F \ "E.D.", 1.102, fallo n° 36.423. 

312 Conf. Páez, J. L., op. cit., n° 155 "in fine"; Borda, op. cit., 1.1, n° 656, p. 497. 
313 Conf. Borda, G. A., op. cit., L I, n° 656, p. 497. 
314 Así lo señala acertadamente Borda (op. cit., 1.1, n° 656 "in fine", p. 497). Con esa opi-

nión concuerda Páez, quien da un fundamento diferente (op. cit., n° 155 "in fine"). 
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1235. EJERCICIOREGULARDELPODERDISCIPLINARIO.—Las faculta-
des autorizadas por el poder disciplinario de la corporación deben ser ejer-
cidas regularmente314 bis, en cuanto a la observancia del procedimiento 
arreglado a derecho para la imposición de cualquier medida disciplinaria; 
en cuanto a la estimación de la prueba que se rindiere en el mismo; y en 
cuanto a la justicia intrínseca de la resolución adoptada. 

Para apreciar la corrección de la entidad en el ejercicio de su propio 
poder disciplinario se abre la posibilidad de la revisión de su actuación ante 
los tribunales de justicia ordinarios. 

Con frecuencia los estatutos declaran inapelables las resoluciones que dicta-
ren los organismos disciplinarios de la entidad, lo que ha motivado una viva con-
troversia acerca de la validez de semejantes cláusulas. Actualmente no se duda 
acerca de la invalidez de las mismas que importan una renuncia a la jurisdicción ju-
dicial que es de orden público, lo que sólo es admisible con relación a puntos con-
cretos que consten en un compromiso arbitral (conf. art. 741, inc. 5o, del Cód. Proc. 
Civ. y Com. de la Nación), pero no puede concebirse en forma genérica para todo 
cuanto pueda caer en la órbita de la persona jurídica. Por ello se ha decidido que 
los jueces están facultados para rever las decisiones adoptadas por los organismos 
corporativos, pese a la cláusula en contrario de los estatutos 315. Sólo queda por ver 
la extensión de ese contralor judicial, lo que precisaremos en el número siguiente. 

Por lo demás, ya hemos visto (supra, n° 1228) que el derecho a la eventual 
revisión judicial de lo resuelto por los organismos de la corporación es un derecho 
insusceptible de cortapisas o restricciones, así como ha sido declarado por los pro-
yectos nacionales de reforma del Código Civil. 

1236. CONTRALOR JUDICIAL.— La eventual revisión judicial de lo 
actuado por los organismos corporativos puede recaer sobre la forma de 
elaboración del pronunciamiento y sobre el fondo de la decisión. 

a) Acerca de la regularidad de la actuación del organismo corporativo se con-
sidera que siempre es procedente una revisión judicial para verificar si la resolu-
ción dictada se ajusta al procedimiento marcado por los estatutos y a las garantías 
fundamentales que hacen a la inviolabilidad de la defensa en juicio. Consiguien-
temente es impugnable ante los tribunales de justicia toda resolución de la entidad 

314bis Conf.Cám.Civ.,Sala"A","L.L.",t. 101,p.945;S.T.LaPampa,"J.A.", 1961-ffl, 
p. 200, y "L.L.", 1.107, p. 450, con nota de J. L. Páez. 

315 Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", t. 62, p. 624; Cám. Civ. 1', "J.A.", 1942-11, p. 352 (fallo 
en que el doctor Barraquero modificó el punto de vista expuesto con anterioridad en un fallo en 
que prevaleció el criterio contrario a la revisión judicial: Cám. Civ. 1', "J.A.", L 43, p. 517). 
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obrada al margen de las prescripciones estatutarias3I6 y especialmente si no se ha 
dado al enjuiciado la oportunidad de defenderse 317. 

En la apreciación de la corrección formal del pronunciamiento de la entidad 
es dable entrar en la consideración de la legitimidad de los estatutos que fijaren el 
respectivo procedimiento, el que podría estimarse repugnante a los derechos esen-
ciales de la persona. A este respecto los tribunales de justicia no están inhibidos 
para expedirse en razón del hecho de haber sido aprobados los estatutos por el Po-
der administrador, ya que la interpretación de los jueces sobre las disposiciones 
constitucionales o legales en que se sustentaren aquellos derechos no está subor-
dinada a la diversa comprensión que hayan tenido de ellas las autoridades adminis-
trativas 318. 

b) Más dudosa es la solución de la cuestión referente al alcance de la revisión 
judicial en cuanto afondo del asunto, o mérito de la decisión que se impugna. Se-
gún una tendencia jurisprudencial, la revisión no alcanza a este aspecto, debiendo 
limitarse a la comprobación de la regularidad del procedimiento seguido sin posi-
bilidad de discutir el criterio mantenido por el organismo corporativo319. Para otro 
punto de vista que también campea en los fallos judiciales, y que conceptuamos 
preferible, es posible entrar en la consideración de la justicia intrínseca de la deci-
sión impugnada cuando se ha incurrido en "injusticia notoria" 32°. 

En suma, según nuestra opinión, el criterio para juzgar esta cuestión ha de ser 
el siguiente: en principio corresponde estar al criterio mantenido en su decisión por 
el organismo corporativo porque está en las mejores condiciones para apreciar en 
función del medio ambiente la gravedad de la falta cometida por el socio sancio-
nado. Pero excepcionalmente procede revocar aquella decisión cuando se advierta 
en ella injusticia notoria o resulta vulnerado algún derecho fundamental de la per-
sona humana321322. 

1237. HABILITACIÓN DE LA INSTANCIA JUDICIAL.— Para que proceda la ins-
tancia judicial debe previamente agotarse la instancia corporativa, deduciendo los 
recursos estatutarios pertinentes. Esto significa que la decisión cuya impugnación 

316 Cám.Civ. 1*,"J.A.*\ 1942-11,p.353;Cám. Ap.Rosario,"L.L.",t.45,p.355;S.Trib. 
Entre Ríos, "J.E.R.", año 1945, p. 688. 

317 Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 75, p. 197; Cám. Paz, "Gac. de Paz", t. 37, p. 57; Cám. Civ., 
Sala "A", "L.L.", 1.101, p. 845; S. T. La Pampa, "J.A.", 1961-IH, p. 200, y "L.L.", 1.107, p. 450, 
con nota de J. L. Páez. 

318 Conf. Borda, G. A., op. cil., 1.1, n° 661, p. 502. 
319 Cám. Civ., Sala "B", "J.A.", 1952-1, p. 452. 
320 Cám. Civ., Sala "D", "L.L.", t. 68, p. 439, y "J.A.", 1953-1, p. 152; id. con voto del 

doctor Sánchez de Bustamante, "L.L.", 1.117, fallo 53.196; Cám. Civ. 2*, "L.L.", t. 61, p. 568, 
y "J.A.", 1951-1, p. 444; Sup. Corte de Bs. As., "J.A.", 1954-IV, p. 174. 

321-322 Conf. Borda, G. A., op. cit., 1.1, n"659, c), p. 501; Busso, E., op. cit., 1.1, att. 40, 
p. 350, núms. 51 -52; Spota, A. G., 1.1, vol. 34, n° 1519, ps. 781 y ss.; Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", 
t. 101, p. 945. 
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se efectúe ante la justicia ordinaria, ha de ser definitiva e insusceptible de toda re-
consideración ante el mismo organismo que haya impuesto la medida disciplina-
ria, o de apelación ante otro organismo superior o la misma asamblea de los so-
cios 323. 

VI.— b) FUNDACIONES; CONCEPTO. CARACTERES 

1238. CONCEPTO Y CARACTERES.—La "fundación" es una organiza-
ción para la realización de un fin altruista, reconocida como sujeto de de-
recho, y que no consiste en una unión de personas 324. 

Según el art. Io de la ley 19.836, "Las fundaciones... son personas ju-
rídicas que se constituyen con un objeto de bien común, sin propósito de lu-
cro, mediante el aporte patrimonial de una o más personas, destinado a ha-
cer posible sus fines". 

Presenta los siguientes caracteres: 

a) persigue un fin altruista. A diferencia de la corporación, que puede 
proponerse fines interesados (corporaciones civiles) o fines egoístas, aun-
que concurrentes al bien común (corporaciones comerciales), la fundación 
sólo persigue finalidades de interés social325; 

b) carece de miembros. También a diferencia de la corporación que 
cuenta con un cuerpo social y provisto por los miembros, la fundación ca-
rece de éstos y sólo tiene destinatarios y beneficiarios de ella que permane-
cen fuera de su estructura326; 

c) está sustentada en la voluntad del fundador. Mientras la corpora-
ción actúa movida por la voluntad discrecional de sus propios miembros, la 
fundación está sujeta a la directiva de una voluntad ajena al ente, la volun-
tad del fundador. Con este rasgo se relaciona el control más estricto que la 
autoridad ejerce sobre las fundaciones (véase infra, n° 1245). 

1239. CONSTITUCIÓN DE LA FUNDACIÓN: ACTO FUNDACIONAL — 
Como todas las personas jurídicas privadas, la fundación se origina en un 

323 Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 39, p. 166; Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 43, p. 517; id, id., 1.11, p. 
59; Cám. Com., "J.A.", t. 28, p. 925; Cám. Fed., "J.A.", t. 9, p. 683; Cám. Civ., Sala "C", "J.A.", 
1981-01-99; id., Sala "D", "L.L.", t. 115, p. 474, en nota concordante de Páez; id., Sala "G", 
"E.D.", t. 93, p. 458; id., Sala " F \ "E.D.", t. 102, fallo 36.423. 

324 Conf. Enneccerus, L., op. cit., 1.1, vol. Io, páir. 97, p. 443. 
325 Conf. Busso, E., op. cit, 11, art 33, p. 289, pan. 156. 
326 Conf. Ennecceius, L., op. cit., 1.1, vol. Io, párr. 97, p. 443. 
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acto jurídico emanado de la voluntad particular, que en el caso se denomina 
"acto fundacional". 

El acto fundacional es un acto jurídico "unilateral" que proviene de la volun-
tad de un sujeto de derecho —persona visible o persona de existencia ideal— que 
determina el fin de la institución y escoge los medios apropiados (patrimonio y dis-
positivo de gobierno) para alcanzarlo. Como decimos, el acto fundacional es "uni-
lateral", a diferencia del acto creativo de la corporación —acto conjunto o colec-
tivo— que es necesariamente "plurilateral" aunque emana de voluntades 
múltiples no divergentes sino paralelas (véase supra, n° 1171). 

Accidentalmente la fundación puede resultar de la voluntad coincidente de 
dos o más personas, v.gr., cuando dos o más personas donan bienes para erigirla. 
Pero aun en ese caso el acto fundacional se distingue del acto corporativo, pues 
mientras éste suscita relaciones jurídicas entre los miembros entre sí, en orden a la 
consumación de la proyectada persona jurídica corporativa, con obligaciones exi-
gibles en cuanto a los aportes prometidos, etc., el acto fundacional no crea, por sí, 
asociación de intereses entre los cofundadores. 

1240. REVOCACIÓN DEL ACTO FUNDACIONAL.—La personalidad ju-
rídica de la fundación depende del reconocimiento estatal. Por lo tanto has-
ta ese momento el fundador puede desistir de su proyecto y revocar o dejar 
sin efecto el acto fundacional. 

Así resulta de la ley de fundaciones 19.836, cuyo art. 5o, primera parte 
dice: "Las promesas de donación hechas por los fundadores en el acto 
constitutivo serán irrevocables a partir de la resolución de la autoridad 
administrativa de control que autorice a la entidad para funcionar como 
persona jurídica ". 

Este principio no suscita dificultad alguna cuando la revocación es efectuada 
por el mismo fundador, pero otra cosa ocurre si son los herederos los que pretenden 
dejar sin efecto la fundación. A este respecto se distingue por la doctrina si la fun-
dación ha sido efectuada por el causante mediante acto entre vivos o por testamen-
to. En este último caso se niega a los herederos la facultad de revocar lo que viene 
a ser un legado de fundación, pero en aquella otra hipótesis se considera que pue-
den revocar salvo que el causante haya recabado en vida la aprobación estatal327. 

327 Conf. Ennecceius, L, op. ciL, t I, vol. Io, p. 524; Borda, G. A., op. cit., t1 , n° 664, 
p. 503; Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", t. 93, fallo n" 43.120, y "J.A.", 1959-1, fallo n° 185. Esa es 
también la solución expresa del art. 209 del Anteproyecto Bibiloni (art 188 de la segunda redac-
ción) y del art 94 del Proyecto de 1936, no así del Anteproyecto de 1954 (art 114), como obser-
vamos en el texto. 
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No obstante aparecer ese régimen avalado por la autoridades mencionadas 
en la nota 327, no termina de conformarnos la distinción explicada según que el 
causante haya recabado la aprobación estatal o no. Por lo pronto, porque si ha de 
aplicarse subsidiariamente el régimen de la donación, parece que con o sin pedido 
de autorización estatal, procede el derecho de los herederos a dejar sin efecto la do-
nación no aceptada por el donatario (conf. art. 1795). De ahí que no mediando ra-
zón para distinguir nos parezca más justo negar a los herederos la facultad de re-
vocar la donación, sin distinción de casos, como lo proyectáramos en el art. 114 del 
Anteproyecto de 1954, que reza así: "La donación efectuada para erigir una fun-
dación puede ser revocada por el fundador, hasta que no se haya producido el re-
conocimiento estatal. La facultad de revocar no se transmite a los herederos". 

Es cierto que puede haber pasado largo tiempo entre la donación y el falle-
cimiento del donante y si éste no ha recabado la autorización estatal, parece exce-
sivo obligar a sus herederos a hacer lo que no hizo el causante, o sea, gestionar la 
personería jurídica. Pero, en esa hipótesis, pensamos que podría inducirse la revo-
cación tácita del donante por haber dejado transcurrir ese largo lapso sin efectuar 
la consumación de sus propósitos de erigir la fundación y desde que los bienes des-
tinados para ello han debido ser usados con otra finalidad. Se trata en fin de inves-
tigar la efectiva voluntad del disponente de los bienes sin necesidad de enfrentar 
a los herederos con la manifiesta voluntad del causante, puesto que si se reconoce 
a aquéllos la facultad de revocar la fundación es posible pensar que en el conflicto 
de su propio interés que se beneficiaría con la revocación de la fundación, con el 
interés social propiciado por el causante con la donación para erigir la fundación, 
aquéllos habrán de pronunciarse de ordinario en favor del primero 328. 

Acerca de esta cuestión la reciente ley de fundaciones se pronuncia en el sen-
tido primeramente indicado, en el art. 5o, cuya segunda parte dice: "Si el fundador 
falleciere después de firmar el acto constitutivo, las promesas de donación no po-
drán ser revocadas por sus herederos a partir de la presentación a la autoridad 
administrativa de control solicitando la autorización para funcionar como perso-
na jurídica". 

1241. ACTUACIÓN DE LA FUNDACIÓN DURANTE EL PERÍODO DE FOR-
MACIÓN.— No obstante que la fundación carece de personalidad hasta el 
reconocimiento que haga de ella el pertinente acto administrativo, en los 
hechos puede ocurrir que haya comenzado a funcionar a la espera de que se 
dicte ese acto. Se trata de una expectativa razonable que jurídicamente se 

328 Observemos que en la resolución de la Sala "A" que citamos en la nota precedente, 
suscripta también por nosotros, asentimos a laopinión general no obstante habernos expedido di-
vergentemente al tiempo de la redacción del art 114 del Anteproyecto de 1954, que transcribi-
mos en el texto. Un nuevo estudio del asunto, nos ha persuadido de la conveniencia de persistir 
en el punto de vista que ya habíamos propiciado en la redacción de ese Anteproyecto. 
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apoya en el efecto retroactivo que la ley confiere al acto de autorización le-
gal (conf. art. 47). 

Desde luego, cuando finalmente se confiere la personería jurídica, el efecto 
retroactivo del acto administrativo pertinente cubrirá todo lo obrado con anterio-
ridad por quienes llenaban la función de órganos de una persona futura. Pero, en 
cambio, si esa personería fuese finalmente denegada, todo lo actuado quedaría en 
el aire por inexistencia de sujeto a quien pudiera imputarse la actividad cumplida: 
serían actos jurídicos inexistentes por ausencia de sujeto que ni siquiera compro-
meterían a los individuos humanos que materialmente los hubieran realizado (art. 
1161, cláusula 2"). Para eludir este inconveniente y facilitar el desenvolvimiento 
de la futura entidad en esa etapa previa, el art. 8o de la ley de fundaciones 19.836 
determina: "Los fundadores y administradores de la fundación son solidaria e ili-
mitadamente responsables por las obligaciones contraídas hasta haber obtenido 
la autorización, salvo su recurso contra ella, si hubiera lugar". 

Por tanto, cabe admitir la legítima actividad de quienes representan el interés 
fundacional en la realización de los actos encaminados a la obtención de la perso-
nería o en la defensa de la futura entidad contra los actos que puedan resultar frus-
tratorios de la esperada personalidad de la fundación, v.gr., enjuicio de nulidad del 
testamento que disponga la erección de la fundación. En este sentido se ha resuelto 
que los futuros administradores de la fundación en ciernes tienen personería pro-
cesal para intervenir en el juicio de nulidad de ese testamento 329. Esta solución re-
sulta corroborada por el precepto de la ley de fundaciones, ya transcripto. 

VIL— FUNCIONAMIENTO DE LA FUNDACIÓN 

1242. RELACIÓN CON EL FUNDADOR.— Ninguna vinculación mantiene el 
fundador con la fundación luego de obtenida la personalidad jurídica de ésta. La in-
dependencia de personalidad entre ambos es completa, mucho más definida y se-
parada que la existente entre los miembros de una corporación y ésta misma. El 
fundador es rigurosamente un extraño con respecto a la institución que ha fundado 
y no tiene injerencia alguna en la gestión y manejo de los bienes de la entidad, salvo 
lo establecido en los estatutos, pero aun entonces la intervención que allí estuviera 
prevista sería semejante a la de cualquier otro extraño a la fundación. 

Es cierto que como se ha señalado, la fundación está cimentada en la volun-
tad del fundador (véase supra, n° 1238, c), pero es la voluntad expresada y estra-
tificada en los estatutos y de ninguna manera lo que pueda ser el querer actual del 
fundador. 

Innecesario es aclarar que los órganos administrativos de la fundación pue-
den hasta exigir judicialmente al fundador el cumplimiento de las prestaciones 

329 Cám. Civ., Sala "A", "J.A.", 1959-1, fallo n° 185, y "L.L.", L 93, fallo n° 43.120. 
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prometidas a favor de la entidad, que constaren en el acto fundacional o cualquiera 
otro posterior. Es lo que dice el art. 6o de la ley 19.836: "La fundación tendrá las 
acciones legales para obtener el cumplimiento de tales promesas (de donación) a las 
que no serán oponibles excepciones fundadas en los arts. 1793 y 1810 del Código 
Civil". Se trata de la aplicación de los principios generales acerca de la ejecución 
de las obligaciones, aunque con la variante de no poderse revocar las donaciones 
prometidas después de la obtenida la personería de la entidad (supra, n° 1240) o de 
recabada esa personería si se tratare de los herederos del donante (id.); y de poderse 
prescindir de la forma de la escritura pública exigida por el art. 1810. 

1243. RÉGIMEN JURÍDICO APLICABLE A LA FUNDACIÓN.— Como toda perso-
na jurídica la fundación se rige en primer término por lo prescripto en los estatutos 
que constituyen la carta magna de la institución. 

En lo concerniente a los bienes entregados para formar el patrimonio de la 
fundación se aplican las reglas de las donaciones o de la sucesión testamentaria se-
gún que su origen fuere un acto entre vivos o una disposición de última volun-
tad 33°. Por consiguiente, está sujeta a reducción la donación de bienes para cons-
tituir una fundación si la cuantía afectare la porción legítima de los herederos 
forzosos del donante (conf. arts. 1830yl831),e igualmente si se tratare de un le-
gado o institución de heredero, efectuado en esas condiciones (conf. arts. 3601, 
3602 y 3605). Desde luego los acreedores podrían usar de la acción revocatoria o 
pauliana cuando la donación constitutiva de la fundación se hiciere en perjuicio de 
sus derechos, por aplicación de los principios generales 331. 

1244. ORGANISMOS ADMINISTRATIVOS DE LA FUNDACIÓN.—La administra-
ción está a cargo de "un consejo de administración integrado por un mínimo de tres 
personas, que tendrá todas las facultades necesarias para el cumplimiento del ob-
jeto de la fundación, dentro de las condiciones que se establezcan en el estatuto" 
(art. 10, ley 19.836). "El estatuto puede prever la delegación de facultades de ad-
ministración y gobierno en favor de un comité ejecutivo integrado por miembros 
del consejo de administración; aquel ejercerá sus funciones entre los períodos de 
reuniones del citado consejo. Igualmente pueden delegar facultades ejecutivas en 
una o más personas, sean éstas miembros o no del consejo de administración" (art. 
14 de dicha ley); prohibición que lo comprende al gerente o delegado ejecutivo que 
no sea miembro de aquel Consejo. 

330 Conf. Borda, G. A., op. cit., t1, n"666, p. 504. 
331 Así lo preceptúa expresamente el Anteproyecto Bibiloni, art. 210 (art. 189 de la se-

gunda redacción) y el Proyecto de 1936 (art. 94 "in fine"). El Anteproyecto de 1954 no consignó 
especialmente la solución por surgir ella de la simple aplicación de los principios generales y 
conforme a la técnica adoptada en ese proyecto, sólo se consignan normas especiales para mo-
dificar lo que resulta de aquellos principios. 
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1245. FISCALIZACIÓN Y CONTRALORDELAS FUNDACIONES.— Se comprende 
que la vigilancia de las fundaciones tenga que ser más estricta que la de las corpo-
raciones, las cuales tienen sus naturales ñscalizadores en sus propios miembros, 
que siempre disponen de medios para encauzar las actividades de la entidad dentro 
de las normas estatutarias. Pero las fundaciones se encuentran en una situación di-
ferente por la sencilla razón de que carecen de miembros que puedan llenar esa 
función de vigilancia con relación a los administradores de la entidad. 

Esto explica la necesidad de crear un sistema de vigilancia de las fundacio-
nes a fin de evitar que los administradores puedan desorbitarse y alejarse del ob-
jetivo en razón del cual ha sido creada la fundación. En este punto ha de recordarse 
que los órganos directivos de la fundación no son dominantes o soberanos sino me-
ros sirvientes de la voluntad del fundador que debe ser respetada a través de la efec-
tiva actividad de la institución que éste ha creado. 

En ese sentido la Ley de Fundaciones 19.836 ha venido a llenar un vacío que 
se advertía en nuestra legislación, al encomendar a la autoridad administrativa de 
control la fiscalización del funcionamiento de la fundación y el cumplimiento 
de las disposiciones legales y estatutarias a que se halla sujeta, incluso la disolu-
ción y liquidación (art. 34, ley 19.836). 

Según el art. 35 de la misma ley además de las atribuciones señaladas en 
otras disposiciones de esta ley, corresponderá a la autoridad administrativa de con-
trol: 

a) Solicitar de las autoridades judiciales la designación de administradores 
interinos de las fundaciones cuando no se llenasen las vacantes de sus órganos de 
gobierno en perjuicio del desenvolvimiento normal de la entidad o careciera tem-
porariamente de tales órganos; 

b) Suspender en caso de urgencia el cumplimiento de las deliberaciones o re-
soluciones contrarias a las leyes o los estatutos y solicitar de las autoridades judi-
ciales la nulidad de esos actos; 

c) Solicitar de las mismas autoridades la suspensión o remoción de los admi-
nistradores de la fundación que hubieran violado los deberes de su cargo, y la de-
signación de administradores provisorios; 

d) Convocar al consejo de administración a petición de alguno de sus miem-
bros, o cuando hubiera comprobado irregularidades graves. 

De las decisiones que adopte la autoridad administrativa podrá apelarse ante 
la justicia (conf. art. 37 "in fine", ley 19.836). 
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Vni.— BENEFICIARIOS DE LA FUNDACIÓN 

1246-1247.— Según tantas veces hemos señalado, la fundación care-
ce de miembros y sólo tiene beneficiarios de ella que quedan al margen de 
su estructura jurídica: son las personas destinadas a gozar de los servicios 
que la fundación presta con arreglo a la finalidad del instituto y al modo 
como ese disfrute ha sido organizado en los respectivos estatutos. 

Esa regla es lógica, pues si no está determinado quién ha de ser el beneficia-
rio de esa prestación, corresponde a la administración de la entidad realizar tal de-
terminación, pues es de suponer que los administradores de la fundación son los 
principalmente interesados en la efectiva consecución de los fines que explican la 
existencia de la misma entidad. 

La arbitrariedad de los administradores en la elección de los beneficiarios de 
la fundación no genera a favor de éstos —salvo previsión contraria de los estatu-
tos— recurso judicial alguno a fin de obtener la rectificación de ese comporta-
miento. Pero la denuncia del caso puede dar lugar al ejercicio de la facultades de 
contralor por parte de las autoridades administrativas competentes (véase supra, n° 
1245) y hasta dar motivo al retiro de la personería jurídica si el hecho importare 
una grave "transgresión de las condiciones o cláusulas de la autorización legal" 
(conf. art. 48, inc. 2o). Todo ello compete a la esfera de las autoridades administra-
tivas, con la posibilidad de recurso judicial si la decisión de éstas no se fundare en 
el ejercicio de facultades discrecionales sino en razón de hechos objetivos que 
constituyan el antecedente de alguna consecuencia precisa determinada en los 
estatutos. 

IX.— EVENTUAL MODIFICACIÓN DE LOS ESTATUTOS . 
DE LA FUNDACIÓN 

1248. TRANSFORMACIÓN DE LA ENTIDAD.— Con el correr del tiempo puede 
ocurrir que la fundación se vea esterilizada en su actividad por haberse logrado ya 
la finalidad propuesta por el fundador, o resultar tal finalidad inasequible, o final-
mente por haberse tornado de utilidad escasa, en vista de las nuevas circunstancias. 
Todavía puede ser útil para retornar la fundación aun nivel de eficiencia introducir 
alguna modificación en su misma constitución y aun hasta llegar a la fusión con 
otras entidades afines para ahorrar una multiplicación de administraciones que po-
drían ser ventajosamente refundidas en una sola. 

En el régimen jurídico de las fundaciones anterior a la ley 17.711 todas esas 
posibilidades requerían la sanción de una ley expresa que introdujese en los esta-
tutos de las entidades afectadas las modificaciones apropiadas, lo que hacía prác-
ticamente imposible cualquier modificación a menos que se tratara de un asunto de 
interés público resaltante. 
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En cambio, dentro del sistema del Código italiano todos esos objetivos pue-
den ser logrados sin necesidad de la sanción de una ley por la sola intervención de 
la autoridad administrativa. 

Eso es también lo propuesto con aprobación de la doctrina 332-333 por el An-
teproyecto de 1954, cuy o art. 118 (cláusula 1") dice: "Cuando la finalidad de la fun-
dación se hubiere cumplido, tornado imposible o de escasa utilidad, o el patrimo-
nio resultase insuficiente, el Poder Ejecutivo si no resolviese la extinción de la 
entidad, podrá transformarla mediante la adopción de las medidas adecuadas, que 
se ajustarán en cuanto fuere posible a la voluntad del fundador". 

Con relación a la antedicha fusión administrativa, el art. 117 (última cláusu-
la) del Anteproyecto mencionado prescribe: "El Poder Ejecutivo podrá disponer la 
coordinación de las actividades de varias fundaciones afines y unificar su adminis-
tración, respetando en lo posible la voluntad de los respectivos fundadores". 

1248 bis. REGULACIÓN DE LA LEY 19.836.— Con la nueva redacción del art. 
45, tercera parte, es viable la modificación de los estatutos de la fundación y, even-
tualmente, por esa vía, la refundición de varias entidades en una sola que compren-
da a todas, tal como lo propiciáramos en el n° 1248. Ello ha sido reglamentado por 
la ley de fundaciones 19.836 cuyo art. 36 establece que corresponde a la autoridad 
administrativa de control: 

a) Fij ar el nuevo objeto de la fundación cuando el establecido por el fundador 
hubiera llegado a ser de cumplimiento imposible, procurando respetar en la mayor 
medida la voluntad de aquél. En tal caso tendrá las atribuciones necesarias para 
modificar los estatutos de conformidad con ese cambio; 

b) Disponer la fusión o coordinación de actividades de dos (2) o más funda-
ciones cuando se dieran las circunstancias señaladas en el inciso anterior, o cuando 
la multiplicidad de fundaciones de objeto análogo hiciere aconsejable la medida 
para su mejor desenvolvimiento y fuere manifiesto el mayor beneficio público. 

§ 6. Entidades que no son personas jurídicas. Sociedades. Sociedades 
civiles y comerciales: su régimen jurídico. Simples asociaciones 
(art. 46). Diferencias con la categoría de "personas jurídicas". 

1249. PERSONAS DE EXISTENCIA IDEAL PROPIAMENTE DICHAS.— 
Hasta ahora nos hemos ocupado, en los desarrollos anteriores, de las perso-
nas jurídicas. Completaremos el estudio de las personas de existencia ideal, 
refiriéndonos a los sujetos de derecho de esa índole que no son personas ju-
rídicas, por no requerir, para su constitución, la aprobación estatal expresa-
da en un acto administrativo determinado. 

332-333 Asf Borda, G. A., op. cit., L I, n° 670 bis, p. 506. 
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Con anterioridad hemos enunciado cuáles son las entidades que en nuestra 
opinión se encuentran en esta situación: las sociedades civiles o comerciales, las 
simples asociaciones del art. 46, la sociedad conyugal y el consorcio de propiedad 
horizontal. Daremos algunas escuetas razones en apoyo de nuestro punto de vista. 

1250. A) SOCIEDADES.—La sociedad es un contrato mediante el cual 
dos o más personas aportan bienes para lucrar con el conjunto y dividir las 
utilidades obtenidas (conf. art. 1648). Pero es un contrato peculiar que da 
origen a un nuevo sujeto de derecho que no se confunde con cada uno de los 
socios, y que es titular del patrimonio constituido con los bienes aportados 
por éstos. 

La personalidad de la sociedad está comprobada por los siguientes efectos 
jurídicos, todos los cuales serían incomprensibles de no admitirse dicha persona-
lidad: 1) la sociedad tiene el dominio de los bienes entregados por los socios en 
propiedad, sin que a la disolución de la entidad éstos puedan exigir el retorno de los 
bienes que subsistieren en especie, en la masa social (conf. art. 1702); 2) hay rela-
ción jurídica —créditos y deudas— entre la sociedad y cada uno de los socios 
(conf. arts. 1650, 1652,1674,1675), lo que muestra que es un sujeto de derecho, 
pues de otra manera no podría ser acreedora o deudora; 3) los deudores de la so-
ciedad no son deudores de los socios (conf. art. 1712), lo que comprueba la distin-
ción de personalidad que hay entre la sociedad y los socios; 4) la sociedad tiene un 
nombre (conf. arts. 1678/80), que es un típico atributo de las personas que hace a 
su identificación dentro de la colectividad. 

Por la ponderación de esas características la doctrina 334 y la jurispruden-
cia 335 no dudan de la personalidad de las sociedades. Pero como según el art. 32 
del Código Civil, "todos los entes susceptibles de adquirir derechos y contraer 
obligaciones, que no son personas de existencia visible, son personas de existencia 
ideal, o personas jurídicas", y ciertamente tales entes —las sociedades— no son 
seres humanos, ni "personas jurídicas", puesto que no están sujetas a la aprobación 
estatal, se sigue que son personas de existencia ideal336. 

334 Borda,G. A.,op. ci'f.,t.I,n°639,p.485; ArauzCastex,M.,cp. cí7.,t.I,n0792,p.447; 
Busso, E., op. cit., t.1, art. 33, p. 292, n° 182; Halperín, I., La personalidad jurídica de las socie-
dades civiles y comerciales, "L.L.", t. 2, p. 1011; Figueroa, F., su nota en "L.L.", 1.18, sec. doctr., 
p. 44; Rayces, A., su nota en "J. A.", t. 42, p. 603; Colmo A., La personalidad de las sociedades, 
"Anales de la Facultad de Derecho", serie 2*, t. 5; parte 2*, ps. 74-145. Comp. Salvat, R., op. cit., 
n° 1207, c), p. 552. 

335 C.S.N., "J.A.", t. 34, p. 696; Cám. Civ. 1*. "J.A.", t. 40, p. 148; Cám. Civ. 2", "J.A.", 
t. 13,p.792;Cám.Fed.,"L.L.",t.51,p. 158;Cám.Com.,"J.A.",t.20,p.242;Sup.CorteBs. As., 
"L.L.", t. 70, p. 447; Cám. Rosario, ""J.A.", t. 52, p. 654. Contra: Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 42, p. 
602. 

336 Conf. Arauz Castex, M., op. cit., 1.1, n° 793, ps. 447-448. 
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1250 bis. LEY 17.711.— El enfoque expresado en el número anterior, en-
tendemos que no ha variado, luego de la sanción de la ley 17.711. Desde luego, 
el legislador de 1968 ha ratificado la personalidad de las sociedades al mencio-
narlas en el art. 33, segunda parte, inciso 2o (véase n° 1094). Y en cuanto a su 
denominación, no les conviene el nombre de "personas jurídicas", pese a la le-
tra de la disposición citada por dos consideraciones: 1) porque no se originan 
las sociedades del modo que indica el art. 45 con respecto a las personas jurí-
dicas, mediante una ley o un decreto administrativo; 2) porque existe mayor 
aproximación entre las sociedades y las simples asociaciones (arg. nuevo art. 
46 "in fine") que entre aquéllas y las personas jurídicas del nuevo art. 33, inci-
sos Io y 2o de la primera parte, e inc. Io de la segunda parte, verificación que 
conduce a la no utilización de la etiqueta de "persona jurídica" para las socie-
dades, si se desea eludir las más extrañas confusiones (véase supra, n° 1109): 
la denominación conceptual ha de ser bien lograda para que no padezca el mis-
mo concepto que se intenta identificar con aquella denominación. Por ello, 
concluimos que las sociedades están incluidas en la categoría de "personas de 
existencia ideal propiamente dichas" del art. 32 (supra, n° 1089), mas no en la 
de las llamadas "personas jurídicas". 

1250 ter. SOCIEDADES CIVILES O COMERCIALES.— Las sociedades se distin-
guen en civiles o comerciales, de acuerdo a la índole del objeto para el cual han 
sido constituidas. Si la sociedad se propone como finalidad la realización de actos 
de comercio es comercial, y civil en caso contrario. 

De la personalidad de las sociedades civiles hemos tratado en el núme-
ro anterior, pues la argumentación ha sido desarrollada en base a esas socie-
dades. 

En cuanto a las sociedades comerciales la doctrina nacional se pronuncia ca-
tegóricamente en el sentido de que tienen personalidad jurídica, no obstante no 
identificarse con las llamadas "personas jurídicas". Para Obarrio, Colmo y Mala-
garriga las sociedades comerciales son sujetos de derecho con capacidad limitada 
al fin de la sociedad 336bls. Según Siburu y Castillo tienen calidad de sujetos de de-
recho, la que emana de las disposiciones del contrato de sociedad 336bis'. Para Alejan-
dro Rayces son personas del derecho porque tienen un patrimonio propio 336bls 2. Ma-
rio Rivarola verifica la personalidad de esas sociedades y se desinteresa de la 
calificación correspondiente 337. La jurisprudencia ha procedido de manera semejan-

336 bis Obamo, Manuel, Curso de derecho comercial, 1899,1.1, n° 275, ps. 267-271; Col-
mo, A., La personalidad de las sociedades, "Anales de la Facultad de Derecho", Bs. As., sene 2*, 
t. 5, parte 2*, ps. 74-145; Malagarriga, C, Código de Comercio comentado, t. n, ps. 5 y 6. 

336 bis 1 Siburu, I., Comentario al Código de Comercio, t. IV, núms. 1077-1080, ps. 239 
y ss.; Castillo, R. S., Curso de derecho comercial, ed. 1935, núms. 68-69, ps. 47 y ss. 

336 bis 2 Rayces, A., su nota en "J.A.", L 42, ps. 606-607. 
337 Rivarola, M., Tratado de derecho comercial argentino, t. II, ps. 111-116 y 135-137, 

especialmente, p. 136. 
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te, admitiendo en los hechos la personalidad de las sociedades comerciales, pero 
sin preocuparse de su ubicación en un cuadro general de las personas del dere-
cho337bis. 

1250 quater. LEY DE SOCIEDADES 19 550.—Esta ley que rige a las sociedades 
comerciales —a reemplazado el título III del libro segundo del Código de Comer-
cio— luego de definir la sociedad comercial, establece que "la sociedad es un su-
jeto de derecho con el alcance fijado en esta ley" (art. 2o). Ahora bien, como tales 
sujetos no advienen a la existencia jurídica por un acto de reconocimiento expreso 
por el Estado, como en los supuestos del art. 45 del Código Civil, resulta claro que 
no integran la categoría de las llamadas "personas jurídicas" (arg. art. 46, Cód. 
Civ.) sino la de las personas de existencia ideal propiamente dichas (supra, núms. 
1089 y 1089 bis). 

La Ley de Sociedades reglamenta distintas especies de esta clase, a saber: la 
sociedad colectiva (arts. 125 a 133), la sociedad en comandita simple (arts. 134 a 
140), la sociedad de capital e industria (arts. 141 a 145), la sociedad de responsa-
bilidad limitada (arts. 146 a 162), la sociedad anónima (arts. 163 a 307), la socie-
dad anónima con participación estatal mayoritaria (arts. 308 a 314) y la sociedad 
en comandita por acciones (arts. 315 a 324). Es de notar que por su nueva forma 
de constitución la sociedad anónima, que ya no está supeditada a un acto de reco-
nocimiento estatal (véase supra, n° 1198 ter), ha dejado de ser una "persona jurí-
dica", para pasar a ser una persona de existencia ideal propiamente dicha, como las 
demás sociedades comerciales. 

1251. B) SIMPLES ASOCIACIONES .—Son sujetos del derecho, provis-
tos por el concurso de los miembros que los constituyen, carentes de fina-
lidad lucrativa. 

Presentan los siguientes elementos esenciales: 

1) Tienen pluralidad de miembros que con su actividad colectiva brin-
dan soporte a su personalidad; 

2) Son de duración indefinida; 

3) Disponen de un fondo social; 

4) Persiguen un fin altruista o desinteresado. 

1252. COMPARACIÓN DE LA SOCIEDAD CON LA ASOCIACIÓN.— En verdad 
hay diferencias muy notorias entre unas y otras entidades, pues sólo se parecen en 

337 bis Cám. Com., Sala "B", "L.L.", t. 83, p. 372; id., id., "L.L.", L 88, p. 19 y "J.A.", 
1957-JJI,. 311; Sup. Corte Bs. As., "L.L.", t. 70, p. 447; Cám. Paz Letr., Sala III, "L.L.", t. 60, 
p. 406, y "J.A.", 1950-IV, p. 290. 
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la presencia de una pluralidad de personas que aportan bienes para hacerlos servir 
a una cierta finalidad. 

Las diferencias más típicas son las siguientes: 

1) En cuanto a la índole del fin que persiguen, lucrativo en la sociedad y de-
sinteresado en la asociación; 

2) En cuanto a la persistencia del grupo inicial, que es rasgo característico de 
las sociedades, en tanto que para las asociaciones lo típico es la posibilidad de la 
renovación de sus miembros; 

3) En cuanto a la estructura orgánica: la asociación se asemeja a la corpora-
ción persona jurídica, por la soberanía de la asamblea de miembros y el predomi-
nio del principio mayoritario, por la existencia de una comisión directiva y por la 
subordinación a las prescripciones de los estatutos que la asamblea puede modifi-
car; en la sociedad, en cambio, la administración compete al socio gerente y el con-
trato es en principio inmutable, requiriéndose la unanimidad de los socios para 
proceder a su modificación, lo que importa tanto como constituir una nueva socie-
dad; 

4) En cuanto a la duración, la asociación es por lo general indefinida, y no se 
ve afectada por la muerte, interdicción o falencia de alguno de los miembros. Con-
trariamente, la sociedad dura un período determinado y puede verse afectada la en-
tidad por la muerte, interdicción o quiebra de sus miembros; 

5) En cuanto al retiro de algún socio, en la asociación se produce dejando su 
aporte inicial, y en la sociedad llevándose su parte social. 

Empero si la asociación asume la forma de una sociedad mercantil pierde su 
carácter como lo indica el art. 3o de la ley 19.550 que dice: "Las asociaciones, cual-
quiera fuere su objeto, que adopten la forma de sociedad bajo algunos de los tipos 
previstos, quedan sujetas a sus disposiciones". Es el caso de algunos clubes, como 
el San Isidro Golf Club, que han adoptado la forma de la sociedad anónima. 

1253. RÉGIMEN LEGAL DE LAS SIMPLES ASOCIACIONES.— A ellas se 
refiere el nuevo art. 46 que dice: "Las asociaciones que no tienen exis-
tencia legal como personas jurídicas, serán consideradas como simples 
asociaciones civiles o religiosas, según el fin de su instituto. Son sujetos de 
derecho, siempre que la constitución y designación de autoridades se acre-
dite por escritura pública o instrumentos privados de autenticidad certifi-
cada por escribano público. De lo contrario, todos los miembros fundado-
res de la asociación y sus administradores asumen responsabilidad 



146 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

solidaria por los actos de ésta. Supletoriamente regirán a las asociaciones 
a que este artículo se refiere las normas de la sociedad civil". 

Con esta disposición se aclara la situación incierta y ambigua que te-
nían las simples asociaciones mencionadas por el antiguo art. 46. En la ac-
tualidad tales asociaciones son sujetos de derecho, aunque no personas ju-
rídicas, cuando se han constituido en escritura pública o en instrumento 
privado de autenticidad certificada por escribano público, y cuando la de-
signación de sus autoridades se ha hecho en la misma forma. Ese requisito 
de constitución y designación de autoridades es un presupuesto necesario 
para que las simples asociaciones invistan la calidad de sujetos de derecho. 
Fallando esa condición las asociaciones irregulares carecen de existencia 
como sujetos de derecho para el futuro y sólo pueden ser comprobadas por 
los propios asociados o por los terceros con respecto a los hechos pasados 
cumplidos por la entidad (conf. arts. 1663 y 1664 del Cód. Civ.). Se rigen 
consiguientemente esas asociaciones irregulares por los principios referen-
tes a las sociedades civiles irregulares o de hecho (conf. art. 46 "in fine"). 

Entre las simples asociaciones regularmente constituidas y las asocia-
ciones irregulares, y hay una diferencia importante no sólo en cuanto éstas 
carecen de existencia para el futuro, sino también en cuanto a la distinta res-
ponsabilidad que asumen los asociados y administradores de la entidad. Si 
se trata de asociaciones regularmente constituidas, los asociados sólo res-
ponden subsidiariamente y por una parte viril con respecto a las obligacio-
nes asumidas por la entidad; en cuanto a los administradores, no son com-
prometidos por los actos obrados por ellos en nombre y por cuenta de la 
asociación (conf. arts. 1700,1946 y 1947, Cód. Civ.). Por el contrario, si se 
trata de asociaciones irregulares, conforme al nuevo texto del art. 46, los 
miembros fundadores de esa asociación y los administradores de ella, son 
responsables solidariamente por los actos de esa entidad irregular. 

1254. NATURALEZA JURÍDICA DE LAS SIMPLES ASOCIACIONES.— 
Fue ésta una de las arduas cuestiones que ha preocupado a la doctrina, y que 
la ley 17.711 vino a aclarar. 

a) Para la opinión dominante que se sustentó en nuestro medio, el fenómeno 
de la simple asociación mostraría un condominio existente entre los asociados so-
bre los bienes aportados por cada uno de ellos. Como estos autores no reconocían 
la personalidad en la entidad, ésta no tenía capacidad ni responsabilidad propia: 
quienes actuaban y resultaban responsables, acreedores o deudores eran todos los 
asociados que quedaban comprometidos por los actos de la comisión directiva, así 
como el mandante es comprometido por lo obrado por el mandatario. Se trataría de 
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un condominio con indivisión forzosa, cuyas reglas de administración (arts. 2699 
y ss.) se aplicarían en subsidio del contrato de asociación. Cada asociado sería ti-
tular del condominio por una cuota variable en función del número de socios exis-
tente en cada momento 337 bls l. 

Según nuestro criterio la asimilación de la simple asociación a un condomi-
nio con la modalidad de la indivisión forzosa es inadmisible. Por lo pronto porque 
el derecho a pedir la división es característica esencial del condominio sólo renun-
ciable por un período de tiempo reducido (conf. arts. 2692/2693). Pero además no 
hay indivisión forzosa sino sobre "las cosas afectadas al uso común de dos o más 
heredades " (conf. art. 2710), que no es nuestro caso. Además el condominio es un 
derecho patrimonial y la cuota parte de cada condómino un elemento de valor pe-
cuniario cesible a terceros, hipotecable (conf. art. 2678) en nada semejante al de-
recho extrapatrimonial e intransferible de cada asociado. Finalmente la explica-
ción del condominio no bastaba para justificar las soluciones jurisprudenciales que 
mencionaremos más adelante (infra, núms. 1255-1256). 

b) Según la opinión expuesta en Italia por Messineo y entre nosotros por Spo-
ta, a la que adherimos decididamente, la simple asociación es un sujeto de derecho 
distinto de los miembros que integran la entidad338. En el fenómeno "simple aso-
ciación" se advierte un sustrato constituido por la voluntad de los particulares ten-
dida en búsqueda de fines que la Constitución favorece (el "asociarse con fines úti-
les" del art. 14), que cuenta con un dispositivo de poder apropiado para promover 
y alcanzar aquellos fines. Si practica una actividad propia que no se confunde con 
la individual de cada asociado; si se designa para identificarse en el concierto hu-
mano con un nombre diferente al de cada uno de los asociados y con ese nombre 
celebra contratos y actúa en justicia, no se ve cómo se le pueda negar el carácter de 
sujeto de derecho formalmente distinto de los asociados339. 

337 bis 1 Arauz Castex, M., op. cit., 11, n° 911, p. 503. Conf. Borda, G. A., op. cit., 1.1, 
n° 724, ps. 545-546; Salvat, R., op. cit., n° 1205, p. 549; Busso, E., op. cit., L1, p. 383, n° 26. 

338 Messineo, op. cit., 1.1, párr. 20, núms. 15-17, ps. 177-181; Spota, A. G., op. cit., 1.1, 
vol. 31, ps. 94 y ss. 

339 Borda ha sostenido que trae graves inconvenientes aceptar la tesis de la personalidad 
de las simples asociaciones, porque no estando reglamentada la concesión de su personería, los 
terceros quedarían al arbitrio de estatutos sin fecha cierta y de libros sociales carentes de garantía 
(op. cit., n° 724, p. 546). Pero observamos que tales posibilidades no se traducen en inconvenien-
tes para los terceros, pues cualquiera disposición restrictiva de la responsabilidad de los asocia-
dos que obrase en el contrato de asociación (o estatutos) no modificaría la contribución parcial 
de cada miembro, por aplicación del art. 1747 que rige el caso en razón de la remisión general del 
art. 46. En cuanto a la posible adulteración de libros contables, tampoco es un peligro, porque la 
simple asociación no es comerciante, de modo que ningún valor tiene la propia documentación 
de ella para mejorar sus derechos frente a terceros. En cambio, si no se acepta la personalidad de 
la simple asociación se provoca un efectivo perjuicio a los trabajadores al servicio de la entidad, 
pues se los obliga a litigar con un número indefinido de adversarios, lo que ya importa una difi-
cultad procesal seria, y a soportar eventualmente la insolvencia de varios de ellos, pues por tra-
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En suma, en la simple asociación hay, aún más notables rasgos de persona-
lidad independiente de sus asociados, que en la sociedad civil o comercial. Es cier-
to que no es "persona jurídica" y que su capacidad no se identifica con la de estas 
últimas, puesto que carece de capacidad de derecho para adquirir a título de dona-
ción (conf. art. 1806, segunda parte) o de sucesión testamentaría (conf. art. 3735 
y nota al art. 3734). Pero salvo esas restricciones goza de amplia capacidad en or-
den a la consecución de sus fines. 

1254 bis.—La controversia doctrinaria planteada en torno a la perso-
nalidad de las simples asociaciones, de que dimos cuenta en el n° 1254, ha 
quedado zanjada por la ley 17.711 que reconoce a tales entidades regular-
mente constituidas el carácter de sujetos de derecho. Por tanto, respecto de 
ellas no puede ya ensayarse su explicación en base a un posible condominio 
entre los asociados. 

Si se trata de asociaciones irregularmente constituidas, entendemos que 
le son aplicables las disposiciones relativas a las sociedades civiles del mismo 
carácter irregular (conf. nuevo art. 46 "in fine"). Por tanto, deben ser concep-
tuadas como existentes y por consiguiente como sujetos de derecho en cuanto 
al pasado, sin poder proyectar esa misma existencia para lo por venir. En con-
secuencia, los asociados podrán reclamar la devolución de aportes efectuados 
y asimismo recabar la liquidación de los bienes de esa asociación irregular, 
para hacer efectivos sus derechos sobre el producido de tales bienes. 

1255. CAPACIDAD Y RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL.—Admitida 
la personalidad de las simples asociaciones, cuadra examinar su capacidad. 

A ese respecto se considera por la jurisprudencia que las asociaciones tienen 
amplia capacidad para contratar, salvo para recibir donaciones en razón de lo dis-
puesto en el art. 1806. Para llegar a esta conclusión es dable invocar la ausencia de 
prohibiciones a su respecto y la norma general del art. 1691, aplicable por la remi-
sión que contiene el art. 46: en consecuencia "el género de actos que él (el admi-

tarse de una obligación de sujeto pasivo múltiple la prestación se dividiría automáticamente entre 
los codeudores que no habían de responder sino por la cuota de cada uno (coní. arts. 674 y 677). 
No se nos oculta que también este peligro se cierne sobre el acreedor, aun considerando a la en-
tidad como persona del derecho, pero por lo menos el riesgo se aleja, ya que es posible dirigir la 
acción en primer término contra la entidad y embargar los bienes que integran el patrimonio de 
la asociación y sólo cuando éstos son insuficientes es dable dirigir la acción contra los asociados 
para hacer efectiva la responsabilidad subsidiaria por la porción viril de cada uno sobre el saldo 
de la deuda. Por lo demás, tratándose de "personas jurídicas" el acreedor no dispone de esta úl-
tima posibilidad, lo que debe computarse como una garantía adicional que ofrecen, comparati-
vamente, las "simples asociaciones". 
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nistrador) está autorizado a ejecutar, se determina, no habiendo estipulación ex-
presa, según el objeto de la sociedad y el fin para que ha sido contratada". 

En sentido semejante se ha decidido que no estando reglamentadas las aso-
ciaciones que no son personas jurídicas, éstas se rigen por los principios de leyes 
análogas y los principios generales del derecho 34°; de ahí que se haya resuelto que 
la comisión directiva es una mandataria de la entidad 341, y observa Salas que "por 
leyes análogas se han entendido las normas que rigen las asociaciones con perso-
nalidad" 342. En consecuencia las "simples asociaciones" gozan de una capacidad 
de derecho subordinada a los fines de su creación con las reservas correspondien-
tes a las disposiciones legales restrictivas343. 

Por las consecuencias de lo obrado por su comisión directiva dentro de las 
atribuciones estatutarias, responde la entidad con su propio patrimonio y subsidia-
riamente cada asociado por la porción viril correspondiente, por aplicación del art. 
1747 que rige el caso según lo prevenido en el art. 46 344. 

En cuanto a los individuos actuantes no son responsables cuando claramente 
hubiesen obrado por la asociación345, pero en cambio si se dudara de que hubiesen 
obrado por cuenta propia o por cuenta de la entidad, se les aplicaría la presunción 
del art. 1716, según la cual ha de entenderse "que se obligaron en su nombre par-
ticular". Pero si la duda recae sobre la extensión de los poderes de quien ha invo-
cado la representación de la asociación, la presunción es afirmativa y por tanto la 
actuación compromete la responsabilidad de la asociación (conf. art. 1716). 

Lo expuesto se aplica a las asociaciones regulares, es decir, constituidas 
"por escritura pública o instrumentos privados de autenticidad certificada por es-
cribano público " (nuevo art. 46) y son autoridades designadas en la misma forma. 
Si fallasen esos requisitos "todos los miembros fundadores de la asociación y sus 
administradores asumen responsabilidad solidaria por los actos de ésta ". Lo que 
no debe entenderse en el sentido de que ellos quedan obligados a cumplir lo que 
fuera la obligación a cargo de un sujeto inexistente, sino a reparar solidariamente 
el daño que experimentasen los terceros por la frustración de su derecho 345t>is. 

1256. CAPACIDAD PROCESAL.— La jurisprudencia ha admitido una amplia 
personería de las simples asociaciones para actuar enjuicio como parte actora346 

340 Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 76, p. 845; Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 61, p. 68. 
341 Cám. Civ. T, "LA.", t. 34, p. 875. 
342 Salas, Acdeel E., Código Civil anotado, Bs. As., 1956,1.1, p. 41. Conf. Sup. Corte Bs. 

As., "L.L.", t. 75, p. 769. 
343 Cám. Fed. Bahía Blanca, "L.L.", t 73, p. 452. 
344 Conf. Tribunal del Trabajo de Avellaneda, "L.L.", t. 68, p. 503. 
345 Fallo citado en nota anterior. Comp. Cám. Com., "L.L.", t. 7, p. 927. 
345 bis Sobre la reparación del daño al interés negativo, véase nuestro Tratado de Dere-

cho Civil, Obligaciones, 1.1, n° 242. 
346 cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 25, p. 967; Cám. Fed. Paraná, "J.A.", 1954-11, p. 98; Cám. 

Civ., Sala "B", "L.L.", L 91, p. 611. Contra: Cám. 1* La Plata, "LA.", 1948-1, p. 456. 
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o parte demandada 347, correspondiendo al presidente la representación judicial de 
la entidad 348, que queda acreditada por la presentación de documentos que acre-
diten el carácter invocado sin necesidad de que el mandato obre en escritura públi-
ca349. 

1256 bis.— Ya no cabe dudar de la capacidad para actuar enjuicio de 
las simples asociaciones regularmente constituidas. Por lo tanto las deci-
siones jurisprudenciales que mencionamos en el n° 1256, han quedado res-
paldadas por la ley 17.711. 

En cuanto a las asociaciones irregulares, ellas carecen de capacidad 
procesal y las cuestiones habrán de suscitarse entre los asociados y los ter-
ceros, directamente. 

1257. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL.— En el régimen anterior a 
la ley 17.711 correspondía distinguir la responsabilidad de la simple asociación se-
gún que el hecho ilícito proviniera de un administrador o de un dependiente suyo. Si 
se trataba del último supuesto no había inconveniente para hacer valer la responsabi-
lidad de la asociación —y subsidiariamente de los asociados por su porción viril— 
pues no existía disposición restrictiva alguna y entonces funcionaba plenamente el art. 
1113, solución que se extendía también al resarcimiento de los daños provocados en 
razón de las cosas de la entidad. Pero otra cosa ocurría si el hecho ilícito había sido rea-
lizado por un administrador —o comisión directiva— de la entidad, pues en tal caso 
ésta podía invocar la exención del antiguo art. 1720, que no admitía por su redacción, 
la discriminación entre delitos o cuasidelitos que habíamos hecho tratándose de per-
sonas jurídicas (véase supra, n° 1155). Por tanto, ya se tratara de delitos o cuasidelitos 
civiles de los administradores, la simple asociación no respondía civilmente por esos 
hechos "a menos que hubiese obtenido algún provecho, y entonces su responsabili-
dad será en razón del provecho obtenido" (antiguo art. 1720). Es la aplicación di-
recta del principio de enriquecimiento sin causa 3 5°. 

347 Cám. Civ. T, "J.A.", t. 41, p. 370; Cám. Civ. 2*, "J.A.", 1.13, p. 500; Sup. Corte Bs. 
As., "J. A.", 1954-IV, p. 174; Trib. Trab. n° 2 La Plata, "L.L.", t. 63, p. 455; Cám. Fed. Bahía Blan-
ca, "L.L.", t. 73, p. 452; Cám. Fed. La Plata," J. A.",, t. 34, p. 1096. Contra: Cám. Paz Letr., "Gac. 
de Paz", t. 59, p. 17. 

348 Cám. Civ. 1", "J.A.", t. 41, p. 371; id., "L.L.", t. 7, p. 1031; S. T. La Pampa, "L.L.", 
1.105, p. 446. 

349 Cám. Fed. Paraná, "J.A.", 1954-11, p. 98. 
350 A nosotros nos pareció inconveniente esta exención de responsabilidad de la simple 

asociación por los cuasidelitos obrados por sus administradores en el ejercicio de sus funciones 
o con motivo de ellas, pero no había manera de apartar la incidencia del art 1720 en este aspecto 
del régimen de las "simples asociaciones". Si no se trataba del hecho de los administradores sino 
de los dependientes o subordinados a ellos, no había dificultad alguna para admitir la responsa-
bilidad de la entidad por ser de aplicación general el art. 1113, que no distingue según la calidad 
del principal. 
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Luego de la sanción de la ley 17.711 no se suscita esa variante y siempre es 
responsable la simple asociación, así como, subsidiariamente, los asociados según 
una porción viril, por las consecuencias dañosas de los hechos ilícitos obrados por 
sus dirigentes, administradores o dependientes. Es lo que surge de la adaptación 
que el legislador hizo del art. 1720 a la disposición del nuevo art. 43 350bls. 

125 8. DERECHOS INTERNOS DE LA ASOCIACIÓN.—En cuanto a las relaciones 
jurídicas de la asociación y sus miembros, la jurisprudencia ha hecho aplicación 
analógica de los principios similares que rigen a las personas jurídicas (corpora-
ciones). 

Por ello se ha afirmado que los derechos y obligaciones de los asociados se 
rigen por las prescripciones de los estatutos351, pudiendo la entidad disponer la ex-
clusión de un asociado en las mismas condiciones que lo puede hacer una persona 
jurídica 352. También se ha decidido que es viable la intervención judicial de una 
simple asociación353. Nada de esto ha cambiado luego de la ley 17.711. 

1259. EXTINCIÓN DE LA SIMPLE ASOCIACIÓN.— La extinción de las simples 
asociaciones se produce por el acuerdo de los asociados en ese sentido. En tal caso 
la liquidación de sus bienes debe hacerse de conformidad a lo prevenido en los res-
pectivos estatutos, dándoles el destino previsto en ellos 354. 

Si nada se hubiera dispuesto procedería aplicar por analogía el art. 50 y con-
siderar los bienes como vacantes luego de reintegrado el aporte de cada asociado, 
según lo hemos explicado supra, n° 1207. 

1260. DIFERENCIAS DE LAS SIMPLES ASOCIACIONES Y LA CATEGORÍA 

DE "PERSONAS JURÍDICAS".—Conviene precisar en una síntesis final las di-
ferencias que separan a las simples asociaciones de las entidades constitui-
das en "personas jurídicas". 

1) Difieren tales entidades por el modo de su constitución. Si bien unas 
y otras entidades son sujetos de derecho, difieren en cuanto a la ubicación 

350 bis Qs de notar, sin embargo, que ahora subsiste otra disparidad en cuanto a los hechos 
que comprometen a la asociación, como también a las personas jurídicas. La entidad responde 
por los daños que causen sus diligentes o administradores "en ejercicio o con ocasión de sus fun-
ciones" (nuevo art 43 y arg. nuevos arts. 46 "in fine" y 1720). En cambio sólo responde de los 
daños que obren sus dependientes en el desempeño de su incumbencia (arg. art. 1113, primera 
parte y nuestro voto publicado en "L.L.", 1.112, p. 378) o con motivo de ella (véase nuestro Tra-
tado de Derecho Civil, Obligaciones, t. IV-A, n° 2469, b] y c]). 

351 Cám. Civ. 1*, "L.L.", 143 , p. 400. 
352 Cám. Civ. 2*, "J.A.", 1951-1, p. 444; Sup. Corte Bs. As., "J.A.", 1954-IV, p. 174. 
353 Conf. Cám. Civ. 1', "J.A.", t. 33, p. 477; Cám. Civ 2", "J.A.", t. 68, p. 1225. Contra: 

Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 37, p. 345. 
354 Conf. Cám. Civ. 2', "J.A.", 1944-IV, p. 609. 
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de su personalidad dentro del cuadro general de las personas: como hemos 
visto supra, núms. 1087-1089, ambas formas de personalidad integran un 
género común, las personas de existencia ideal "lato sensu"; pero se trata de 
dos especies diversas del mismo género, las "personas jurídicas" que re-
quieren para existir como tales el reconocimiento estatal, y las "personas de 
existencia ideal propiamente dichas" que no requieren para existir la auto-
rización estatal. Las "simples asociaciones" son una subespecie de esta úl-
tima categoría, que se constituyen por escritura pública o por instrumento 
privado autenticado por escribano público (conf. nuevo art. 46). 

2) Difieren en cuanto a capacidad. Las "personas jurídicas" gozan de 
la plena capacidad correspondiente a las personas ideales, en tanto que las 
"simples asociaciones", si bien tienen capacidad para contratar, no pueden 
adquirir bienes por vía de donación o sucesión testamentaria (conf. arts. 
1806 y 3735). 

3) Difieren en cuanto a responsabilidad de los miembros por las deu-
das sociales. Los miembros de una "persona jurídica" no responden por las 
deudas de la entidad, en tanto que los asociados de una "simple asociación", 
responden de dichas deudas hasta el importe de la cuota parte correspon-
diente: esta cuota es una porción viril que resulta de la división del monto 
de la deuda por el número de asociados, como lo dispone el art. 1747, apli-
cable al caso por la remisión del art. 46 "in fine". 

4) Finalmente, difieren en cuanto a la incidencia de la muerte de los 
miembros en la vida de la entidad. Ese hecho es irrelevante tratándose de 
las "personas jurídicas" que pueden subsistir en ese carácter aun cuando no 
tuvieran sino un solo miembro355-356, pero, en cambio, en esta situación la 
"simple asociación" se disuelve (arg. art. 1758). 

Salvo estas diferencias, las "simples asociaciones" presentan tantos 
rasgos comunes con las asociaciones que son personas jurídicas —o corpo-
raciones— que la jurisprudencia ha solido invocar el principio de analogía 
para determinar el régimen de aquéllas en función de las reglas legales pre-
vistas para las últimas. Por esa vía se ha admitido un poder disciplinario de 
la entidad sobre sus asociados y derechos correlativos de los miembros, así 
como también se ha llegado a disponer la intervención judicial de la enti-
dad «7. 

355-356 Conf. Von Tubr, A., op. cit., t. P, p. 233, texto nota 8. La razón que da von Tuhr 
finca en que "mientras exista un miembro es posible el ingreso de otros" (op. cit., loe. cit., nota). 

357 Véanse fallos citados en las notas 351 a 353. 
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1260 bis. LA SIMPLE ASOCIACIÓN EN LOS PROYECTOS DE REFORMA DEL CÓ-
DIGO.— La llamada "simple asociación" aparece especialmente contemplada en 
los proyectos de reforma del Código Civil, como sujeto de derecho distinto de los 
miembros. 

El Anteproyecto de 1954, que resume y completa las disposiciones prece-
dentes, distingue las asociaciones inscriptas en un registro especial, de las no ins-
criptas. 

Las asociaciones inscriptas han de constituirse por escritura pública (art. 
121). Tienen capacidad de derecho casi tan amplia como las personas jurídicas 
(art. 123). Los miembros de ellas no responden por las obligaciones de la entidad, 
pero éstas gravitan sobre el patrimonio de la entidad (art. 122, cláusulas Ia y 3a). 
Los dirigentes de la asociación inscripta responden personal y solidariamente por 
las obligaciones asumidas por la entidad, a menos de haber excluido su reponsa-
bilidad en cada caso (art. 122, cláusula 2"). Estas asociaciones se rigen por las re-
glas de las personas jurídicas en general y de las corporaciones en particular, en lo 
concerniente a representación, gobierno y responsabilidad de las mismas (art. 
125). 

Las asociaciones no inscriptas se rigen por las disposiciones del contrato de 
sociedad que no fueren incompatibles con el carácter de la entidad, salvo previsión 
en contrario (art. 120). Los miembros de la entidad responden por las deudas co-
munes, no obstante cualquier cláusula en contrario (art. 121, cláusula final). Por 
consiguiente ha de entenderse que las asociaciones no inscriptas se encuentran en 
la misma situación jurídica en que lo están ahora las "simples asociaciones", en 
tanto que en las asociaciones inscriptas se halla más afirmado el principio corpo-
rativo de la independencia de personalidad: de ahí que los miembros de la asocia-
ción inscripta no respondan por las deudas sociales y los de la asociación no ins-
cripta, sí. 

1260 ter. COMISIONES DESOCORROSUOTROS FINES EXENTOS DE LUCRO.—El 
Anteproyecto de 1954, siguiendo la inspiración del Código italiano (arte. 39 a 42) 
se ocupa de deslindar la condición jurídica de ciertas comisiones ocasionales de 
socorros o beneficencia u otros fines transitorios exentos de lucro (art. 126). 

Se distingue la situación de los miembros de la comisión, de los adherentes 
o suscriptores. Estos últimos no contraen otro compromiso fuera de la prestación 
prometida, la que les puede ser requerida judicialmente por el presidente de la Co-
misión (art. 127, cláusula 3a). Los miembros de la comisión, en cambio, responden 
mancomunadamente por las obligaciones asumidas respecto de terceros; pero los 
organizadores de la comisión y las personas encargadas de la administración de los 
fondos allegados, responden solidariamente de la conservación de dichos fondos 
y de su aplicación al destino anunciado (art. 127, cláusula Ia). 

Si los fondos recolectados resultaren insuficientes para lograr el fin previsto, 
o éste se hubiera y a alcanzado o tornado imposible, el Poder Ejecutivo determinará 
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el destino del remanente de los bienes que hubiere, ajustándose en lo posible a lo 
acordado al tiempo de la constitución de la comisión (art. 128). 

1261. C) SOCIEDAD CONYUGAL: REMISIÓN.— Hemos dado las razones por 
las cuales consideramos a la sociedad conyugal como un ente de derecho que no 
se confunde con la personalidad de cada uno de los esposos, en supra, n° 1115, a 
cuyo lugar remitimos. 

1262. D) CONSORCIO DE PROPIEDAD HORIZONTAL: REMISIÓN.— Remitimos 
al respecto a lo dicho supra, n° 1117. 



SEGUNDA SECCIÓN 

EL OBJETO DE LA RELACIÓN JURÍDICA 



CAPÍTULO X 

OBJETO DE LA RELACIÓN JURÍDICA 

§ 1. Los derechos subjetivos. Noción y clasificación. La relatividad de 
los derechos. Teoría del abuso del derecho. Cuándo debe reputarse 
que un derecho ha sido ejercido abusivamente: distintas teorías. El 
problema en nuestro derecho. Jurisprudencia. 

I.—LOS DERECHOS SUBJETIVOS * 

1263. NOCIÓN.—Entendemos por derecho subjetivo la facultad reco-
nocida por el ordenamiento jurídico para exigir de las demás personas un 
determinado comportamiento. Ejemplos: el dominio de una cosa, el dere-
cho del acreedor a la prestación debida, etc., en cuyos casos el titular del 
respectivo derecho puede exigir de los demás el respeto de su prerrogativa, 
y asimismo en el último caso la realización, por parte del deudor, de la ac-
ción u omisión prevista. 

A todo derecho subjetivo corresponde un deber jurídico. Pero la inversa no 
es exacta, como ocurre con los llamados derechos personalísimos (derecho a la li-

BIBLIOGRAFIA Spota, A. G., Tratado de Derecho Civil, 1.1, vol. l,ps. 127 a 163;Orgaz, 
A Fersonas individuales, p. 127; De Ruggiero, R., Instituciones de Derecho Civil, Madrid, 1.1, 
p. ¿U6; Borda, G. A., Derecho Civil, Parte General, 1.1, núms. 23 a 28; Von Tuhr, A., Teoría 

A VA D,erecho C m alema"> vol. I, ps. 71 a 83; Casares, T. D., La justicia y el derecho, 2* 
p ' u ™ A P ' 1 2 9 ; B a r 8 a U Ó Cirio> J- M - Sociedad y persona, Bs. As., 1943, p. 196; 
Kisolia, M. A., Soberanía y crisis del contrato, Bs. As., 1946, p. 566; León, P., La persona y los 
derechos subjetivos, "Rev. Jurídica", de Córdoba, año I, n° 4; Coviello, N., Doctrina General del 
uerecho Cml ed. México, ps. 20 y ss.; Enneccerus, Kipp y Wolff, Tratado de Derecho Civil, Ed. 
Barcelona, 1934,1.1, vol. Io, ps. 127 y ss. 



158 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

bertad, a la vida, al honor, etc.) en cuyos supuestos falta en el titular la posibilidad 
de opción característica de aquel concepto '. 

Por otra parte, hay casos en que el deber jurídico no incide sólo en personas 
diferentes del titular de la prerrogativa jurídica, sino también en este mismo: son 
los denominados derecho-deberes, o facultades concedidas al titular para que éste 
pueda cumplir los deberes anexos a ellas. Así la patria potestad que acuerda a los 
padres el derecho de educar al hijo, es decir, optar por tal colegio, tal corrección, 
tal consejo, etc., sin interferencias de terceros, a fin de poder cumplir con el deber 
que tienen de educar al hijo. 

1264. CLASIFICACIÓN.—Los derechos subjetivos se dividen en patrimonia-
les y extrapatrimoniales, según que tengan o no valor pecuniario. 

Los derechos extrapatrimoniales se subdividen en derechos de la personali-
dad (véase supra, núms. 371 y ss.) y derechos de familia. 

Los derechos patrimoniales se dividen en derechos reales, derechos persona-
les o de crédito y derechos intelectuales. De ellos tratamos en el § 3o del presente 
capítulo. 

1265. NATURALEZA Y CONCEPCIONES SOBRE EL DERECHO SUBJETIVO: REMI-
SIÓN.— De estas cuestiones hemos tratado supra, núms. 14 a 24, a cuyo lugar re-
mitimos. 

II.— LA RELATIVIDAD DE LOS DERECHOS. TEORÍA 
DEL ABUSO DEL DERECHO * 

1265 bis.— El pensamiento filosófico-político cristiano-tradicional 
de que se ha dado cuenta anteriormente {supra, núms. 22-24) preparó el 
ambiente jurídico y favoreció la aparición en el sector privado de la llamada 
teoría del abuso del derecho. 

Para esta concepción es menester distinguir entre uso y abuso de los 
derechos. Sin duda procede afirmar con fuerza los derechos subjetivos por-
que de su reconocimiento depende la dignidad de la existencia humana, vi-
vida en la plenitud de su dimensión personal. Pero no es posible dejar que 

1 Conf. Orgaz, A., Personas individuales, ps. 127-128, núms. 8 y 9; Spota, A. G., Tratado 
de Derecho Civil, 1.1, vol. 1, p. 151. 

BIBLIOGRAFÍA: Sólo mencionamos las obras más importantes: Spota, A. G., Tratado de 
Derecho Civil, 1.1, vol. 2; Fleitas, Abel, El abuso del derecho, Bs. As., 1944; Leonfanti, M. A., 
El abuso del derecho, Bs. As., 1943; León, P., La teoría del abuso del derecho en la doctrina 
nacional, "Rev. Univ. Córdoba", jul.-ag. 1931, p. 29; Roca, Ival, Abuso del derecho, "L.L.", t. 
104, ps. 977 a 1013; Borda, G. A., Derecho Civil, Parte General, núms. 29 a 37; Josserand, L., 
De l'abus des droits, París, 1905; id., De Vesprit des droit et de leur relativité, París, 1927. 
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los derechos subjetivos se desentiendan de la justicia o se desvíen del fin 
para el cual han sido reconocidos, y se utilicen, en cambio, como armas de 
agresión para sojuzgar y explotar a los demás. De ahí que el titular de los 
derechos no puede ejercerlos en cualquier dirección aun con un signo no-
civo, o sin interés para él. La libertad, que está adscripta al ejercicio regular 
de los derechos, no debe salirse de madre; no se la debe considerar como un 
fin absoluto, al que sea menester sacrificar incluso al hombre mismo como 
lo exigían los ídolos fenicios. Si es legítimo el uso de los derechos, no puede 
tolerarse su abuso. 

1266.— Como señala Josserand, los derechos "tienen una misión social que 
cumplir, contra la cual no pueden rebelarse; no se bastan a sí mismos, no llevan en 
sí mismos su finalidad, sino que ésta los desborda al mismo tiempo que los justi-
fica; cada uno de ellos tiene su razón de ser, su espíritu, del cual no podrían sepa-
rarse. Si pueden ser utilizados, no es en atención a un objeto cualquiera, sino úni-
camente en función de su espíritu, del papel social que están llamados a 
desempeñar: no pueden ser legitimados sin más ni más, sino a sabiendas, para un 
fin legítimo y por razón de un motivo legítimo. Por ejemplo, no podrían ser puestos 
en ningún caso al servicio de la malicia, de la mala fe, de la voluntad de perjudicar 
al prójimo; no pueden servir para realizar la injusticia; no pueden ser apartados de 
su vía regular; de hacerlo así sus titulares no los ejercitarían verdaderamente, sino 
que abusarían de ellos, cometerían una irregularidad, un abuso de derechos de que 
serían responsables con relación a las víctimas posibles" 'b i s . 

1267.—En suma, aun cuando se disienta acerca del criterio que permite ca-
lificar como abusivo el ejercicio de los derechos, ya no se duda de la validez del 
principio del abuso del derecho, no como una mera fuente de obligaciones, sino en 
el carácter de principio regulador de los derechos subjetivos que extiende su in-
fluencia a todo el orden jurídico. Prolongado a través de cincuenta años el debate 
acerca de este tema, ya en la hora actual ha cesado la disputa, y poco a poco a la 
pugna de las opiniones ha sucedido la conformidad fundamental de los pareceres, 
pese a resistencias innumerables como la opuesta por Bibiloni en el recio alegato 
consignado en la nota al art. 411 de su Anteproyecto (primera redacción), que con 
todo no resulta convincente. Si esa opinión podía reunir adeptos en el año 1929, ya 
no los obtiene en nuestro tiempo. A este respecto dicen Colin, Capitant y Julliot de 
la Morandiére que "se puedea comprobar los progresos inmensos efectuados por 
esta teoría; rechazada casi completamente por la doctrina, hace cincuenta años, pa-
rece haberse convertido en una de las bases fundamentales del derecho moderno. 
Nada muestra mejor la decadencia de las ideas individuales. La teoría del abuso del 
derecho se inspira, en efecto, en concepciones netamente sociales y tiende a limitar 

Ibis Josserand, Derecho Civil, Bs. As., 1950, L I, vol. 1, n° 162, p. 154. 
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la libertad y los derechos del individuo, a someterlos a la vigilancia incesante de 
las autoridades sociales y notablemente del juez" 2. 

1268. CUÁNDO DEBE REPUTARSE QUE UN DERECHO HA SIDO EJERCI-
DO ABUSIVAMENTE.— Diversos han sido los criterios expuestos para ca-
racterizar el ejercicio abusivo de los derechos. Por nuestra parte, los hemos 
de considerar dentro de la siguiente clasificación: a) Criterios subjetivos: 
1) el abuso se identifica con la intención de perjudicar; 2) el abuso consiste 
en el ejercicio del derecho con culpa del titular; 3) el abuso consiste en el 
ejercicio del derecho sin interés o utilidad, b) Criterios objetivos: 1) el abu-
so consiste en el ejercicio contrario el fin económico y social del derecho; 
2) el abuso consiste en un ejercicio contrario al/ín de su institución; 3) el 
abuso se define por un ejercicio contrario a la moral, c) Criterio mixto, que 
conjuga ideas distintas para definir el abuso. 

1269. a) CRITERIOS SUBJETIVOS.— I) La primera conceptuación del 
abuso del derecho lo identifica por el ejercicio efectuado por su titular con 
la intención de perjudicar a otro. Fue expuesta por Josserand en un primer 
trabajo sobre la materia, y ha merecido la adhesión de varios autores como 
Markovitch, Marson y Charmont3. 

Este criterio es enteramente insuficiente. Si a esto se redujera el principio del 
abuso del derecho, su función dentro del derecho sería insignificante. En primer lu-
gar, porque nunca el titular ejerce su derecho sólo con el objeto de perjudicar a otro, 
sino guiado por su propio interés. En segundo lugar, porque entonces el abuso del 
derecho se limitaría a erigirse en una fuente más de obligaciones, cuando su fun-
ción es más trascendente. En efecto, ubicado el principio en la misma entraña de 
los derechos subjetivos, sirve para mantener a éstos dentro de su cauce natural, sin 
que su desorbitación pueda ser tolerada por el ordenamiento jurídico. La intención 
de causar el perjuicio es sólo un elemento a tomar en cuenta para graduar la repa-
ración del daño, pues por aplicación de los principios que gobiernan la responsa-
bilidad, el agente que obra con dolo (intención de perjudicar) responde por las con-
secuencias inmediatas, mediatas y hasta casuales de su propio hecho (véase infra, 
n° 1433). 

2 Conf. Capitant y Morandiére, Julliot de la, Cours élémentaire de Droit Civil trancáis, 
10" ed. 1948, t. D, n° 324, ps. 235-236. 

3 Josserand, L., De Vabus des droits, 1905, ps. 43 y ss.; Markovitch, M., La théorie de 
l'abus des droits en droit comparé, tesis, París, 1936, núms. 105 y ss., ps. 128 y ss.; Marson, J., 
L 'abus des droits en matiére des contras, ps. 139 y ss.; Charmont, J., Jurisprudence civile, Ques-
tions de responsabilité, "Revue critique de leg. et jur.", 1898, L 27, ps. 141 y 144. 
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1270.— II) Vinculada con la teoría que se acaba de exponer otra opinión la 
amplía levemente para considerar abusivo no sólo el ejercicio doloso de los dere-
chos, sino también el ejercicio culpable de los mismos. Esta teoría cuenta con el 
auspicio de la mayor parte de la doctrina francesa, lo cual se explica porque en 
Francia el principio del abuso se ha desenvuelto en torno al art. 1382 del Código 
Napoleón (nuestro art. 1109). Se supone así que el derecho pueda ser ejercido en 
diversas direcciones, y se admite la responsabilidad del titular cuando escoge un 
modo de actuación del que se sigue un daño a un extraño, siempre que el perjuicio 
pudiera haber sido evitado adoptando las precauciones del caso. En esto consiste 
la culpa, que, como en las situaciones generales, sujeta al agente a la indemniza-
ción del daño causado 4. 

Con esta segunda opinión se mantiene el tema dentro del mismo planteo ante-
rior: el abuso del derecho es sólo una nueva fuente de obligaciones extracontractuales. 

1271.— III) Para otra tendencia doctrinaria sugerida por Saleilles, y 
mantenida por Bonnecase y Ripert5, hay abuso del derecho cuando el titu-
lar obra sin interés legítimo o sin utilidad alguna. Estos autores estiman que 
la ausencia de interés en el ejercicio de un derecho que causa un perjuicio 
a otra persona, hace ver que el titular no ha podido actuar sino con la inten-
ción de dañar, lo cual no puede ser amparado por la ley. 

A su vez Hémard sostiene que los derechos son poderes conferidos al hom-
bre para la satisfacción de sus intereses, y ellos no valen sino en la medida que son 
útiles. De aquí que el ejercicio sin utilidad de un derecho nocivo para otro, cons-
tituye un abuso, importando poco que el titular haya obrado con dolo o simplemen-
te con culpa 6. 

En igual sentido se expiden Lafaille y Aguiar entre nosotros 6 bls. 
Se ha observado que el criterio expuesto no aporta nada nuevo sobre las opi-

niones anteriores, ya que al faltar interés o utilidad en el titular del derecho no hay 
otra explicación para su conducta que no sea su intención dolosa o culposa 7. 

4 Colín et Capitant, Cours élementaire de Droit Civil franjáis, 8* ed., París, 1935, t. U, 
núms. 195 y 199, ps. 186 a 191; Demogue, R., Obligations, t. IV, n°686, p. 373; Sourdat, Traite 
genérale de la responsabilité, París, 1911,1.1, n° 440 bis, p. 429; Lalou, H., La responsabilité ci-
vile, 2* ed., n° 877, p. 420; Mazeaud, H. y L., Traite théorique etpratique de la responsabilité ci-
vile, 2* ed., París, 1934,1.1, núms. 576 y ss., p. 542; Salvar, R., El abuso del derecho, "L.L.", t. 
6, p. 53, seca doctr. 

5 Saleilles, R., "Bulletin de la Société d'Etudes Leg.", 1905, ps. 348 y 149; Bonnecase, 
J., Suplemento al Tratado de Baudry Lacantinerie, t. ID, n° 225, p. 441; Ripert, G., La regle mo-
róle, núms. 97 y ss., p. 182. 

6 Hémard, J., Précis élementaire de Droit Civil, 2* ed., O, n" 1379, p. 129. 
6 bis Lafaille, H., Curso de obligaciones, 1927, II, núms. 515 y 516, ps. 297 y 298; 

Aguiar, H., Hechos y actos jurídicos, 1950, t. II, n° 21, p. 117. 
7 Conf. Fleitas, A., op. cit., p. 43 y autores por él citados. 
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1272. b) CRITERIOS OBJETIVOS.— I) Según la opinión expresada por Salei-
lles en la 2* edición de su obra Étude sur la théorie genérale de l'obligation, "...el 
abuso del derecho consiste en el ejercicio anormal o contrario al destino económi-
co o social del derecho subjetivo" a cuya tesis adhieren entre nosotros Díaz y Ac-
deel Salas 8. 

De acuerdo a nuestro criterio, esta posición exagera la función social de los 
derechos, pues pareciera que éstos no se conceden al sujeto sino para un destino 
económico o social. Con ello empalidece el fin individual, que siempre será esen-
cial en la mayor parte de los derechos subjetivos. 

1273.— II) La posición de Josserand adoptada después de una me-
ditación prolongada a través de varios años, es la más acertada. Para este 
autor el acto abusivo es el contrario al objeto de la institución del respec-
tivo derecho, a su espíritu y a su finalidad. Antes de él, Porcherot adver-
tía que "se abusa de un derecho cuando, permaneciendo dentro de sus lí-
mites, se busca un fin diferente del que ha tenido en vista el legislador; 
se desvía, por así decir, su derecho del destino normal para el cual ha 
sido creado" 9. 

Tenemos a esta concepción como fundamentalmente exacta. Si los derechos 
subjetivos son reconocidos al hombre como medios indispensables encaminados 
a la obtención de los fines humanos (véase supra, n° 24), ellos quedan adscriptos 
al servicio de esos mismos fines y pierden su carácter cuando el titular los desvía 
de la finalidad que justifica su existencia. Como dice Laurent, "los derechos son 
conferidos para una misión... ¿por qué los derechos son sancionados por la ley? 
Porque son facultades necesarias para cumplir nuestra misión en la tierra" 10. 

Por esto ha dicho la profesora doctora María Antonia Leonfanti, que el de-
recho "es un instrumento, un medio social, una esfera de acción garantizada para 
que la persona cumpla sus fines humanos" n . De donde se sigue que si el derecho 
subjetivo es desviado del fin para el cual ha sido reconocido como tal, deja de ser 
derecho, y aun pasa a ser acto ilícito si provoca el perjuicio de alguien. 

1274.— III) Para otros autores, como Savatier, R. Goldschmidt y Borda, el 
abuso se caracteriza por el ejercicio del derecho contrario a la moral y buenas cos-
tumbres n. Nosotros pensamos que en tal caso hay abuso del derecho, pero no 

8 Díaz, G., La inmutabilidad de la cláusula penal, Bs. As., 1936, p. 104; Salas, A. E., Las 
relaciones de vecindady el abuso del derecho, "J.A.", t 71, ps. 678-684. 

9 Porcherot, E., De l'abus du droit, Dijon, 1901, p. 124; Josserand, L., De l'esprit des 
2' ed., París, 1939, núms. 291 y ss., ps. 394 y ss. 
10 Ver Josserand, De l'esprit des droits, ps. 302-311. 
11 Leonfanti, M. A., Abuso del derecho, p. 104. 
12 Savatier, R., Des effets etdela sanction du devoir moral, París, 1916, ps. 23 y ss.; 
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creemos que esta noción se reduzca al ejercicio inmoral de los derechos. En suma, 
el abuso del derecho es el género, y el ejercicio inmoral una especie de ese mismo 
género. 

1275. c) CRITERIO MIXTO.— Si los autores hasta ahora mencionados se em-
peñan en encontrar la fórmula que delimita el concepto del abuso del derecho, 
otros renuncian a ello, librando la determinación del punto a la apreciación judicial 
en cada caso. Capitant sostiene la imposibilidad de elaborar una noción del abuso 
aplicable a toda clase de derechos, y estima que para algunas situaciones se reque-
rirá la intención de perjudicar, bastando para otras la culpa más o menos grave, y 
aun la ausencia de un motivo legítimo: los tribunales sabrán en cada caso hacer la 
aplicación adecuada13. 

1276. EL PROBLEMA EN NUESTRO DERECHO.—La cuestión debe exa-
minarse antes y después de la sanción de la reforma constitucional de 1949. 

1277.— a) Antes de la reforma constitucional aludida, parecía el punto bas-
tante dudoso. Por una parte se interpretaba al art. 1071 según el cual el "ejercicio 
regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligación legal, no puede 
constituir como ilícito ningún acto", en consonancia con la tónica individualista 
que imperaba en todo el Código. Era una concepción absoluta de los derechos sub-
jetivos, de la que participaban, al menos en el carácter de interpretación legal, Bi-
biloni, Roberto Repetto, Bielsa, Pera, Ovejero y Cortés 14. 

Pero la opinión dominante, dada por Spota, Salvat, Lafaille, Colmo, Rébora, 
Aguiar, Busso, Morixe, León, Cordeiro Álvarez, Alsina Atienza, Salas, Díaz de 
Guijarro, Acuña Anzorena, Dassen, Parry, Castiglione, Ival Rocca, y la doctora 
Leonfanti se pronunciaban a favor de la doctrina del abuso del derecho 15. 

Goldschmidt, R., La teoría del abuso del derecho y el Anteproyecto brasileño de un código de las 
obligaciones, en "Boletín de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de 
Córdoba", jul.-ag. 1942, ps. 350-376; Borda, G. A., 1.1, n° 31, p. 40, punto d. 

13 Capitant, H., Sur l'abus des droits, "Revue Trim. de Droit Civil", 1928. 
14 Bibiloni, J. A., Anteproyecto, nota al art 411; Repetto, R. y Pera, J. V., Reforma del 

Código Civil, Observaciones y Actas de la Comisión, 1.1, ps. 284-285; Bielsa, R. y Cortés, Actas 
del Segundo Congreso Nacional de Derecho Civil, l,ps, 167,173,180,182y 194; Ovejero, D., 
Estudios de Derecho Civil, p. 68. 

15 Spota, A. G., Tratado de Derecho Civil, 1.1, vol. 2o; Salvat, R., Fuentes de las obliga-
ciones, Bs. As., 1946, t. III, n° 2743, p. 27; Lafaille, H., Curso de obligaciones, t. II, núms. 511 
y ss., ps. 293 y ss.; Colmo, A., Obligaciones, 2* ed, 1928, p. 88; Rébora, J. C, La familia, Bs. As., 
1926, n° 41 y nota, núms. 44,165,168 y 440; Aguiar, H., Hechos y actos jurídicos, Bs. As., 1950, 
t. II, n" 21, h, p. 119; Busso, E., A propósito del abuso del derecho, "Revista de Derecho Civil", 
1.1, p. 287; Morixe, H., su nota en "J.A.", t. 46, p. 31; León, P., su conferencia en "Revista de la 
Universidad de Córdoba", jul.-ag. 1931, ps. 29-40; Cordeiro Álvarez, E., La reforma del Código 
Civil, en "Boletín del Instituto de Derecho Civil de la Universidad de Córdoba", jul.-sept. 1939, 
p. 183; Alsina Atienza, D., Efectos jurídicos de la buena fe, 1935, ps. 299-315; Salas, A, E., su 
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Para nosotros esta tesis era la exacta en el régimen del Código Civil, en el 
cual si bien falta la expresión de un principio general, puede ser inducido de las di-
ferentes aplicaciones incluidas en el articulado, tales como las contenidas en los 
arts. 2618, 2619, 2514,1739 y ss., 1978,1638, 1644 y 1620. 

En segundo lugar, diversas razones indican que la veda del abuso del derecho 
constituye uno de los principios generales del derecho mentados por el art. 16 del 
Código. Siendo así no podía entenderse el art. 1071 en su significado literal, sino 
con la aclaración implícita de que el precepto sólo se refería al ejercicio "regular" 
de los derechos 16. 

Finalmente, el Código no obligaba a desestimar una directiva ya admitida 
por el derecho romano clásico y por el antiguo derecho español. En efecto, afirma 
Gayo en su Instituía (I, 53) que male enim nostro iure uti non debemus, fórmula 
que ha sido denominada como una síntesis del abuso del derecho 17. Y el Digesto 
concedía la actio doli al propietario cuyo vecino cavaba en su terreno para desviar 
la fuente de agua que surgía en el inmueble del primero, cuando el hecho sólo se 
efectuaba con ánimo de causar el perjuicio 18. Este mismo caso era reproducido 
por las Partidas de Alfonso el Sabio, donde se limita el derecho del cavador "...si 
este que lo quisiesse fazer, non lo ouise menester; mas se mouiesse malicosamen-
te, por fazer mal... bien lo podría vedar que non lo fiziesse; e si lo ouisse fecho, po-
drangelo fazer derribar, e cerrar". Y la razón de la disposición que da el Rey Sabio 
no puede ser más ajustada: "Ca dixeron los sabios que a las maldades de los ornes 
non las deuen les Leyes, nin los Reyes sofrir nin dar passada; ante deuen siempre 
y contra ellas" 19. 

1278.—b) Toda duda acerca de la vigencia del principio del abuso del 
derecho en nuestro ordenamiento jurídico quedó desvanecida, después de 
la reforma constitucional de 1949, que lo adoptó expresamente. En efecto, 
el art. 35 de la Constitución Nacional, según esa reforma, dispuso: "Los de-
rechos y garantías reconocidos por esta Constitución, no podrán ser alte-
rados por las leyes que reglamenten su ejercicio, pero tampoco amparan 
a ningún habitante de la Nación en perjuicio, detrimento o menoscabo de 

noto en "J.A.", t. 71, ps. 678 a 684; Díaz de Guijarro, E., sus notas en "J.A.", t. 71, y "L.L.", 1.16, 
p. 198 y t. 21, p. 329; Parry, E., su nota en "L.L.", t. 30, p. 678; Castiglione, J., El abuso del 
derecho, en "J.A.", 1.15 y seca doctr., p. 45; Leonfanti, M. A., Abuso del derecho, Bs. As., 1945, 
ps. 67 y ss.; Ival Rocca, Abuso del derecho, en "L.L.", 1.104, p. 977; Dassen, Julio, De lajuris-
dictio del pretor al abuso del derecho, "Revista Jurídica de Buenos Aires", año 1960. 

16 Conf. Spota, A. G., Tratado, 1.1, vol. 2o, núras. 211 y ss., ps. 101 y ss. 
17 Leonfanti, M. A., op. cit., p. 28. 
18 Digesto, Libro 39, Tít. 2, fr. párr. 2. De Acqua. La disposición del Digesto está con-

cebida en sentido inverso, es decir, se afirma el derecho del propietario para desviar la fuente que 
*wge en terreno del vecino, para mejorar el propio fundo. De ahí que a contrario sensu todos los 
m*we,}¡"8»n a k consecuencia indicada en el texto. 

19 Partida ni, Título 32, ley 19. 
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otro. Los abusos de estos derechos que perjudiquen a la humanidad o que 
lleven a cualquier forma de explotación del hombre por el hombre, confi-
guran delitos que serán castigados por las leyes". 

Esta norma constitucional abría al principio del abuso del derecho una 
amplia perspectiva, como pudo advertirse, no obstante el corto tiempo de 
vigor de la reforma, a través de la jurisprudencia de los tribunales. Las de-
cisiones más o menos aisladas resueltas con anterioridad a esa sanción, fue-
ron robustecidas por la sustancial modificación introducida en la Carta 
Magna. 

1279.—c) Luego de la supresión "de facto" de la reforma constitucio-
nal de 1949 dispuesta por la Proclama del 27 de abril de 1956, que fue con-
validada por la Convención Constituyente de 1957, la situación ha vuelto 
a ser la explicada en el n° 1277. 

1279 bis. LEY l7.7li.— A este respecto, la reforma del Código Civil 
sienta el principio general que veda el abuso de derecho en los siguientes 
términos: 

"Art. 1071: El ejercicio regular de un derecho propio o el cumpli-
miento de una obligación legal no puede constituir como ilícito ningún 
acto. 

"La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se conside-
rará tal al que contraríe los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos 
o al que exceda los límites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas 
costumbres". 

La innovación aportada por la ley 17.711 es sumamente saludable y 
coincide con el auspicio que hiciéramos de la teoría del abuso del derecho 
tanto en la presente obra, a partir del n° 1265, cuanto en el Anteproyecto de 
1954, art. 235. 

La ley no ha de tolerar el abuso de derecho: así lo propugna una opi-
nión caudalosa en el derecho comparado que no es menester puntualizar, 
por cuanto ya lo hemos efectuado en los lugares recordados. Bienvenida, 
pues, la reforma sancionada a este respecto. 

En cuanto al criterio para definir cuándo es abusivo el ejercicio de un 
derecho, la ley establece una doble directiva, sumamente interesante. Una 
primera, es específica y se relaciona con la índole del derecho que se ejerce, 
en lo que se sigue la opinión de Porcherot y de Josserand:19bis hay abuso de 
derecho cuando se lo ejerce contrariando el objeto de su institución, a su es-

19 bis Véase supra, n° 1273. 
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píritu y a su finalidad; cuando se lo desvía del destino para el cual ha sido 
creado; cuando se contrarían los fines de su reconocimiento, dice la ley 
17.711 acertadamente 19blsl. 

La segunda directiva, es más amplia y traslada a esta situación —el 
ejercicio de un derecho— la necesaria subordinación del orden jurídico al 
orden moral. Por ello, siguiendo los reformadores, la idea de Rene Savatier 
y de Roberto Goldschmidt, compartida por Borda19 bis 2, califican como 
abusivo el ejercicio de un derecho que excede los límites impuestos por la 
buena fe, la moral y las buenas costumbres. 

Con la explícita consagración del principio que veda el abuso de de-
recho, queda consolidada una definida orientación jurisprudencial que se 
había abierto camino en nuestro país, manifestada a través de numerosos 
fallos 19bls3. 

1280. JURISPRUDENCIA.— En diversos fallos los tribunales hicieron una di-
recta aplicación del principio del abuso del derecho. Entre esas decisiones ocupan 
un lugar preferente varias sentencias de la Cámara de Apelaciones de Rosario. Así 
se admitió la responsabilidad del acreedor que por su negligencia solicitó y obtuvo 
la quiebra del deudor, entendiendo el tribunal que el demandante "no había ejer-
citado su derecho dentro de los límites marcados por el art. 1071 del mismo Códi-
go" 20. En otro caso se dijo que "el abuso del derecho estaría entonces en el ejer-
cicio anormal del derecho... en la falta de diligencia suficiente, en la desviación del 
fin social y económico del derecho, en la ausencia de interés legítimo, real y serio, 
y en los derechos ejercitados con malicia o mala fe" 21, condenándose al resarci-
miento de los daños causados por una ejecución de prenda agraria de vencimiento 
sólo aparente. 

19 bis 1 En e i Anteproyecto de 1954 empleábamos una fórmula similar: "La ley no tolera 
el abuso del derecho. Se entenderá abusivo el ejercicio de un derecho cuando contraríe las exi-
gencias de la buena fe o los fines de su reconocimiento". 

19 bis 2 Savatier, R., Des effets et de la sanction du devoir moral, París, 1916, ps. 23 y ss.; 
Goldschmidt, R., La teoría del abuso del derecho y el Anteproyecto brasileño de un código de las 
obligaciones, en Boletín de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Cór-
doba, julio-agosto, 1942, ps. 350-376; Borda, G. A., Tratado, Parte General, 11, n° 31, ap. d. 

19 bis 3 Puede verse una prolija enunciación de los fallos dictados por todos los tribunales 
del país acerca de este asunto en la nota "Abuso del derecho", publicada en "E.D.", del 11 de ju-
nio de 1968. 

20 Cám. Apel. Rosario, 21 de julio de 1933, "Jur. Trib. Pcia. Santa Fe", t. XIII, voto vocal 
doctor Palacios, R. 

21 Cám. Apel. Rosario, 21 de julio de 1934, voto del vocal doctor Palacio, R* en "5ur. 
Trib. Santa Fe", t. XJJI, p. 252. 
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El embargo indebido de bienes del deudor ha sido reiteradamente calificado 
como un abuso del derecho, con la consiguiente responsabilidad del acreedor em-
bargante 22. 

Igualmente se ha estimado que hay abuso del derecho: cuando se tolera la in-
vasión del propio fundo por la construcción vecina y luego se pretende la demoli-
ción parcial y reivindicación de la angosta franja de terreno ocupada 23, si se dedu-
ce un interdicto de obra nueva interrumpiendo la construcción comenzada, con 
mala fe o error grosero inexcusable 24; cuando se intenta demoler ornamentos del 
edificio vecino que a cierta altura avanzan escasos centímetros sobre el jardín 
del demandante 25; cuando se instala un prostíbulo y con ello se perjudica a los ve-
cinos 26; si se niega a un usuario un servicio telefónico que se presta a otro en igual-
dad de condiciones 27; cuando el padre ejerce sus derechos sobre el hijo con evi-
dente perjuicio de éste 28; o se niega inmotivadamente a permitir el ingreso en 
religión del hijo 29; cuando un condómino que alquila el inmueble pretende la ven-
ta con subsistencia de la locación, lo que se traduce en un previsible envilecimiento 
del precio a obtener 30; cuando el inquilino que dispone de otra vivienda, exige al 
locador una indemnización para desocupar la casa locada31; cuando se promueve 
una ejecución hipotecaria sin derecho, pero que prospera por la imposibilidad para 
el deudor de defenderse en el juicio ejecutivo32; cuando se logra el desalojo de un 
garaje haciendo valer la futura reconstrucción con triplicación de la capacidad lo-
cativa y luego se edifica un cinematógrafo 33; cuando se deja transcurrir 10 meses 
de mora sin gestionar el desalojo ni comunicar la situación al fiador y luego se exi-
ge a éste el pago de toda la deuda 34; cuando se exige el cambio de destino de una 

22 Cám. Apel. Rosario, Io de marzo de 1926, "Jur. Trib. Santa Fe", t. V, p. 59; id., 15 de 
diciembre de 1929, "Sup. Trib. Santa Fe", t. VIH, p. 435; id., 21 de junio de 1938, "Sup. Trib. San-
ta Fe", L XVII, p. 240; Cám. Com. Cap. 31 de agosto de 1933, "L.L.",t. 11,p. 1198; id., lOde 
diciembre de 1950, "E.D.", 11, p. 583. 

23 Cám. Civ. 1' Capital, 21 de mayo de 1928, "J.A.", t. 27, p. 751. 
24 Cám. 1* La Plata, 24 de junio de 1952, "J.A.", t. 38, p. 897. 
25 Cám. Apel. Dolores, "Boletín Inst Ens. Práctica", Bs. As., 1936, n° 62. 
26 Cám. Civ. 2* Cap., p. 6 de agosto de 1940, "J.A.", L 71, p. 678, con nota de Salas, A. E. 
27 Cám. Apel. Rosario, 27 de mayo de 1941, "L.L.", t 23, p. 237. 
28 Cám. 2* La Plata, 15 de julio de 1949, "L.L.", 156, p. 602. 
29 Cám. Civ., Sala "B", 20 de mayo de 1954, "J.A.", 1954-III,p.25;Cám.Civ.,Sala"B", 

31 de mayo de 1954, "J.A.", 1954-UI, p. 397; sentencia del doctor Tieghi, R. M., 11 de agosto 
de 1953 (1* instancia firme), "J.A.", 1953-IV, p. 314; id., Dr. VidelaMoión, M., 24 de agosto de 
1950, "J.A.", 1953-IV, p. 381. 

30 Cám. Apel. Civ. Cap., 23 de noviembre de 1953, "J.A.", 1954-IV,p. 102. Contra Cor-
te Sup. Nac., "J.A.", 1956-IH, p. 367. 

31 Cám. Fed. Bahía Blanca, "J.A.", 1953-1, p. 277. 
32 Cám. Civ., Sala "B", "J.A.", 1952-IV, p. 445 y Cám. Civ., Sala "A", "Doctrina Judi-

cial", 19-20 de febrero de 1959. 
33 Cám. Civ., Sala "B", "J.A.", 1952-IV, p. 41, con nota de Spota. 
34 Cám. Civ. 2*, "L.L.", t. 10, p. 918. 
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unidad horizontal, en base a lo autorizado por el Reglamento de Copropiedad, si la 
nueva utilización no causa perjuicio alguno34 bls. 

1281. LOS PROYECTOS DE REFORMA.— Acerca de este punto ha sido 
diferente la posición adoptada por los proyectos de reforma del Código Ci-
vil. 

1282.—El Anteproyecto Bibiloni, conforme a la opinión de su autor, rechaza 
la teoría del abuso del derecho. De ahí que ese texto mantuviera el viejo art. 1071, 
generalmente entendido como incompatible con aquella teoría. 

1283.—El Proyecto de 1936 optó por una solución tímida. En el seno de la 
comisión redactora los pareceres estaban divididos. Mientras Salvat, Lafaille y 
Rébora opinaban a favor de una fórmula general, Pera y Repetto coincidían con Bi-
biloni en el rechazo del principio, sin perjuicio de su admisión excepcional en su-
puestos particulares determinados por la ley 35. La transacción se consumó en una 
posición anodina consistente en la mera supresión del art. 1071 vigente y del art. 
411 propuesto por Bibiloni. 

1284.—El Anteproyecto de 1954 adopta el principio del abuso, en su 
art. 235 concebido en los siguientes términos: "La ley no tolera el abuso del 
derecho. Se entenderá abusivo el ejercicio de un derecho, cuando contraríe 
las exigencias de la buena fe o los fines de su reconocimiento. El ejercicio 
de los derechos que por su propia naturaleza, o por una disposición legal, 
deban reputarse discrecionales, sólo será abusivo cuando tenga por fin ex-
clusivo el perjuicio ajeno. El daño proveniente del abuso será indemniza-
ble". 

Las fuentes de este precepto se encuentran en el art. II del Título preliminar 
del Código peruano de 1936, en el art. 74 del Proyecto franco-italiano de las obli-
gaciones, de 1927, y en el art. 1185 del Código venezolano de 1942. 

El texto comienza por denotar el principio, en términos escuetos, cuya mis-
ma sobriedad debía contribuir a su mejor aplicación y adaptación a la diversidad 
de los casos que se presentaran. 

La fórmula inicial es similar a la del Código peruano ("la ley no ampara el 
abuso del derecho", dice éste). Pero el proyecto argentino no se ha limitado a la 
mera declaración sino que ha preferido delinear una orientación sobre el ejercicio 
abusivo, habiendo para ello acogido la doble directiva (buena fe y fin del recono-
cimiento del derecho), emanada del Proyecto franco-italiano de las obligaciones, 

34bis Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", 1.101, p. 635. 
35 Reforma del Código Civil, Observaciones y Actas de la Comisión, 11, ps. 284-287. 
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elaborado por juristas eminentes como Colin, Ripert, Capitant, Áscoli y De Rug-
giero. Ese criterio ha sido recogido por el Código de las obligaciones del Líbano 
de 1932 (art. 124), preparado sobre la base de un Anteproyecto redactado por 
Josserand, por el Código polaco de las obligaciones de 1934 (art. 135), por el An-
teproyecto de Código de las obligaciones del Brasil de 1941 (arts. 152y 156)ypor 
el Código de Venezuela de 1942 (art. 1185). 

Como ya lo hacía el propio texto constitucional luego de la frustrada reforma 
del año 1949, el proyecto argentino asigna carácter delictuoso al acto abusivo: de 
ahí la responsabilidad del agente por las consecuencias dañosas, cuya extensión 
dependerá del dolo o de la culpa con que haya obrado. 

Pero adviértase que el funcionamiento del principio del abuso del derecho no 
se restringe a la configuración de un acto ilícito. Aun cuando del acto abusivo no 
se siga ningún daño, con lo que no podrá ser considerado acto ilícito civil, no por 
esto dejará de ser eñcaz aquel principio, ya que entonces se erigirá en una causa le-
gal de la paralización del derecho desviado de sus fines regulares. Si el agente en 
tales condiciones hubiese cumplido un acto jurídico, el acto carecerá de valor 35bis. 

La jurisprudencia francesa ha dejado al margen de la teoría del abuso, los de-
rechos llamados discrecionales, a los cuales se refiere la tercera parte del art. 235 
del Anteproyecto de 1954 36. 

Por nuestra parte nos hemos sentido inclinados a seguir el mismo rumbo, 
pero una nueva consideración del asunto motivada por una observación del doctor 
Jesús H. Paz (h.), nos mostró que la amplitud de la adopción constitucional del 
principio del abuso no permitía, por entonces, dejar fuera de su marco ninguna cla-
se de derechos. Con todo, optamos por determinar para los derechos discreciona-
les, el criterio más restringido acerca del abuso, contenido en el art. 226 del Código 
alemán. "Objeto exclusivo de perjudicar a otro", decía Windscheid" 37. 

1285. LEGISLACIÓN COMPARADA.— La legislación extranjera favorable al 
principio estudiado puede distribuirse en tres grupos. 

El primero está formado por los países que sancionan la reprobación del abu-
so del derecho, sin definir en qué consiste dicho abuso tal vez por entender que 
todo conato de caracterización puede resolverse en una restricción del concepto. 
Esta orientación fue iniciada por el Código suizo, cuyo art. 2o declara: "el abuso 
manifiesto de un derecho no es protegido por la ley". En igual sentido los códigos 
peruano (art. II) y turco (art. 2o). 

El segundo grupo está integrado por las legislaciones vigentes o proyectadas, 
que no se limitan a la mera declaración reprobatoria del abuso, sino que además de-

35bis Conf. Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", 1101, p. 635. 
36 Véase Ripert, G., Traite élémentaire de Droit Civil de Manuel Planiol, ed. 1949, t. II, 

n° 986; Colin, Capitant y Morandiére, Julliot de la, op. cit., t. II, n° 327; Josserand, L., Derecho 
Civil, Bs. As., 1.1, vol. I, n° 164; y la redacción propuesta por Houin a la comisión de reforma del 
Código francés, Travawc de la commission, años 1946-1947, ps. 23 y 24, arts. 69-71. 

37 Windscheid, Diritto delle Pandette, Turín, 1930, n° 121. 
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finen el ejercicio abusivo del derecho, con arreglo a criterios más o menos preci-
sos: tal la posición del Código soviético de 1923 (art. Io), del proyecto franco-ita-
liano de las obligaciones (art. 74), del Código de las obligaciones del Líbano de 
1932 (art. 124), del anteproyecto del Código de las obligaciones del Brasil de 1941 
(arts. 152 y 156) y del Código de Venezuela (art. 1185). 

Finalmente, están las legislaciones que sin formular una declaración de prin-
cipio acerca del abuso del derecho, y sin intentar abrazar en una fórmula genérica 
su contenido, consignan aplicaciones directas de la regla. Así los códigos alemán 
(arts. 226,826,157 y 242), brasileño (art. 160, inc. Io) y la nueva ley de introduc-
ción al mismo (art. 5o), chino (art. 148), mexicano (arts. 16 y 1912), italiano (arts. 
833, 840 y 999), uruguayo (art. 1295), Código General de Bienes del Principado 
de Montenegro (arts. 943 y 1000), Código de las obligaciones de Túnez (art. 103) 
y de Marruecos (art. 94), anteproyecto de Código Civil yugoslavo (art. 9o), proyec-
to de Código Civil polaco (arts. 18a 20) y el anteproyecto de Código Civil bolivia-
no (art. 940). 

En los países cuya codificación civil remonta a una época anterior a la ela-
boración doctrinaria del abuso del derecho, la acogida del principio ha sido obra de 
la jurisprudencia. Es lo ocurrido en Francia, donde se presentaron tres casos clási-
cos, en esta materia, a saber, el del propietario que había construido sobre el techo 
de su casa una falsa chimenea, sin utilidad alguna, y con el solo propósito de privar 
de luz al vecino, cuya ventana quedaba obstruida de ese modo 38; el caso de la pa-
red altísima pintada de negro con el fin de molestar al vecino39; el caso de los pi-
lares de madera altísimos coronados con picas de hierro, levantados en el linde de 
un hangar, con el propósito de dificultar el ascenso o descenso de los dirigibles 40. 

Lo mismo ha pasado en Bélgica, España, y aun en países conocidos por su in-
dividualismo como Inglaterra y los Estados Unidos 41. 

38 Caso Doer, mayo de 1855, Dalloz, 56-2-9. 
39 Caso Savart, 17 de diciciembre de 1901, "Sirey", 1904-2-217, con nota de Apert. 
40 Caso Bayard, 3 de agosto de 1915, "Sirey", 1920-1-300. 
41 Para ESpaña, véase Castán Tobeñas, Derecho Civil español, 7" ed., 1.1, p. 312; para 

los países anglosajones, véase Spota, Tratado, 1.1, vol. 1, núms. 498 y ss. p. 754, y Markovitch, 
op. cit., núms. 245 y ss., p. 315. 
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§ 2. El patrimonio: concepto. El patrimonio concebido como atributo 
de la personalidad: teoría de Aubry y Rau. Crítica. La concepción de 
la doctrina alemana. El problema en nuestro derecho. Caracteres 
del patrimonio. 

I.— EL PATRIMONIO * 

1286. CONCEPTO.— Se denomina patrimonio al conjunto de los de-
rechos y obligaciones de una persona, susceptibles de apreciación pecunia-
ria. Así dice el art. 2312: El conjunto de los bienes de una persona consti-
tuye su patrimonio. 

Consiguientemente el patrimonio es una masa de bienes que se con-
sidera como una entidad abstracta independiente de los elementos que la 
componen, los cuales pueden cambiar o disminuir sin que se altere el con-
junto como tal. 

El patrimonio es una universalidad de bienes, denominándose así toda plu-
ralidad de bienes a los que es posible tratar unitariamente, como un todo. Cuando 
la universalidad depende de la voluntad del propietario que ha dispuesto los ele-
mentos particulares para obtener el resultado del conjunto, la universalidad es de 
hecho, v.gr., una biblioteca, un rebaño, etc. Si la conexión de los elementos parti-
culares no depende de la voluntad del propietario, sino de la determinación de la 
ley, la universalidad es de derecho: de esta índole es el patrimonio, cuya unidad 
proviene de la ley. 

¿Pero cuál es el fundamento o razón de ser de este tratamiento unitario, por 
parte de la ley? Acerca de este punto, dos han sido las concepciones que se han ex-
puesto: la concepción clásica del patrimonio-persona, desenvuelta magistralmen-
te por Aubry y Rau, y la concepción moderna del patrimonio, desarrollada espe-
cialmente por los autores alemanes. Nos referimos someramente a estas teorías. 

* BIBLIOGRAFÍA: Plastara, G., La notionjuridique dupatrimonie, París, 1903; Fornieles, 
S., El concepto de patrimonio, "Rev. Derecho Civil", t. 2, ps. 23 y ss.; Spota, A. G., Tratado de 
Derecho Civil, 1.1, vol. 35, núms. 1757 y ss., 657 y ss.; Salvat, R., Parte General, 5*ed., núms. 
1304 y ss., p. 602; Borda, G. A., Derecho Civil, Parte General, t. II, núms. 752 y ss., ps. 9 y ss.; 
Von Tuhr, A., Teoría General del Derecho Civil alemán, vol. 11, ps. 389 y ss.; Aubry, C. y Rau, 
C, Droit Civilfrangais, 4* ed., t. VI, § 573, ps. 229 y ss.; Enneccerus, Kipp y Wolff, Tratado de 
Derecho Civil, Parte General, Barcelona, 1934,1.1, vol. Io, ps. 547 y ss.; Coviello, N., Doctrina 
General del Derecho Civil, ed. México, ps. 267 y ss.; Merovach, M. N., Le patrimoine, "Rev. 
Trim. de Droit Civil", 1936, ps. 811 y ss.; Vitucci, E., Patrimonio en Nuovo Digesto Italiano, t. 
9, ps. 557 y ss. 
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II.— LA TEORÍA DE AUBRY Y RAU: EL PATRIMONIO 
CONCEBIDO COMO ATRIBUTO 

DE LA PERSONALIDAD 

1287. EXPOSICIÓN DE LA TEORÍA CLÁSICA.— Para Aubry y Rau "la 
idea del patrimonio se deduce lógicamente de la personalidad..., el patrimo-
nio es la emanación de la personalidad y la expresión de la potestad jurídica 
de que está investida una persona" 42. 

De aquí concluyen Aubry y Rau, que: Io) únicamente las personas físicas o 
morales pueden tener patrimonio, pues sólo ellas tienen aptitud para poseer bienes, 
tener derechos de crédito y contraer obligaciones; 2o) toda persona tiene necesaria-
mente un patrimonio, aunque ella no posea actualmente bien alguno; 3o) cada per-
sona no tiene más que un patrimonio, principio que sufre algunas excepciones, por 
imperio de la ley; 4o) finalmente, el patrimonio es inseparable de la persona, no 
concibiéndose su transmisibilidad in totum, porque sería como pensar en la trans-
misibilidad de la propia persona. Sólo los elementos particulares integrantes de la 
universalidad son transmisibles; salvo cuando se extingue la persona, en cuyo caso 
el patrimonio se traslada del difunto al heredero que continúa su personalidad 43. 

1288. CRÍTICA.—La concepción clásica está en la actualidad desprestigiada. 
Ha sido objeto de críticas justificadas que remarcan su carácter artificial, abstracto 
y abusivamente lógico. Dicen Planiol, Ripert y Picard que esa doctrina "exagera el 
lazo que existe entre la noción de patrimonio y la de personalidad hasta el punto de 
confundir las dos nociones y de reducir el patrimonio a la aptitud de poseer" 44. 

Por nuestra parte, pensamos que la teoría parte de principios verdaderos, 
pero extrae de ellos consecuencias que no están contenidas en las premisas. Nos 
parece exacto que el patrimonio constituye un atributo de la personalidad, y en este 
sentido corresponde a la noción de persona, la posesión indispensable de patrimo-
nio. No puede haber persona sin patrimonio, porque siendo los bienes exteriores 
medios necesarios para alcanzar los fines humanos, no es imaginable un ser tan in-
digente que carezca de toda clase de medios, ya que si así fuera necesariamente 
moriría: aun el mendigo más desvalido es dueño de los alimentos que ingiere. 

Pero si compartimos la idea de la necesidad del patrimonio, independien-
temente de su cuantía mayor o menor, tal vez insignificante (para cualquiera, pero 
no para el titular, como el mendigo que privado de su alimento podría hasta perder 
la vida), no creemos que sea rigurosa la idea de la unidad de patrimonio. Cierta-
mente que el patrimonio forma un todo complejo independiente de los bienes par-

« Aubry C. y Rau, C, op. « t , VI, § 573, ps. 229 y 231. 
43 Aubry y Rau, VI, §§ 574 a 583, ps. 232 a 260. 
44 Planiol, Ripert y Picard, Tratado Práctico, ed. La Habana, t. JJI, n° 17, p. 25. 
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ticulares que lo componen, y esta noción elemental "que desde el punto de vista de 
la técnica jurídica y del derecho en general, permite explicar por qué los acreedores 
pueden dirigirse contra un bien cualquiera del deudor, y la transmisión universal 
del difunto, comprensiva de todas las cargas" 45 no es objetable. Lo que es pasible 
de crítica es la unidad de patrimonio, pues si los bienes exteriores están al servicio 
del hombre, como medios ordenados a la obtención de los fines de éste, no se ve 
por qué para el mejor desempeño de esa función, no puedan segregarse algunos de 
ellos del resto para afectarlos a un fin determinado y especial. Así como es com-
patible la coexistencia del domicilio general, atributo de la persona, con ciertos do-
micilios especiales para fines determinados, debe serlo el patrimonio general que 
igualmente reviste aquel carácter, con ciertos patrimonios especiales segregados 
de aquél, como la herencia aceptada con beneficio de inventario, el fondo de co-
mercio, la masa de la quiebra, el patrimonio del ausente y la empresa individual, 
si bien esta última suele suscitar dudas. 

in.— LA CONCEPCIÓN DE LA DOCTRINA 
ALEMANA 

1289. EXPOSICIÓN.— La crítica hecha a la doctrina clásica muestra 
cuáles van a ser los temas de la nueva concepción, cuyo desarrollo se debe 
especialmente a la doctrina alemana y a las disposiciones consecuentes in-
sertas en el Código alemán. 

Como acabamos de señalarlo, esta teoría no niega la existencia de un 
solo patrimonio general, pero junto a él admite la coexistencia de patrimo-
nios especiales. Así Von Tuhr dice: "El patrimonio resulta de un conjunto 
de derechos que reciben unidad por corresponder a un mismo sujeto; de 
esta unidad se deriva que los hechos jurídicos y las relaciones que atañen al 
titular producen sus efectos sobre todos los derechos que en cada momento 
integran el patrimonio. El poder de disposición del titular comprende todos 
los objetos del mismo...". "En cambio la unidad se pierde cuando un con-
junto de derechos cuyos elementos posiblemente son mutables, está regido 
por normas especiales. En el ámbito del patrimonio existe, entonces, una 
esfera jurídica más restringida, delimitada por criterios determinados y 
susceptibles de desarrollo económico propio de la misma manera que 
aquél. Hablase en este caso de patrimonio especial o de bien especial" 46. 

45 Gény, F., Método de interpretación y fuentes en derecho privado positivo, ed. Madrid, 
n°67,p. 141. 

46 Von Tuhr, A., Teoría General del Derecho Civil alemán, ed. Bs. As., 1946,1.1, vol. 
Io, p. 406. 
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En suma, el fundamento de la teoría del patrimonio no está en la persona del 
titular sino en los fines que es dable obtener con los bienes. En este sentido, expresa 
Von Tuhr: "patrimonio es poder económico. En nuestro sistema, que descansa en 
la división de los bienes, facilita al hombre los medios externos para conseguir sus 
fines personales, que están integrados, en primer término, por las necesidades pri-
marias y los placeres personales de toda índole; pero luego también por aspiracio-
nes ideales y altruistas. Son derechos patrimoniales los que garantizan al hombre 
los medios económicos para su existencia y su actividad volitiva" 47. Entonces el 
patrimonio general está formado por la masa de bienes de que dispone el titular 
para obtener cualesquiera fines que se proponga; en cambio, los patrimonios espe-
ciales son, como define Brinz "bienes afectados a un fin" determinado 48. 

Esto explica que la persona tenga un solo patrimonio general y pueda en 
cambio tener varios patrimonios especiales. Entre estos últimos cita Von Thur los 
siguientes, que existen en el derecho alemán: el patrimonio especial del infante, 
exento de la administración del padre, o eventualmente, del usufructo especial 
(arts. 1638 y 1650); los bienes reservados de la mujer, a los cuales no se extiende 
la administración y el usufructo del marido; la masa concursal; la herencia cuando 
ha sido separada del patrimonio personal del heredero; etc.49. 

IV.— EL PROBLEMA EN NUESTRO DERECHO 

1290.— No obstante la autoridad de Aubry y Rau, habituales mento-
res del codificador, no hay nada en el articulado del Código que obligue a 
adoptar en nuestro derecho la teoría de aquéllos. En consecuencia queda el 
intérprete libre para acoger la concepción que cuenta con el favor de la una-
nimidad de la doctrina, y que mejor satisface los intereses del hombre50 . 

Es compatible en nuestro sistema legal, el reconocimiento de un único patri-
monio general, con diversos patrimonios especiales del mismo sujeto. El primero 
definido simplemente por el art. 2312, como el conjunto de bienes de una persona, 
engloba a todos los bienes que quedan a disposición del titular para cualesquiera 
fines, sin estar comprendidos en un régimen legal especial. 

Los patrimonios especiales son conjuntos de bienes afectados a un fin deter-
minado y sometidos a un régimen legal especial. Entre éstos pueden mencionarse 
los siguientes: 1) el patrimonio de la herencia aceptada con beneficio de inventa-
no; 2) el mismo patrimonio, si los acreedores del causante hacen valer la separa-
ción de patrimonios; 3) el patrimonio del presunto muerto durante el periodo de 

47 Von Tuhr, A., op. cit., ps. 385-386. 
48 Brinz, Pandekten, 1* ed., § 226. 
49 Von Tuhr, A., op. cit., vol. Io, p. 407. 
50 Spota, A. G., Tratado, L I, vol. 35, n" 1760, p. 673. 
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prenotación del dominio transmitido a los herederos; 4) la masa de bienes del deu-
dor que ha sido desapoderado de sus bienes por efecto del concurso civil o de la 
quiebra; 5) la masa de bienes integrantes del fondo de comercio. Borda estima que 
estaría en vías de imponerse la llamada empresa individual de responsabilidad li-
mitada, que permitiría a las personas afectar a una industria o comercio parte de sus 
bienes que quedarían así segregados del patrimonio general51. 

1291. Tanto el patrimonio general como los patrimonios especiales, 
provienen de la ley que trata unitariamente a un conjunto de bienes indivi-
duales. Por esto es que uno y otros patrimonios son universalidades de de-
recho 52. 

En cuanto a la suerte de los nuevos bienes que adquiera el titular, ellos 
ingresan al patrimonio general y no a los patrimonios especiales, a no ser 
que: Io) la ley establezca esta última imputación; 2o) o que provengan de in-
versiones de bienes de los patrimonios especiales (supuesto de subrogación 
real por la cual el nuevo bien sigue la condición jurídica del bien reempla-
zado); 3o) o que se trate de frutos o productos de bienes del patrimonio es-
pecial 53. 

1292. CARACTERES DEL PATRIMONIO.— De acuerdo a la doctrina que 
hemos aceptado, el patrimonio general presenta los siguientes caracteres: 

1 °) Es una universalidad jurídica, pues la unidad de la pluralidad de elemen-
tos que lo componen está dada por la ley. 

2o) Es necesario. Todo patrimonio pertenece a un titular (persona visible o 
ideal) y correlativamente a toda persona corresponde un patrimonio general. 

3o) Es único e indivisible. Lo que significa que nadie puede ser titular de más 
de un patrimonio general. Se suelen dar como excepciones a este principio la acep-
tación de herencia con beneficio de inventario y la separación de patrimonios, pero 
ésta es una creencia errónea. No hay allí la subsistencia en cabeza del heredero de 
dos patrimonios generales, sino la coexistencia perfectamente aceptable del patri-

51 Borda, G. A., t. II, n° 738, p. 14. Este autor recuerda acerca de la empresa individual 
de responsabilidad limitada los votos favorables de los Congresos Primero (año 1940) y Segundo 
(año 1953) de Derecho Comercial, de la Tercera Conferencia Nacional de Abogados, reunida en 
Santa Fe en 1940, el pronunciamiento del Senado de la Nación del año 1944, así como los tra-
bajos de O. Stratta, M. Rivarola, E. Aztiria y L. Michelson. Comp. Orgaz, A., Estudios de Dere-
cho Civil, p. 303. 

52 Conf. Spota, A. G., Tratado, 1.1, vol. 35, p. 675. 
53 Von Tuhr, A., op. cit., p. 410; Borda, G. A., op. cit., t. II, n° 640, p. 15. 
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monio general del heredero con el patrimonio especial integrado por los bienes he-
reditarios, en ambos supuestos. 

4o) Es inalienable, ya que no puede existir sino en cabeza del titular. Pueden 
enajenarse los bienes particulares comprendidos en el acervo, pero no éste, ni aun 
fraccionariamente. 

5o) Es idéntico a sí mismo, no obstante las evoluciones de su contenido. Es 
una consecuencia del carácter universal del patrimonio. 

El patrimonio especial sólo tiene de común con el patrimonio general los ca-
racteres 1 ° y 5o. Por consiguiente, el patrimonio especial no es forzoso, no es único, 
pudiendo haber varios simultáneamente, y es enajenable, como ocurre con la venta 
de fondos de comercio. 

Pero no obstante estas diferencias conceptuales, existe cierta vinculación en-
tre ambas clases de patrimonios. En efecto, los patrimonios especiales tienen de 
ordinario una existencia transitoria, por lo que el saldo resultante de su extinción 
está llamado a engrosar el patrimonio general de la persona, como ocurre en la li-
quidación de la masa de la quiebra, de la herencia —casos de beneficio de inven-
tario y separación de patrimonio—, y eventualmente del fondo de comercio. 

§ 3. Derechos patrimoniales: a) derechos reales; b) derechos persona-
les; c) derechos intelectuales. Su naturaleza y caracteres. 

I.—DERECHOS PATRIMONIALES 

1293. NOCIÓN.— Siendo el patrimonio el conjunto de bienes de una 
persona, debe entenderse que son derechos patrimoniales los que revisten 
el carácter de bienes, es decir, los que son susceptibles de tener un valor 
económico (conf. art. 2312). A ellos se oponen los derechos extrapatrimo-
niales, los que a su vez se resumen en dos categorías principales; derechos 
personalísimos, v.gr., derecho al nombre, derecho a la propia imagen, etc., 
y derechos de familia. 

Los derechos patrimoniales se dividen en derechos reales, derechos 
personales y derechos intelectuales. 

IX— DERECHOS REALES 

1294. CONCEPTO.— Son los que conceden al titular un señorío inme-
diato sobre la cosa (jus in re), el cual es pleno o completo en el dominio 
{plena in repotestas), y menos pleno en las desmembraciones del domi-
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nio (usufructo, servidumbre, etc.), y en los derechos sobre la cosa ajena 
(jura in re aliena). 

Se ha controvertido la naturaleza de los derechos reales, acerca de lo cual 
subsisten tres posiciones diferentes: la teoría tradicional, la teoría de la obligación 
pasiva universal y la teoría de la creación institucional. 

1295.— a) La concepción tradicional aún mantiene su gallardía pese a los 
embates que ha sufrido. Para ella lo característico del derecho real reside en la re-
lación inmediata del titular y la cosa sometida a su derecho. Consiguientemente, el 
titular tiene un poder directo sobre la cosa que puede hacer valer frente a todos 
(erga omnes). 

El derecho real aparece como una relación jurídica simple, cuyo análisis 
muestra sólo dos elementos típicos: Io) el sujeto o titular del derecho; 2o) el objeto 
o cosa sobre la cual se ejerce el derecho. 

1296.—b) Esta concepción ha sido compartida, entre otros, por Windscheid 
en Alemania y por Planiol en Francia54. La denominación de teoría de obligación 
pasivamente universal, proviene de H. Michas, autor de una tesis sobre el tema 55. 

Para estos autores no puede hablarse de relación entre una persona y una 
cosa, ya que el derecho se refiere a las relaciones entre hombres. También en los 
derechos reales hay una relación entre hombres, pero en tanto que en el derecho 
personal la relación se establece entre un sujeto activo y un sujeto pasivo determi-
nado, aquí se da un sujeto activo determinado y un sujeto pasivo indeterminado 
constituido por todo el mundo ("tout le monde ", dice Planiol), es decir, quienquie-
ra se ponga en contacto con el titular y que debe respetar el ejercicio del derecho. 

Esta explicación, no obstante su aparente brillo dialéctico, no ha logrado 
convencer. Tiene, por lo pronto, el inconveniente de señalar como característico de 
los derechos reales un aspecto que es común a todos los derechos, es decir el deber 
a cargo de quienquiera de respetar los derechos ajenos y no interferir en la gestión 
del titular. Pero, además, define al derecho real por su contenido negativo, y subes-
tima lo que hay en él de típico, que es ese señorío inmediato del titular sobre la 
cosa, ese poder de goce y disposición que le corresponde sobre ella 56. 

54 Windscheid,B.,DirittodellePandette,I, § 38,p. 173;Planiol,M., Traiteélémentaire, 
10* ed., 1.1, núms. 2158 y ss., p. 683; Planiol, Ripert y Picard, Tratado práctico, ed. La Habana, 
t. ni, núms. 31 y ss., p. 43. 

55 Michas, H., Le droit réel consideré comme une obligationpassivement universelle, Pa-
rís, 1900. 

56 De Ruggiero, R., Instituciones, ed. Madrid, vol. I, p. 230; Borda, G. A., t. O", n" 752, 
p.23. 
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1297.— c) Hauriou y Renard han aplicado a los derechos reales para expli-
carlos su teoría de la institución, de alcances mucho más amplios x bis. 

"La institución —define Paul Roubier— es un conjunto orgánico que contie-
ne la reglamentación de un dato concreto y permanente de la vida social y que está 
constituido por un nudo de reglas dirigidas hacia un fin común"57. Así ocurre con 
la propiedad y demás derechos reales. Los hombres experimentan la tendencia a 
apoderarse de los bienes exteriores, puesto que ellos son aptos para satisfacer sus 
necesidades: he ahí el dato permanente de la vida social. Pero para instaurar un or-
den justo, y para que los bienes no sean distraídos de su función individual y social, 
se hace necesaria una adecuada reglamentación de la atribución y disfrute de los 
bienes. Con ello la propiedad y otros derechos reales han quedado elevados a la je-
rarquía de instituciones jurídicas. 

Lo característico de la institución es que su régimen está impuesto por la au-
toridad del Estado, debiendo los particulares sujetarse a esas prescripciones. En 
cambio, el sector no institucional del derecho, especialmente los contratos, se ha 
entregado a la libertad de los propios interesados58. En el sector institucional del 
derecho (derechos de familia, derechos reales) prevalece la noción de subordina-
ción al régimen impuesto por el Estado; en cambio, en el sector no institucional del 
derecho (derechos personales) predomina la idea de coordinación de voluntades 
soberanas e iguales. 

ni.— DERECHOS PERSONALES 

1298. CONCEPTO.— Son aquellos que establecen relaciones entre 
personas determinadas, en razón de las cuales el respectivo titular puede 
exigir de alguien la prestación debida. Se denominan también derechos cre-
ditorios u obligaciones58biS. 

El análisis de los derechos personales advierte en ellos tres elementos esen-
ciales: 

Io) el titular o sujeto activo de la relación jurídica, llamado acreedor, es quien 
goza de la prerrogativa de exigir el cumplimiento de la prestación debida; 

2o) el sujeto pasivo de la relación, denominado deudor, es quien está constre-
ñido a efectuar dicha prestación; 

56 bis Hauriou, M, Principes de droitpublic, p. 129; Renard, G., La théorie de l 'institu-
ción, París, 1930; Rigaud, L., Le droit réel, Toulouse, 1912. 

57 Roubier, P., Théorie genérale de droit, París, 1946, p. 14. 
58 Roubier muesta cómo los contratos no son instituciones jurídicas, op.cit.,ps. 15yss. 
58 tas Véase nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t I , núms. 2 y ss. 
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3o) el objeto, es la prestación que el deudor debe satisfacer a favor del acree-
dor. Puede consistir en la entrega de una cosa (obligación de dar), en la realización 
de un hecho (obligación de hacer), o en la abstención de un hecho (obligación de 
no hacer). 

1299.— En cuanto a la naturaleza del derecho personal, consiste en una re-
lación entre dos personas determinadas. También las cosas o los hechos humanos 
aptos para satisfacer nuestras necesidades constituyen el objeto de estos derechos. 
Pero en tanto que en el derecho real la prerrogativa del titular se ejerce directamen-
te sobre la cosa misma (jus in rem), en los derechos personales la prerrogativa se 
ejerce sobre otra persona a fin de obtener a través de ella el goce de la cosa (jus ad 
rem). 

Así, por ejemplo, en el dominio (derecho real) el titular goza directamente de 
la cosa y puede usarla y servirse de ella conforme a su naturaleza. En cambio, en 
la obligación de dar (derecho personal) derivada de la compraventa, el comprador 
no puede usar y gozar de la cosa directamente, ya que sólo está autorizado para exi-
gir del deudor (el vendedor) la entrega de la cosa. Cuando esto ocurra y se llenen 
los demás requisitos referentes a la transmisión del dominio, el comprador se habrá 
transformado en propietario y su derecho de personal en real. 

1300. COMPARACIÓN DE LOS DERECHOS REALES Y PERSONALES.— A 
esta altura de nuestro estudio es útil efectuar una comparación de los derechos 
reales y personales a fin de captar plenamente sus esenciales diferencias: 

Io) En cuanto a su diversidad de naturaleza no habremos de insistir mayor-
mente. Mientras los derechos reales son absolutos en cuanto se ejercen erga omnes 
contra quienquiera perturbe al titular en el goce de la cosa, los derechos personales 
son relativos en cuanto se ejercen con relación al deudor para obtener la prestación 
debida. Las acciones, o medios de hacer valer en justicia los derechos, que corres-
ponden a los derechos personales y reales, participan de su carácter: así, las accio-
nes reales se dirigen contra quien sea poseedor actual de la cosa o ejerza sobre ella 
un derecho de goce que competa al titular, en tanto que las acciones personales 
sólo pueden promoverse contra el deudor. 

2°) Relacionado con el carácter anterior, el titular del derecho real goza de jus 
persequendi, mientras que el titular del derecho personal no tiene esa ventaja. Esto 
significa que si el dueño de una cosa es despojado de ella, puede recuperarla de ma-
nos de quien la tenga, no obstante las sucesivas transmisiones que se hubiese hecho 
de la cosa. En cambio, el comprador que es titular de un derecho personal carece 
de acción contra el adquirente: la cosa quedará perdida para él, y sólo dispondrá 
de una acción personal de daños y perjuicios contra el vendedor. Se trata de 
principios generales, que admiten excepciones en supuestos particulares, v.gr., 
arts.2412y592. 
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3o) Asimismo el titular del derecho real goza del iuspreferendi, que no alcan-
za sino excepcionalmente al titular del derecho personal. En virtud de ello, si con-
curren sobre un bien del deudor un acreedor munido de un derecho real (acreedor 
hipotecario, por ejemplo) y un acreedor meramente personal, el primero desplaza 
al último. Entre titulares de derechos reales, la fecha decide (prior tempore potior 
jure). 

4o) Los derechos reales son de creación exclusivamente legal en lo que se re-
conoce su carácter institucional. Su número consiguientemente limitado está indi-
cado por el art. 2503 que los enumera así: Io) el dominio y el condominio; 2o) el 
usufructo; 3o) el uso y la habitación; 4o) las servidumbres activas; 5o) el derecho de 
hipoteca; 6o) la prenda; T) la anticresis. A ellos habría que agregar la posesión, a 
cuyo respecto una doctrina muy difundida considera que es un derecho de esa ín-
dole, y los derechos reales mercantiles, como la hipoteca naval, la prenda con re-
gistro y el debenture. 

Los derechos personales no son de creación legal, sino particular. Su número 
es, consiguientemente, ilimitado, pudiendo adaptarse en cuanto a su contenido a la 
libre iniciativa de los interesados, cuya voluntad reina soberana en este ámbito del 
derecho, con las restricciones generales consignadas en la ley. Así resulta princi-
palmente de lo dispuesto en los arts.l 197 y 953. 

5o) Como una consecuencia del carácter institucional de los derechos reales, 
sólo la ley determina el régimen de éstos. Por tanto, lo relativo a los modos de cons-
titución de tales derechos, a su transmisión y a las facultades que corresponden al 
titular, es definido exclusivamente por la ley. En cambio, tratándose de los dere-
chos personales, y en relación a las partes intervinientes la materia queda librada 
a la autonomía de la voluntad particular. 

6o) Los derechos reales de goce no se extinguen por el transcurso del tiempo, 
pues son de duración limitada. Tampoco se pierden por el no uso: así, si el propie-
tario de un inmueble deja de poseerlo, no lo pierde, a menos que otro lo adquiera 
por usucapión. Pero entonces la pérdida del dominio no proviene del no uso del de-
recho real, sino de la adquisición del mismo efectuada por otro en razón de la pres-
cripción adquisitiva cumplida a su favor. Es una consecuencia de la imposibilidad 
de que subsistan dos dominios exclusivos sobre la misma cosa (conf. art. 2508). 
Por el contrario, tratándose de derechos personales, la inacción del titular por un 
lapso variable según los casos, produce la extinción de las acciones respectivas, a 
menos que éstas sean imprescriptibles. Operada la prescripción, el derecho perso-
nal carente ya de acción, queda subsistiendo como obligación natural (conf. art. 
515,inc.2°). 
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IV.— DERECHOS INTELECTUALES 

1301. NOCIÓN.—En nuestro tiempo se incluye en el patrimonio el de-
recho que tiene el autor de una obra científica, literaria o artística para dis-
poner de ella y explotarla económicamente por cualquier medio. Por la ín-
dole del objeto sobre el cual el derecho se ejerce, estos facultamientos se 
denominan derechos intelectales. 

1302.— Hasta la invención de la imprenta no se presentó la posibilidad de 
que los autores de una obra literaria o científica obtuvieran un lucro de ella. La im-
prenta permitió la reproducción indefinida de tales obras y con ello se abrió para 
el autor la perspectiva de realizar importantes beneficios. Pero las autoridades se 
reservaron la facultad de revisar previamente lo que se quería imprimir a fin de im-
pedir la difusión de ideas peligrosas para el orden establecido. De ahí nacieron los 
privilegios o licencias que graciosamente se acordaba al autor para publicar la obra 
que no resultaba objetada por la censura. 

Durante el siglo pasado se afirmó poco a poco la libertad de imprenta, hasta 
inscribirse como una garantía individual en las constituciones políticas de todos 
los países. Nuestra Constitución declara en el art. 14 que "todos los habitantes de 
la Nación gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten 
su ejercicio, a saber: ...de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa". Por 
otra parte, el art. 17, cláusula 4* expresa: "Todo autor o inventor es propietario ex-
clusivo de su obra, invención o descubrimiento por el término que le acuerda la 
ley". Sobre la base de estos principios ya existentes en la Constitución de 1853, pri-
mero la ley 7092 y luego la ley 11.723, han regulado los derechos intelectuales 
bajo la denominación de propiedad intelectual. 

1303. DISCUSIÓN TERMINOLÓGICA.— Se ha controvertido la exacti-
tud de la expresión "propiedad intelectual", que se ha sugerido sustituir por 
la de "derecho intelectual". Se trata de una cuestión terminológica de esca-
so interés, y que de cualquier manera el intérprete del derecho, limitado por 
el marco que le fija el legislador, no puede decidir al margen de las prescrip-
ciones legales. En nuestro país la Constitución Nacional, como lo acaba-
mos de recordar, reconoce al autor como propietario de su obra, invención 
o descubrimiento, y la ley 11.723 que reglamenta esa especie de propiedad 
la denomina reiteradamente "propiedad intelectual" (arts. 4o, 5o, 8o, 12 y 
38), creando para la protección del derecho el Registro de la Propiedad In-
telectual. 

Por otra parte no ha de confundirse dominio y propiedad. La propiedad es el 
género, el dominio es una especie de ese género. Propiedad es todo derecho sub-
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jetivo de contenido patrimonial: de ahí que el codificador pueda hablar en el art. 
732 de "propiedad de la deuda". En cambio el dominio es el derecho real en virtud 
del cual una cosa se encuentra sometida a la voluntad y a la acción de una persona 
(art. 2506). 

Por estas consideraciones resulta ocioso discutir la denominación consagra-
da de "propiedad intelectual", corriente no sólo en nuestro país sino en varios paí-
ses extranjeros tales como España y Portugal, y que además tiene la ventaja de afir-
mar con mayor fuerza los derechos patrimoniales del autor sobre la obra por él 
creada59. 

1304. COMPARACIÓN CON LOS DERECHOS REALES Y PERSONALES .— 
Los derechos intelectuales se diferencian esencialmente de los derechos 
personales y reales, razón por la cual se justifica que ellos hayan pasado a 
constituir una tercera categoría dentro de los derechos patrimoniales. 

a) Con los derechos personales se asemejan en cuanto el objeto de unos y 
otros está constituido por objetos inmateriales que por su valor económico, nuestro 
Código denomina bienes (art. 2312, primera frase). Pero salvo este punto de con-
tacto los derechos intelectuales y personales no tienen parentesco alguno, pues su 
régimen es enteramente diferente: en tanto que los primeros son derechos absolu-
tos que se ejercen contra quien quiera (jerga omnes) los últimos son relativos, pu-
diendo ejercerse sólo contra la persona obligada a satisfacer la prestación en favor 
del acreedor. 

b) Con los derechos reales la analogía de los derechos intelectuales es mucho 
mayor, no obstante la diversidad de su objeto (material en los derechos reales, in-
material en los intelectuales), a punto tal que el art. 12 de la ley 11.723 dispone que 
"la propiedad intelectual se regirá por las disposiciones del derecho común, bajo 
las condiciones y limitaciones establecidas en la presente ley". 

Con todo las diferencias son muy notables: 

Io) Como ya se ha señalado es diverso su objeto, y de ahí proviene la diver-
sidad de régimen. 

2°) El derecho real de dominio es perpetuo en tanto que la propiedad intelec-
tual caduca a los cincuenta años de la muerte del autor. El plazo anterior, que era 
de 30 años (ley 11.723, art. 5o), fue elevado a 50 años por el decreto-ley 12.063/57, 
ratificado por la ley 14.467. 

59 Conf. Josserand, L., Derecho Civil, 1.1, vol. 3, n° 1527, p. 148; nota de H. R. Rodrí-
guez, en "JA.", t. 45, sec. leg., p. 2. 
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3o) El dominio puede adquirirse por prescripción, mientras que los derechos 
intelectuales no. 

4o) Los derechos reales de dominio que quedan sin titular se incorporan al 
dominio privado del Estado (conf. arts. 2342, inc. 3o y 2341), en tanto que cadu-
cada la propiedad intelectual para los sucesores del autor ella pasa al dominio pú-
blico, siendo entonces factible su aprovechamiento por quienquiera. 

1305. DERECHO MORAL DEL AUTOR.— Dentro de los derechos intelectuales, 
aunque sin carácter patrimonial, queda incluido el derecho moral de autor. Es un 
derecho personalísimo, a la paternidad de la obra, que faculta al autor para velar 
por la integridad de la creación por él obtenida; o impedir su deformación o muti-
lación; o reservarla para sí y oponerse a su publicación; o modificarla ad libitum 
no obstante los compromisos adquiridos frente a terceros, sin perjuicio del derecho 
de éstos para obtener la indemnización correspondiente. En fin, el autor es el padre 
de la obra y puede disponer de ella en todo sentido. 

Con todo, no obstante el carácter absoluto y discrecional del derecho moral 
de autor, si concurre alguna causa de utilidad pública, el Estado puede proceder a 
la expropiación del derecho de difundir y publicar la obra, mediante una justa in-
demnización como en los supuestos ordinarios de expropiación. Pero cabe hacer 
notar que el derecho moral del autor queda intacto, pues es inherente a su persona. 
De ahí que la obra no pueda ser desfigurada por el expropiante, y si así se hiciera 
el autor dispone de las acciones adecuadas para impedirlo. No hay expropiación 
del derecho moral de autor sino de la facultad de difundir la obra y aprovechar de 
ella económicamente. 

Las violaciones típicas del derecho moral de autor son el plagio, la recompo-
sición sin nuevos elementos, la alteración de la obra dramática, tan frecuente en las 
representaciones teatrales, etc. En todos los casos, y aun cuando el autor no sufra 
perjuicio económico, él puede poner remedio al abuso. 

§ 4. El patrimonio como garantía de los acreedores. Acciones patrimo-
niales. Diferentes clases de acreedores. Bienes excluidos de la ga-
rantía común. 

1306. E L PATRIMONIO COMO GARANTÍA DE LOS ACREEDORES .—To-
dos los bienes de una persona están afectados al cumplimiento de sus obli-
gaciones, lo cual se enuncia con una fórmula más expresiva que exacta, se-
gún la cual el patrimonio es la prenda común de los acreedores. Con ello no 
se quiere significar que los acreedores tienen constituido un derecho real de 
prenda sobre los bienes del deudor, sino que ellos pueden dirigirse sobre di-
chos bienes y ejecutarlos a fin de obtener la satisfacción de sus créditos. 
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En algunas legislaciones extranjeras este principio capital del derecho está 
consignado expresamente. Así en Francia, cuyo Código Civil dispone en el art. 
2092, que quien se obliga personalmente está obligado a cumplir su compromiso 
con todos sus bienes muebles e inmuebles, presentes y futuros. En igual sentido el 
Código español (art. 1911) y el nuevo Código italiano (art. 2740). 

Entre nosotros, el codificador, tal vez por su extrema obviedad, no creyó in-
dispensable consignar explícitamente el principio comentado. Pero hizo de él apli-
caciones directas que nos autorizan a tenerlo como tácitamente incluido en nuestro 
ordenamiento legal, mediante un razonamiento sencillo de inducción del principio 
general: es lo que se llama una construcción jurídica, a la que el intérprete se re-
monta partiendo de supuestos particulares que encuentran su único fundamento en 
la noción general a la que la razón llega por vía de inducción, y de la que podrá ex-
traer nuevas derivaciones, desde ya por vía de deducción. 

1306 bis.— Las principales aplicaciones concretas que el Código hace del 
principio expuesto son las siguientes: Io) el art. 505, inc. 3o, faculta al acreedor para 
obtener del deudor las indemnizaciones correspondientes. Pero como tales indem-
nizaciones serían ilusorias si no pudiera el acreedor ejecutar los bienes del deudor, 
no puede sino entenderse que dichos bienes están respaldando las obligaciones de 
su dueño; 2o) el art. 961 faculta a los acreedores para demandar la revocación 
de los actos celebrados por el deudor en perjuicio o fraude de sus derechos, lo cual 
sólo puede concebirse admitiendo un derecho anterior del acreedor a cobrar su cré-
dito con los bienes del deudor, derecho que quedaría frustrado con la enajenación 
efectuada y que por eso mismo se revoca; 3o) el art. 3474 dispone que en la parti-
ción hereditaria se separen los bienes suficientes para el pago de las deudas de la 
sucesión, con lo que se reconoce que el acervo sucesorio, está en primer término 
afectado al cumplimiento de las obligaciones del causante; 4o) finalmente el art. 
3922 establece que los créditos comunes serán satisfechos a prorrata con la masa 
de bienes del concurso, después de cubiertos los acreedores privilegiados. 

Admitida la existencia del principio veamos seguidamente cuáles son las ac-
ciones que es dable ejercer para mantener la intangibilidad de la garantía colectiva 
de los acreedores, para luego examinar las excepciones a dicho principio, a saber: 
a) bienes que escapan a la garantía colectiva en razón de estar afectados al cumpli-
miento de determinados créditos cuyos titulares están munidos de un privilegio; b) 
bienes que aun siendo de pertenencia del deudor no están afectados a ninguna clase 
de créditos. 

1306 ter. NOCIÓN DE INSOLVENCIA Y DE CESACIÓN DE PAGOS; CONSECUEN-
CIAS JURÍDICAS; LIQUIDACIÓN COLECTIVA DEL PATRIMONIO.— Dos Conceptos que 
no se confunden entre sí son los de insolvencia y de cesación de pagos. La insol-
vencia es el estado deficitario de un patrimonio cuyo pasivo supera al activo. En 
cambio, la cesación de pagos es un estado de impotencia para satisfacer las deudas 
exigibles que puede sobrevenir aun sin insolvencia por falta de liquidez momen-



OBJETO DE LA RELACIÓN JURÍDICA 185 

tánea del deudor. Empero como la cesación de pagos hace presumir la insolvencia, 
los acreedores pueden sobre esa base solicitar se declare el concurso civil o la quie-
bra del deudor, procediéndose a la liquidación colectiva del patrimonio del deudor, 
por intermedio del síndico. El producido de la liquidación se aplica a desinteresar a 
los acreedores privilegiados primero y luego a los quirografarios o comunes que pue-
den soportar algún déficit cuando el deudor resultase efectivamente insolvente. 

Esta situación es reglada por la ley nacional de concursos n° 24.522. 

1307. ACCIONES DE LOS ACREEDORES PARA ASEGURAR LA INTEGRI-

DAD DEL PATRIMONIO.— Hay algunas acciones judiciales de que disponen 
los acreedores a fin de impedir que los bienes del deudor sean sustraídos de 
su función de elementos integrantes de la garantía colectiva de los créditos 
de aquéllos. Tales acciones son: la revocatoria, la de simulación y la subro-
gatoria. 

La acción revocatoria (véase infra, n° 1844) tiende a la reconstitución de la 
garantía del acreedor que ha sido disminuida por la enajenación impugnada y per-
sigue concretamente la ejecución de un bien que aunque ya ha salido del patrimo-
nio del deudor continúa integrando aquella garantía: de ahí la procedencia de la ac-
ción. 

La acción de simulación ejercida por los acreedores también procura salvar 
la integridad del patrimonio del deudor, mostrando que ciertos bienes que apare-
cen como enajenados continúan formando parte del acervo: de ahí que su produ-
cido, a diferencia del supuesto precedente, pueda redundar en provecho de todos 
los acreedores actuales, y no sólo del accionante (véase infra, núms. 1796 y ss.). 

En cuanto a la acción subrogatoria (véase infra, n° 1863) remedia la posibi-
lidad de que el deudor insolvente se despreocupe de realizar el ingreso de bienes 
que no le van a servir sino para desinteresar a sus acreedores. Por ella los acreedores 
pueden sustituir al deudor inactivo en la gestión de sus derechos a fin de lograr la in-
corporación de bienes con los cuales resulte factible la satisfacción de su crédito. 

1307 bis. ACCIONES PREVENTIVAS.— Fuera de las acciones de fondo antes 
citadas, los acreedores pueden articular ciertas medidas preventivas, destinadas a 
impedir el egreso de bienes del patrimonio del deudor, a fin de que éste no se torne 
insolvente con el perjuicio consiguiente de sus acreedores. Tales medidas son, 
principalmente, el embargo y la inhibición. 

1307 ter. EMBARGO.— Es una orden judicial que inmoviliza un bien deter-
minado en el patrimonio del deudor, quien queda impedido para enajenar el objeto 
embargado. Si éste es una cosa inmueble el embargo se traba mediante la anota-
ción de la orden judicial en el Registro de la Propiedad. En cambio silo embargado 
es una cosa mueble, el embargo se realiza por el secuestro de la cosa que es puesta 
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bajo depósito judicial, o bien si se trata de un mueble registrable, como un automó-
vil mediante anotación del embargo en el respectivo Registro. 

1307 quater. INHIBICIÓN GENERAL DE BIENES.— Cuando se ignoran los bie-
nes del deudor no es posible recurrir al embargo. Queda solamente la posibilidad 
de obtener una inhibición general de bienes que el juez dispondrá se anote en el Re-
gistro de la Propiedad, y que durante 5 años impedirá al deudor enajenar los bienes 
inmuebles que tenga o llegue a adquirir por cualquier título (conf. art. 207 Cód. 
Proa). 

1308. DISTINTAS CLASES DE CRÉDITOS.—No todos los acreedores se 
encuentran en la misma situación respecto de los bienes del deudor. En al-
gunos casos, con el propósito de reforzar el derecho de ciertos acreedores 
y asegurar el cobro de sus créditos la ley dota a éstos ya de un privilegio, ya 
de una garantía real. De aquí surgen tres clases de acreedores, a saber: Io) 
acreedores privilegiados; 2°) acreedores munidos de garantía real; 3°) acree-
dores quirografarios o comunes. 

1309.—Los acreedores privilegiados son aquellos provistos por la ley de un 
privilegio, consistente en el derecho de ser pagados con preferencia a otro (art. 
3875). Los privilegios son calidades accesorias de los créditos en razón de la na-
turaleza de éstos, v.gr., el privilegio que tiene el proveedor impago de materiales 
con los que se ha hecho un edificio, sobre el inmueble respectivo. Consiguiente-
mente, si el dueño del inmueble se torna insolvente y concurren sobre ese bien va-
rios acreedores, ha de cobrar íntegramente en primer término el acreedor que pro-
veyó los materiales para la edificación, en su carácter de privilegiado. 

Los privilegios derivan siempre de la ley, por lo mismo que son calidades in-
herentes a determinados créditos. El deudor no puede constituir privilegios en fa-
vor de tal o cual acreedor. 

Se clasifican los privilegios en generales y especiales, según la extensión de 
su asiento. Los privilegios generales recaen sobre todos los bienes del deudor. Go-
zan de privilegio general sobre todos los bienes: Io) los acreedores por gastos de 
justicia, entendiendo por tales los créditos provenientes de gastos necesarios para 
la segundad, conservación y administración de los bienes del concursado o fallido, 
y para diligencias judiciales o extrajudiciales de beneficio común (art. 264 de la 
Ley de Concursos 19.551); 2o) los sueldos y salarios de dependientes que corres-
pondan a los 6 meses anteriores a la apertura del concurso; indemnizaciones por 
despido, preaviso y accidentes de trabajo; vacaciones y sueldo anual complemen-
tario que debieron pagarse en igual período de 6 meses; y demás privilegios labo-
rales (art. 270, inc. Io). Otros privilegios generales que recaen sobre el 50% de la 
totalidad de los bienes, están mencionados en el art. 270, incs. 2o a 6o de la Ley de 
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Concursos 19.551. Es de advertir que esta ley ha derogado implícitamente los arts. 
3879 a 3882 del Código Civil. 

La nueva Ley de Concursos 24.522, mantiene estos mismos privilegios ge-
nerales, pero con una enunciación más precisa. 

Así, en el art. 240 contempla "los créditos causados en la conservación, ad-
ministración y liquidación de los bienes del concursado y en el trámite del concur-
so". 

El art. 246 establece el orden de los créditos con privilegio general, mejoran-
do la redacción del art. 270 de la ley 19.551, ya que distingue aquellos en que el 
concursado es persona física. 

A su vez, el art. 247 dispone que "los créditos con privilegio general sólo 
pueden afectar la mitad del producto líquido de los bienes una vez satisfechos los 
créditos con privilegio especial, los créditos del art. 240 y el capital emergente de 
sueldos, salarios y remuneraciones mencionadas en el inc. Io del art. 246". 

Los privilegios especiales son aquellos cuyo asiento es un bien determinado, 
v.gr., el privilegio del acreedor por trabajos de conservación de una cosa mueble, 
sobre el precio de la cosa (art. 3892); el privilegio de los arquitectos, empresarios, 
albañiles y otros obreros empleados para edificar una casa, por las sumas que se les 
adeude, sobre el valor del inmueble (art. 3931). 

1310.—Los acreedores munidos de una garantía real son los que tienen es-
tablecido un derecho real a su favor sobre algún bien determinado del deudor. Ta-
les son los acreedores hipotecarios o prendarios. Los primeros han constituido una 
hipoteca que es el derecho real establecido en seguridad de un crédito en dinero so-
bre los bienes inmuebles que continúan en poder del deudor (art. 3108). Los segun-
dos son los que han constituido una prenda consistente en la retención de una cosa 
mueble del deudor en garantía del cumplimiento ulterior de la deuda (conf. art. 
3204). 

Según hemos visto (n° 1300,3o), el titular de un derecho real goza del juspre-
ferendi en razón del cual en caso de concurrencia con el titular de un derecho per-
sonal sobre la misma cosa, obtiene aquél la prioridad en el cobro. Es lo que ocurre 
en el conflicto de un acreedor prendario o hipotecario con un acreedor carente de 
esa garantía real: el primero procede a la ejecución de la cosa del deudor, objeto de 
su derecho real, y se cobra íntegramente su crédito. 

1311.— Los acreedores quirografarios o comunes son los que carecen de 
toda preferencia. Su derecho entra a hacerse efectivo sobre los bienes del deudor, 
después de haber sido desinteresados los acreedores privilegiados y los que están 
munidos de una garantía real. Si entonces el producido de dichos bienes no alcanza 
para pagar a todos los acreedores comunes, se hace un pago a prorrata de los cré-
ditos respectivos, es decir se distribuye el activo realizado del deudor entre sus 
acreedores en proporción al monto nominal de sus créditos. De esa manera cada 
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acreedor sufre una misma merma proporcional para mantener el principio de 
igualdad de los acreedores frente al patrimonio de su deudor. 

1312. BIENES EXCLUIDOS DE LA GARANTÍA COMÚN.— El principio 
según el cual los bienes del deudor constituyen la garantía de sus acreedo-
res, de donde se sigue la posibilidad de embargarlos y ejecutarlos para en-
jugar con su producido los créditos impagos, no es absoluto. 

En el derecho moderno no se concibe que el deudor pueda quedar pri-
vado de bienes indispensables para subvenir a las necesidades suyas y de su 
familia y reducido a la más extrema indigencia. Ante el sagrado reducto del 
hogar, deben detenerse los derechos de los acreedores. Si éstos pueden in-
vocar la justicia de sus derechos, aun con más fuerza el propio deudor y los 
miembros de su familia pueden aspirar a preservar de toda injerencia extra-
ña aquellos bienes que les son necesarios para la subsistencia material y 
para llevar una vida digna. 

Desde los tiempos de la Roma primitiva en que el acreedor podía apoderarse 
de la persona del deudor bajo el procedimiento de la manus injectio, guardarlo pri-
sionero durante sesenta días, al cabo de los cuales podía matarlo si no prefería ven-
derlo como esclavo más allá del Tíber 60, largo ha sido el camino recorrido. Bajo 
el impulso del espíritu cristiano que ha iluminado la perseverante acción de la Igle-
sia durante el curso de la historia, paulatinamente han ido evolucionando las cos-
tumbres, que se han tornado más suaves y benignas. En el aspecto que ahora con-
sideramos se ha reconocido que el acreedor no puede pretender el cobro de su 
crédito si ello se traduce en la privación de bienes que el deudor debe destinar al 
sostenimiento moral y material de sí propio y de su familia. Por esto el legislador 
ha excluido de la acción de los acreedores determinados bienes, que no obstante 
estar en el patrimonio del deudor no integran la garantía colectiva de los acreedo-
res. 

La calidad de los bienes de estar exentos de la acción de los acreedores sólo 
es dada por la ley. En caso de duda, debe estimarse que el bien de que se trate está 
librado a la ejecución de los acreedores. 

Algunas exenciones a la ejecutabilidad de los bienes del deudor están dis-
puestas por el mismo Código Civil. Otras son establecidas por leyes especiales. 

1313.— Las exenciones dispuestas por el Código Civil son las si-
guientes: 

Y) los créditos por alimentos (art. 374); 

60 Girard, P. R, Manuel élémentaire de DroitRomain, T ed., París, 1924, p. 1038. 
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2o) el usufructo de los padres sobre los bienes de los hijos, salvo en lo 
que no fuese necesario para proveer al sostenimiento y educación de éstos 
(arts .291y292); 

3o) los derechos de uso y habitación (art. 1449); 

4o) los bienes dejados al deudor en calidad de beneficio de competen-
cia (arts. 799 y 800); 

5o) las cosas que están fuera del comercio (art. 2337); 

6o) los bienes del dominio público y los bienes privados del Estado 
afectados a un servicio público 61. 

1314.— Las exenciones establecidas por leyes especiales son las siguientes: 
Io) El bien de familia autorizado por la ley 14.394. Según el art. 34 de dicha 

ley "toda persona puede constituir en «bien de familia» un inmueble urbano o rural 
de su propiedad cuyo valor no exceda las necesidades de sustento y vivienda de la 
familia, según normas que se establecerán reglamentariamente". La constitución 
del bien de familia produce efectos a partir de su inscripción en el Registro Inmo-
biliario correspondiente" (art. 35, ley 14.394). En lo que nos interesa destacar, el 
art. 38 de la misma ley dispone: "El bien de familia no será susceptible de ejecución 
o embargo por deudas posteriores a su inscripción como tal, ni aun en caso de concurso 
o quiebra, con excepción de las obligaciones provenientes de impuestos o tasas que 
graven directamente el inmueble, gravámenes constituidos con arreglo a lo dispuesto 
en el art. 37, o créditos por construcción o mejoras introducidas en la finca", agregando 
el art. 39 que "serán embargables los frutos que produzca el bien en cuanto no sean 
indispensables para satisfacer las necesidades de la familia. En ningún caso podrá 
afectar el embargo más del cincuenta por ciento de los frutos". 

En suma, el bien de familia, no obstante constar en el patrimonio de su titular, 
no integra la garantía colectiva de los acreedores, salvo que el crédito de éstos sea 
anterior a la constitución del bien de familia, o que provenga de impuestos o tasas 
posteriores, de gravámenes autorizados por la ley, o de mejoras introducidas en la 
finca. 

En cuanto a los frutos del bien de familia no integran la garantía colectiva de 
los acreedores en una cuantía determinada (50%), ni aun en mayor medida si fue-
ren indispensables para satisfacer las necesidades de la familia 62. 

61 Conf. Borda, G. A., t. II, n° 747, p. 20, letra p; Bielsa, R., Derecho Administrativo, 4' 
ed., II, n° 430, p. 428; Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, ed. Abeledo-
Peirot, 1966, t II, n" 312, p. 64, texto nota 88 y n° 332, p. 108. 

62 Se ha decidido que el carácter de "bien de familia" de un inmueble se adquiere no por 
su destino o dedicación a vivienda familiar, sino por su inscripción en el Registro inmobiliario 
correspondiente: Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", 1.104, p. 530; Cám. Com., Sala "C", "L.L.", 1.108, 
p. 367. 
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2o) El salario mínimo vital es inembargable en la proporción que establezca 
la reglamentación, salvo por deudas alimentarias (art. 120 de la Ley de Contrato de 
Trabajo 20.744). El decreto 484/87, reglamentario del art. 120, dispone en su art. 
Io que "las remuneraciones superiores al importe mensual del salario mínimo vital, 
serán embargables en la siguiente proporción: 1. Remuneraciones no superiores al 
doble del salario mínimo vital mensual, hasta el diez por ciento (10%) del importe 
que excediere de este último. 2. Retribuciones superiores al doble del salario mí-
nimo vital mensual, hasta el veinte por ciento (20%)". 

3o) Los sueldos de los empleados públicos no son embargables respecto de 
obligaciones provenientes de préstamos en dinero o venta de mercaderías, salvo en 
las proporciones y condiciones fijadas por el decreto 6754, año 1943 ratificado por 
la ley 13.894. 

4o) El sueldo anual complementario para empleados públicos (art. 5o, ley 
12.915). 

5o) Las jubilaciones y pensiones de empleados de cualquier clase que "son 
inembargables, con la salvedad de las cuotas por alimentos y litis expensas" (art. 
44 inc. c] de la Ley de Jubilaciones 18.037 y art. 156 de la ley 24.141). 

6°) Las asignaciones familiares: por hijo, por hijo con discapacidad, prenatal, 
por ayuda escolar anual para la educación básica y polimodal, por maternidad, por 
nacimiento, por adopción y por matrimonio (art. 23, ley 24.714). 

7o) La indemnización proveniente de accidentes del trabajo (ley 24.028, art. 
13.2), y por despido u otras a favor del trabajador (arts. 147 y 149, ley 20.744). 

8o) El lecho cotidiano del deudor y su familia, las ropas y muebles de uso in-
dispensable y los instrumentos necesarios para la profesión, industria, arte u oficio 
(art. 219, inc. Io, Cód. Proa Civ. y Com. de la Nación). Estas normas han dado lu-
gar a una interesante jurisprudencia casuística, que ha declarado la inembargabi-
lidad del juego de comedor, de los muebles del living de una familia de condición 
media, de los muebles de escritorio y libros de jurisprudencia de un abogado, del 
instrumental de consultorio de un médico o dentista, de la máquina de escribir, o 
de un camión de transportes 63. Por el contrario se ha entendido que eran embar-
gables los muebles de sala, el automóvil de un martiliero, el piano si se lo usa sim-
plemente como recreo y ornato y no como elemento de trabajo, las máquinas de la-

63 Jaz. Paz Letr., 23 de junio de 1946, "L.L.", t. 3, p. 26; Cám. 1* La Plata," J. A.", 1951-H, 
p. 296; Cám. Com. Cap., 25 de noviembre de 1941, "L.L.", t. 25, p. 121; Cám. Civ., Sala "A", 
6 de mayo de 1952, "J.A.", 1952-IV, p. 383; Cám. Paz Letr. Córdoba, Rep. "L.L.", t. 8, p. 439, 
n° 5; Cám. Ap. Bahía Blanca, Rep. "L.L.", t. 4, p. 490, n° 9; Cám. Civ., Sala "A", 31 de octubre 
de 1958, causa 49.518 (inédito); Cám. Com., Sala "C", "J.A.", 1961-11, p. 506, y 1961-1, p. 601. 
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var y enceradoras eléctricas M. Con todo, cabría pensar que en más de uno de esos 
casos se admitió el embargo sobre bienes que no eran de carácter suntuario sino 
que formaban parte del ajuar habitual de cualquier familia, por lo que debieron 
quedar al margen de la acción de los acreedores. 

9o) Los muebles y útiles domésticos del agricultor así como los elementos de 
trabajo que la misma ley detalla (art. 11, ley 11.627). 

10°) Los inmuebles sobre los cuales el Banco Hipotecario Nacional haya 
otorgado préstamos para única vivienda propia (art. 35, ley 22.232). 

1 Io) Los depósitos hechos en la CajaNacional de Ahorro Postal, hasta $ 100, 
con tal de que los ingresos mensuales no excedan de $ 3 (art. 41, decreto 14.682/46, 
ratificado por la ley 12.921). 

12°) Los depósitos constituidos para el ejercicio profesional por escribanos, 
salvo por deudas provenientes de la misma profesión (art. 15, ley 12.990). 

13°) Los sepulcros, salvo por saldo de precio o importe de la construcción 
(art. 219, inc. 2o, Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación). 

1314 bis. DERECHOS Y ACCIONES PROVENIENTES DE CONTRATOS.— Cuando 
se celebra un contrato que confiere a uno de los contratantes un derecho patrimo-
nial, ese derecho en cuanto es cesible por su titular, es también pasible de ejecución 
y venta forzada por parte de los acreedores de aquél. 

Sin embargo, cesa ese derecho de los acreedores cuando el bien proveniente 
del contrato carece de valor corriente o es de difícil realización, pues entonces, se 
abre la posibilidad muy certera de que su enajenación forzada por la vía de la su-
basta pública se traduzca en una expoliación del deudor que no podría ser cohones-
tada por la intervención de la justicia 65. Por ello, los tribunales con aprobación de 
la doctrina deniegan la venta forzosa de derechos y acciones provenientes de con-
tratos a menos que se trate de créditos "definidos, claros y precisos como obliga-
ción transmisible, y no inciertos, especulativos y de dudosa especificación" 66. 

64 Cám. Civ. 1* Cap., 22 de marzo de 1938, "L.L.", 1.10, p. 169; Cám. Civ. 2* Cap., marzo 
de 1944,"L.L.",t. 34,p.63;Cám.Civ. l'Cap., 13demayode 1942,"J.A.", 1942-D,p. 834;Cám. 
1" La Plata, 31 de marzo de 1942, "L.L.", t. 26, p. 83; Cám. Civ. Cap., Sala "A", de mayo de 1952, 
"J.A.", 1952-IV, p. 383; Cám. Com., Sala "C", "J.A.", 1961-U, p. 505. Sobre un televisor, id., id., 
"J.A.", 1961-II, p. 398. 

65 Cám. Civ., Sala "A", causa 90.525, "Alizade, A. c/Fungia, R.", 8 de noviembre de 
1963; Cám. 2" La Plata, "J.A.", t 33, p. 668. 

66 Cám. 2* La Plata, "L.L.", t 7, p. 631; conf. Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 3, p. 725; id., id., 
t. 6, p. 437, con disidencia de Colmo; id., id., t. 8, p. 445; Cám. Com., "JA.", t. 25, p. 1048; Cám. 
Fed, "J.A.", t. 17, p. 401; Sup. Corte Tucumán, "L.L.", L 46, p. 641; Cám. 2* La Plata, "L.L.", 
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Es de notar que la Ley de Concursos 24.522 admite la subasta de créditos o 
su enajenación privada, en forma individual o por cartera, cuando circunstancias 
especiales lo hagan aconsejable (art. 216); es una hipótesis muy especial que a 
nuestro juicio no puede funcionar al margen del concurso. 

L 73, p. 103; Cám. Civ., Sala "D", "L.L.", t. 46, p. 641; Cám. 2* La Plata, "L.L.", t. 73, p. 103; 
Cám. Civ., Sala "D", "L.L.", 1107, p. 972,8052-S; Cám. Com., Sala "B", "L.L.", t. 92, p. 397; 
id, id, 195, p. 197,2*, 2540-S; Lafaille, H., Curso de contratos, Bs. As., 1927,1.1, n° 397 bis, 
p. 235; Alsina, H., Tratado de Derecho Procesal, t. JJI, p. 78; Podetti, R., Tratado de las ejecu-
ciones, p. 327; Díaz de Guijarro, E., su nota en "J.A.", t. 51, p. 742. 



CAPÍTULO XI 

BIENES Y COSAS 

§ 1. Bienes y cosas: concepto. Cosas muebles e inmuebles. Importancia 
de la distinción. Semovientes. Locomóviles. 

I.— BIENES Y COSAS * 

1315. BIENES Y COSAS: CONCEPTO.— Es muy diversa la terminología que al 
respecto siguen el Código francés y sus comentaristas por una parte, y nuestro Có-
digo por la otra. 

Para los autores franceses cosa es todo lo que existe y que cae bajo la acción 
de los sentidos, en tanto que bienes son las cosas que tienen un valor económico. 
Desde este punto de vista el aire, el sol, el viento, el agua del mar, son cosas, pero 
no bienes pues carecen de valor económico. Es cierto que esos elementos son 
vitales para el hombre, pero que sea porque existen en cantidad ilimitada (v.gr., el 
aire), sea porque no son susceptibles de apropiación individual (v.gr., el sol) no tie-
nen utilidad económica y por tanto no son bienes. En este sentido dice Marcadé: 
"Las dos palabras cosas y bienes no son sinónimas: la primera es el género; la se-
gunda, la especie. Todo lo que existe en la naturaleza recibe el nombre de cosas; 
mientras que el nombre de bienes no se da más que a aquellas cosas que son de una 
tal naturaleza, capaz de procurar a una persona una ventaja propia y exclusiva, y 
que caen bajo su propiedad. Así el sol y los diferentes astros, el aire y los vientos, 
son cosas, pero no son bienes" '. 

Para nuestro Código la relación se invierte: el género es el bien y la especie, 
la cosa. Es cierto que los bienes comprenden tanto en derecho francés como en de-

* BIBLIOGRAFÍA: Spota, A. G., Tratado de Derecho Civil, Parte General, 3* ed., Bs. As., 
1959; Salvat, R., Parte General, 5*ed.; Planiol, Ripert y Sávatier, Tratado práctico de Derecho 
Civil, ed. La Habana, t. III; Josserand, L., Derecho Civil, ed. Bs. As., 1.1, vol. 3°. 

1 Marcadé, Explication du Code Civil, 7* ed., París, 1873, t. II, p. 337. 
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recho argentino los mismos objetos, a saber los objetos materiales e inmateriales 
susceptibles de valor. Pero en cambio las cosas tienen un significado enteramente 
distinto, que es mucho más restringido en la terminología de nuestro Código. Se-
gún el antiguo art. 2311, Se llaman cosas en este Código, los objetos corporales, 
susceptibles de tener un valor, agregando el art. 2312: Los objetos inmateriales 
susceptibles de valor, e igualmente las cosas, se llaman bienes. 

Para comparar esta diversa terminología, que es imprescindible conocer por-
que los autores franceses, en su carácter de fuentes habituales del codificador, son 
corrientemente manejados en nuestro medio jurídico, se puede presentar el si-
guiente gráfico de dos círculos concéntricos en el cual se advierte que el círculo 
blanco representativo de los bienes tiene en ambas figuras la misma extensión por-
que se refiere a los mismos objetos (materiales o inmateriales con valor económi-
co); en tanto que el círculo oscuro representativo de las cosas es mucho menor que 
el primero en la figura descriptiva del sistema argentino (objetos corporales con 
valor económico) y mucho mayor en la figura referente al sistema francés (objetos 
corporales o incorporales, con o sin valor económico). 

z bienes 

-^ cosas 

Cod argentino Cód. francés 

Nuestro codificador ha adoptado la terminología de Freitas (Esbozo, art. 217 
y su nota). 

1315 bis. CONCEPTO DE COSA.— La ley 17.711 ha introducido una leve va-
riante en el concepto de cosa y ha efectuado un agregado al art. 2311 que ahora ha 
quedado en los siguientes términos: "Se llaman cosas en este Código los objetos 
materiales susceptibles de tener un valor. Las disposiciones referentes a las cosas 
son aplicables a la energía y a las fuerzas naturales susceptibles de apropiación ". 

Si se compara la definición de cosa que ahora trae el nuevo art. 2311 con la 
anteriormente consignada, se advierte el cambio de "objeto corporal" que antes de-
cía por "objeto material" que ahora expresa el precepto. Se trata de una variante 
prácticamente insensible que procura una concordancia literal entre los arts. 2311 
y 2312. 

x> 
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En cuanto a la energía y a las fuerzas naturales susceptibles de apropiación, 
se ha discutido si ellas tienen el carácter de cosas o bienes. La ley en definitiva, no 
se pronuncia sino implícitamente por la primera tesis al disponer la aplicación a 
esos elementos de las disposiciones referentes a las cosas. 

1316.— Después de haber definido los bienes y las cosas, el Código entra a 
clasificar a estas últimas. Así las divide en: 1) cosas muebles e inmuebles (arts. 
2313 a 2323); 2) fungibles y no fungibles (art. 2324); 3) consumibles y no con-
sumibles (art. 2325); 4) divisibles e indivisibles (art. 2326); 5) principales y acce-
sorias (arts. 2327 a 2335); 6) cosas dentro y fuera del comercio (arts. 2336 a 2338). 

Nos referiremos separadamente a cada una de estas clasificaciones. 

II.— COSAS MUEBLES E INMUEBLES 

1317. COSAS MUEBLES E INMUEBLES.— La diferenciación de las co-
sas muebles e inmuebles remonta al período final del derecho romano. 

Ignorada en el derecho romano clásico, en la época de Justiniano aparece 
perfectamente establecida y reconocida su importancia. Pero fue mucho después 
que adquirió la distinción un valor decisivo. Por influjo del régimen feudal las co-
sas inmuebles entraron a desempeñar una función eminente en los órdenes político 
y económico. La propiedad de la tierra no sólo constituía el elemento fundamental 
de la riqueza sino también la causa del poder político. Comparativamente las cosas 
muebles tenían un rango muy inferior, pues no sólo su posesión no daba acceso al 
poder político, sino que además las grandes fortunas sólo excepcionalmente esta-
ban constituidas por aquellas cosas. Por eso se decía: res mobilis, res vilis. 

La situación ya había comenzado a variar a fines del siglo xvin y continuó 
cambiando sustancialmente durante los siglos XIX y en lo que va del XX. El desa-
rrollo de las grandes industrias, el auge del comercio impulsado por el liberalismo 
económico, y en general las nuevas condiciones de la economía crearon fortunas 
mobiliarias fabulosas que el propio dinamismo del sistema capitalista no cesó de 
incrementar. La riqueza mobiliaria computada por millones de millones ha pasado 
con creces el valor de la propiedad raíz. Sin duda aquélla requiere una facilidad de 
circulación que no se concilia con las formas severas que rigen la transmisión 
de las cosas inmuebles, ni con las garantías a veces harto pesadas que aseguran la 
protección de la riqueza inmobiliaria, especialmente tratándose de bienes de inca-
paces. Pero en la medida que sea conciliable con la conveniencia de mantener den-
tro del giro comercial los valores mobiliarios, procede extender a éstos la protec-
ción que la ley dispensa para los inmuebles. 

No obstante lo expuesto, no ha de pensarse que las cosas inmuebles han per-
dido en el orden civil su situación de primacía. Si en lugar de poner nuestros ojos 
en la alta burguesía, que en las sociedades modernas de Occidente detenta la po-
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sesión de los bienes de producción, miramos al hombre común que es el verdadero 
protagonista del derecho civil, y a las familias de clases media y obrera, compro-
baremos que para ellos siguen siendo de la mayor importancia las cosas inmue-
bles, que a veces constituyen el único elemento del acervo patrimonial: es la casa 
donde la familia vive, el lote o la chacra en que se han invertido los ahorros de tal 
vez toda una vida. De ahí que el régimen diferencial de las cosas muebles e inmue-
bles, en cuanto rodea a éstas de mayores recaudos, aún no ha perdido justificación. 

1318. IMPORTANCIA DE LA DISTINCIÓN.— Desde diversos aspectos 
interesa distinguir las cosas en muebles e inmuebles: 

Io) En cuanto a la determinación de la ley aplicable, las cosas inmuebles se 
rigen indefectiblemente por la ley de la situación, conf. art. 10 (lex rei sitae); en 
tanto que las cosas muebles, si tienen situación permanente, se sujetan igualmente 
a la ley de ese lugar, pero si carecen de ella se rigen por la ley del domicilio del due-
ño (art. 11). 

2o) En cuanto a las formas de enajenación: las cosas inmuebles requieren es-
critura pública, tradición de la cosa e inscripción del acto en el Registro de la Pro-
piedad (arts. 1184, inc. Io, 577 y nuevo 2505). Para las cosas muebles, en general, 
basta la mera tradición (art. 577). 

3o) En cuanto a las defensas posesorias: en el sistema del Código de Vélez 
las cosas inmuebles daban lugar a las acciones posesorias (art. 2487), las cosas 
muebles no (art. 2488). La ley 17.711 ha eliminado esa diferencia en el nuevo art. 
2487. 

4o) En cuanto a la prescripción: las cosas inmuebles se adquieren por la po-
sesión continuada durante diez, o veinte años, según las casos (arts. 3999 y 4015). 
Las cosas muebles se adquieren por la simple posesión de ellas, de buena fe, lo que 
se ha llamado "prescripción instantánea", salvo que se trate de cosas robadas o per-
didas (art. 2412). En cuanto a estas últimas, pueden adquirirse por la posesión de 
buena fe durante dos o tres años, según los casos (conf. nuevo art. 4016 bis). Siendo 
la posesión de mala fe, la usucapión se consuma a los veinte años (arg. art. 4016). 

5o) En cuanto a la administración de bienes ajenos: si se trata de cosas inmue-
bles las facultades son más restringidas. Así, los padres no pueden enajenar ni gra-
var los inmuebles de sus hijos sin autorización judicial (art. 297), exigencia que no 
traba la disposición o gravamen de cosas muebles como los automóviles. Los tu-
tores y curadores también requieren autorización judicial para la venta de cosas 
muebles (art. 434), pero respecto de bienes raíces dicha autorización sólo procede 
en los casos del art. 438, no pudiéndose efectuar la venta sino en remate público 
(art. 441), en tanto que tratándose de cosas muebles, no está prefijado el motivo de 
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la autorización y es admisible la venta privada. Por último el heredero beneficiario 
tampoco puede vender sino en remate público y con autorización judicial los in-
muebles de la sucesión, mientras que las cosas muebles pueden venderse privada-
mente y aun en ciertos casos sin requerirse el permiso del juez (art. 3393). 

6o) En cuanto a la capacidad de derecho para adquirir las cosas: los religiosos 
profesos no pueden adquirir cosas inmuebles, pero sí muebles al contado (art. 
1160). 

7o) En cuanto al régimen de las obligaciones de dar cosas ciertas es muy di-
verso según que las cosas a darse sean muebles o inmuebles (arts. 592 y 599). 

8o) En cuanto a Imposibilidad de gravar unas y otras cosas: los inmuebles 
pueden ser objeto de la hipoteca (art. 3108) y la anticresis (art. 3239); los muebles 
no, pero sí de la prenda (art. 3204). 

9o) En cuanto a la extensión de la transmisión de derechos, la situación de las 
cosas muebles e inmuebles difiere notablemente: en tanto que el adquirente de una 
cosa inmueble no tiene en principio más derechos que su autor (art. 3270, pero 
véanse las excepciones a la regla infra, núms. 1503 y ss.), el adquirente de una cosa 
mueble no se perjudica por las fallas del título del autor, salvo que la cosa sea ro-
bada o perdida (arts. 2412 y 3271). 

10°) En cuanto a la competencia de los jueces: las acciones reales sobre cosas 
inmuebles deben radicarse ante el juez del lugar donde está situada la cosa litigio-
sa; las acciones reales sobre cosas muebles competen al juez del lugar en que se ha-
llen o del domicilio del demandado, a elección del actor (art. 5o, incs. Io y 2o del 
Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación, ley 22.434). 

1319. COSAS INMUEBLES.— Conforme a la noción general son las 
£ue están fijas en un lugar determinado, no pudiendo ser trasladadas a otro 
lugar. Las cosas inmuebles lo son "por su naturaleza, por accesión física o 
moral, y por su carácter representativo. Nos referimos a cada una de estas 
categorías. 

1320.—a) Las cosas inmuebles por su naturaleza están contempladas 
en el art. 2314 así concebido: "Son inmuebles por su naturaleza las cosas 
que se encuentran por sí mismas inmovilizadas, como el suelo y todas las 
partes sólidas o fluidas que forman su superficie y profundidad; todo lo que 
esté incorporado al suelo de una manera orgánica, y todo lo que se encuen-
tra bajo el suelo sin el hecho del hombre ". -

En la enunciación descripta es posible anotar tres subgrupos: 
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Io) el suelo con sus partes sólidas y fluidas; ejemplos: los ríos y sus cauces, 
las canteras y las minas, las arenas, las piedras, los yacimientos, etc.; 

2a) todo lo que esté incorporado al suelo de una manera orgánica, es decir, 
los vegetales; pero si las plantas están colocadas transitoriamente para ser luego 
trasladadas no son inmuebles: es el caso de los almacigos; 

3o) todo lo que se encuentra bajo el suelo sin el hecho del hombre. Por esto 
no son inmuebles los tesoros enterrados. 

Cesa el carácter de inmuebles de estas cosas cuando son separadas del suelo, 
pues entonces desaparece la inmovilización: así la tierra que se extrae para relle-
nos, la arena para construcción, etc. 

1321.—b) A la accesión física se refiere el art. 2315: "Son inmuebles 
por accesión las cosas muebles que se encuentran realmente inmovilizadas 
por su adhesión física al suelo, con tal que esta adhesión tenga el carácter 
de perpetuidad". 

Io) se trata de cosas que por su naturaleza han comenzado siendo muebles: 
es el caso de los materiales de construcción: ladrillos, tablas de madera, bolsas de 
cemento, cal, pintura, etc.; 

2a) pero la obra del hombre ha transformado esa naturaleza móvil, adhirién-
dola al suelo, por cuya acción las cosas respectivas dejan de ser muebles y se con-
vierten en inmuebles: v.gr., edificios, cañerías, molinos, pozos de petróleo, etc.; 

3o) la adhesión física al suelo debe ser perpetua, es decir no transitoria, sino 
efectuada con el propósito de dejar indefinidamente las cosas adheridas al suelo. 
Por esta razón no son inmuebles las construcciones provisionales, como casillas, 
tinglados, pabellones o galpones que se arman para ocasiones determinadas; 

4°) finalmente la adhesión de las cosas al suelo no debe ser en mira a la pro-
fesión del propietario, pues si así fuera no habría lugar a la accesión, ya que las co-
sas adheridas conservarían su carácter de muebles, v.gr., el instrumental empotra-
do de un dentista o médico oculista o radiólogo. Así resulta de lo dispuesto por el 
art. 2322. 

1322.— c) La accesión moral tiene lugar cuando las cosas muebles 
son afectadas al servicio y explotación de un fundo, de manera de formar 
con él una unidad económica. Al respecto dice el art. 2316: "Son también 
inmuebles las cosas muebles que se encuentran puestas intencionalmente, 
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como accesorias de un inmueble, por el propietario de éste, sin estarlo fí-
sicamente". 

Los caracteres propios de esta clase de cosas son los siguientes: 

Io) son cosas muebles por su naturaleza; 

2o) que no están adheridas a un inmueble; 

3o) que sí están económicamente ligadas al inmueble, pues han sido afecta-
das a su servicio y explotación: son inmuebles por destino, como se las denomina 
en derecho francés; 

4o) para que se cause la accesión moral es menester que las cosas hayan sido 
puestas con ese destino por el propietario del inmueble o por el arrendatario en 
cumplimiento del contrato de arrendamiento (art. 2320). Si fueren puestas por el 
usufructuario sólo se considerarán inmuebles mientras dure el usufructo (art. 
2321); 

5o) la destinación de las cosas debe llevar un cierto carácter de perpetuidad 2. 

1323.— Son ejemplos de cosas inmuebles por accesión moral: 1) los arados 
y útiles de labranza de un fundo; 2) los animales que se destinan a su cultivo; 3) las 
prendas, alambiques, toneles, etc., existentes en un viñedo; 4) las semillas que se 
tienen para la siembra; 5) en general, como dice Segovia, "las cosas muebles des-
tinadas por el dueño del inmueble a formar parte de éste o a facilitarle su uso, cul-
tivo o explotación" 3. 

En cambio no son inmuebles las cosas que el dueño tiene para su comodidad 
o para el ejercicio de su profesión u oficio. Así los bancos de un colegio que no es-
tán al servicio del inmueble sino de la actividad docente desarrollada por el ocu-
pante del inmueble 4; o los muebles de una casa que no están al servicio del inmue-
ble sino de la familia que en ella mora 5. Por esta razón la venta de una casa no 
comprende los muebles existentes en ella, como debería ser si revistiesen el carác-
ter de inmuebles por accesión moral. 

1324.— d) La última categoría de inmuebles se refiere a los inmuebles por 
su carácter representativo. A este respecto dice el art. 2317: "Son inmuebles por 
su carácter representativo los instrumentos públicos de donde constare la adqui-

2 Conf. Salvat, R., n° 1411, p. 647; Boida, G. A., t II, n° 766, p. 33. 
3 Segovia, L., LII, nota 9, p. 4. 
4 Contra, Borda, G. A., t. n, n° 766, p. 33. * 
5 Contra, Salvat, R., n° 1410,2o, p. 647; Borda, G. A., t II, n° 766, p. 33. 
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sición de derechos reales sobre bienes inmuebles, con exclusión de los derechos 
reales de hipoteca y anticresis". 

Es ésta una categoría no sólo innecesaria sino contradictoria de los principios 
básicos adoptados por el codificador para distinguir los bienes y las cosas. Se jus-
tifica, entonces, que el Anteproyecto de 1954 la haya desechado, a diferencia de 
los proyectos anteriores que la mantuvieron. 

En efecto, como ha dicho Salvat, los instrumentos públicos en que constan 
derechos reales son simples papeles desprovistos de valor económico, inde-
pendientemente del derecho al cual se refieren, y en sí mismos objetos perfecta-
mente transportables de un lugar a otro 6. Por esta doble consideración resulta poco 
razonable estimar a tales instrumentos como cosas inmuebles desde que no son co-
sas, jurídicamente hablando, ni son inmuebles. 

En el derecho francés la calidad de "inmueble por el objeto a que se aplican" 
(arts. 516 y 526, Código Napoleón), nombre que reciben nuestros inmuebles por 
su carácter representativo, se predica no de los instrumentos sino de los respectivos 
derechos, lo que es allí factible porque la distinción de muebles e inmuebles se re-
fiere a los bienes". Pero entre nosotros los muebles e inmuebles no son los bienes 
sino las cosas, por lo que mal podríamos incluir entre éstos a un derecho que por 
serlo no es una cosa sino un bien. 

1325. COSAS MUEBLES.— Las cosas muebles son las que tienen la 
propiedad de ser trasladadas de un lugar a otro. Revisten esa calidad, ya por 
su propia naturaleza, ya por su carácter representativo. Pero contrariamente 
a lo que hace suponer el art. 2313 no hay cosas muebles por accesión, pues-
to que no podría comprenderse cómo una cosa inmueble por naturaleza pu-
diera convertirse en mueble por su accesión a otra cosa de este carácter. 

1326.— a) A las cosas muebles por su naturaleza se refiere el art. 
2318 concebido así: "Son cosas muebles las que pueden transportarse de 
un lugar aotro, sea moviéndose por sí mismas, sea que sólo se muevan por 
una fuerza externa, con excepción de las que sean accesorias a los inmue-
bles". 

Esta última salvedad se refiere a las cosas que siendo muebles por su 
naturaleza, dejan de serlo por su accesión física o moral a un inmueble. Es 
lo que hemos examinado en los núms. 1321-1323. 

Entre las cosas muebles, haremos una mención especial de los semo-
vientes y los locomóviles. 

6 Salvat, R., n° 1426, p. 652. 
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1327. SEMOVIENTES.— Los semovientes son cosas muebles que tienen la 
propiedad de moverse por sí mismas: son los ganados, cuya importancia económi-
cas es en nuestro país innecesario remarcar. 

No obstante esa circunstancia, ya existente en la época de la sanción del Có-
digo Civil, Vélez Sarsfield, por una omisión difícilmente comprensible, dejó a los 
semovientes enla misma condición jurídica de las demás cosas muebles. Portanto, 
según el sistema adoptado, el dominio de los ganados se adquiere como respecto 
de las cosas muebles en general, por la simple tradición de la cosa, bastando la po-
sesión de buena fe del animal para que el poseedor quede convertido en propieta-
rio, si el animal no ha sido robado o perdido por su dueño. 

Pero ésa es la pura teoría. En la práctica, por la fuerza del derecho consuetu-
dinario anterior y posterior al Código Civil, los ganados no se enajenan por la sim-
ple tradición. En efecto, desde muy antiguo se ha usado en el país el sistema de 
marcas y señales para acreditar la propiedad sobre los animales, aplicándose las 
marcas para los bovinos y yeguarizos, y las señales para los ovinos. Aun después 
de la sanción del Código Civil y pese a lo establecido en el art. 108 de la Consti-
tución de 1853, las provincias han continuado legislando en los códigos rurales so-
bre propiedad de los ganados y sólo han autorizado su enajenación por quien apa-
rece como titular de la marca o señal, o puede justificar mediante documento 
visado por la autoridad local la transmisión del dominio a su favor del animal mar-
cado o señalado con una marca o señal ajena. 

Esas disposiciones han sido adoptadas en el carácter de medidas de policía 
y para evitar el abigeato. Aunque claramente avanzan sobre las disposiciones del 
Código Civil, y resultan así ilegales, la necesidad de resguardar una riqueza nacio-
nal tan importante ha prevalecido sobre consideraciones puramente teóricas. De 
ahí que los regímenes de guías, marcas y señales, establecidos en los códigos ru-
rales, continúen siendo respetados. 

Ya desde hace algún tiempo se ha querido encontrar un fundamento a este 
modus vivendi y se ha ensayado una interpretación del art. 2412, sin duda forzada. 
Así se dice, que entendiendo a las exigencias contenidas en los códigos rurales, no 
puede reconocérsele buena fe a quien entra a poseer el ganado sin ajustarse a las 
disposiciones locales. Y adversamente se admite que la posesión es de buena fe y, 
por tanto, idónea para crear la propiedad con arreglo al art. 2412, cuando el adqui-
rente se ha ajustado al régimen de guías y marcas. Es, como se ve, un juego de pre-
sunciones, de un claro sabor tautológico, pues da por demostrado lo que había que 
averiguar, esto es la legitimidad de ese sistema de propiedad de ganados estructu-
rado al margen del Código Civil. 

Los proyectos de reforma han optado por establecer registros de marcas y se-
ñales de ganados, y exigir la inscripción en ellos del acto de la transferencia como 
requisito indispensable de la transmisión del dominio (Anteproyecto Bibiloni, 
arts. 2463 y ss.; Proyecto de 1936, art. 1537; Anteproyecto de 1954, arts. 1538 y 
ss.). 
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1328. LOCOMÓVILES Y AUTOMOTORES.— Se denominan locomóviles los ar-
tefactos rodantes de propulsión propia, tales como locomotoras, automóviles, trac-
tores, cosechadoras, etc. 

La escasa difusión de los locomóviles en la época de la sanción del Código 
Civil hizo que esta categoría no fuera contemplada. Por tanto están sometidos al ré-
gimen común de las cosas muebles. 

Como en el caso de los semovientes se ha insinuado en el orden provincial 
la tendencia a crear para algunas especies de locomóviles, los automotores, un ré-
gimen especial. Así con fines primeramente fiscales y luego de policía de la pro-
piedad, provincias y municipalidades han establecido registros de automotores y 
han hecho obligatoria la inscripción de cualquier transferencia del dominio de esos 
vehículos como una condición de la expedición de la patente para circular. De esta 
manera se ha venido indirectamente a interferir en el régimen establecido por el 
Código Civil respecto de las cosas muebles en general, no obstante lo cual cuando 
se ha denunciado como propietario de algún automóvil a quien figuraba como tal 
en los registros municipales pese a haberse desprendido de la posesión, los tribu-
nales han juzgado que los poderes locales no pueden modificar el Código Civil a 
este respecto 7. 

Con todo, después de la sanción del decreto-ley 6582/58, ratificado por ley 
14.467 el sistema de constitución y transferencia del dominio sobre automotores 
ha quedado modificado. En efecto, el art. Io de dicho decreto-ley establece: "La 
transmisión del dominio de los automotores deberá formalizarse por instrumento 
público o privado y sólo producirá efectos entre las partes y con relación a terce-
ros desde la fecha de su inscripción en el Registro de Propiedad del Automotor". 
El art. 2o del mismo decreto-ley dice: "La inscripción de buena fe de un automotor 
en él Registro confiere al titular de la misma la propiedad del vehículo y el poder 
de repeler cualquier acción de reivindicación, si el automotor no hubiese sido hur-
tado o robado". 

Empero el régimen aludido no se aplica a los vehículos que ya existían en la 
fecha de creación del Registro, en el año 1958. Por tanto, actualmente hay un doble 
régimen, los automotores que datan de ese año, o de fecha posterior, están sujetos 
al decreto-ley 6582/58; los anteriores a ese año se rigen por las disposiciones del 
Código Civil. 

Con relación a este punto, los proyectos de reforma del Código Civil extien-
den no sólo a los automotores sino a todas las máquinas locomóviles, en general, 
el sistema propuesto para el ganado (Anteproyecto Bibiloni, art. 2463; Proyecto de 
1936, art. 1538; Anteproyecto de 1954, art. 1540). 

7 Cám.Civ.2*Capital,4dejumodel943,"J.A.", 1943-in,p. 181;Cám.PazLetr.Cap., 
11 de junio de 1946, "J.A.", 1946-IV, p. 469. 
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1329.— b) A las cosas muebles por su carácter representativo se refiere el 
art. 2319 "in fine" diciendo que "son también muebles... todos los instrumentos 
públicos o privados de donde constare la adquisición de derechos personales". 

Esta categoría de cosas muebles, como la correlativa estudiada en el n° 1324, 
carece de justificación ya que los instrumentos mencionados o no son cosas por ca-
recer de valor económico independiente de los derechos a que se corresponden, o 
si bien tal valor (v.gr., un documento antiguo que vale por su misma antigüedad) 
son cosas muebles por su naturaleza, ya que es posible trasladarlas de un lugar a 
otro. Lo que no se concibe es que se les atribuya ficticiamente la calidad de mue-
bles por representación, si en todo caso puede corresponder ese carácter por su 
misma naturaleza. Así se explica que el Anteproyecto de 1954 haya omitido esta 
categoría de cosas que no tiene razón de ser. 

Cabe hacer notar que aun cuando el art. 2319 sólo menciona a los instrumen-
tos donde constare la adquisición de derechos personales, en la misma situación se 
encuentran los instrumentos referentes a derechos reales de garantía (hipoteca, 
prenda, anticresis) o derechos reales de goce sobre cosas muebles (dominio, usu-
fructo, uso, etc.), todos los cuales no caben en el concepto del art. 2317 8. 

1329 bis. RÉGIMEN DE LAS ENERGÍAS Y FUERZAS NATURALES (ART. 2311 RE-
FORMADO).— Según expresa el nuevo art. 2311, segunda parte "las disposiciones 
referentes a las cosas son aplicables a la energía y a las fuerzas naturales suscep-
tibles de aprovechamiento". Dice López Olaciregui que hay cosas con fuerza o 
energía que es una manifestación de actividad interna latente en dichas cosas. 
Mientras existe en la cosa, la energía no se distingue de ella y pertenece a su dueño. 
Pero cuando la energía se libera del cuerpo que la produce, cabe la posibilidad de 
su utilización "per se" y surge entonces una cosa distinta de la que la produjo. Y 
aunque la nueva cosa no ocupe un lugar en el espacio, es ciertamente material —por 
no ser espiritual— lo que justifica su ingreso en la preceptiva del art. 2311. 

De lo expuesto se sigue que la apropiación de energía constituye el delito de 
hurto (López Olaciregui), así como los daños causados a terceros por la energía 
eléctrica u otras fuerzas naturales capturadas por el hombre comprometen la res-
ponsabilidad del dueño o guardián de la cosa dañosa (conf. art. 1113, segunda parte 
del 2o párrafo: arg. "riesgo de la cosa"). 

8 Conf. Salvat, R., n° 1443, p. 658; Borfa, G. A., t II, n" 774, p. 36. 
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§ 2. Cosas tangibles y no fungibles. Consumibles y no consumibles. Pa-
ralelo entre ambas categorías. Divisibles e indivisibles. El dinero. 
Interdependencia de las cosas: principales y accesorias. Frutos y 
productos. Diferencias y efectos legales. Cosas dentro y fuera del 
comercio. Inenajenabilidad absoluta y relativa. 

1330. A) COSAS FUNGIBLES Y NO FUNGIBLES.— Según el art. 2324, 
"son cosas fungibles aquellas en que todo individuo de la especie equivale 
a otro individuo de la misma especie, y que pueden sustituirse las unas por 
las otras de la misma calidady en igual cantidad". Ejemplos: una tonelada 
de quebracho colorado, un cajón de botellas de whisky de tal marca, etc., 
Pero la fungibilidad por excelencia corresponde al dinero: así mil pesos que 
el acreedor presta al deudor, pueden ser reemplazados por otros mil pesos 
que oportunamente se restituyan a aquél. 

La calidad de "fungióle" no proviene tanto de la naturaleza de la cosa cuanto 
de la intención de las partes. Por eso cosas que son generalmente fungibles pueden 
dejar de serlo en situaciones particulares: así los libros, que pueden tener un valor 
de afección especial, por ser obsequio de una persona querida, por tener una dedi-
catoria honrosa, etc. 

1331.—El interés de la distinción entre las cosas fungibles y no fungibles ra-
dica principalmente en que: Io) es diverso el régimen de las obligaciones, según 
que el objeto de su prestación sean cosas fungibles o no fungibles; 2o) hay contra-
tos que sólo pueden versar sobre cosas de una clase o la otra. 

Io) Si se trata de obligaciones de dar cosas no fungibles, luego de individua-
lizadas, el deudor no se libera sino por la entrega de las mismas cosas que forman 
el objeto de la causa. De aquí se sigue que cuando la cosa no fungible y ya indi-
vidualizada perece sin culpa del deudor, éste queda exonerado de la obligación 
(conf. arts. 578 y 584); si perece por culpa del deudor, éste debe indemnizar al 
acreedor los daños y perjuicios sufridos (conf. arts. 579 y 603). 

En cambio, la pérdida de la cosa fungible aun individualizada en nada afecta 
la deuda contraída: se dice "genus aut quantitas nunquam perit" (el género y la 
cantidad nunca perecen). De manera que si un incendio quema el cereal que el deu-
dor tenía dispuesto para entregar al acreedor, no queda desobligado, sino que tiene 
que adquirir otros granos de la misma especie y calidad para satisfacer la obliga-
ción 8 bis. 

Véase nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t. II, n° 879. 
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2o) En segundo lugar hay contratos que sólo pueden versar sobre cosas fun-
gibles y otros que no pueden referirse sino a cosas no fungibles: así la locación, el 
comodato, el depósito regular sólo proceden respecto de cosas no fungibles en 
tanto que el mutuo o préstamo de consumo requiere cosas fungibles. 

1332. B) COSAS CONSUMIBLES Y NO CONSUMIBLES.— Dice el art. 
2325: "Son cosas consumibles aquellas cuya existencia termina con el pri-
mer usoy las que terminanpara quien deja de poseerlas por no distinguirse 
en su individualidad...". Se trata de las cosas quae primo usu consumuntur, 
es decir, que no pueden ser usadas sin que al propio tiempo sean consumi-
das, ya porque se extingan en sí mismas, como los alimentos que se ingie-
ren, ya porque se extingan para el poseedor que deja de poseerlas y que por 
este hecho se pierden en su individualidad, como ocurre con el dinero. 

"Son cosas no consumibles —sigue diciendo el artículo 2325— las 
que no dejan de existir por el primer uso que de ellas se hace, aunque sean 
susceptibles de consumirse o de deteriorarse después de algún tiempo". 
Ejemplo: un libro, una casa, un automóvil, etc. 

1333.— El interés de esta clasificación se advierte al considerar que ciertos 
actos deben referirse exclusivamente sea a cosas consumibles, sea a cosas no con-
sumibles. 

Así el usufructo tiene por objeto sólo cosas de esta última clase, puesto que 
el usufructuario puede usar y gozar de una cosa ajena sin alterar su sustancia (conf. 
art. 2807). Cuando ese derecho se constituye sobre "cosas que serían inútiles al 
usufructuario si no las consumiese, o cambiase su sustancia, como los granos, el 
dinero, etc." (art. 2808), se denomina cuasiusufructo o usufructo imperfecto, el 
cual autoriza al titular a disponer de las cosas "como mejor le parezca" (art. 2811), 
"con el cargo de restituir otro tanto de la misma especie o calidad, o el valor es-
timativo que se le haya dado en el inventario" (art. 2871). 

Igualmente el mutuo y el comodato son contratos de préstamo que deben 
versar respectivamente sobre cosas consumibles o no consumibles. En el primer 
caso el prestatario o mutuario adquiere el derecho de disponer de la cosa, pues de 
lo contrario el préstamo no le serviría de nada, y consiguientemente se desobligará 
por equivalente, devolviendo cosas de la misma calidad que las recibidas con an-
terioridad. En el segundo caso el comodatario está obligado a conservar la misma 
cosa recibida para restituirla oportunamente a su dueño. 

1334. PARALELO ENTRE LAS COSAS FUNGIBLES Y CONSUMIBLES.— A menu-
do las cosas fungibles son también consumibles, a punto tal que algunos códigos, 
como el holandés (art. 561) y el español (art. 337) han definido las primeras por la 
calidad que caracteriza a las segundas. Con todo, conceptualmente la confusión no 
es posible, existiendo cosas que siendo fungibles no son consumibles, v.gr., los 
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productos industriales que se fabrican en serie, como automóviles, heladeras, la-
varropas, etc. 

1335. C) COSAS DIVISIBLES EINDIVISIBLES.—Para el art. 2326, "son 
cosas divisibles, aquellas que sin ser destruidas enteramente pueden ser 
divididas en porciones reales, cada una de las cuales forma un todo homo-
géneo y análogo tanto a las otras partes como a la cosa misma ". Ejemplos: 
la tierra, las cantidades de cosas, y especialmente el dinero. 

Las cosas indivisibles no están definidas por el codificador. Pero es 
claro que oponiéndose a las divisibles, son las que carecen de la calidad que 
se reconoce en éstas. Por tanto, si la partición material de la cosa no obtiene 
partes homogéneas y análogas al todo, la cosa es indivisible, por ejemplo, 
los edificios, los animales y en general las cosas muebles consideradas en 
su individualidad, como sillas, mesas, libros, vestimenta, etc. 

Cabe hacer notar que el criterio de la divisibilidad es preferentemente econó-
mico, de manera que aun cuando la división material resulte factible, las cosas se 
reputarán indivisibles si la partición de ellas redunda en una disminución de su va-
lor económico, como puede ocurrir con la colecciones, las piedras preciosas, etc. 
y aun la tierra que por su progresiva parcelación pueda perder utilidad (minifun-
dio). 

El interés de esta clasificación se advierte con motivo de la partición de cosas 
comunes, v.gr., partición de herencia, división de condominio, etc., y con relación 
al régimen de las obligaciones divisibles e indivisibles (arts. 667 y ss.). 

1335 bis.— Con respecto a esta clasificación de las cosas, la ley 17.771 ha 
hecho un agregado al art. 2326 que dice así: "No podrán dividirse las cosas cuando 
ello convierta en antieconómico su uso y aprovechamiento. Las autoridades loca-
les podrán reglamentar, en materia de inmuebles, la superficie mínima de la uni-
dad económica ". 

Es de notar que el agregado transcripto aparece un tanto desubicado en el art. 
2326, el cual se limitaba a señalar la distinción entre las cosas divisibles e indivi-
sibles. En cambio, el nuevo precepto implica una regulación del derecho del dueño 
de la cosa para practicar la división material o jurídica de ella, lo cual debió tener 
su sede natural en las disposiciones relativas al derecho de dominio. 

1336. EL DINERO.— Con relación al dinero, ha de distinguirse su concepto 
económico y su concepto jurídico. 

Desde el punto de vista económico, "todo medio de pago generalmente acep-
tado y reconocido, es dinero" (Cassel). 

La historia muestra al respecto una evolución interesante, pudiendo clasifi-
carse las especies de dinero como lo hace Moyano Llerena, en tres grandes cate-
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gorías: Io) Objetos que por su valor como mercadería son umversalmente desea-
dos y aceptados, como el pescado en Islandia y las pieles en el Norte de Canadá. En 
los países civilizados el consenso se ha fijado en torno a los metales preciosos y espe-
cialmente el oro, sea que circulen bajo forma de monedas metálicas, o de monedas re-
presentativas como los billetes, con tal que puedan canjearse por el metal libremente. 
2a) Papel moneda inconvertible cuyo carácter proviene del "curso forzoso" o poder 
cancelatorio que le atribuye la ley, siendo su valor como mercadería nulo o muy infe-
rior al valor legal. 3o) Billetes de banco emitidos por instituciones privadas, y depósitos 
bancarios en cuenta corriente que se movilizan mediante cheques. Esta tercera clase de 
dinero se funda exclusivamente en la confianza pública de que en cualquier momento 
se lo podrá cambiar por igual cantidad de dinero de los otros dos tipos, a saber, dine-
ro-mercancía o dinero de curso forzoso. 

Lo interesante es destacar que en la economía moderna, la mayor parte de las 
operaciones de intercambio se realizan por medio de transferencias de depósitos 
bancarios, prueba de lo cual sería el hecho de que a mediados de 1948 existían en 
nuestro país 5.000 millones de pesos en billetes en poder del público, contra casi 
el doble de esa cantidad en depósitos bancarios en cuenta corriente 9. 

Desde el punto de vistajurídico el dinero tiene un significado más restringi-
do. Con esa denominación se designa a la unidad ideal de valor creada por el Es-
tado y a los medios concretos de pagos representativos de esa unidad. A estos ob-
jetos materiales que hacen referencia a aquella unidad ideal y que de hecho sirven 
como tabla de valor de toda clase de bienes, se los llama "dinero" en el lenguaje de 
los códigos (arts. 616 y ss., 1169,1323,1493 y 2070, Cód. Civ.; arts. 282,291, inc. 
4o, 493 y 800, Cód. Com.). 

Bajo este enfoque el dinero es una cosa, mueble, fungible, consumible y di-
visible en relación con la unidad ideal de la cual la pieza de dinero es expresión 
múltiplo o submúltiplo. Además se caracteriza por tener curso forzoso en razón del 
cual nadie puede negar el valor cancelatorio del dinero; y numeralidad, calidad 
que alude a la medida de esa aptitud cancelatoria la cual coincide con el valor no-
minal que al dinero le ha atribuido el Estado, aunque sea diferente a su valor ad-
quisitivo 10. 

1337. D) INTERDEPENDENCIA DÉLAS COSAS PRINCIPALES Y ACCESO-
RIAS.— Puede haber entre las cosas, no obstante su individualidad incon-

* fundible, cierta relación que las vincule de tal manera que no sea posible 
concebir la existencia de algunas de ellas, sin la previa existencia de otras. 

Según el art. 2327 "son cosas principales las que pueden existir para 
sí mismas y por sí mismas". Por oposición a ellas "son cosas accesorias 
aquellas cuya existencia y naturaleza son determinadas por otra cosa, de 

9 Conf. Uriburu, Francisco, El dinero, concepto jurídico y económico, "Revista de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales", Bs. As., jul.-oct 1952, p. 952. 

10 Véase nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, T. II, núras. 889 y ss. 
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la cual dependen, o a la cual están adheridas " (art. 2328). De aquí que las 
cosas accesorias no tengan un régimen propio y autónomo sino que deban 
seguir la suerte de la cosa principal a la cual están adheridas o de la cual de-
penden: "accesio ceditprincipali"', se dice en el Digesto u. 

La calidad accesoria de las cosas aparece ya cuando ciertas cosas 
muebles se adhieren a las cosas inmuebles, ya cuando las cosas muebles se 
adhieren a otras cosas muebles, ya en ciertas situaciones especiales. Nos re-
feriremos a estos casos. 

1338.— a) Dice el art. 2331: "Las cosas que natural o artificialmente estén 
adheridas al suelo, son cosas accesorias del suelo". Aquí se da una accesión de 
primer grado, v.gr., los cimientos de una casa; las semillas depositadas en la tierra, 
etc. Pero también puede darse una accesión de segundo grado, que está contempla-
da en el art. 2332: "Las cosas que están adheridas a las cosas adherentes al suelo, 
como a los predios rústicos o urbanos, son accesorias a los predios ", por ejemplo, 
los pisos de una casa que descansan sobre los cimientos, las pinturas de la paredes, 
etc. 

En todos esos casos las cosas accesorias siguen la suerte de las principales. 
Así el dueño de éstas adquiere el dominio de aquéllas. Pero el edificante y el plan-
tador tienen ciertos derechos frente al dueño del suelo, los que están reglados en los 
arts. 2587 y ss. 

1339.— b) Para el art. 2333: "Cuando las cosas muebles se adhieren a otras 
cosas muebles, sin que se altere su sustancia, serán cosas principales aquellas a 
que las otras no se hubiesen unido sino con el fin de uso, ornato, complemento o 
conservación". 

Ejemplo: en los anteojos, las lentes son la cosa principal y la armazón la cosa 
accesoria (función de uso); en un anillo de brillantes, éstos son la cosa principal y 
el engarce la cosa accesoria (función de complemento); en un cuadro, la tela es 
principal y el marco accesorio (función de ornato); en una bolsa de palos de golf, 
éstos son lo principal, la bolsa lo accesorio (función de conservación). 

Adviértase que el mayor valor de la cosa accesoria no priva a ésta de su ca-
rácter, que depende exclusivamente del fin para el cual se han unido ambas cosas 
consideradas. Sólo cuando el criterio funcional no permite distinguir cuál es la 
cosa principal y cuál la accesoria, se acude a la compulsa del valor económico y 
aun supletoriamente a la comparación de su volumen. 

Así lo dispone el art. 2334: "Si las unas se han adherido a las otras, para for-
mar un todo, sinpoderse distinguir la accesoria de la principal, se tendrá por prin-
cipal la de mayor valor. Si los valores fueren iguales, será principal la de mayor 

11 Digesto, Libro 34, tít. 2o, ley 19, § 13. 
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volumen. Si los valores y volúmenes fueren iguales, no habrá cosa principal ni 
cosa accesoria". 

En suma la ley señala, en primer término el criterio de la función, y considera 
accesoria a la cosa que se une a otra para uso, ornato, complemento o conservación 
de ésta. Si ese criterio no resulta adecuado, el Código índica en subsidio el criterio 
del valor, y si aún entonces la distinción no es viable, recurre al criterio del volu-
men. Finalmente, cuando no haya diferencia de valor, ni de volumen, no habrá cosa 
principal ni accesoria. 

Con las reglas mencionadas se ha elaborado un sistema completo, que hace 
innecesaria cualquier aclaración como la que pretende efectuar el art. 2335. Según 
este precepto, "las pinturas, esculturas, escritos e impresos serán siempre reputa-
dos como principales, cuando el arte tenga mayor valor e importancia que la ma-
teria en que se ha ejercido, y como accesoria la tabla, lienzo, papel, pergamino o 
piedra a que se hallasen adherido". 

Esta disposición está enteramente desubicada, pues no se trata de la adjudi-
cación de dos cosas, que es el presupuesto indispensable de la clasificación que se 
estudia. Aquí no hay dos cosas, porque desde luego no es una cosa el arte o trabajo 
humano que transforma la materia primitiva. Hay sí especificación o transforma-
ción de una única cosa, que debe ser reglada de acuerdo a las prescripciones de los 
arts. 2567 y ss. 

1340. c) FRUTOS Y PRODUCTOS.— Una cierta clase de frutos se consideran 
cosas accesorias respecto de las cosas que los producen; otros, en cambio, se iden-
tifican con estas mismas cosas. En cuanto a los productos nunca se reputan acce-
sorios de la cosa de la cual se extraen. 

Los frutos se definen como las cosas nuevas que regular y periódicamente 
produce una cosa existente, sin alteración ni disminución de su sustancia. Ejem-
plos: las crías del ganado, los frutos vegetales. 

Se dividen en frutos naturales, industriales y civiles. 
Los frutos naturales son los que la cosa produce espontáneamente y sin in-

tervención principal del hombre: v.gr., la leche de los animales. 
Los frutos industriales son los que la cosa produce, mediante la acción prin-

cipal del hombre; v.gr., los cortes de alfalfa proveniente de alfalfares preparados 
para el engorde del ganado, las flores que obtiene el floricultor de su vivero, etc. 

Los frutos civiles son las rentas provenientes del uso o del goce de las cosas 
así como las que se obtienen en el carácter de salario correspondiente al trabajo 
material, o de honorarios compensatorios del trabajo de las ciencias (art. 2330). 

Los frutos naturales e industriales no son accesorios de la cosa que los pro-
duce. Porque o están unidos a esta cosa y forman un todo con ella, como lo expresa 
el art. 2329, o ya han sido separados y entonces se consideran cosas independientes 
de la cosa que los ha producido. 

Los frutos civiles, en cambio, se consideran accesorios de la cosa que los ori-
gina (conf. art. 2330). 
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1341.— Los productos son las cosas que se extraen de una cosa existente, la 
cual no los vuelve a producir, y queda disminuida o alterada en su sustancia a con-
secuencia de la separación de aquéllos: v.gr., el petróleo sacado de un yacimiento, 
el mineral extraído de una mina, la piedra sacada de una cantera. 

1342. DIFERENCIAS ENTRE FRUTOS Y PRODUCTOS. EFECTOS LEGA-
LES.— Los frutos y productos se asemejan en cuanto son producciones de 
cosas existentes. Pero existen entre ambos diferencias sustanciales. 

Io) Los frutos se producen y reproducen regular y periódicamente, en 
tanto que los productos no son reproducidos por la cosa de la cual se sacan. 

2a) Los frutos son "cosas nuevas" diversas de la cosa existente que los 
genera, mientras que los productos, si se atiende a su naturaleza, se identi-
fican con la cosa de la cual son separados. Sólo económicamente, la cosa y 
sus productos son entes diversos, pues la cosa (mina, cantera o yacimiento) 
permanece en estado de inaprovechamiento, mientras que los productos 
(minerales, piedras, petróleo), son la misma cosa en estado útil para el hom-
bre. 

3o) La producción de los frutos no altera ni disminuye la sustancia de 
la cosa fructífera, en tanto que la extracción de los productos, consume en 
la misma medida la cosa productora, y paulatinamente la agota en un lapso 
más o menos largo. 

Las diferencias en cuanto a los efectos legales de los frutos y productos se ad-
vierten especialmente en lo que se refiere al usufructo y a la reivindicación, cuyos 
asuntos son estudiados en las obras sobre Derechos Reales. 

1343. E) COSAS DENTRO Y FUERA DEL COMERCIO.— Expresa el art. 
2336: "Están en el comercio todas las cosas cuya enajenación no fuere ex-
presamente prohibida o dependiente de una autorización pública ". 

Por el contrario están fuera del comercio las cosas cuya enajenación 
fuese prohibida o dependiese de una autorización pública. 

Este concepto difiere del que tenían los romanos sobre las cosas extra-co-
mercium, las cuales eran insusceptibles de ser poseídas por los particulares, tales 
como: las cosas comunes, destinadas por la naturaleza al uso común de todos los 
hombres (el aire, el sol, etc.); las cosas públicas, destinadas por el Estado a ese mis-
mo uso común (calles, plazas, ríos, etc.); y las cosas divinas, entre las que se dis-
tinguían las cosas santas (puertas y murallas de la ciudad), religiosas (tumbas) y 
sagradas o consagradas al culto de los dioses (templos). 
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El sistema de nuestro Código es por cierto diferente. El criterio de la clasifi-
cación no finca en la posibilidad de apropiación por parte de los particulares, pues-
to que todas las cosas, por el hecho de ser tales (objetos materiales susceptibles de 
valor) se encuentran en esa situación. Para nuestro Código la clasificación se basa 
en la posibilidad que exista de enajenar las cosas: las cosas inalienables están fuera 
del comercio, y en cambio las cosas de libre disposición están dentro del comercio. 

A su vez, "las cosas están fuera del comercio, o por su inenajenabilidad ab-
soluta o por su inenajenabilidad relativa " (art. 2337). Examinaremos ambas situa-
ciones. 

1344. INALIENABILIDAD ABSOLUTA.— Continúa diciendo el art. 2337: "Son 
absolutamente inenajenables (debió decirse "inalienables" como señala Segovia): 
Io) las cosas cuya venta o enajenaciónfuere expresamente prohibida por la ley; 2o) 
las cosas cuya enajenación se hubiere prohibido por actos entre vivos o disposi-
ciones de última voluntad, en cuanto este Código permita tales prohibiciones". 

Las cosas contempladas en el art. 2337, inc. Io, son aquellas cuyo dominio 
está vedado a los particulares. No se trata, según dice Segovia, tanto del impedi-
mento para venderlas cuanto del obstáculo para adquirirlas: así "las cosas ajenas 
no pueden venderse " (art. 1329), pero esto no significa que ellas estén fuera del co-
mercio. Ejemplos de esta clase de cosas: las del dominio público del Estado; el 
bien de familia mientras no sea desafectado (art. 37, ley 14.394). 

Entre las cosas incluidas en el art. 2337, inc. 2o, mencionamos: los inmuebles 
cuya enajenación hubiese prohibido el donante o testador por un penodo máximo 
de diez años (art. 2614). 

Es de hacer notar que el Código sólo se refiere a las cosas fuera del comercio. 
Pero hay también bienes de esa índole, pues el concepto les es aplicable por ana-
logía. Entre los bienes fuera del comercio es posible mentar: el derecho de alimen-
tos (arts. 374 y 1453), los derechos de uso y habitación (art. 1449), el derecho ad-
quirido por pacto de preferencia en la compraventa (art. 1453), los beneficios que 
confieren las leyes de trabajo y previsión social, etc. 

1345. INALIENABILIDAD RELATIVA.— El art. 2338 expresa: "Son relativa-
mente inenajenables las que necesiten una autorización previa para su enajena-
ción". Ejemplos: los bienes privados del Estado, las cosas de los incapaces y las 
cosas habidas gratuitamente por los menores emancipados, etc. 
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§ 3. Las cosas con relación a las personas. Bienes del Estado. Dominio 
público y privado. Bienes municipales. Bienes de la Iglesia. Bienes 
particulares. Cosas susceptibles de apropiación privada. 

I.— BIENES DEL ESTADO 

1346. LAS COSAS EN RELACIÓN A LAS PERSONAS.—Bajo este epígra-
fe el codificador trata de las cosas cuyo régimen resulta modificado en ra-
zón del carácter que invisten las personas a quien pertenecen: tales son los 
bienes del Estado, los bienes municipales, los bienes de la Iglesia. La con-
sideración pormenorizada de estos asuntos corresponde a los derechos ad-
ministrativo, municipal y canónico, siempre en conexión con el derecho 
constitucional, razón por la cual efectuaremos una exposición somera de la 
cuestión en cada caso. 

1347. DOMINIO PÚBLICO Y PRIVADO.—Los bienes del Estado pueden 
corresponder a su dominio público o privado. Los bienes del dominio pú-
blico pertenecen al Estado en su carácter de órgano político de la sociedad 
humana, y se encuentran en una situación muy peculiar, que no resulta des-
cripta por la palabra "dominio" que aquí se usa con una significación ente-
ramente diversa de la definición obrante en el art. 2506 del Código Civil. En 
cambio los bienes del dominio privado del Estado se encuentran en la mis-
ma situación que los bienes de los particulares, pudiendo ser objeto de idén-
ticas operaciones. Trataremos separadamente de una y otra clase de bienes. 

1348. DOMINIO PÚBLICO.—A este respecto, la ley 17.711 ha alterado 
sensiblemente el antiguo art. 2340 del Código Civil que ahora ha quedado 
concebido en los siguientes términos: 

"Quedan comprendidos entre los bienes públicos: 

"I o Los mares territoriales hasta la distancia que determine la legis-
lación especial, independientemente del poder jurisdiccional sobre la zona 
contigua; 

"2o Los mares interiores, bahías, ensenadas, puertos y ancladeros; 

"3° Los ríos, sus cauces, las demás aguas que corren por cauces na-
turales y toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos 
de interés general, comprendiéndose las aguas subterráneas, sin perjuicio 
del ejercicio regular del derecho del propietario del fundo de extraer las 



BIENES Y COSAS 213 

aguas subterráneas en la medida de su interés y con sujeción a la regla-
mentación; 

"4o Las playas del mar y las riberas internas de los ríos, entendiéndo-
se por tales la extensión de tierra que las aguas bañan o desocupan durante 
las altas mareas normales o las crecidas medias ordinarias; 

"5o Los lagos navegables y sus lechos; 

"6o Las islas formadas o que se formen en el mar territorial o en toda 
clase de río, o en los lagos navegables, cuando ellas no pertenezcan a par-
ticulares; 

"7o Las calles, plazas, caminos, canales, puentes y cualquier otra 
obra pública construida para utilidad o comodidad común; 

"8o Los documentos oficiales de los poderes del Estado; 

"9° Las ruinas y yacimientos arqueológicos y paleontológicos de in-
terés científico". 

Con respecto al inc. 1° se ha eliminado la alusión originaria a la distancia de 
una legua marina, o de cuatro leguas marinas, según los casos, concordándose la 
disposición con la ley 17.094 publicada el 10 de enero de 1967 que extendió la so-
beranía de la Nación Argentina sobre el mar adyacente a su territorio hasta 200 mi-
llas marinas, medidas desde la línea de las más bajas mareas. 

Con respecto a los ríos y sus cauces, mencionados en el inc. 3o del art. 2340, 
el texto se refiere tanto a los ríos subterráneos como a los que afloran sobre el te-
rreno. 

El inc. 4o cambia la alusión a las playas de los ríos navegables por las riberas 
internas de los ríos. 

El inc. 5o elimina la alusión a un tonelaje determinado de los buques que pu-
dieran navegar en los lagos. 

El inc. 6o aclara que no integran el dominio público las islas que pertenezcan 
a los particulares, con lo cual se convalidan las adquisiciones de numerosas islas 
efectuadas por los particulares, anteriormente, y que tenían una situación suma-
mente incierta ante la incorporación sin distinción al dominio público que de las is-
las había efectuado el art. 2340, inc. 6o. 

En cuanto a los incs. 8o y 9° contienen referencias a ciertas cosas no contem-
pladas en la enunciación precedente n bls. 

11 bis Véase Borda, G. A., La reforma del Código Civil: bienes y cosas, en "E.D.", t. 31, 
diario del 22 de mayo de 1970, ap. III; Marienhofif, Miguel S., La reciente reforma del Código 
Civil en materia de aguas, en "I.A.", Doctrina-1970, p. 255. 
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1349.— La característica esencial del dominio público consiste en 
que los bienes respectivos están afectados al uso y goce de todos los ciuda-
danos. Así lo expresad art. 2341, según el cual "las personas particulares 
tienen el uso y goce de los bienes públicos del Estado o de los Estados, pero 
estarán sujetas a las disposiciones de este Código, y a las ordenanzas ge-
nerales o locales". 

Del carácter mencionado, único que la ley consigna, derivan los demás que 
corresponden a esta clase de bienes, los cuales son inalienables, imprescriptibles 
y de uso gratuito. La inalienabilidad e imprescriptibilidad son consecuencias evi-
dentes de la afectación al uso y goce común, pues este destino resultaría impedido 
desde que la cosa pasase por la enajenación o prescripción adquisitiva a poder ex-
clusivo de alguno. En cuanto al uso gratuito, también debe considerarse inexcusa-
ble, pues de otra manera el uso y goce de los bienes públicos estaría vedado para 
las personas carentes de recursos suficientes. Con todo, no debe pensarse que el 
uso gratuito es incompatible con la percepción de módicos derechos enderezados 
al mantenimiento de la misma cosa, v.gr., cobro de entradas en paseos públicos, 
etc. Lo importante es que el bien no se convierta en una fuente de ingresos fiscales. 

1350. DES AFECTACIÓN.—Cesa el carácter de bien del dominio públi-
co por la desafectación de su destino que se haga del mismo. Así como la 
constitución de un bien de dominio público proviene de que su afectación 
al uso y goce de todos los habitantes en general, igualmente la pérdida de 
ese carácter deriva del hecho contrario, o sea la desafectación. 

Recibe este nombre la decisión del Estado, adoptada por sus autoridades 
competentes, en el sentido de alterar el destino de la cosa. De ordinario tal deter-
minación corresponde al Poder Legislativo del Estado, pero se ha considerado que 
también hay desafectación cuando en virtud de una declaración del Poder adminis-
trador o de otro acto suyo resulta indudable que la cosa ha dejado de servir direc-
tamente al uso y goce público, al cual hasta ese momento se encontraba destina-
da 12. Esa desafectación de hecho ha permitido hacer ingresar al dominio privado 
del Estado, tierras ocupadas por caminos abandonados, etcétera. 

1351. DOMINIO PRIVADO.—Los bienes privados del Estado están enuncia-
do en el art. 2342, así redactado- "Son bienes privados del Estado general o de 
los Estados particulares: Io) Todas las tierras que estando situadas dentro de los 
límites territoriales de la República, carecen de otro dueño ". Esta disposición tie-

12 Corte Sup. Nac., 28 de junio de 1926, "Fallos", 1.146, p. 288; id., 1.147, p. 154; Cám. 
Civ. 2", Capital, 22 de octubre de 1948, "L.L.", t. 52, p. 710; conf. Borda, G. A., t. II, n° 805, p. 
54; comp. Salvat, R., n" 1499, p. 680. 
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ne una explicación histórica. En efecto, concedido por el Papa Alejandro VI a los 
reyes de España y Portugal el dominio sobre las tierras descubiertas en América, 
los respectivos monarcas usaron de su prerrogativa adjudicando grandes extensiones 
a los esforzados conquistadores de uno y otro país. Las tierras de que no se dispuso 
quedaron en el patrimonio de la Corona, y consumada la emancipación política, 
pasaron en nuestro país a poder del Estado nacional o de las provincias. 

Es este derecho originario del Estado sobre las tierras sin dueño, el que ex-
plica lo preceptuado en el art. 16 de la ley 14.159, de catastro: "Declárase de pro-
piedad físcal, nacional o municipal, a todos los excedentes que resulten dentro de 
las superficies de los terrenos particulares, cubiertos que sean sus legítimos títulos 
y siempre que sobrepasen las tolerancias técnicamente admitidas en la materia". 

Según nuestro parecer, la disposición transcripta no tiene sino el alcance de 
una mera presunción juris tantum de propiedad fiscal de los excedentes de refe-
rencia, que no obsta a que los particulares demuestren que pese a la exigüidad del 
título formal su dominio se extiende al sobrante adquirido por prescripción adqui-
sitiva 13. 

2o) "Las minas de oro, plata, cobre, piedras preciosas y sustancias fósiles, 
no obstante el dominio de las corporaciones o particulares sobre la superficie de 
la tierra." 

3) "Los bienes vacantes o mostrencos, y los de las personas que mueren sin 
tener herederos, según las disposiciones de este Código". En este inciso se con-
templan tres categorías de bienes que en rigor puede reducirse a dos: a) bienes va-
cantes, son las cosas inmuebles de propietario desconocido; b) bienes mostrencos, 
son cosas muebles igualmente de propietario desconocido; c) bienes de personas 
fallecidas sin herederos. Esta tercera categoría queda comprendida en una u otra de 
las anteriores, según la índole mueble o inmueble de las respectivas cosas, pues 
cuando alguien fallece aparentemente sin herederos, sólo es dable afirmar que se 
ignora si los tiene, y por consiguiente que los bienes son de propietario descono-
cido. En la práctica se denominan bienes vacantes los que pertenecen a una suce-
sión vacante, es decir, sin herederos para recibirla. 

La diferencia existente entre los bienes de los incs. Io y 3o del art. 2342, ra-
dica en que los primeros nunca han salido del patrimonio del Estado, mientras los 
últimos han pasado a poder de los particulares, pero por falta del titular actual son 
atribuidos al Estado I3 bls. 

4o) "Los muros, plazas de guerra, puentes, ferrocarriles y toda construcción 
hecha por el Estado o por los Estados, y todos los bienes adquiridos por el Estado 
o por los Estados por cualquier título ". Las menciones del presente inciso son, en 

13 También en este sentido: Borda, G. A., op. cit., t. II, n° 806, p. 55. 
13 bis Cám. Civ., Sala "D", "L.L.", L 68, p. 53; Cara. Civ. 2\ "L.L.", t. 16, p. 626. 
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buena parte, equívocas, y pueden dar lugar a confusión. En efecto, las construccio-
nes hechas por el Estado serán bienes privados de éste si se levantan en terreno fis-
cal, pero no en caso contrario. Y para llegar a esa conclusión bastaba lo dispuesto 
en los arts. 2571 y 2578 y ss. En verdad el inc. 4o del art. 2342 debió limitarse a con-
signar los bienes adquiridos por el Estado por cualquier título. 

5o) "Las embarcaciones que diesen en las costas de los mares o ríos de la Re-
pública, sus fragmentos y los objetos de su cargamento, siendo de enemigos o de 
corsarios". Cuando los restos del naufragio provienen de subditos del país, de na-
ciones amigas, o subditos de éstas, no rige el precepto, aplicándose los arts. de la 
ley 20.094 que a partir del Io de mayo de 1973 ha derogado los arts. 1283 a 1301, 
Código de Comercio. 

1352.— El dominio privado del Estado no se diferencia del derecho 
similar de los particulares. Por tanto las atribuciones del Estado sobre los 
bienes de su dominio privado y los eventuales derechos de los particulares 
se rigen por las disposiciones del Código Civil (arts. 2506 y ss.). 

Con todo, el principio no es absoluto y admite dos excepciones. 
En primer lugar la enajenación de los bienes está sujeta a las prescrip-

ciones del derecho administrativo, en lo relativo a los requisitos previos a 
adoptarse. 

En segundo lugar los bienes afectados a la prestación de servicios pú-
blicos están exentos de embargos, y por tanto no integran, mientras dure esa 
afectación, la garantía colectiva de los acreedores del Estado. En el conflic-
to del interés particular del acreedor y el interés público que pide el man-
tenimiento del servicio, debe satisfacerse a este último 14. 

II.— BIENES MUNICIPALES 

1353. DOMINIO PÚBLICO o PRIVADO MUNICIPAL.—Las municipalidades son 
entidades públicas subordinadas, de raíz constitucional, puesto que el art. 5o de la 
Constitución Nacional, erige al régimen municipal en una condición de la garantía 
que el gobierno federal brinda a las provincias acerca del goce y ejercicio de sus 
instituciones. 

En el orden del derecho civil, las municipalidades son personas jurídicas de 
carácter público (nuevo art. 33, inc. Io). Para el desempeño de sus funciones nece-
sitan medios económicos a los que se refiere el Código en el art. 2344 que dice así: 
"Son bienes municipales los que el Estado o los Estados han puesto bajo el domi-

14 C.S.N., 5 de mayo de 1888, "Fallos", t. 33, p. 116. Conf. Borda, G. A., t. n, n° 807. 
Comp. Salvat, R, n" 1511, p. 685. 
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rúo de las municipalidades. Son enajenables en el modo y forma que las leyes es-
peciales lo prescriban". 

Como las municipalidades son entidades públicas subordinadas, debe esti-
marse que sus bienes, de acuerdo a su destino, integran el dominio público o pri-
vado municipal, por lo que son aplicables a los bienes municipales los principios 
ya estudiados (véase núms. 1347 a 1352). 

ni.— BIENES DE LA IGLESIA * 

1354. APLICACIÓN DEL DERECHO CANÓNICO.— La Iglesia Católica 
tiene una condición jurídica muy diversa de las demás entidades religiosas, 
cristianas o no cristianas. 

La Iglesia Católica, denominada en nuestro país simplemente, la 
"Iglesia" (conf. antiguo art. 33, inc. 4o, art. 2345, etc.), es una persona ju-
rídica de carácter público (véase supra, cap. IX, § 2), ya se la considere en 
su entidad universal (Santa Sede), diocesana o parroquial. 

En razón de ese carácter se admite la existencia de un dominio público 
eclesiástico y de un dominio privado eclesiástico. Corresponden al primero 
las cosas directamente afectadas al culto de Dios, tales como ornamentos 
sagrados, vasos, altares, templos, etc. Esas cosas son inalienables, impres-
criptibles e inembargables en tanto subsista la afectación al destino indica-
do, el cual no puede alterarse sino por determinación de la autoridad ecle-
siástica. 

El Código Civil, sin atenerse a la clasificación precedente, dedica a los 
bienes de la Iglesia el art. 2345 que dice así: "Los templos y las cosas sa-
gradas y religiosas corresponden a las respectivas iglesias y parroquias, 
y están sujetas a las disposiciones de los arts. 33 y 41. Esos bienes pueden 
ser enajenados en conformidad a las disposiciones de la Iglesia Católica 
respecto de ellos, y alas leyes que rigen el patronato nacional". 

Acerca de este precepto anotaremos la impropiedad de la remisión al 
art. 41, el cual rige a las personas jurídicas de carácter privado, tales como 
órdenes religiosas, congregaciones, cofradías, etc., pero no a la Iglesia, per-
sona jurídica de carácter público (conf. nuevo art. 33). 

Dejando eso de lado interesa consignar lo dispuesto por el derecho canónico 
sobre enajenación de bienes eclesiásticos, ya que el Código se remite tanto a sus 

* BIBLIOGRAFÍA Cavigioli, J., Derecho Canónico, ed. Madrid, 1946-1947, t. II, ps. 3-185; 
Spota, A. G., El dominio público eclesiástico, "J.A.", 1942-11, p. 911; Campos y Pulido, J., 
Legislación y jurisprudencia canónica novísima, Madrid, 1917, t. ID. 
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disposiciones como a las leyes que rigen el patronato, las que hasta ahora no han 
sido dictadas, ni lo serán mientras subsista el criterio de la ley convenio 17.032, 
que es el apropiado, y que ha venido a derogar este aspecto del precepto del Có-
digo. 

Según el canon 1530, "para enajenar bienes eclesiásticos inmuebles o mue-
bles que se pueden conservar se requiere: Io) tasación de la cosa por peritos hon-
rados hecha por escrito; 2o) causa justa, es decir, por necesidad urgente, o utilidad 
manifiesta de la Iglesia, o piedad; 3o) licencia del Superior legítimo, sin la cual es 
inválida la enajenación". Mientras que los dos primeros requisitos hacen a la lici-
tud moral del acto, el tercero se refiere a la validez del mismo. Por tanto, si concu-
rre el permiso del Superior, la enajenación es válida previa la desafectación de la 
cosa en los casos que corresponda, dispuesta por la autoridad eclesiástica compe-
tente. 

Por lo demás, el canon 1281 determina que "no pueden enajenarse válida-
mente ni ser trasladadas a perpetuidad a otra iglesia" sin permiso de la Sede Apos-
tólica "las reliquias insignes de los Santos o de los Beatos, o las imágenes precio-
sas", entendiéndose por tales las "insignes por su antigüedad, por el arte o por el 
culto" (canon 1280). 

En los demás casos la enajenación es válida: si se efectúa con permiso de la 
Sede Apostólica, tratándose de bienes cuyo valor excede de treinta mil liras o fran-
cos; con permiso del obispo diocesano y consentimiento tanto del cabildo catedral 
cuanto del Consejo de Administración, si el valor de los bienes oscila de mil a 
treinta mil liras o francos; con el solo permiso del obispo previo dictamen del Con-
sejo de Administración, si los bienes no pasan de mil liras o francos (canon 1532). 

1355.—Los bienes de las iglesias disidentes o no cristianas se encuentran en 
una situación muy diferente a la descripta. Así lo deja ver el art. 2346: "Los tem-
plos y las cosas religiosas de las iglesias disidentes corresponden a las respectivas 
corporaciones, y pueden ser enajenadas en conformidad a sus estatutos ". 

Aun cuando la disposición no menciona sino a las iglesias disidentes, es in-
dudable que en la misma condición se encuentran las entidades difusoras de reli-
giones no cristianas, con tal que tanto éstas como aquéllas sean personas jurídicas. 
Esto es decisivo, pues es en el carácter de personas jurídicas de carácter privado 
que la ley reconoce solamente a tales entidades. 

IV.— BIENES PARTICULARES 

1356.— En rigor, con lo dicho podría el codificador haber finalizado el ca-
pítulo "De las cosas consideradas con relación a las personas", puesto que fuera del 
Estado nacional, las provincias, los municipios y la Iglesia, no hay otros sujetos 
que comuniquen a las cosas de su pertenencia algún régimen peculiar. 
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Esto mismo es refirmado por el art. 2347 que sobreabundantemente estable-
ce: "Las cosas que no fuesen bienes del Estado o de los Estados, de las municipa-
lidades o de las iglesias, son bienes particulares sin distinción de las personas que 
sobre ellas tengan dominio, aunque sean personas jurídicas". 

Conviene aclarar que las iglesias mentadas por el precepto son las diversas 
parroquias de la Iglesia Católica, las cuales tienen personalidad jurídica distinta de 
las diócesis a que corresponden. 

A renglón seguido el Código considera la situación de los puentes y caminos 
constituidos a expensas de los particulares en terrenos de su propiedad (art. 2348), 
de los lagos no navegables (art. 2349), de las vertientes que nacen y mueren dentro 
de una misma heredad (art. 2350). Tales puentes y caminos son de los propietarios 
edificantes; los lagos no navegables se atribuyen en uso y goce a los propietarios 
ribereños quedando reservada la nuda propiedad al Estado 15; y las vertientes en-
clavadas en un fundo pertenecen al propietario del fundo. 

1357. COSAS SUSCEPTIBLES DE APROPIACIÓN PRIVADA.— La apropiación es 
el primer modo de adquirir el dominio mencionado por el art. 2524, consistente en 
la aprehensión de cosas muebles sin dueño o abandonadas por el dueño, hecha por 
persona capaz con el ánimo de hacerlas suyas (conf. art. 2525). 

El art. 2343 indica cuáles son las cosas susceptibles de apropiación privada, 
a través de una enumeración meramente enunciativa, que luego reproducen en par-
te y amplían los arts. 2527 y ss. Por tanto, el art. 2343 está enteramente de más: 
nada tiene que hacer en esta parte del Código. Su ubicación está indicada en el ca-
pítulo de la apropiación, donde, como se ha dicho, el lugar está tomado por otras 
disposiciones más completas. Resulta así sorprendente que tanto el Anteproyecto 
Bibiloni (art. 2292) como el Proyecto de 1936 (art. 120) mantengan el precepto que 
ha sido eliminado del Anteproyecto de 1954. 

El estudio de la disposición aludida debe hacerse en el curso de Derechos 
Reales. 

15 Conf. Salvat, R., n° 1523, p. 690; Borda, G. A., t. U, n" 812, p. 59; Machado, J. O., VI, 
p. 228, nota 2349. 





TERCERA SECCIÓN 

HECHOS Y ACTOS JURÍDICOS 



CAPÍTULO XII 

CAUSA DE LA RELACIÓN JURÍDICA * 

§ 1. Hechos. Hechos jurídicos; concepto; clasificación. Actos jurídicos. 
Diferencia entre hecho jurídico y acto jurídico. 

L— LOS HECHOS EN GENERAL 

1358. HECHOS: SU FUNCIÓN EN EL DERECHO.— Después de haber es-
tudiado lo referente a los dos primeros elementos de la relación jurídica —su-
jeto y objeto— entramos a examinar ahora el tercer elemento de dicha re-
lación, a saber, su causa. 

En efecto, toda relación jurídica, lo mismo que cualquier fenómeno 
del mundo de la naturaleza, está sujeta al principio de razón suficiente, que 
conduce a la investigación de la causa de dicha relación jurídica. Si anali-
zamos la relación que vincula al acreedor con el deudor, para determinar 
exactamente la medida de los derechos y deberes de uno y otro será menester 
acudir al estudio de la causa de esa vinculación. Según sea ella un delito, un 
cuasidelito, un contrato, un enriquecimiento injusto, una situación de fa-
milia, u otro hecho generador de prerrogativas jurídicas, así será el conte-
nido y alcance de la relación jurídica de que se trate. 

Es dable, pues, concluir en primer lugar que toda relación jurídica re-
conoce su origen —causa eficiente— en un hecho que le antecede. En se-

* BIBLIOGRAFÍA: Aguiar, H., Hechos y actos jurídicos, 1.1, La voluntad jurídica, Bs. As., 
1950; Orgaz, A., Concepto del hecho jurídico, "L.L.", t. 59, ps. 892 y ss.; Scialoja, V., Negocios 
jurídicos, trad. esp., 1942; Betti, E., Teoría general del negocio jurídico, Madrid; Colimaros, N., 
Le role de la volante dans l'ac te jur ¡dique, París, 1931; Alsina Atíenza, D., Los hechos jurídicos, 
"I.A.", 1955-VI, secc. doctr., ps. 57 y ss.; Castán Tobeñas, J., Derecho Civil español, común y 
foral, 7* ed., ps. 632 y ss. 
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gundo término, la índole y calidad de la relación jurídica depende de la ín-
dole y calidad del hecho que constituye su causa. 

1359.—Esto nos muestra la importante función que desempeñan los hechos 
en el campo del derecho, lo cual recuerda Vélez Sarsfield en la nota a la sección se-
gunda del Libro segundo del Código Civil, conforme a los siguientes conceptos, 
que el codificador toma de Ortolán': "La función de los hechos en la jurispruden-
cia es una función eficiente. Si los derechos nacen, si se modifican, si se transfieren 
de una persona a otra, si se extinguen, es siempre a consecuencia o por medio de 
un hecho. No hay derecho que no provenga de un hecho, y precisamente de la va-
riedad de hechos procede la variedad de los derechos". 

Esta importante trascendencia de los hechos resulta verificada por el más simple 
análisis de la norma jurídica, que muestra en ella dos partes perfectamente definidas. 
La primera parte está constituida por los hechos previstos por la ley, cuya ocurrencia 
dará lugar a la consecuencia que la norma impone. Esos hechos son los que, según una 
terminología grata a los autores alemanes 2, se denominan el/acrum de la norma. Toda 
norma tiene un&partefáctica, constituida por la previsión hipotética de ciertos hechos 
del acontecer humano, que serán hechos humanos o ajenos al hombre, pero capaces de 
influir sobre él, como una inundación que al provocar la pérdida de una cosecha exo-
nera al vendedor de la obligación de entregarla. 

La segunda parte de la norma, o parte dispositiva, se refiere al deber ser, a lo que 
debe suceder, supuesto que los hechos mentados por la ley ocurran en la forma prevista 
por ella. Existe una indestructible lógica entre la parte fáctica y la parte dispositiva de 
la norma, de manera que, producido elfactum previsto, se seguirá inexorablemente el 
efecto impuesto por la regla jurídica. Y sucesivamente, una vez establecida la conse-
cuencia o situación jurídica consecuente, permanecerá ella inalterada en el tiempo 
mientras no acaezca otro factum dotado de fuerza modificatoria o exúnúva de la situa-
ción jurídica existente. Así, adquirido el dominio de una cosa mediante un título apto 
para constituir ese derecho real, la situación subsecuente subsistirá hasta que ocurra un 
hecho al cual la ley asigne un efecto modificatorio o exúntivo del derecho del propie-
tario, como podría ser el abandono que éste hiciese de su inmueble, seguido de la ocu-
pación por un extraño durante el lapso de la prescripción: esos hechos determinarían 
que el propietario del inmueble dejara de serlo, y que el poseedor pasara a convertirse 
en propietario. Tal el principio de inercia jurídica. 

1 Ortolán, M, Generalización del Derecho Romano, n° 52. 
2 Ver, por ej., Von Tuhr, Andreas, Teoría General del Derecho Civil, JJl, p. 4, Bs. As., 

1947. 
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n.— LOS HECHOS JURÍDICOS 

1360. C O N C E P T O . — Los hechos que interesan al derecho son aque-
llos que tienen la virtualidad de causar un efecto jurídico: tales son los he-
chos jurídicos que el art. 896 del Código Civil, define como "todos los 
acontecimientos susceptibles de producir alguna adquisición, modifica-
ción, transferencia o extinción de los derechos u obligaciones". 

El concepto transcripto ha sido tomado casi a la letra de Freitas —Esbozo, 
art. 431— con el único agregado del vocablo "obligaciones" que no introduce va-
riación conceptual alguna, puesto que la obligación o derecho creditorio es una es-
pecie del género "derecho". 

La noción doctrinaria de hecho jurídico remonta a Savigny para quien es el hecho 
que produce una adquisición, modificación, transferencia o extinción de derechos. Se ad-
vierte una variante de alguna importancia entre el concepto de Savigny y el de Freitas, 
adoptado por nuestro codificador. En el pensamiento de Savigny el hecho jurídico, para 
ser tal, tiene ya que haber producido una consecuencia de derecho. En cambio, en el sis-
tema de Freitas y del Código argentino, basta que exista la posibilidad de que un acon-
tecimiento produzca un cierto efecto jurídico para que el ordenamiento legal pueda 
considerarlo como hecho jurídico a fin de someterlo a su imperio. Para que el derecho 
pueda prevenir o evitar cierto efecto jurídico inconveniente, es suficiente que exista un 
hecho que por esto será hecho jurídico con aptitud bastante para crear ese riesgo sin que 
sea menester esperar a la efectiva realización de la consecuencia, para recién entonces 
reputar el hecho antecedente como hecho jurídico, y encarar la reparación del nocivo 
efecto ocurrido. El legislador, con buen criterio, ha preferido seguir lo que Henoch 
Aguiar denomina una política de justicia preventiva 3, que es ventajosa para la protec-
ción del hombre, cuyas prerrogativas jurídicas pueden resultar amenazadas por la ocu-
rrencia de consecuencias futuras provenientes de hechos actuales. Desde que exista el 
hecho portador de ese peligro será posible considerarlo como hecho jurídico y prevenir 
las malas consecuencias futuras que puedan ocurrir. 

En suma, el hecho jurídico se caracteriza por poseer la virtualidad de produ-
cir una consecuencia de derecho, aunque aun esa consecuencia no haya ocurrido, 
o pueda resultar frustrada. 

La noción legal puntualiza que la consecuencia podrá consistir en una "ad-
quisición, modificación, transferencia o extinción de los derechos u obligaciones". 

A este respecto enseña De Ruggiero que los derechos, como cualesquiera 
otras entidades existentes, tienen su vida y recorren un ciclo que se resumen en tres 
momentos: nacimiento (o adquisición), modificación y extinción 4. 

3 Aguiar, Henoch D., La voluntad jurídica, ps. 15 a 17. 
4 De Ruggiero, R., Instituciones de Derecho Civil, § 32, p. 235. 
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1361.— a) La adquisición tiene lugar cuando se une un derecho al sujeto que 
resulta así su titular, entendiéndose por título de adquisición el hecho al cual la ley 
asigna fuerza bastante para causar la adquisición. 

Hay dos clases de adquisición: originaria y derivada. Es originaria cuando 
el derecho que se une al sujeto surge en él directamente y de un modo autónomo, 
independientemente de toda otra relación jurídica, por ej., la apropiación de una 
cosa sin dueño (art. 2525, Cód. Civ.). Es derivada cuando el derecho procede de 
una relación jurídica preexistente, de la cual proviene la prerrogativa del nuevo ti-
tular, ya sea que se transmita de uno a otro sujeto —adquisición derivada traslati-
va—, ya que sobre el derecho preexistente se constituya a favor del adquirente al-
guna parte de las prerrogativas que antes permanecían incluidas en el conjunto de 
atribuciones del primitivo titular, v.gr., servidumbre, prenda, usufructo—adquisi-
ción derivada constitutiva—. 

Entre ambas clases de adquisición se advierte una importante diferencia. En 
la adquisición originaria, la ausencia de una relación jurídica preexistente hace al 
derecho independiente y autónomo, de manera que debe ser apreciado en su efica-
cia y contenido exclusivamente de acuerdo al hecho que lo ha producido. De otro 
modo ocurre en la adquisición derivada, que supone un derecho preexistente, por 
lo que la eficacia y contenido del hecho del actual titular está condicionada, en 
principio, por la eficacia y contenido de dicho derecho preexistente: es que es el 
mismo derecho anterior que pasa al nuevo titular, con todos los vicios y las venta-
jas inherentes a la primitiva relación jurídica "—Nemo plus juris ad allium trans-
ferre potest quam ipse haberet—" 5. 

Pero adviértase, desde ya, que este principio, por motivos de equidad y de 
utilidad social, sufre importantes excepciones; así en los supuestos de fraude en 
perjuicio de los acreedores (véase infra, n° 1852), de simulación (véase infra, 
núms. 1831 y ss.), de enajenaciones efectuadas por el heredero aparente, y en ge-
neral en el régimen de los actos inválidos (véase infra, núms. 2035 y ss.), la ley ex-
purga a los adquirentes onerosos de buena fe de los vicios que infectaban el título 
de su autor, a fin de consolidar la adquisición de los respectivos derechos. 

1362.— b) A los conceptos de nacimiento y de adquisición de derechos que 
se acaban de examinar, se oponen los de extinción y pérdida. Extinción es la des-
trucción o consunción de un derecho que deja de existir para el titular sin que co-
mience a existir para alguna otra persona, v.gr., destrucción de una cosa, agota-
miento de una prerrogativa jurídica. Pérdida es la separación del derecho de su 
actual titular, que no impide una ulterior adquisición a favor de otra persona, sea 
por un modo originario, como ocurre en la ocupación de una cosa abandonada, o 
por un modo derivado, v.gr., la transferencia del dominio sobre una cosa. 

Ulpiano, en el Digesto, Libro 50, tít. 17, ley 54. 
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1363.— c) Entre ambos extremos del nacimiento y de la muerte de un dere-
cho se desenvuelve su existencia con toda suerte de vicisitudes: son los cambios, 
alteraciones, incrementos que inciden sobre el derecho, todo lo cual entra, como 
dice De Ruggiero 6, en el concepto de modificación del derecho, tan variable en sus 
múltiples especies, que es imposible pretender hacer una adecuada clasificación de 
ellas. Más aún, la modificación del derecho configura una noción tan fluida, que llega 
hasta abrazar los conceptos de adquisición y pérdida cuando ambos fenómenos se co-
rresponden por haber adquirido alguien el derecho que ha perdido otra persona. 

Sin que se pretenda mencionar todas las alteraciones de que es pasible un de-
recho, será útil expresar que las modificaciones pueden referirse ya al sujeto, ya al 
objeto. Modificación subjetiva es todo cambio que el derecho experimenta en la 
persona de su titular, que puede consistir en la sustitución de una persona por otra, 
o en la agregación de nuevas personas que entran a participar en el goce del dere-
cho con el titular primitivo, v.gr., enajenación de cuotas del dominio sobre una 
cosa. Las modificaciones objetivas se refieren al contenido del derecho, y pueden 
a su vez dividirse en cuantitativas y cualitativas. Las modificaciones cuantitativas 
ocurren cuando el objeto se incrementa —es el caso de edificación en terreno aje-
no— o disminuye, como, por ejemplo, en la remisión parcial de la deuda. En las 
modificaciones cualitativas no es la extensión del objeto lo que cambia, sino su na-
turaleza o identidad. Esto se da especialmente en la subrogación real en virtud de 
la cual una cosa o prestación queda sustituida por otra, v.gr., el derecho del ausente 
reaparecido a los bienes adquiridos con el producido de los que eran de su propie-
dad (conf. art. 32, ley 14.394). 

1364. CLASIFICACIÓN DE LOS HECHOS JURÍDICOS. A C T O S . — L a más 

amplia clasificación de los hechos jurídicos adopta como principium divis-
sionis la causa que los produce. Se denominan hechos humanos los que 
provienen del hombre, y hechos externos —o hechos naturales o acciden-
tales— aquellos cuya causa es extraña al hombre, v.gr., terremotos, tem-
pestades, fallecimientos por causas naturales, etc. 

Como es lógico, son los hechos humanos o actos los que revisten ma-
yor importancia para el Derecho. Se subdividen en voluntarios e involun-
tarios. Son voluntarios los actos realizados con discernimiento, intención y 
libertad. Si falta alguno de estos elementos el acto es involuntario. 

Los actos voluntarios, a su turno, se subdividen en lícitos e ilícitos. 
Son actos lícitos los que la ley no prohibe: quedan comprendidos en una 
zona amplia e indefinida, en cuya órbita se despliega autonómicamente la 
libertad humana. Son ilícitos los actos reprobados por la ley; cuando causan 

De Ruggiero, R., op. cit., § 23, p. 237. 
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daño, imputable al agente en razón de su culpa o dolo, originan la obliga-
ción de indemnizar al damnificado. 

Tanto los actos lícitos como los ilícitos admiten nuevas subdivisiones. 
Los actos lícitos se dividen según que sus autores tengan o no inten-

ción de producir un efecto jurídico, en actos jurídicos y en simples hechos 
voluntarios lícitos. Los actos jurídicos son los actos lícitos realizados con 
el fin inmediato de producir la adquisición, modificación, transferencia o 
extinción de un derecho —conf. art. 944, Cód. Civ.—, v.gr., el matrimonio. 
Los actos lícitos que no se ejecutan con ese propósito no tienen una deno-
minación específica, por lo que es dable llamarlos para diferenciarlos de los 
anteriores, actos lícitos propiamente dichos: tales son el cultivo de un cam-
po, la pesca deportiva, etcétera. 

Por su parte, los actos ilícitos se subdividen en delitos y cuasidelitos, 
según que el autor de ellos haya obrado o no con intención de dañar. 

En suma, el cuadro general de clasificación de los hechos jurídicos es 
el siguiente: 

Hechos 
jurídicos 

Hechos 
externos 
(no humanos) 

í 

Hechos 
humanos 
o actos 

Voluntarios • 

Involuntario; 

Lícitos • 

Ilícitos 

Actos 
jurídicos 

Actos lícitos 
(propiamente 
dichos) 

Delitos 

Cuasidelitos 

1365- DIFERENCIA ENTRE HECHO JURÍDICO Y ACTO JURÍDICO.— Entre hecho 
y acto jurídico existe la diferencia que hay entre el género y la especie. Todo acto 
jurídico (especie) es también hecho jurídico (género), pero a la inversa no todo he-
cho jurídico es acto jurídico, v.gr., la edificación que se haga en suelo ajeno, es un 
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hecho jurídico contemplado en los arts. 2587 a 2591 del Código Civil y no es un 
acto jurídico porque no reúne los caracteres del art. 944 del mismo Código. En 
efecto, o el edificante sabe que el suelo es ajeno y entonces falla el carácter lícito 
del acto, o no lo sabe y entonces carece de la intención de provocar una creación, 
modificación, transferencia o extinción de derechos. 

Independientemente de esta correlación, Bonnecase suele usar el concepto 
de "hecho jurídico" en oposición al de "acto jurídico", para aludir a "un aconteci-
miento puramente material tal como el nacimiento o la ñliación, o acciones más o 
menos voluntarías, que fundadas en una regla de Derecho, generan situaciones o 
efectos jurídicos, aun cuando el sujeto de ese acontecimiento o de esas acciones no 
haya tenido, ni podido tener, el deseo de colocarse bajo el imperio del Derecho" 7. 
Desde este punto de vista el "hecho jurídico" se caracterizaría por la ausencia del 
propósito de causar el efecto jurídico que produce. 

§ 2. Teoría general de los actos voluntarios. Condiciones internas: enu-
meración y concepto. Condiciones externas: diversas formas de 
manifestaciones de voluntad. Examen de las teorías que hacen pre-
valecer unas u otras. 

1366. CUESTIÓN A ESTUDIAR.—La teoría general de los actos voluntarios es 
estudiada en el presente parágrafo, a través de tres cuestiones conexas. En primer 
lugar se analizan los elementos internos de la voluntad a la luz de las normas jurí-
dicas, a ñn de establecer cuándo un acto humano debe reputarse voluntario o invo-
luntario. En segundo término se describen las formas de exteriorización de la vo-
luntad. Finalmente se examinan las doctrinas que toman en cuenta los elementos 
internos o externos de la voluntad para fijar conforme al predominio de unos u 
otros el efectivo alcance del acto voluntario. 

A) CONDICIONES INTERNAS 

1367. ENUMERACIÓN Y CONCEPTO.— Según el art. 897 del Código 
Civil, "los hechos se juzgan voluntarios, si son ejecutados con discer-
nimiento, intención y libertad". De donde resulta que los ingredientes in-
ternos de la voluntad, a cuyo estudio nos aplicaremos en seguida, son el dis-
cernimiento, la intención y la libertad. La ausencia de cualquiera de esos 
requisitos hace al acto involuntario. 

7 Bonnecase, ¡., Elementos de Derecho Civil, México, 1945,11, n° 186, p. 233. 
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1368. a) DISCERNIMIENTO.—El discernimiento consiste en la aptitud 
del espíritu humano que permite distinguir lo verdadero de lo falso, lo justo 
de lo injusto, y apreciar las consecuencias convenientes o inconvenientes 
de las acciones humanas. El discernimiento es la versión jurídica de esa po-
tencia del alma humana que los filósofos denominan "entendimiento" o 
"inteligencia". 

Para Freitas el discernimiento es la facultad de conocer, en general. Es la luz 
constante de la voluntad que constituye la regla general de nuestra existencia en la 
plenitud de su desenvolvimiento 7 bis. 

Según Aguiar es un estado de conciencia determinado por el desarrollo inte-
lectual del individuo, que invistiéndolo de la facultad de conocer, en general, lo co-
loca en condición de formar un juicio por cuyo medio percibe y declara la diferen-
cia que existe entre varias cosas; y aprecia los actos propios y ajenos y sus 
consecuencias. 

Desde que el hombre es un ser racional, a partir del despuntar de la razón ya 
aparece en él un principio de discernimiento, que requerirá para la generalidad de 
las acciones un cierto desarrollo intelectual, a fin de que el sujeto adquiera un grado 
de madurez aceptable. Por otra parte, aun cuando la aptitud de discernir existe en 
forma genérica en los seres humanos, ya que es la nota característica de la especie, 
se dan casos en que falta en el sujeto el señorío de sus facultades mentales, ya por 
un trastorno orgánico de ellas, ya como consecuencia de cualquier accidente. 

En suma, las causas obstativas del discernimiento son dos: la inmadu-
rez mental del sujeto, y la insanidad mental del mismo, que a su vez puede 
provenir de un factor orgánico o accidental. 

1369. PRIMERA CAUSA OBSTATIVA DEL DISCERNIMIENTO: LA INMA-
DUREZ.— El hombre, hasta haber cumplido cierta edad, variable en fun-
ción de factores étnicos, geográficos y culturales, no adquiere una suficien-
te madurez intelectual que lo habilite para el conocimiento general de las 
cosas y para apreciar el alcance de sus acciones. En realidad cada hombre, 
conforme al desarrollo más o menos rápido de su inteligencia y a otras cir-
cunstancias —medio físico, cultural, etc.—, alcanza a tal o cual edad ese 
dominio de sí mismo que constituye el fundamento de la imputabilidad de 
sus acciones, y consiguientemente de su responsabilidad. 

¿Pero a partir de qué momento se entiende que el hombre ha salido de 
la infancia y está dotado de discernimiento? 

7 bis Freitas, op. cit., 1.1, ps. 237 y 239. 
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1370.— Acerca de este punto la legislación comparada nos muestra el fun-
cionamiento de dos sistemas diversos: el sistema rígido y el sistema flexible. 

Las legislaciones que adoptan el sistema rígido fijan una edad a partir de la 
cual presumen, sin admitir prueba en contrario, que el sujeto ha obrado con dis-
cernimiento. 

Otras legislaciones siguen, en cambio, lo que llamamos el sistema flexible, 
pues sin fijar una edad determinada, reputan el discernimiento siempre presente en 
el agente, pero autorizan el examen judicial de cada caso para comprobar si el su-
jeto, en razón de su escasa edad, no ha podido advertir el alcance del acto realizado. 

Uno y otro sistema presentan sus ventajas y sus inconvenientes. El sistema 
flexible, adoptado por los códigos francés y suizo y por el nuevo Código italiano, 
permite lograr una solución más ajustada a la situación real del sujeto, pero es más 
inseguro, pues abre la posibilidad de la discusión judicial ulterior y suscita gran in-
certidumbre sobre la responsabilidad de los menores. En cambio, el sistema rígido 
es mucho más simple, pues para apreciar si concurre el discernimiento en el agente 
le basta comparar su edad con la que fija taxativamente la ley. Sólo tiene el incon-
veniente de sacrificar los casos particulares en que el sujeto, por rusticidad, desa-
rrollo tardío de su inteligencia u otra circunstancia, no ha logrado un efectivo dis-
cernimiento en relación a la índole del acto cumplido. 

Nuestro Código, inspirado en el Esbozo de Freitas, sigue el sistema rígido, 
también adoptado por los códigos alemán y brasileño entre las modernas codifica-
ciones y antiguamente por el Derecho Romano. 

1371.—El Derecho Romano de la época clásica establecía tres categorías de 
personas de acuerdo al discernimiento que se podía presumir en ellas, y que corres-
pondían a tres etapas de la vida del hombre. 

La primera etapa romana se extendía desde el nacimiento hasta la edad de 
siete años, y daba origen a la categoría de los infantes, que eran aquellos que no po-
dían hablar —quifari nonpossunt— en razón de su insuficiente desarrollo intelec-
tual, a diferencia del mutus, que estaba impedido para hacerlo por un defecto or-
gánico. El infans era reputado carente de discernimiento para cualquier clase de 
actos, ya fueren lícitos o ilícitos, ventajosos o desfavorables para el agente. 

La segunda etapa romana duraba desde los siete años, edad en que se fijaba 
el despuntar de la razón, hasta la pubertad, que para los varones llegaba a los ca-
torce años y para las mujeres a los doce. Durante ese período ya se suponía en el 
agente una cierta dosis de discernimiento, que permitía conferirle capacidad para 
realizar actos lícitos que le resultasen provechosos. Con relación a los actos ilícitos 
el derecho romano introducía una subcategoría que comenzaba a los diez años y 
medio, o sea en la mitad del período que separaba la infancia de la pubertad: quien 
había alcanzado la edad de diez años y medio, denominado pubertatiproximus, ya 
que se reputaba dotado de discernimiento para los actos ilícitos, y consiguiente-
mente era responsable de los daños que causaba. 
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La tercera etapa, que comenzaba después de la pubertad, se caracterizaba por 
la presunción de discernimiento para toda clase de actos. 

En suma, las categorías de menores en función de su presunto discer-
nimiento eran para el Derecho Romano clásico las siguientes: 

Io) Infantes ícarentes de todo 
(hasta 7 años) { discernimiento 

2o) Infantiae proximi Jdiscernimiento sólo para los 
(de 7 a 10 años y medio) \ actos lícitos ventajosos 

3°) Pubertati proximi Jdiscernimiento también para 
(10 años y medio a 14 ó 12) [ los actos ilícitos 

4°) Púberes f discernimiento para toda 
(más de 14 ó 12 años) [ clase de actos 

1372. SISTEMA DE FREITAS.— En la redacción de su Esbozo, Freitas tiene 
muy en cuenta este cuadro general del discernimiento elaborado por el Derecho 
Romano clásico, pero lo simplifica fundiendo en una sola las segunda y tercera ca-
tegorías (infantiae y pubertati proximi). Para Freitas, se carece de todo discer-
nimiento hasta los siete años. A partir de esa edad se considera efectuados con dis-
cernimiento los actos ilícitos (art. 449, inc. Io, del Esbozo). Finalmente, desde los 
catorce años el sujeto se reputa dotado de discernimiento, sin distinción de actos. 

1373. SISTEMA DE NUESTRO CÓDIGO.— Según el art. 921, primera 
parte del Código Civil, "los actos serán reputados hechos sin discern-
imiento si fueren actos lícitos practicados por menores impúberes, o actos 
ilícitos por menores de diez años...". 

Como se advierte, Vélez Sarsfield ha adoptado las mismas categorías 
de Freitas con la sola diferencia de la edad separativa de las dos primeras 
categorías, que queda fijada en los diez años. Por tanto hasta esa edad falta 
el discernimiento para toda clase de actos. A partir de los diez años se 
reputa existente el discernimiento con relación a los actos ilícitos, admi-
tiéndose la idea enteramente lógica de que el ser humano capta antes la no-
ción de lo bueno y lo malo, que la apreciación de lo que para él puede ser 
conveniente o inconveniente. Finalmente, la ley estima que a partir de los 
catorce años ya el agente tiene pleno discernimiento, aun tratándose de ac-
tos lícitos. 
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1374.— Una última cuestión debe quedar resuelta en la inteligencia de la dis-
posición examinada, que conforme a la fórmula de su redacción sienta presuncio-
nes legales de carencia de discernimiento. Pero ¿se trata de presunciones juris tan-
tum o juris et de jurel 

Debe entenderse que las presunciones del art. 921 no admiten prueba en con-
trarío. Establecida, entonces, la edad del agente, queda también averiguado si tenía 
o no discernimiento con relación al acto realizado y en razón de su madurez mental 
sin que se pueda intentar demostrar que el sujeto poseía concretamente un desarro-
llo intelectual suficiente para comprender el alcance de sus acciones no obstante su 
escasa edad o, a la inversa, que carecía de ese conocimiento pese a haber alcanzado 
las edades mínimas fijadas por el art. 921 del Código Civil. 

Para llegar a esta comprensión del régimen legal basta tener en cuenta dos 
consideraciones. Por lo pronto de poco valdría la adopción de topes fijos de edad 
para determinar la presencia o ausencia de discernimiento si se pudiera argumentar 
en contra de esos topes con la efectiva situación concreta del agente, lo que equi-
valdría a eliminar esa seguridad propia del sistema rígido que ha seguido nuestro 
Código. En segundo lugar, y esto nos resulta decisivo, porque el art. 909 del Có-
digo previene que "para la estimación de los hechos voluntarios, las leyes no to-
man en cuenta la condición especial o la facultad intelectual de una persona de-
terminada". Lo cual significa que la ley no admite la referencia concreta a la 
situación del agente para calificar su actividad como involuntaria, inde-
pendientemente de las dos causales aceptadas, a saber, la privación de la razón por 
factores orgánicos o accidentales, y la insuficiencia del desarrollo mental que fun-
ciona exclusivamente conforme al criterio de las edades fijas establecidas en el art. 
921 del Código. 

1375. SEGUNDA CAUSA OBSTATIVA DEL DISCERNIMIENTO: LA INSA-
NIDAD.— La segunda causa obstativa del discernimiento es la insanidad 
del agente, o sea su falta de salud mental, a la que debe asimilarse la priva-
ción de la razón que deriva no de una causa orgánica sino accidental, como 
puede ser la intoxicación, el traumatismo, la embriaguez, la hipnosis, etc. 
Ambos supuestos —insania y privación accidental de la razón— están con-
templados en el art. 921 del Código, cuyas 2a y 3* partes rezan así: "Los ac-
tos serán reputados hechos sin discernimiento...; como también los actos 
de los dementes que no fuesen practicados en intervalos lúcidos, y los prac-
ticados por los que, por cualquier accidente, están sin uso de razón". 

Con relación a la segunda parte del precepto mencionado, dos son las 
cuestiones que corresponde dilucidar, a saber: I) si la ley se refiere a toda 
clase de insanos o sólo a aquellos que han sido declarados judicialmente de-
mentes; II) si sólo se refiere a los actos lícitos, o a los ilícitos, o a unos y 
otros. 
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1376.— I) Acerca de la primera cuestión se han suscitado algunas divergen-
cias. Machado, entre los primeros comentaristas del Código, y Aguiar entre los 
modernos autores, opinan que el precepto legal sólo se refiere a los insanos de he-
cho, sin comprender en la disposición a los dementes declarados, pues entienden 
que siendo éstos incapaces de hecho con incapacidad absoluta, según el art. 54 del 
Código, no pueden tener legalmente intervalos de lucidez; y aun cuando los tuvie-
ran, carecerían de relevancia para calificar la actividad obrada por el incapaz du-
rante ellos. 

Esta apreciación, que consideramos equivocada, confunde discernimiento 
con capacidad. Sin duda los dementes declarados son incapaces, y mantienen su si-
tuación de incapacidad aun durante los intervalos de lucidez, de manera que los ac-
tos jurídicos celebrados por ellos en esos períodos no dejarán de ser nulos por el he-
cho de haber sido efectuados con una mente lúcida. La sanción de nulidad deriva 
en tales casos de la falta de capacidad, como bien lo dejan ver los arts. 1040 y 1041 
del Código por lo que en nada afectan a dicha sanción otras circunstancias ajenas 
como puede ser la existencia de discernimiento en el agente. 

Pero lo que no se ha visto bien es que el art. 921 para nada alude a la capa-
cidad del sujeto, sino a su discernimiento. Y si de esto se trata, es claro que hay que 
atender a la efectiva situación mental del agente en el momento de obrar, inde-
pendientemente de que haya sido declarado incapaz o no. Por esto ha de concluirse 
que los dementes mentados por el art. 921 son todas las personas que padezcan 
enajenación mental, sea que hayan sido o no declaradas incapaces, explicándose 
así que el art. 1070 declare voluntarios los actos ilícitos practicados por dementes 
declarados incapaces, durante intervalos de lucidez 8. 

Finalmente, como argumento corroborante de la comprensión del art. 921, 
que se ha desarrollado, cabe citar la fuente de esa disposición, que es el art. 449 del 
Esbozo, donde Freitas aclara que se refiere "a los dementes en general", sin duda 
para dejar bien establecido que el precepto abarca tanto a los dementes declarados 
como a los no declarados. 

1377.— II) La segunda cuestión a resolver se vincula con la clase de actos 
previstos por la disposición legal. ¿Son los actos lícitos, o los actos ilícitos? ¿O 
unos y otros? 

Segovia entiende que el artículo sólo contempla a los actos lícitos, pues de 
los ilícitos se ocupa el ya citado art. 1070. 

Llerena, en cambio, sostiene que el precepto incluye tanto a los actos lícitos 
como a los ilícitos, opinión que estimamos verdadera, pues nada hay en la ley que 
permita reducir el ámbito de la disposición a sólo una clase de actos. Todavía po-
dría agregarse que, tratándose de caracterizar lo voluntario de la actividad humana, 
mal puede aludirse a lo lícito o ilícito de esa actividad para introducir una variante 

8 En sentido concordante con la doctrina sostenida en el texto se han expedido Salvat, Et-
cheverry Boneo, Orgaz y Spota. 
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en aquella noción, que exactamente constituye un presupuesto indispensable de la 
distinción ulterior de actos lícitos e ilícitos: unos y otros son, por lo pronto, actos 
voluntarios. 

1378.— Según ya se ha visto, la falta de razón en el gente puede responder 
a una causa orgánica, v.gr., enfermedad mental o lesión cerebral congénita, etc., o 
puede provenir de una causa externa, v.gr., la intoxicación, el traumatismo, la hip-
nosis, la ebriedad, etc. 

En principio, la situación del agente es siempre la misma en todos esos su-
puestos. Si está privado de razón, cualquiera fuere la causa que lo ha conducido a 
esa situación, obra en forma inconsciente y por tanto sin discernimiento. Pero la 
aplicación rigurosa de este principio podría dar lugar a que el sujeto dispuesto a 
causar un daño a otro, quisiera previamente colocarse en estado de inconsciencia 
para eludir la subsiguiente responsabilidad por los perjuicios probados en ese es-
tado. Esa consecuencia injusta ha sido eliminada por el codiñcador con relación a 
la ebriedad: según el art. 1070 "in fine" del Código Civil, "no se reputa involun-
tario... ni ios practicados en estado de embriaguez, si no se probare que ésta fue 
involuntaria". 

Por el j uego de esta disposición surge una distinción bien nítida entre los ac-
tos de los ebrios, según que ellos sean lícitos o ilícitos. Tratándose de actos lícitos, 
se reputan involuntarios por haberlos ejecutado el sujeto "sin uso de razón " —art. 
921 "in fine"—, v.gr., un contrato o el matrimonio que se celebra en esas condicio-
nes, serían anulables de acuerdo al art. 1045, cláusula primera. En cambio si se tra-
ta de actos ilícitos, el art. 1070 inspirado en la protección de la sociedad, los declara 
voluntarios, a menos que el ebrio pueda probar que involuntariamente —es decir 
sin discernimiento, o sin intención o sin libertad— llegó a este estado 8 bls. Natu-
ralmente el cargo de la prueba de esta causa eximente de responsabilidad pesa so-
bre el agente que obró bajo el efecto de la embriaguez. 

1379. b) INTENCIÓN.— El segundo elemento interno del acto volun-
tario es la intención del sujeto, que consiste en el propósito de la voluntad 
en la realización de cada uno de los actos conscientes. 

La ausencia de intención se caracteriza por la discordancia entre el fin 
o propósito del acto y el resultado que éste produce. Cuando hay concor-
dancia entre el fin del acto y el resultado obtenido, entonces el acto es in-
tencionado. Aquí puede usarse una comparación expresiva. La intención 
del agente es como la flecha que lanza el tirador hacia el blanco y que al-
canza su objetivo: la analogía es completa, pues la intención que es el im-

8 bis C.S.N., "J.A.", t. 56, p. 355; Cám. Civ. 1", "G.F.", t. 94, p. 83. Conf. Spota, A. G., 
Tratado, t. 36 n° 1776, p. 56. 
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pulso interno que mueve a la voluntad para la consecución de un fin, puede 
asemejarse a la flecha que es disparada por el arco para alcanzar el blanco. 

Cuando existe discordancia entre el propósito del acto y el resultado 
efectivamente logrado, el acto es inintencionado: es la flecha que no da en 
el blanco. 

Explica Freitas que la intención es el discernimiento aplicado a un acto que 
se ha deliberado practicar; es la tendencia o dirección de la voluntad esclarecida 
por el discernimiento en el acto realizado. 

Critica dicho autor la confusión que suele hacerse de la intención con el dis-
cernimiento, manifestando que es confundir la facultad de conocer y el hecho del 
conocimiento en una hipótesis determinada o ejercicio de aquella facultad 8 bis '. 

Borda se hace pasible de esta observación al sostener que los tres elementos 
internos del acto voluntario pueden reducirse a uno solo: la intención. Para este au-
tor, "si falta el discernimiento, no puede hablarse de acto intencional, porque la in-
tención presupone la aptitud de discernir; tampoco puede decirse que un acto 
es intencional, si el agente ha obrado bajo violencia, lo que significa que la falta 
de libertad afecta también la intención" 9. 

Nos parece que para justificar la descripción habitual del acto voluntario, 
cuyo análisis permite aislar los elementos anímicos que lo integran, basta conside-
rar que pueden darse actos obrados con discernimiento pero sin intención, como 
ocurre con el acto viciado por dolo, en que el agente tiene discernimiento pero ca-
rece de intención con relación al acto efectivamente realizado. 

1380.— En suma, es dable consignar las siguientes diferencias entre 
el discernimiento y la intención: 

Io) Por lo pronto son estados de conciencia de presentación sucesiva 
en orden al progreso de la aplicación de las facultades intelectuales. La in-
tención supone el discernimiento, pues no se puede tener el propósito de 
realizar un acto determinado si previamente no se posee la aptitud de cono-
cer, en general, cualquier acto. De ahí que la exclusión del discernimiento 
excluya también la intención, pero a la inversa la exclusión de la intención 
no trae aparejada la eliminación del discernimiento, como antes se ha visto. 

2°) En segundo término el discernimiento es una facultad genérica del 
espíritu, en tanto que la intención se vincula a cada acto determinado, de 
manera que la ausencia de intención en un cierto acto no configura una 
ineptitud general del sujeto para toda clase de situaciones. 

8bis 1 Freitas, op. cit, p. 241. 
9 Borda, G. A., Derecho Civil, Parte General, t II, n° 816, p. 63. 
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3o) En tercer lugar, la carencia de discernimiento excluye la imputa-
ción al agente de cualquier acto y sus consecuencias. En cambio la ausencia 
de intención sólo excluye la imputación del acto en el cual incide la falta de 
intención, y de sus consecuencias. 

4o) Finalmente, siendo el discernimiento una potencia del ser —apti-
tud genérica de conocer— no es susceptible de una calificación moral. En 
cambio, consistiendo la intención en el ejercicio del discernimiento en la 
realización de un acto concreto determinado, admite una calificación mo-
ral, que reviste singular trascendencia en el derecho. La buena intención, o 
recta intención, configura en todos sus matices la noción jurídica tan im-
portante de buena fe. La mala intención constituye la característica de los 
delitos civiles, que es una de las dos categorías en que se dividen los actos 
ilícitos, como se verá más adelante (véase infra, n° 1433). 

1381. CAUSAS OBSTATIV AS DE LA INTENCIÓN.—Las causas obstati-
vas de la intencionalidad del acto son dos: Ia) el error o ignorancia; 2a) el 
dolo. 

1382.— En el primer caso se produce, por una contingencia no imputable a 
persona alguna determinada un desencuentro o discordancia entre el fin o propó-
sito del acto y el resultado del mismo: es lo que ocurre cuando alguien quiere com-
prar un inmueble, pero a causa de un equívoco resulta alquilándolo; o quiere com-
prar una casa en Mar del Plata y resulta comprándola en Córdoba; o quiere comprar 
dos bolsas de papas y resulta adquiriendo doce bolsas; o cree que su hijo ha muerto 
y por eso lega sus bienes a un extraño, etc. 

Al supuesto de error se refiere expresamente el codificador en el art. 922, se-
gún el cual "los actos serán reputados practicados sin intención cuando fueren he-
chos por ignorancia o error...". 

1383.—Pero no es el error la única causa obstativa de la intención. Pues pue-
de ocurrir que se dé aquella discordancia entre el propósito y el resultado del acto, 
que es o característico de la inintencionalidad, pero que aparezca la voluntad de al-
guien induciendo la realización del acto en tales condiciones. Ya no podrá hablarse 
de error, que supone una conjunción fortuita de circunstancias que han mostrado 
las cosas al agente, como en realidad no son, sino que saliendo de esa zona se habrá 
entrado en la de un error provocado a designio, instigado o inducido por alguien 
mediante una maniobra engañosa. Esto es lo que se llama dolo (conf . art. 931, Cód. 
Civ.), por lo que debe admitirse que la segunda causa que obsta a la intencionalidad 
del acto es el dolo. 
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1384.— Junto al error, indica el codificador como factor excluyente de la in-
tención a la fuerza o intimidación (conf. art. 922, Cód. Civ.). No puede dejar de 
verse en esa comprensión una inconsecuencia lógica notoria. Pues si se ha comen-
zado por computar a la libertad como un ingrediente de la voluntad específicamen-
te diverso de la intención del agente, no es admisible considerar a las fallas de la 
libertad como fallas de intención. 

Por esto nosotros no consideramos a la fuerza e intimidación como causas 
obstativas de la intención. 

1385. PRUEBA DE LA INTENCIÓN.—Los actos humanos se presumen efectua-
dos con intención. Ciertamente la actividad humana se suscita en vista de fines di-
versos, ya de ordinario el agente acierta con los medios adecuados para alcanzar 
esos fines pues ello es conforme con su naturaleza racional. Pero excepcionalmen-
te puede haberse producido un equívoco que lleve al sujeto a realizar el acto A cre-
yendo efectuar el acto B. O también puede haber ocurrido que alguien haya provo-
cado dolosamente el equívoco para determinar al agente a obrar como lo ha hecho. 
En ambos supuestos excepcionales —error y dolo— se habrán consumado actos 
carentes de intención efectiva, puesto que el agente entendía realizar actos diferen-
tes de los que en verdad ha efectuado. 

La intención en el obrar humano se presume hasta la prueba en contrario —juris 
tantum—. Quien alegue encontrarse en alguno de los supuestos excepcionales 
mencionados tendrá entonces que desvirtuar aquella presunción, aportando las 
comprobaciones que permitan configurar todas las circunstancias del error en que 
se ha incurrido o del dolo que se ha sufrido. Si la víctima del error o del dolo fracasa 
en la producción de esa prueba, el acto obrado se considerará voluntario. 

1386. c) LA LIBERTAD.— El tercer elemento interno de la voluntad 
consiste en la espontaneidad de la determinación del agente. Para Freitas 
radica la libertad en el imperio de sí, en la posibilidad que tiene efectiva-
mente el agente de elegir entre diversos motivos. 

Para Savigny la libertad es la facultad de elección entre muchas deter-
minaciones. 

En síntesis, el acto humano será efectuado con libertad cuando no se ejerza 
sobre el agente coacción externa que excluya la espontaneidad de su determina-
ción. Si por el contrario concurre una causa que elimina la espontaneidad del su-
jeto, forzándolo a obrar en un cierto sentido, entonces el acto habrá sido realizado 
sin libertad, y será tratado por la ley como involuntario, con el aditamento de que 
las consecuencias del acto no serán imputadas a su autor material, sino a su autor 
moral que seria quien hubiese ejercido la presión exterior para lograr el resultado 
obtenido. Todavía en las relaciones entre el autor de la violencia y la víctima de ella 
que ha obrado el acto, la ley somete al primero al deber de resarcir todos los daños 
y perjuicios que el último ha sufrido (conf. arts. 942,943 y 1056, Cód. Civ.). 
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1387. PRUEBA DE LA LIBERTAD.— El régimen probatorio relativo a la libertad 
es semejante al de los otros dos requisitos internos de la voluntad, antes estudiados. 
Los actos humanos se reputan libres, pues ello es lo que acontece generalmente. La 
situación excepcional consiste en la carencia de libertad en el agente, debe ser pro-
bada demostrándose la existencia de la causa externa que ha presionado la volun-
tad del sujeto a punto tal de llegar a excluir la espontaneidad de su determinación. 

Pero adviértase que no se trata de exhibir la presencia de cualquier factor ex-
terior que pueda contrariar el íntimo querer del agente. Es menester recordar que 
la libertad absoluta no existe, y que siempre la actividad humana está condicionada 
por un cúmulo de factores que restan posibilidades de opción al sujeto, de tal ma-
nera que su acción resulta, en cierto modo, el efecto no sólo de su impulso personal 
sino también de esos factores exteriores. Con todo, las acciones humanas que es 
dable estimar libres reconocen en ese impulso personal del agente la causa inme-
diata y desencadenante que las conduce. Por ello para que pueda admitirse la falta 
de libertad en el sujeto de la actividad, será indispensable probar que el impulso 
personal del agente ha sido sustituido por una voluntad extraña a un conjunto de 
circunstancias externas que se han erigido en causa principal de la acción conse-
cuente, y han eliminado enteramente la espontaneidad en la decisión de aquél. 

1388. RESTRICCIÓN LEGÍTIMA DE LA LIBERTAD.— Hasta ahora nos 
hemos ocupado de caracterizar los actos obrados por el sujeto carente de li-
bertad. 

Es menester no confundir aquella situación con la que deriva de la lí-
cita restricción de la libertad ajena, que debe ser apreciada conforme a mó-
dulos diversos de los expresados en el número precedente. 

Nuestro Código consigna tres supuestos diferentes de restricción le-
gítima de la libertad, en todos los cuales se concede derecho al autor de la 
violencia para presionar la voluntad del agente, a fin de determinar su con-
ducta en el sentido adecuado. 

1389.— Por lo pronto el art. 912 establece que "quien por la ley o por comi-
sión del Estado tiene el derecho de dirigir las acciones de otro, puede impedirle 
por la fuerza que se dañe a sí mismo". 

Para que el ejercicio de la violencia prevista por este precepto legal resulte le-
gítima, ha de reunir dos condiciones. La primera se refiere a la calidad que debe in-
vestir el autor de la violencia; la segunda precisa el fin exclusivo que la justifica. 

En cuanto a la primera condición, el autor de la violencia legítima ha de tener 
el derecho de dirigir las acciones del coaccionado, ya por la autoridad de la ley, 
v.gr., el padre o madre respecto del hijo sujeto a la patria potestad, el tutor legítimo 
respecto del pupilo (art. 390, Cód. Civ.); ya por comisión del Estado, como ocurre 
en el caso del tutor dativo respecto del pupilo (art. 392, Cód. Civ.), o de las auto-
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ridades de reformatorios u orfanatos respecto de los asilados en los respectivos es-
tablecimientos (art. 8o, ley 10.903). 

La segunda condición pone un dique preciso al ejercicio de la violencia le-
gítima, al señalar que ella sólo podrá usarse para impedir que el coaccionado se 
dañe a sí mismo. Si se persiguiese otro objetivo, aunque fuere bueno, la violencia 
dejará de ser legítima, puesto que la ley la considera un remedio heroico, al que no 
es dable recurrir sino en casos extremos como es el atentado contra sí mismo. 

1390.—El segundo supuesto de restricción legítima de la libertad ajena tiene 
lugar cuando, mediante convención, alguien compromete algún aspecto de su ac-
tividad poniéndola al servicio de otro, como ocurre en la locación de servicios o al-
guna otra modalidad contractual vinculada a esa figura jurídica, v.gr., el contrato 
de trabajo. 

En previsión de ese supuesto, dice el art. 910 del Código que "nadie puede 
obligar a otro a hacer alguna cosa; o restringir su libertad, sin haberse constituido 
un derecho especial al efecto", es decir, sin haber mediado una convención. 

Pero es preciso hacer notar que, contrariamente a la hipótesis precedente, en 
ésta no es aceptable el recurso directo a la fuerza para hacer prevalecer la restric-
ción de la libertad ajena, por lo que sólo quedará abierta, ante la resistencia del su-
bordinado, la vía judicial, que no podrá hacer violencia contra su persona (conf. 
art. 629, Cód. Civ.). 

1391.—Finalmente, el tercer caso de restricción legítima de la libertad está 
contemplado en el art. 911 del Código, según el cual: "Nadiepuede obligar a otro 
a abstenerse de un hecho, porque éste pueda ser perjudicial al que lo ejecuta, sino 
en el caso en que una persona obre contra el deber prescripto por las leyes y no 
pueda tener lugar oportunamente la intervención de las autoridades públicas". 

En la situación de que se trata se autoriza el uso de la fuerza para impedir la 
realización de un acto, con tal de que concurran los siguientes extremos: 1^ que el 
acto que se intente realizar sea ilícito, es decir, reprobado por la ley; 2o) que no haya 
tiempo para hacer intervenir eficazmente a la autoridad. Es un supuesto excepcio-
nal, enteramente justificado, de aplicación de la justicia privada. 

B) CONDICIONES EXTERNAS: DIVERSAS FORMAS 
DE MANIFESTACIÓN DE VOLUNTAD 

1392.—Las condiciones internas de la voluntad son por sí solas insu-
ficientes para conformar el acto voluntario, que requiere la traducción al 
mundo exterior del estado de conciencia del sujeto, mediante un hecho per-
ceptible: tal es la manifestación de la voluntad. 

Esta necesidad de la exteriorización de la voluntad para que surja de 
la intimidad del agente el acto voluntario, está consignada en el art. 913 del 
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Código Civil, según el cual, "ningún hecho tendrá el carácter de volunta-
rio, sin un hecho exterior por el cual la voluntad se manifieste". 

En seguida se advierte la extrema obviedad de esta fórmula carente de 
significación normativa. Bibiloni elimina de su Anteproyecto aquel artícu-
lo "porque los hechos voluntarios son acontecimientos realizados, y es por 
consiguiente de su esencia que haya un acto exterior por el cual la voluntad 
se manifieste... los hechos voluntarios no son propósitos, sino realidades 
ejecutadas" 10. 

Las diversas formas de manifestación de la voluntad están enunciadas 
en el art. 915 del Código Civil, que reza así: "La declaración de la voluntad 
puede ser formal o no formal, positiva o tácita, o inducida por una presun-
ción de la ley". 

Pasamos a considerar las categorías indicadas. 

1393. a) DECLARACIÓN FORMAL Y NO FORMAL.— El codificador entiende 
por declaración formal de voluntad "aquella cuya eficacia depende de la obser-
vancia de las formalidades exclusivamente admitidas como expresión de la volun-
tad" (art. 916, Cód. Civ.). De manera que con relación a esta categoría de decla-
raciones su efecto está subordinado al cumplimiento de las formalidades exigidas 
por la ley. 

Por el contrario, la eficacia de las declaraciones no formales es inde-
pendiente del modo de expresión escogido por las partes, que conservan la libertad 
de elegir la forma del acto que ellas juzgan más adecuada para traducir su voluntad. 

La exigencia legal de una precisa forma de declaración de la voluntad para 
ciertos actos jurídicos da lugar a la importante clasificación de éstos en formales 
y no formales, la que será estudiada en el n° 1577. 

1394. b) DECLARACIÓN EXPRESA Y TÁCITA.—Por declaración expresa ha de 
entenderse la manifestación de la voluntad de las partes realizada con la intención 
de exteriorizar dicha voluntad. 

La declaración tácita de la voluntad, "resulta de aquellos actos, por los cua-
les se puede conocer con certidumbre la existencia de la voluntad, en los casos en 
que no se exija una expresión positiva, o cuando no haya una protesta o declara-
ción expresa contraria" (art. 918, Cód. Civ.). 

La manifestación tácita de la voluntad es el resultado de la conexión de di-
versos actos cumplidos por el sujeto que por su trabazón lógica, muestran la exis-
tencia de una determinada voluntad en el agente, con independencia de la inten-
ción de exteriorizarla que éste haya tenido. El ejemplo típico de esta clase de 
declaración es el silencio, cuyo estudio realizamos en el número 1396. 

10 Bibiloni, J. A., Anteproyecto de Reformas al Código Civil argentino, ed. Abeledo, 
1929,1.1, p. 99. 
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La manifestación expresa de la voluntad se exterioriza "verbalmente, o por 
escrito, o por otros signos inequívocos con referencia a determinados objetos" 
(art. 917, Cód. Civ.). 

Los tres modos de manifestación expresa de la voluntad tienen un valor muy 
diferente. El más importante es desde luego la expresión escrita que aventaja en 
mucho a la expresión verbal por la seguridad que brinda al negocio, cuando luego 
se discute el alcance de éste. Ya un antiguo adagio romano decía verba volant, 
scripta manent —las palabras vuelan, los escritos quedan—, máxima que sintetiza 
las ventajas que ofrece la expresión escrita sobre la verbal. Aun cuando ésta pueda 
ser más dócil para traducir la efectiva voluntad de las partes, tiene el grave incon-
veniente de quedar librada en la comprobación ulterior que se haga de ella a la uti-
lización de medios imperfectos, como son los testigos, etc. Por ello la ley ha deses-
timado la prueba testimonial y exigido la documental, para acreditar la existencia 
y alcance de los negocios jurídicos que tienen cierta importancia pecuniaria (conf. 
art. 1193, Cód. Civ.). 

La tercera manera por la cual se puede exteriorizar positivamente la voluntad 
consiste en la expresión por signos inequívocos con referencia a determinados ob-
jetos, que tiene en el derecho una aplicación muy limitada. En efecto, sólo tiene lu-
gar en los contratos de la vida corriente, de escaso monto pecuniario, v.gr., compra 
de alimentos y mercaderías de escaso valor. 

1395. c) DECLARACIÓN PRESUMIDA POR LA LEY.— Esta manifestación de 
voluntad es una subespecie de la manifestación tácita, con la particularidad de que 
es la ley —y no la lógica del hombre— la que deduce de la conducta cumplida por 
las partes, la existencia de una determinada voluntad. 

En suma, la declaración presumida por la ley es una manifestación tácita de 
la voluntad, dosificada o caracterizada por la ley, como puede verificarse en los si-
guientes ejemplos: Io) Según el art. 878 si el deudor posee el documento donde 
consta su obligación, se presupone que el acreedor se o ha entregado voluntaria-
mente. Se trata de una presunción legal juris tantum que sólo podrá caer con la 
prueba en contrario que rinda el acreedor. 2o) Conforme al art. 1622 del Código Ci-
vil, la continuación en el uso de la cosa locada después del plazo convenido, no im-
porta la renovación del contrato por otro período contractual similar al anterior. 3o) 
La renuncia a la acción civil proveniente de un acto ilícito, importa renuncia a la 
acción criminal originada en el mismo hecho (conf. art. 1097). 

1396. EL SILENCIO COMO MANIFESTACIÓN TÁCITA DE LA VOLUN-
TAD-— Contrariamente a lo expresado en el dicho vulgar, según el cual 
"quien calla otorga", el silencio no constituye una manifestación de volun-
tad sino en los supuestos excepcionales previstos por la ley. 

El codificador ha sentado esta regla y consignado las excepciones 
apropiadas en el art. 919 del Código que está así redactado: "El silencio 
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opuesto a actos, o a una interrogación, no es considerado como una mani-
festación de voluntad, conforme al acto o a la interrogación, sino en los ca-
sos en que haya una obligación de explicarse por la ley o por las relaciones 
de familia, o a causa de una relación entre el silencio actual y las declara-
ciones precedentes ". 

La disposición transcripta deja bien en claro que el silencio, en prin-
cipio, no puede entenderse como un asentimiento del sujeto silente a un 
acto o interrogatorio precedente. Pero a renglón seguido, a fin de mostrar 
todo el cuadro completo, consigna la ley las excepciones a esa regla, en cu-
yos casos el silencio vale como una manifestación de voluntad concordante 
con la situación anterior. 

Así ocurre: 

Io) Cuando hay obligación legal de explicarse, v.gr., si se imputa a alguien 
la firma de un documento, el silencio del firmante importa reconocimiento de la 
firma (conf. arts. 919, inc. Io, y 1031). 

2o) Cuando hay obligación de explicarse proveniente de las relaciones de fa-
milia. Ejemplos: a) La simple denuncia que haga el marido del hijo habido por su 
mujer dentro de los ciento ochenta días de la celebración del matrimonio importa 
admisión de la paternidad (art. 253; ver ahora art. 260, Cód. Civ.). b) El silencio 
guardado por el marido ante la denuncia de su embarazo hecha por la mujer divor-
ciada dentro de los treinta días de la separación, importa también admisión de la 
paternidad (arg. art. 249, Cód. Civ.; esta situación no ha sido contemplada por la 
ley 23.264). 

3a) Cuando hay una relación entre el silencio actual y las declaraciones pre-
cedentes. Si el mero silencio no permite afirmar la existencia de la voluntad del si-
lente en uno u otro sentido, no pasa lo mismo cuando es dable relacionar el silencio 
actual con la conducta anterior del sujeto. Entonces se da lo que Planiol y Ripert 
llaman "silencio calificado o circunstanciado", que autoriza a presumir en el silen-
te una voluntad concordante con sus manifestaciones precedentes. Ejemplo: si ha 
habido periódicas remisiones de mercaderías a una persona, y se notifica a ésta un 
cambio de precio con la indicación de que se ha de seguir enviando la mercadería 
al nuevo precio salvo contraorden, el silencio aquí importa aceptación de la pro-
puesta. Igualmente si el mandatario comunica al mandante la celebración de un 
acto en exceso de atribuciones, el silencio de éste importa ratificar lo obrado10bis. 

10 bis Cám. Civ., Sala "B", "J.A.", 1953-11, p. 490. 
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C) BREVE EXAMEN DE LAS TEORÍAS QUE HACEN 
PREVALECER LAS CONDICIONES INTERNAS 

O EXTERNAS 

1397. PLANTEO DE LA CUESTIÓN.— El análisis del acto voluntario 
permite descubrir los elementos internos y externos que lo integran. Sin 
duda todos esos elementos deben concurrir para que el acto voluntario pue-
da ser considerado en ese carácter. Pero puede suscitarse alguna divergen-
cia entre la voluntad interna del sujeto y la exteriorización de esa voluntad, 
planteándose entonces la importante cuestión referente al predominio ya 
del querer íntimo del agente, ya de su manifestación externa, para fijar el al-
cance y contenido del acto realizado. 

Ese conflicto planteado entre la voluntad real del sujeto y su declara-
ción ha sido resuelto por la doctrina, a través de dos teorías antagónicas: la 
teoría clásica de la intención o de la voluntad real, y la teoría de la decla-
ración o de la voluntad declarada. A su vez el legislador ha optado por una 
posición transaccional, a la que en cada país se ha llegado partiendo de los 
puntos de vista extremos y haciendo concesiones a la postura contraria, de 
manera que existe una gran aproximación entre las soluciones que final-
mente se han adoptado. 

1398. a) TEORÍA CLÁSICA DE LA INTENCIÓN O DE LA VOLUNTAD REAL.— Esta 
teoría expuesta en las enseñanzas de Savigny, fue consagrada por el Código Civil 
francés, y es en Francia donde ha recibido las mejores contribuciones doctrinarias, 
a punto tal que también es conocida bajo la denominación de teoría francesa. Fue 
especialmente desenvuelta con motivo de la elaboración del concepto de error so-
bre la sustancia del objeto de los contratos u . 

Según esta teoría, el elemento esencial y definidor del acto voluntario, al que 
hay que acudir para fijar el alcance de éste, es la intención efectiva del agente sien-
do la declaración de éste un simple medio de prueba de su voluntad interna'l bis. 
Si la ley ha conferido a los particulares la facultad de reglar sus derechos conforme 
a su arbitrio —art. 1134 del Código francés, similar al art. 1197 del Código argen-
tino—, es lógico concluir que para determinar el alcance de los derechos reglados 
hay que atenerse a la efectiva y real voluntad de las partes más que a su infiel ex-
teriorización. Pues si se discutiese a la voluntad real el derecho de asignar a un acto 
su verdadero contenido y se fijase éste arbitrariamente de acuerdo a la expresión 
incorrecta de aquella voluntad, resultaría vulnerado el principio de la autonomía de 

U Véase la importante aportación de la doctrina francesa a este respecto en el n° 1727. 
11 bis Conf. Alsina Atienza, D., Las críticas al papel esencial de la voluntad en los hechos 

jurídicos voluntarios, "J.A.", 1955-IV, seca doctr., p. 69, n° 9. 
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la voluntad, que con las justas limitaciones impuestas por la ley constituye sin duda 
el aspecto saliente de la teoría del acto jurídico. 

Dentro de esta concepción la noción del acto voluntario queda inexorable-
mente ligada a la efectiva voluntad del hombre, considerándose una regresión ju-
rídica, que nos remontaría al más crudo formalismo, la determinación del conteni-
do de dicho acto en función de la declaración de una voluntad ficticia. 

1399. b) TEORÍA DE LA DECLARACIÓN O DE LA VOLUNTAD DECLARADA.— 
Esta teoría, que ha hecho sentir su influencia en el Código Civil alemán, nació 
como expresión del intenso movimiento científico desenvuelto en las universida-
des alemanas durante el siglo XIX, por cuya razón recibe el nombre de teoría ale-
mana. 

Según ella, el acto voluntario debe ser entendido conforme a la voluntad que 
surge de la declaración, independientemente de que esa significación corresponda 
o no a la efectiva voluntad interna del sujeto. En realidad el derecho no conoce la 
voluntad interna de las personas; sólo conoce las manifestaciones exteriores de esa 
voluntad. Por tanto, lo que tiene valor de la voluntad humana y lo que merece res-
peto es la declaración de ella, y no lo que pueda ser en sí misma, porque esto cons-
tituye un factor ignorado por el derecho, y consiguientemente carente de relevan-
cia jurídica. 

De ahí que aquel que emite una declaración jurídica deba aceptar que su vin-
culación con la contraparte sea considerada conforme al sentido normal de las ex-
presiones empleadas, pues en caso contrario no habría seguridad en las relaciones 
privadas. 

Con esta concepción el acto voluntario y sus efectos aparecen netamente ob-
jetivados. Desprendido el acto de su autor, lleva una vida autónoma e inde-
pendiente del efectivo querer del agente. 

Tanto en Francia como en Italia la teoría alemana de la voluntad declarada ha 
merecido agudas críticas. Observa De Ruggiero, coincidiendo con Bonnecase, que 
la teoría de la voluntad declarada no es satisfactoria porque subestima el elemento 
creador del acto voluntario —que es la voluntad humana— y sólo reconoce efica-
cia a una voluntad, no real sino puramente aparente. Desde que es posible estable-
cer una divergencia entre la voluntad y su declaración, ni siquiera resulta correcto 
hablar de voluntad declarada, porque esa manifestación no constituiría sino una 
apariencia de voluntad. Siguiendo esta idea, nos parece que podría decirse mejor 
que voluntad declarada, "voluntad falseada por la declaración". 

Célice, autor francés de una valiosa tesis —El error en los contratos—, re-
chaza la teoría alemana, por cuanto ella rompe todo lazo entre el acto voluntario y 
la persona que le da vida, no pudiéndose resignar a que la voluntad efectiva del 
hombre, cuando ella puede ser comprobada debidamente carezca de importancia 
jurídica, y en cambio sí la tenga, un gesto maquinal, la emisión de un sonido o el 
trazado de unas líneas, que desfiguran la verdadera voluntad del agente. Privada 
esa manifestación del significado que le atribuye su autor, deja en realidad de ser 
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un acto humano para quedar reducida a la categoría de un hecho externo, ajeno al 
hombre. 

1400. c) POSICIÓN ECLÉCTICA.—La solución que consulta mejor las exigen-
cias de la vida jurídica no se atiene rigurosamente a alguno de los principios en 
pugna, sino que, partiendo de uno u otro punto de vista, elabora, mediante conce-
siones a la posición contraria, un sistema que combina la necesidad de respetar la 
real intención de las partes creadoras del acto, con la seguridad y confianza que de-
ben prevalecer en las relaciones humanas para que pueda hablarse de un verdadero 
orden jurídico. 

Como enseña De Ruggiero, la solución justa de esta divergencia no puede 
pagar tributo a una concepción absoluta, debiéndose armonizar las exigencias de 
la seguridad en la contratación con el principio según el cual no hay acto sin volun-
tad. Por lo demás, es indispensable tener en cuenta la conciencia que el declarante 
o el destinatario de la declaración tuvieron de la discordancia, la buena o mala fe 
respectiva, la imputabilidad de la divergencia, según que fuere motivada por culpa 
o dolo del declarante, o bien por alguna causa involuntaria n bls l. 

Esta vía transaccional es la que han elegido las diversas codificaciones. A ve-
ces ellas han partido de la teoría clásica, para reconocer excepciones en favor de 
la teoría de la voluntad declarada: es el caso del Código Civil francés, cuyo art. 
1156 sienta el principio básico, en este orden de cuestiones, diciendo que "se debe 
en las convenciones investigar cuál ha sido la común intención de las partes con-
tratantes antes que detenerse en el sentido literal de los términos". Nuestro Código 
ha optado por el mismo temperamento, como se verá en el número siguiente. 

Otras legislaciones, en cambio, han adoptado un sistema teóricamente dis-
tinto, como el Código Civil alemán, que ha partido de la teoría de la declaración 
para hacer importantes concesiones a favor de la voluntad real de las personas, de 
modo de lograr un régimen desdibujado que prácticamente no difiere mucho del de 
aquellos otros códigos. Por ello ha podido decir Von Tuhr que "el acto es un pro-
ducto del espíritu, es el puente misterioso que une la vida interna del sujeto con el 
mundo extemo. Los hechos de la vida espiritual que lo preceden o acompañan le 
comunican su carácter espiritual y moral en virtud de los motivos, de las intencio-
nes y de la opinión que el agente tiene respecto de determinadas circunstancias que 
le interesan, y sobre todo de su conocimiento o ignorancia de ciertos hechos. Así, 
una vez que la resolución se ha transformado en acto, tienen significación para va-
lorarlo, en los derechos penal y civil, y desde diversos puntos de vista, los motivos 
y los propósitos del agente". Y el mismo autor agrega en nota estas frases decisi-
vas: "Es característico de las culturas más antiguas dar importancia únicamente al 
factum externo. Sólo en el derecho desarrollado por un análisis psicológico más 
sutil se valora el acto externo de acuerdo con su fondo espiritual: las nociones de 

11 bis I De Ruggiero, R., op. cit., 1.1, p. 260. Conf. Orgaz, A., El acto o negocio jurídico, 
en"L.L.",t68,p.871. 
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dolo y negligencia, de buena y mala fe, son conquistas de una concepción jurídica 
ya madura" 12. 

1401. d) RÉGIMEN DE NUESTRO CÓDIGO.—El Código Civil adopta la 
concepción clásica que hace predominar la voluntad real del agente sobre 
la declaración que la desfigura12bis. 

Así resulta: Io) del requisito de la intención como elemento indispen-
sable del acto voluntario —conf. arts. 897 y 900, Cód. Civ.— con la posi-
bilidad consiguiente de que la declaración carente de la intención real del 
agente, sea considerada como manifestación involuntaria; 2o) de la acepta-
ción de la teoría general de los vicios de la voluntad, que muestra cómo en 
la divergencia entre la voluntad interna y su declaración suscitada por error 
o ignorancia, dolo o violencia, hay que atenerse a la real intención del agen-
te; 3°) especialmente, de lo dispuesto en el art. 926 según el cual el error so-
bre la sustancia de la cosa que anula el acto jurídico es el que recae sobre 
la cualidad de ella "que se ha tenido en mira". Este concepto subjetivo acer-
ca de la sustancia del objeto del acto, que está provisto por la intención o 
propósito de la víctima del error, demuestra acabadamente la prevalencia 
que corresponde acordar a la voluntad real del agente sobre su incorrecta 
declaración; 4o) finalmente, de la correspondencia existente entre aquel 
predominio de la voluntad real sobre la declaración que la desfigura y el 
fundamental respeto a la autonomía de la voluntad —arts. 1197 y 1198, 
Cód. Civ.—, que debe ser amparada en tanto se ejerza dentro de la órbita no 
vedada por la ley. Si se confiere a los particulares la facultad de reglar sus 
relaciones, dentro de ese sector, conforme a su legítimo arbitrio, no ha de 
ser para sustituir sus efectivos designios por los que pudieran resultar aza-
rosamente de una desacertada exteriorización del propósito concebido. 

1402.—Pero el principio expresado sólo marca una orientación general, mo-
rigerada por la incidencia de disposiciones particulares que en resguardo de la se-
guridad del tráfico jurídico, mantienen la eficacia de ciertas manifestaciones de 
voluntad no obstante la discordancia existente entre ellas y el íntimo querer del su-
jeto que las realiza. Es lo que ocurre en los siguientes casos: Io) Actos jurídicos ce-
lebrados mediando error inexcusable. Para que el error pueda ser invocado por la 
víctima, debe ser excusable, es decir, debe ella haber tenido razón para errar, 
conforme a lo dispuesto en el art. 929 del Código Civil. Si el error no es excusable, 

12 Von Tuhr, Andreas, Teoría General del Derecho Civil alemán, vol. II1, p. 140, ed. De-
palma, Bs. As., 1947. 

12 bis Cám. Civ., Sala " F \ "L.L.", 1.102, p. 654; id., Sala "C", L.L.", 1.102, p. 603; id., 
Sala "E", "L.L.", t. 104, ps. 35 y 232. 
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quien lo ha padecido ha sido víctima de su propia imprudencia, que no lo hace me-
recedor del amparo de la ley, dado que ésta no protege a los imprudentes; 2o) La si-
mulación de los actos jurídicos no afecta a los terceros, para quienes dichos actos 
son enteramente correctos, no obstante que las partes no han tenido la intención 
efectiva de constituirlos. A esta conclusión llegan los autores interpretando el art. 
996 del Código Civil; 3o) Otro efecto que es posible asignar a la voluntad tal como 
ella ha sido expresada, consiste en la reparación de los perjuicios que causa un acto 
inválido (conf. art. 1056). Aun cuando este acto no produzca sus efectos propios 
en razón de la nulidad que sobre él pesa, podrá dar lugar a la indemnización de los 
daños y perjuicios que la frustración del acto provoca, si se han reunido los demás 
requisitos de los actos ilícitos, o sea si tales daños son imputables a alguna de las 
partes por su culpa o dolo (conf. arts. 1066, 1067 y el ya citado 1056). 

1403.— Otra excepción importante a la teoría de la intención real, no inclui-
da expresamente en nuestro Código pero aceptada por la unanimidad de la doctri-
na, consiste en la ninguna influencia de la reserva mental sobre el contenido del 
acto jurídico. La reserva mental ocurre cuando conscientemente el declarante 
quiere en su fuero interno algo diferente a lo expresado; en tal caso el acto vale por 
lo que se dice y no por lo que se piensa. A esta conclusión se llega por dos razones 
principales: en primer lugar porque la mala fe no es amparada por el derecho; en 
segundo término, porque si se admitiese la eficacia de la reserva mental para des-
virtuar la declaración, toda seguridad jurídica quedaría arruinada, y con ella la mis-
ma ordenación social I2b l s ' . 

1404. e) LOS PROYECTOS DE REFORMA.— Aunque no en forma terminante, 
el Anteproyecto Bibiloni se inclina a la teoría de la voluntad declarada, como re-
sulta del art. 263,2a parte —segunda redacción—, que dice: "Si hubiese en el ins-
trumento palabras que no armonizan con la intención que aparece del acto, será 
éste interpretado según esa intención". 

El principio sentado que confiere la mayor importancia a la intención que 
surge de la declaración es explicado por el propio Bibiloni, en la nota respectiva, 
en los siguientes términos: "Ño hablamos de intención real, expresión que abre la 
puerta a una extensión excesiva y falsa de la investigación. Hablamos de intención 
que aparece del acto, esto es, intención que ha de buscarse en la declaración misma 
y no fuera de ella desde que es principio fundamental de toda esta materia que la 
voluntad declarada constituye su manifestación legal". 

El Proyecto de 1936 sienta un principio menos objetivo, que conceptuamos 
preferible. Según su art. 157, "cuando hubieren en un instrumento palabras que no 
armonizaren con la intención reflejada en el acto ésta prevalecerá sobre aquéllas". 

12 bis 1 En este sentido dice Von Thur que "la ineficacia de la reserva mental es un pos-
tulado imperativo del orden jurídico" (Derecho Civil, Bs. As., 1947, t. II, vol. 2°, párr. 66, p. 238). 
Conf. Cám. Civ., Sala " F \ voto del doctor A. Collazo, "E.D.", t 3, p. 664. 
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Lo cual significa que frente a la discordancia entre la intención del agente —ele-
mento interno— y la expresión instrumental —elemento externo— se da prevale-
cencia a la primera para fijar el alcance del acto, cuyo sentido queda ligado a la vo-
luntad que se refleja en la declaración, y no al reflejo —palabras— mismo de 
aquella voluntad. 

Finalmente, el Anteproyecto de 1954 resuelve la cuestión examinada, con-
forme al criterio del Código suizo de las obligaciones —art. 18— que conceptua-
mos el más acertado. 

El art. 156 de dicho Anteproyecto está así concebido: "La equivocada cali-
ficación de las partes no perjudica la eficacia del acto, que se juzgará de acuerdo 
a su verdadero contenido. Para apreciar el alcance del acto se atenderá a la real in-
tención de sus autores más que a las expresiones o denominaciones inexactas que 
hubiesen utilizado, y especialmente a la conducta de las partes en consecución del 
fin previsto por ellas. La parte culpable de la discordancia entre el contenido real 
del acto y el resultante de la declaración de la voluntad responderá del daño que 
causare el restablecimiento de la verdadera situación, a la otra parte y a los terce-
ros, si fueren de buena fe". 

En suma, el Anteproyecto de 1954 estima el alcance del acto en función de 
la real intención del agente, que se apreciará especialmente a través de su conducta. 
Si hay divergencia entre la intención real y su inexacta exteriorización prevalece 
aquélla, pero se obliga al agente culpable de esa divergencia a resarcir a los terce-
ros de buena fe y a la otra parte de los daños sufridos por haber apreciado el acto 
tal como resultaba de la declaración. En esta forma se obtiene un armónico equi-
librio de todos los intereses afectados pues si bien el acto queda fijado en el estado 
en que entendía realizarlo su autor, éste responde por los equívocos derivados de 
la desacertada exteriorización de su voluntad. 

§ 3. Imputabilidad de los actos voluntarios. Reglas para graduar la res-
ponsabilidad. Actos involuntarios; sus efectos. 

I.— IMPUTABILIDAD DE LOS ACTOS VOLUNTARIOS 

1405. EXPOSICIÓN PRELIMINAR.— Todos los fenómenos del mundo 
jurídico, como los del mundo físico, están sujetos al principio de causali-
dad. En efecto, todo lo que acontece con alguna relevancia en el derecho, 
responde a un hecho anterior que le sirve de causa o antecedente, e influye 
en otro u otros hechos concomitantes o consecuentes. La más superficial 
observación del campo social sometido al derecho, permite verificar la co-
nexión existente entre los hechos, en los que siempre es posible descubrir 
un hecho generador o creador (antecedente) y otro hecho generado o creado 
(consecuencia). 
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Pero la realidad social no es simple, sino compleja, es decir, los he-
chos no aparecen perfectamente dibujados, sino que de ordinario integran 
un conjunto o masa de acontecimientos que actúan como factores determi-
nantes, condicionantes o coadyuvantes de sucesivos fenómenos, y que se 
interfieren recíprocamente en sus respectivas derivaciones, de manera de 
presentar un panorama borroso que dificulta la apreciación del nexo de cau-
salidad existente entre los hechos. 

Por ello, corrientemente, el hecho reputado originario se conecta con 
otro hecho distinto que modifica las consecuencias intrínsecas del primero, 
a tal extremo que se convierte en causa eficiente —concausa— de nuevas 
derivaciones que el hecho originario, por sí mismo, no habría producido. 
Finalmente este proceso de sucesivas causaciones ocurre en el tiempo, fac-
tor que opera alejando y borrando de nuestra conciencia los antecedentes de 
los hechos que capta nuestro entendimiento, de manera de llegar hasta im-
pedir su vinculación. 

Los factores y circunstancias apuntados contribuyen para hacer de la 
teoría de la imputabilidad de los actos voluntarios y de sus consecuencias 
una materia sutil y compleja que presenta diversos matices. Desde luego en 
principio es el agente humano en su carácter de causa inteligente y libre de 
la actividad que realiza, a quien deberán atribuirse las consecuencias que la 
misma actividad provoca. Pero no es posible desconocer que la voluntad 
del sujeto no es el único factor enjuego; ella aparece condicionada por ele-
mentos externos que concurren para producir nuevas derivaciones de la ac-
tividad originaria del sujeto, a veces enteramente extrañas a la intención de 
éste y hasta contrarias a ella. 

De aquí la necesidad de establecer un criterio definido que permita re-
solver cuáles consecuencias de los actos humanos son imputables al agente 
y cuáles otras no. 

1406. a) TEORÍA DE LA REPARACIÓN INTEGRAL.—Una solución simplista de 
tan importante asunto pretende que siempre es posible atribuir al agente las con-
secuencias derivadas de sus actos, para exigirle la consiguiente responsabilidad, 
con tal que se demuestre la relación de causalidad entre el acto del sujeto y el efecto 
producido. Esta postura, sin tomar en cuenta la intención del sujeto ni su posibili-
dad de prever las contingencias ocurridas, pone a su cargo la reparación de todos 
los perjuicios que indefinidamente pueden entenderse desencadenados, aun remo-
tamente, por aquél: es la teoría objetiva de la reparación integral que admite la res-
ponsabilidad del agente por todas las consecuencias que le son físicamente impu-
tables. Ha sido adoptada por el art. 249 del Código alemán. 

Si se entiende esta doctrina en la latitud de su formulación, y especialmente 
en relación a los principios en que se funda, quedan sancionados los mayores ex-
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cesos e iniquidades. Ya Ihering advertía que quien "a sabiendas e intencionalmen-
te ha causado daño a tercero, no puede sustraerse a una reparación completa: ha sa-
bido y ha querido lo que ha hecho. La medida de la falta determina la de la respon-
sabilidad: el dolo obliga de manera absoluta a todos los daños e intereses; la culpa 
no obliga sino dentro de ciertos límites". 

Después de la sanción del Código alemán, varios autores prestigiosos, como 
Enneccerus, Dernburg y Endemann mostraron con ejemplos reales, y aun hipoté-
ticos, pero muy ilustrativos, cómo la tesis no podía aplicarse con todo su rigor. Re-
pugna al sentido jurídico más elemental que se pueda tratar parejamente el asesino 
alevoso y a quien da un golpe en la mejilla de otro, que padecía una lesión no vi-
sible, la cual degenera a consecuencia de ello y produce la muerte del golpeado 
(caso resuelto por el Supremo Tribunal del Imperio Alemán); o que se pueda res-
ponsabilizar íntegramente al causante de una herida leve por el daño sufrido por el 
herido que contrajo el cólera con motivo de su traslado a un hospital, o porque el 
médico que lo vendó transmitió a la familia una infección, o porque el mensajero 
del farmacéutico que trajo el vendaje aprovechó la inquietud de los parientes para 
cometer un robo (ejemplos de Enneccerus); o finalmente, que se pueda obligar a 
reparar todos los daños subsiguientes al descuidado fumador que arroja un fósforo 
sobre el cerco vecino, dando así ocasión a que se incendie la plantación sembrada, 
a que el sembrador, privado de sus esperados ingresos, no pueda pagar sus deudas, 
a que por ello se declare el concurso de éste, cuyos hijos no podrán continuar sus 
estudios universitarios, etc. (ejemplo de Koch). 

Para eludir estas interminables derivaciones, varios autores, sin rechazar el 
principio sentado por el Código alemán, ensayan diversas fórmulas para contenerlo 
dentro de ciertos límites, como Enneccerus, Rümelin, Traeger y Kries, sin que ta-
les esfuerzos, por loables que sean parezcan autorizados por el texto legal. Hasta 
Planck, uno de los más conspicuos redactores de ese Código, ha acabado por decir 
que no es suficiente la conexión causal y que se requeriría alguna otra condición que 
no termina de poner en claro. Finalmente, concluye admitiendo que en la indefini-
da serie de causaciones el sentido jurídico del juez indicará cuál es el límite ade-
cuado. 

En suma, el rígido criterio alemán de la reparación integral inde-
pendientemente de la intención del agente que ha desencadenado el proceso cau-
sal, es refutado por las mismas lógicas conclusiones que estaban contenidas en sus 
premisas. Hasta sus propios creadores se ven precisados a conocer que el sistema, 
aparentemente tan absoluto, debe ser limitado por el sentido jurídico del juez, con 
lo cual está también concedido que, ante las exigencias prácticas de la vida, el cri-
terio objetivo de la reparación integral queda sustituido por el prudente arbitrio ju-
dicial 12 bis 2 

12 bis 2 Para ampliar las consideraciones expuestas en este número, puede consultarse 
Bibiloni, J. A., Anteproyecto de Reformas al Código Civil argentino, t. II, ps. 486 y ss., ed. Abe-
ledo, 1929. 
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1407. b) TEORÍA DE LA REPARACIÓN JUSTA: RÉGIMEN DEL CÓDIGO. 
REGLAS PARA GRADUAR LA RESPONSABILIDAD.— El régimen de la res-
ponsabilidad civil elaborado por el codificador reposa sobre bases tradicio-
nales que en esta materia no han sido superadas. 

Dado que la responsabilidad en general se basa en la aptitud que tiene 
el sujeto de conocer y aceptar las consecuencias de sus actos voluntarios, en 
razón de la cual la ley lo hace pasible de una sanción resarcitoria, la exten-
sión de dicha responsabilidad debe quedar regulada por la efectiva posibi-
lidad en que haya estado el agente de apreciar el efecto derivado de su ac-
tividad. Como decía Diering en el pasaje antes recordado, "la medida de la 
falta determina la de la responsabilidad", principio básico que también ha 
sido incorporado al art. 902 del Código Civil, así concebido: "Cuanto ma-
yor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, 
mayor será la obligación que resulte de las consecuencias posibles de los 
hechos". 

Lo expuesto demuestra la íntima vinculación existente entre la res-
ponsabilidad del agente y la gravedad de la falta en que hubiese incurrido: 
a mayor imprevisión o negligencia, más intensa responsabilidad; a inten-
ción dolosa, máxima responsabilidad13. 

Pero con esto sólo se ha obtenido el principal factor a tomar en cuenta 
en esta materia. Pues tratándose de establecer la extensión de la responsa-
bilidad del sujeto será indispensable considerar la magnitud del daño cau-
sado por el sujeto, la proporción en que pueda atribuírsele a él o a otros fac-
tores extraños (concausa), y la medida en que sea justo conforme a su culpa 
o dolo imputarle el daño que ha causado. 

1408.—En suma, según nos parece, la regulación de los principios generales 
de la responsabilidad civil está gobernada por las siguientes consideraciones: 

Primera. La base de la responsabilidad radica en la efectiva posibilidad que 
tenga el sujeto de prever las consecuencias de su actividad. 

Segunda. El segundo paso consiste en la computación del daño ocasionado 
por el agente. 

13 Por otra parte se ha señalado que la norma del art. 902 es tan importante que rige en 
toda la vida de relación del hombre, y también en el orden de las relaciones familiares, dado el 
aspecto fundamental que ellas tienen: Cám. Civ., Sala "B", "L.L.", t. 101, p. 400. 
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Tercera. En seguida sigue la discriminación de las causas del daño, para es-
tablecer la proporción en que el efecto total (daño ocasionado) ha sido causado por 
el agente (daño causado). 

Cuarta. Finalmente viene la imputación que injusticia corresponde hacer 
del daño causado, en razón de la culpa o dolo del agente. 

1409.— Los principios expresados constituyen el fundamento de la 
teoría de la imputabilidad de los actos voluntarios elaborada por el codifi-
cador. 

Tal como ella aparece estructurada a través de los arts. 901 y siguien-
tes del Código, se ha partido de la relación de causalidad existente entre el 
acto del agente (causa eficiente) y el daño producido (consecuencias). 

En segundo lugar, y a fin de determinar la medida de la imputabilidad 
de esas consecuencias al agente, el codificador ha clasificado éstas en tres 
categorías, que ha tomado del Código Territorial prusiano (JLandrecht, arts. 
4o a 6o): inmediatas, mediatas y casuales. 

En este sentido dice el art. 901 del Código Civil argentino: "Las con-
secuencias de un hecho que acostumbran suceder, según el curso natural 
y ordinario de las cosas, se llaman en este Código consecuencias inmedia-
tas. Las consecuencias que resultan solamente de la conexión de un hecho 
con un acontecimiento distinto, se llaman consecuencias mediatas. Las 
consecuencias mediatas que no pueden preverse se llaman consecuencias 
casuales". 

En suma, las consecuencias inmediatas son las que suelen suceder ordinaria-
mente si ocurre el hecho originario. No son forzosas, pues pueden frustrarse por la 
intervención de una causa extraña. Pero de ordinario ellas resultarán del hecho ori-
ginario por su sola virtud creadora, o por la conexión de otro hecho que invariable-
mente acompaña al primero. 

Las consecuencias mediatas derivan de la conexión del hecho originario con 
otro acontecimiento distinto, no asociado necesariamente al primero. Reciben este 
nombre porque las causa el hecho originario por medio de su vinculación con otro 
hecho diferente. 

Las consecuencias casuales son las mismas consecuencias mediatas, cuando 
resulten imprevisibles para el agente. 

Según se advierte, si se comparan las consecuencias inmediatas y mediatas 
se comprueba en ellas una diferencia objetiva. En cambio, las consecuencias me-
diatas y causales se separan por una distinción subjetiva consistente en la efectiva 
posibilidad de preverlas en que el sujeto se haya encontrado. 

Luego de clasificar las consecuencias, determina el Código su grado de im-
putabilidad. 
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1410. IMPUTABILIDAD DE LAS CONSECUENCIAS INMEDIATAS.— Las 
consecuencias inmediatas son siempre imputables al autor del hecho vo-
luntario. El Código dice en su art. 903 "que las consecuencias inmediatas 
de los hechos libres son imputables al autor de ellos ". La locución "hecho 
libre" equivale a hecho voluntario, ya que el acto obrado con libertad pre-
supone la presencia del discernimiento y la intención en el agente. 

El fundamento de esta imputación es muy claro. La ley estima que tratándose 
de consecuencias naturales del hecho obrado por el agente, éste no ha podido dejar 
de preverlas. De ahí que no sea menester probar nada: la mera realización del acto 
induce la imputación de la consecuencia inmediata al autor de aquél. Todavía más; 
aunque el agente pruebe que él no tenía la intención de causar esa consecuencia, 
desde que ella debía seguir al acto obrado, no se elimina la responsabilidad del su-
jeto que habría incurrido en grave negligencia. 

1411. IMPUTABILIDAD DE LAS CONSECUENCIAS MEDIATAS.— Las 
consecuencias mediatas, que son de suyo previsibles, se imputan al agente 
cuanto éste las hubiera previsto o podido prever. Así dice el art. 904: "Las 
consecuencias mediatas son también imputables al autor del hecho, cuan-
do las hubiere previsto, y cuando empleando la debida atención y conoci-
miento de la cosa haya podido preverlas ". 

El Código adopta a este respecto el criterio de la previsibilidad, pu-
diendo darse tres supuestos: 

Io) El sujeto previo la consecuencia dañosa y obró (dolo): hay imputación de 
la consecuencia y responsabilidad del sujeto. Ejemplo: la persona que administra 
anestesia a un enfermo del corazón, previendo la muerte de éste. 

2°) El sujeto no previo la consecuencia pero pudo preverla (culpa): hay igual-
mente imputación y responsabilidad. Ejemplo: el médico que suministra anestesia 
a dicho enfermo, sin revisación previa. 

3o) El sujeto no previo la consecuencia ni pudo preverla (caso fortuito): no 
hay imputación de la consecuencia. Ejemplo: la enfermera que conforme a la in-
dicación médica suministra al enfermo la inyección de una droga que éste no to-
lera. 

En cuanto al régimen probatorio de la imputabilidad existe una importante 
diferencia entre las consecuencias inmediatas y las mediatas. Quien pretende la 
imputación de las primeras al agente sólo necesita probar que éste ha ejecutado el 
hecho. En cambio si se trata de consecuencias mediatas, se requiere además la 
prueba de la culpa con respecto a las consecuencias de que se rata. Esa prueba es 
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innecesaria si ha mediado el dolo del agente (ver conceptos de dolo y culpa en el 
n° 1433). 

1412. IMPUTABILIDAD DE LAS CONSECUENCIAS CASUALES.— Las 
consecuencias casuales son, por su índole, imprevisibles, y por ende inim-
putables al agente que obra. Es lo que dice el art. 905, primera parte, del Có-
digo: "Las consecuencias puramente casuales no son imputables al autor 
del hecho...". 

Esta exención de imputabilidad es por entero congruente con el fun-
damento de la responsabilidad civil que el codificador admite, pues si ésta 
se establece en función de la previsibilidad del daño, allí donde no cabe la 
previsibilidad tampoco surge la responsabilidad. 

Sin embargo este principio en la regulación de Vélez Sarsfield sufría 
dos excepciones: una excepción impropia, que actualmente subsiste, y una 
verdadera excepción que ha suprimido la ley 17.711. 

1 °) La excepción impropia consta en la segunda parte del art. 905, que imputa 
las consecuencias casuales al agente "...cuando debieron resultar, según las miras 
que tuvo al ejecutar el hecho". Decimos que ésta es una excepción impropia del 
principio antes sentado, porque si bien la consecuencia ocurrente es objetivamente 
imprevisible —y por ello es casual— es subjetivamente previsible para el agente 
que obró sólo en vista de la contingencia de que ocurriera dicha consecuencia. Si 
esta circunstancia se prueba, habrá quedado establecido también que la conse-
cuencia no era casual para el autor del hecho originario por lo que entonces tras-
ladado el evento a la categoría de las consecuencias mediatas, será regido por el art. 
904 que indica incuestionablemente la responsabilidad del sujeto. No hay enton-
ces aquí una real excepción al principio general que rige la materia. 

2°) En cambio, sí aparecía una efectiva excepción a dicho principio en el art. 
906 cuya oscura redacción ha confundido a los más sagaces comentaristas. Ese 
precepto, mal traducido del art. 13 del Código Territorial prusiano, decía así: "Son 
imputables las consecuencias casuales de los hechos reprobados por las leyes, 
cuando la casualidad de ellas ha sido perjudicial por causa del hecho". Por lo pron-
to era menester introducir alguna claridad en esa redacción ininteligible, para lo 
cual ayudaba el Código de Prusia, cuya traducción correcta —"suceso" o sucedi-
do, en lugar de "casualidad de ellas", locución empleada por el codificador— de-
jaba a la frase final con la siguiente comprensión: "cuando el suceso ha sido per-
judicial por causa del hecho". 

Acerca de esta rectificación literal indispensable para que la disposición le-
gal resultara inteligible, no había discrepancia entre los autores. Pero sí las había, 
sobre los hechos que daban lugar a la imputación excepcional de las consecuencias 
casuales. 
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1413.— Según una primera opinión, sostenida, entre otros, por Bibiloni, 
Salvat y Lafaille, el antiguo art. 906 debía interpretarse literalmente. Los "hechos 
reprobados por las leyes" eran todos los hechos ilícitos, ya fueren delitos o cuasi-
delitos; por tanto, todas las consecuencias imprevisibles de los hechos ilícitos, do-
losos o culposos, serían imputables al agente. 

A nosotros nos parecía que esta comprensión literal del viejo art. 906 no era 
aceptable, por las siguientes razones: 

a) En primer lugar, porque ella quebraba el sistema legal de responsabilidad 
que el propio Código había adoptado. Pues si una mínima culpa podía dar lugar a 
la imputación de una gravosa consecuencia absolutamente imprevisible, quedaba 
desvirtuado el principio básico según el cual la responsabilidad está en relación 
con la previsión real o posible del daño. 

b) En segundo lugar, porque tal interpretación del antiguo artículo 906 no era 
congruente con lo dispuesto en el art. 904. Según este precepto, no cabe duda de que 
las consecuencias mediatas no son imputables al agente culposo cuando éste no hubie-
re podido preverlas. Pero el art. 906, según la opinión que combatimos, le imputaba a 
dicho agente las consecuencias casuales, con lo cual se ponía a la ley en contradicción 
consigo misma, pues ella eximiría al agente culposo de las consecuencias mediatas, que 
no ha podido prever, y al propio tiempo le atribuiría las consecuencias casuales, que na-
die, y tampoco el agente, puede prever. Conclusión tanto más absurda cuanto que las con-
secuencias casuales son, por su índole, imprevisibles, y las mediatas no, pese a lo cual esta 
interpretación imputaría al agente culposo la consecuencia casual por aplicación del art 
906, pero lo liberaría de la consecuencia mediata, que de hecho no hubiere podido prever 
dicho agente, por aplicación del art. 904. En otros términos, la imputación se admitía 
cuando la consecuencia era objetiva y subjetivamente imprevisible (casual), y se re-
chazaba cuando era sólo subjetiva, pero no objetivamente imprevisible (mediata). La 
ausencia de razonabilidad para llegar a este aserto no podía ser más notoria. 

Podría alguien objetar esta manera de discurrir arguyendo que la contradic-
ción señalada no sería tal por referirse el aludido art. 906 a los hechos ilícitos y en-
tender que el art. 904 sólo comprende a los hechos lícitos. Pero replicamos que no 
podía dudarse que el art. 904 aludía a los hechos ilícitos y sólo a éstos. Pues debía 
partirse de la consideración de que la consecuencia de cuya posible reparación se 
tratara constituía un daño ya que en caso contrario la teoría de la responsabilidad 
del agente carecería de toda aplicación. Entonces, si la consecuencia era un daño 
derivado de un hecho culposo —y con mayor razón si fuere doloso—, era lógico 
concluir que los hechos contemplados por el art. 904 eran siempre ilícitos, por co-
rresponder ese carácter a los hechos dañosos obrados por culpa o negligencia 
(conf. arts. 1067 y 1109)13bis. 

13 tris Tampoco era dable pensar que el art 904 pudiera referirse a la responsabilidad 
contractual, pues de ésta tratan, con otro criterio, los arts. 520 y 521, Cod. Civ. 
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c) Finalmente, entendíamos que la interpretación que rechazamos del art. 
906 no consultaba satisfactoriamente las exigencias de la justicia, pues no era po-
sible poner en la misma línea a quien había causado a sabiendas el mal que provo-
cara y a quien consumó un acto por descuido, pero ni remotamente pensó en las im-
previsibles ulterioridades de su acción. 

1414.— La segunda interpretación del antiguo art. 906 había sido emitida 
por Aguiar, quien entendía que la locución "hechos reprobados por las leyes" se re-
fería a los hechos objetivamente ilícitos, sin comprender a los cuasidelitos, que, se-
gún dicho autor, son hechos lícitos, o comienzan por serlo, y sólo la culpa del agen-
te los convierte en hechos ilícitos. El mismo autor citaba este ejemplo como 
comprobatorio de su pensamiento: la persona que quema el rastrojo para facilitar 
la arada de su campo ejecuta un acto lícito. Pero si el incendio se propaga al campo 
del vecino, el acto inicial se convertiría en ilícito por no haber el agente tomado las 
precauciones adecuadas para evitar el daflo dando contrafuego en el linde de su 
predio. 

Esta interpretación del antiguo art. 906 nos parece acertada, aunque llega-
mos a ella por otras consideraciones. No creemos posible que pueda hablarse de 
actos objetivamente ilícitos, ya que un elemento esencial de los actos ilícitos con-
siste en la intención culposa o dolosa del agente. Y volviendo al ejemplo de 
Aguiar, no es que el hecho lícito pase a ser ilícito, sino que ya era originariamente 
ilícito por omisión de las precauciones correspondientes, aunque el daño que esta-
ba potencialmente contenido en la acción inicial se manifieste con ulterioridad. 

Pero aun cuando disentimos acerca del fundamento enunciado por Aguiar, coin-
cidimos con su interpretación del antiguo art. 906. Para nosotros este precepto com-
prendía en la fórmula "hechos reprobados por las leyes" sólo a los delitos —actos 
dolosos—, que son los que típicamente revisten ese carácter. Éste es uno de esos casos 
en que se había echado mano de una expresión demasiado general, que excedía la in-
tención del codificador, quien, según ya hemos demostrado, no podía querer incluir en 
aquel concepto también alos cuasidelitos para predicar de ellos lo queyahabíanegado 
el art. 904, o sea, la imputación a su autor de las consecuencias imprevisibles. Pero este 
mismo argumento no servía para excluir también a los delitos del régimen del antiguo 
art 906, puesto que entonces esta disposición quedaría desprovista de toda significa-
ción: no era admisible que se hubieran discriminado las consecuencias casuales de las 
demás consecuencias mediatas, para luego eliminar toda posible imputación de ellas, 
en contra de lo establecido por aquel precepto. Sin duda en algún caso las consecuen-
cias casuales eran imputables, puesto que el art. 906 determinaba su imputación. Era 
menester descubrir cuál era ese caso. Para nosotros era indudable que el artículo exa-
minado sólo comprendía los supuestos de delitos —actos dolosos—, desde que la ar-
gumentación desarrollada en el número precedente ha mostrado que no cabían los cua-
sidelitos dentro de su ámbito. Por exclusión, entonces, la aplicabilidad del antiguo art. 
906 quedaba reducida a los delitos. 
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Esta inteligencia del régimen del Código permitía conciliario con el pensa-
miento de los grandes jurisconsultos de todos los tiempos desde Paulo, quien de-
claraba inicuo imputar a una persona todas las consecuencias de los hechos en que 
ni siquiera podía pensar, hasta Ihering, para quien el dolo obliga de manera abso-
luta a todos los danos e intereses, y la culpa no obliga sino dentro de ciertos límites: 
en nuestro sistema el límite estaría en la exclusión de responsabilidad por las con-
secuencias casuales de los hechos culposos. 

1415. IMPUTACIÓN PARCIAL DE LA CONSECUENCIA CASUAL.—Para termi nar 
la explicación del antiguo art. 906 del Código conviene llamar la atención sobre la 
frase final, que debía ser entendida así: "...cuando el suceso ha sido perjudicial por 
causa del hecho". 

Nosotros estimamos que esta frase obligaba a discriminar la proporción en 
que el hecho originario podía ser considerado causa eficiente de la consecuencia 
imprevisible (casual). Desde que en esta hipótesis se había dejado de lado el eje 
diamantino sobre el que gira toda la teoría de la responsabilidad civil, a saber la 
previsión efectiva o posible del daño causado, debía ser examinada con parsimo-
nia la situación, para que el agente no cargara con una reparación que excediese la 
cuota de causalidad, si se nos permite esta expresión, correspondiente a su actitud. 
De aquí la necesidad de apreciar el daño en función de los factores que hubiesen 
concurrido a su producción para determinar la proporción de influencia de cada 
uno. Es un criterio frecuentemente adoptado por los tribunales, especialmente 
cuando concurre la culpa del damnificado 13 bis 1. 

En suma, por aplicación del antiguo art. 906 comentado, eran imputables las 
consecuencias casuales al autor del hecho ilícito que las había provocado, si el 
agente hubiese obrado con dolo, es decir, a sabiendas y con intención de dañar 
(conf. art. 1072, Cód. Civ.). Pero aun en esa hipótesis, la imputación no excedía la 
medida en que el hecho había contribuido a producir la consecuencia dañosa. 

Es de advertir que la explicación del antiguo art. 906, no ha perdido interés 
porque los hechos anteriores al Io de julio de 1968, fecha de vigencia de la ley 
17.711, se rigen por esa disposición (conf. nuevo art. 3o). 

1415 bis. SUPRESIÓNDEL ANTIGUO ART.906.— La ley 17.711 ha introducido 
una importante modificación que concierne a la eliminación del antiguo art. 906. 
En cuanto a esa supresión, los reformadores se atuvieron al criterio de Bibiloni 
para quien la responsabilidad del agente siempre se vincula a la previsibilidad de 
las consecuencias dañosas, y termina allí donde empieza el caso fortuito, es decir, 
lo imprevisible. Por ello, en el sistema de Bibiloni, las consecuencias casuales no 

Ubis 1 C.S.N., "J.A.", 1945-IV, p. 243; Cám. Civ., Sala "B", "J.A.", 1954-IH, p. 295; 
Cám. Civ. 1', Cám. Paz Letr., "J.A.", 1943-11, p. 453; Cám. Ap. Mercedes, "J.A.", t. 49, p. 258; 
Cám. Civ. 2", "J.A.", 1947-1, p. 642; "L.L.", t. 74, p. 622; Sup. Corte Tucumán, "J.A.", t. 72, p. 
667. 
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se imputan al autor del hecho ilícito, eliminándose de su articulado la fórmula del 
antiguo art. 906, y modificando la redacción del art. 905, a cuyo respecto aquél al-
tera la terminología empleada admitiendo que "en los delitos sólo se tomarán en 
consideración las consecuencias mediatas cuando debieron resultar según las mi-
ras que el autor tuvo al ejecutar el hecho" (véase supra, núms. 1412 y ss.). 

Por lo contrario, el eminente jurista paraguayo Luis De Gásperi, en su Ante-
proyecto de Código Civil del año 1964, mantiene en su art. 507, literalmente, el art. 
906 del Código de Vélez, aunque por lo que dice en la respectiva nota no le asigna 
el alcance que le dieron Salvat, Bibiloni, Galli y Colombo14 , comprensivo de toda 
clase de actos ilícitos, fueren delitos o cuasidelitos sino que sólo lo aplica con re-
lación a los delitos como lo insinuara Aguiar1 4 b i s y lo interpretara acabadamente 
Acuña Anzorena 1 4 b i s ' . 

Entre la postura de Bibiloni y la de De Gásperi, en orden a la reforma del Có-
digo, hemos optado por una vía media, en el Anteproyecto de Código Civil de 
1954, cuyo art. 1075, segundo párrafo dice: "Las consecuencias puramente casua-
les no serán imputables al autor del hecho sino cuando resultaren según las miras 
que tuvo al ejecutarlo o cuando el efecto dañoso pueda atribuirse en cierta propor-
ción al acto doloso cometido. En este último supuesto la responsabilidad no exce-
derá de^sa misma proporción" 14 bis 2. 

Desde luego, en la emergencia actual, se imponía modificar el antiguo texto 
del art. 906 que tenía una redacción ininteligible si no se la relacionaba con el art. 
13 del Landrecht prusiano. Empero, aclarada la letra legal con alguna sustitución 

14 Salvat-López Olaciregui, Parte General, t. II, núms. 1608,1608-C y 1608-D; Bibilo-
ni, J. A., Anteproyecto, nota al art. 1385; Galli, E. V., Responsabilidad civil por delitos penales, 
párr. 16 "in fine"; Colombo, L. A., Culpa aquiliana, 3* ed., t. II, n° 214, p. 289. 

14bis Aguiar, H., Daño económico indemnizable, ps. 94 y ss. y Actos ilícitos, responsa-
bilidad civil, Bs. As., 1936, ps. 61/62, n° 15 c. 

Por nuestra parte, hemos expuesto la misma interpretación del antiguo art 906, supra, núms. 
1414-1415. 

14bis 1 Acuña Anzorena, A., Estudios sobre la responsabilidad civil, La Plata, 1963, p. 
51. 

14 bis 2 Anteproyecto de Código Civil de 1954 para la República Argentina, año 1968, 
editado por la Universidad Nacional de Tucumán, p. 437. En la nota al art 1075 se lee: "El sis-
tema establecido no se aparta en lo fundamental del régimen del Código vigente también acep-
tado por Bibiloni. Pone a cargo del autor del hecho, las consecuencias inmediatas del mismo, así 
como las mediatas que pudieren preverse. Tal es el sistema normal que encuentra en la nota del 
art. 1385 del Anteproyecto (de Bibiloni) una fundamentación que nos parece irrefutable. Ese ré-
gimen no es, con todo, rígido. Admite una morigeración y una agravación. La morigeración per-
mite al juez usar de su discreción cuando medie evidente desproporción entre la escasa impor-
tancia de la culpa del agente y la magnitud del daño ocasionado. La agravación pone a cargo del 
responsable aun las consecuencias fortuitas o imprevisibles (aplicación de la noción de caso for-
tuito), lo que ocurre cuando el agente previo (dolo) la contingencia del daño o cuando el acto do-
loso se conecta con otras causas extrañas, no obstante lo cual es dable imputar en cierta medida 
el efecto dañoso al hecho ilícito originario, y establecer la proporción correspondiente" (op. cit., 
P- 457). 
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indispensable (véase supra, n° 1412) no era conveniente prescindir por completo, 
de la imputación parcial de las consecuencias casuales cuando ellas provinieran de 
un delito civil. Había, pues, que discriminar entre los hechos dañosos: si era un 
cuasidelito, se imponía descargar a su autor de las consecuencias casuales para no 
poner al art. 906 frente al art. 904 en una inconciliable pugna (supra, n° 1413); 
pero, tratándose de un delito civil, convenía mantener la imputación de tales con-
secuencias al agente, en la medida que su dolo hubiese influido en la producción 
del resultado dañoso. Pues de otro modo, el caso fortuito ulterior resulta soportado 
por el damnificado y desgravado el agente doloso de la reparación de un daño que 
su hecho en cierta medida causó. Es lo que explicaba la regulación de la responsa-
bilidad civil, por actos ilícitos, estructurada por el Anteproyecto de 1954. 

Con la supresión del antiguo art. 906 "in totum", dispuesta por la ley 17.711, 
se ha consagrado una solución inarmónica: en el ámbito de la responsabilidad con-
tractual el caso fortuito sobreviniente a la mora del deudor, perjudica a éste (conf. 
art. 513 del Cód. Civ.), pero el mismo caso fortuito sobreviniente a la comisión de 
un delito civil, y que no hubiese ocurrido sin él, perjudica a la víctima y no al de-
lincuente, pues es una consecuencia casual —por eso es un caso fortuito— que 
ahora sólo se le imputa al autor del hecho ilícito pese a estar en mora desde enton-
ces, en el raro supuesto del art. 905. 

En definitiva, creemos que se imponía la modificación literal del anterior art. 
906, pero nos parece que su supresión total deja a la situación actual en términos 
insatisfactorios. Ello nos lleva a proponer la modificación que sugerimos más ade-
lante (infra, n° 1419). 

1416. INIMPUTABILIDAD DE LAS CONSECUENCIAS REMOTAS.— En 
cuanto a las consecuencias remotas del hecho originario, que son las que 
guardan con él una vinculación lejana, en ningún caso son imputables al au-
tor de aquel hecho, cuya acción ya no aparece como causa eficiente o de-
terminante de esta clase de consecuencia, sino como su causa meramente 
ocasional. Ejemplo: el causante de una herida no responde del hurto come-
tido por el empleado de la farmacia que acude a llevar vendas y medica-
mentos para atender al herido y aprovecha la confusión general para alzarse 
con lo ajeno. Ese resultado es una consecuencia remota de la lesión origi-
naria por lo que el autor de éste no responde por la pérdida proveniente del 
hurto15. 

1416bis.—Con respecto a este asunto, laley 17.711 ha sentado el principio 
de inimputabilidad de las consecuencias remotas al autor del hecho que ha actuado 
como factor desencadenante de tales consecuencias. 

Conf. Cám. Civ., Sala " F \ "L.L.", l 101, p. 45. 
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El nuevo art. 906 dice así: "En ningún caso son imputables las consecuen-
cias remotas, que no tienen con el hecho ilícito nexo adecuado de causalidad". 

No cabe dudar de lo acertado de la reforma en cuanto corta el nexo causal en-
tre el hecho originario y las consecuencias remotas del mismo. Aun a falta de ese 
texto, se había concluido que las consecuencias remotas de un hecho, por guardar 
con él una vinculación lejana, no podían imputarse al autor del hecho, puesto que 
su acción no aparecía como la causa eficiente o determinante. Si, en general, la ra-
zón de la imputación de las consecuencias de un hecho al agente, radica en la pre-
visibilidad de esas derivaciones, es lógico que nunca (arg. "en ningún caso" del 
nuevo art. 906) pueden atribuirse a él las consecuencias remotas que por su lejanía 
en el proceso causal son máximamente imprevisibles. 

Si no cabe la discrepancia a ese respecto, en cambio corresponde apuntarla 
con relación a la frase final del nuevo art. 906: "...que no tienen con el hecho ilícito 
nexo adecuado de causalidad". Es una frase explicativa que se la puede entender 
en uno de los dos sentidos: 1) como definición de lo que ha de entenderse por con-
secuencia remota; 2) como indicación de la razón por la cual no se imputa la con-
secuencia remota al autor del hecho que lejanamente la provocó. 

En ninguno de esos dos sentidos se justifica el agregado de la frase en cues-
tión. Por lo pronto, porque no encierra una definición apropiada de lo que es una 
consecuencia remota, sino que señala una característica que es común a todas las 
consecuencias que no son las denominadas "inmediatas", a saber, las consecuen-
cias "mediatas", "casuales" y "remotas". Pero tampoco es correcta la frase como 
explicación de por qué no se atribuye una consecuencia remota al autor del hecho 
originario de ella: esa razón no es la ausencia de nexo adecuado de causalidad, por-
que las consecuencias mediatas y las casuales se encuentran en la misma situación 
y, sin embargo, las mediatas son imputables a quien actúa con dolo o con culpa, y 
las casuales a quien con dolo obra en mira de la contingencia de que ellas ocurran. 
En verdad, la razón de la inimputabilidad reside en la imposibilidad de prever las 
consecuencias remotas que son máximamente imprevisibles por la prolongación 
del nexo causal. Si toda la teoría de la responsabilidad civil descansa en la aptitud 
del ser humano de conocer y aceptar las consecuencias de sus actos voluntarios, en 
razón de lo cual la ley lo hace pasible de una sanción resarcitoria del daño que otro 
ha sufrido por su causa, deben quedar/uera del marco de la responsabilidad que se 
exige a alguien los daños que sean consecuencia imprevisible de su obrar. Tales da-
ños, no pueden atribuirse al agente —no le son imputables a él— por ausencia de 
posibilidad de prever lo imprevisible, lo cual es un presupuesto de cualquier res-
ponsabilidad 15 bis. 

1S bis Dice acertadamente Acuña Anzorena, A., que "para que a una persona pueda serle 
imputable un acto ilícito, es necesario que sea ella la causa material de ese acto y se le atribuya 
el mismo en consideración a la posibilidad que tuvo de preverlo y evitarlo como así también las 
consecuencias perjudiciales del mismo" (su adición a Salvat, R., Fuentes de las obligaciones, t. 
IV, n° 2713 a, p. 44). 

Por tanto, toda imputación supone que el imputable sea causante físico del hecho que se le 



262 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

En suma, la frase final del nuevo art. 906 no es apropiada, siendo aconsejable 
su eliminación, que en nada habrá de dificultar la ulterior interpretación del pre-
cepto. 

1417.— En síntesis, la teoría general de la imputabilidad de los actos 
voluntarios, puede presentarse esquemáticamente así: 

,-, j . . [Responde todo 
Consecuencias inmediatas { r , 

agente 

Consecuencias mediatas 
Responde el agente 

, ídolo 
que obra con \ , ^ [culpa 

Consecuencias causales 

Responde el autor doloso, 
cuando ha obrado en mira 
de la contingencia de que 
ocurrieran tales consecuencias 

Consecuencias remotas 
No responde 
el agente 

1418. c) LOS PROYECTOS DE REFORMA DEL CÓDIGO CIVIL.— En el sistema 
logrado por el Anteproyecto Bibiloni la responsabilidad del agente siempre se vin-
cula a la previsibilidad, y termina allí donde empieza el caso fortuito. Por consi-
guiente, las consecuencias casuales nunca resultan imputables, eliminando Bibi-
loni de su articulado la norma del art. 906 del Código de Vélez. 

En cuanto a las consecuencias mediatas, sólo son imputables al agente que 
actúa con dolo (intención de dañar). 

Todavía la responsabilidad que incumbe al agente culposo (consecuencias 
inmediatas) o doloso (consecuencias inmediatas y mediatas) puede ser moderada 
por el juez, y hasta dispensada "cuando hubiera evidente desproporción entre la ac-

imputa y que sea su causante moral o subjetivo, lo que se da ". ..cuando la autoría material del he-
cho se cumple por persona que en razón de gozar de discernimiento, intención y libertad al tiem-
po de realizarlo estuvo en condiciones de prever y evitar sus resultados" (Acuña Anzorena, A., 
loe. cit.). 
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ción ejecutada con intención, o por culpa, y el daño efectivamente causado" (art. 
1385 del Anteproyecto Bibiloni). 

La Comisión Reformadora dejó enteramente de lado tanto el sistema tan in-
teresante y bien fundado de Bibiloni, cuanto el régimen del Código de Vélez para 
seguir el criterio alemán de la reparación integral, sin efectuar discriminación al-
guna entre los delitos y los cuasidelitos (art. 866,2* parte, del Proyecto de 1936). 
En esta forma, al optar por el principio de causalidad material, se hace ese Proyecto 
pasible de todas las críticas que antes hemos opuesto (véase n° 1406) a la doctrina 
que lo inspira. 

Acerca del Anteproyecto de 1954, véase supra, n° 1415 bis. 

1419. REFORMA QUE SE SUGIERE.— Ante la sustitución del antiguo art. 906 
por el que ahora luce en el Código que ha concretado la ley 17.711 sugerimos un 
leve retoque que bastará para eliminar los inconvenientes que hemos expresado 
supra, en el n° 1415 bis. Para ello basta acoplar el actual art. 906 al subsistente art. 
905, pero aligerando a aquél de la última frase que por lo que hemos explicado, no 
se justifica. Quedaría así como art. 905, segundo párrafo: "En ningún caso son im-
putables las consecuencias remotas". 

En cuanto al art. 906, debería restablecerse el antiguo texto aunque depurado 
de las fallas exteriores que evidentemente tenía. Sugerimos la siguiente redacción: 
"Son imputables las consecuencias casuales de un delito cuando el efecto dañoso 
pueda atribuirse en cierta proporción causal al acto doloso cometido. La responsa-
bilidad no excederá a esa proporción". 

II.—ACTOS INVOLUNTARIOS: SUS EFECTOS 

1420. SISTEMA DEL CÓDIGO.—El principio general que rige la mate-
ria de los actos involuntarios está consignado en el art. 900, según el cual 
"los hechos que fueren ejecutados sin discernimiento, intención y libertad, 
no producen por sí obligación alguna ". 

Esto significa que el autor de un hecho involuntario carece de respon-
sabilidad, no siendo entonces viable imputarle ninguna de las consecuen-
cias derivadas de su actividad. Es que, como recuerda Vélez Sarsfield en su 
nota al art. 900, repitiendo a Maynz, "el elemento fundamental de todo 
acto, es la voluntad del que lo ejecuta. Es por esto que el hecho de un insen-
sato o de una persona que no tiene discernimiento y libertad en sus actos no 
es considerado en el derecho como un acto, sino como un acontecimiento 
fortuito". 

Pero no conviene exagerar las deducciones de estas premisas. Obsérvese que 
lo único que excluye el texto legal es la responsabilidad del agente, es decir, la im-
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putabilidad pasiva de las consecuencias del hecho, pues en tal sentido debe enten-
derse la frase final del artículo: "no producen por sí obligación alguna " a cargo del 
agente. 

En cambio lo que no impide el artículo es la imputación activa de consecuen-
cias a favor de dicho agente. En otros términos, si el art. 900 del Código Civil, so-
bre todo desprendido de su nota que no integra el texto legal, elimina la posibilidad 
de que se imponga al agente involuntario alguna obligación, no obsta para que se 
le atribuyan derechos fundados en el mismo acto. Por esto quien obra por error o 
movido por el dolo ajeno (acto involuntario por carencia de intención, conf. art. 922) 
puede aprovechar de los beneficios del acto si decide no impugnarlo, y hasta puede 
confirmarlo (conf. arts. 1060 y 1158). En igual situación se encuentra el que otorga un 
acto mediando violencia (conf. arts. 922,1060 y 1158), y según nuestro punto de 
vista, corroborado por la jurisprudencia, el insano, sea o no interdicto , 5 b l s ' . 

Adelantada esta conclusión, corresponde examinar dos situaciones que la 
doctrina suele mencionar como excepciones al principio de irresponsabilidad es-
tablecido por el art. 900, aun cuando en verdad no tengan ese carácter. 

1421.—a) La primera supuesta excepción estaría dada por el art. 907, prime-
ra parte, concebido así: " Cuando por los hechos involuntarios se causare a otro al-
gún daño en su persona y bienes, sólo se responderá con la indemnización corres-
pondiente, si con el daño se enriqueció el autor del hecho y, en tanto, en cuanto se 
hubiera enriquecido". 

En esta hipótesis no hay ningún relajamiento del principio de irresponsabi-
lidad: se trata de la aplicación de otra fuente obligatoria, el enriquecimiento sin 
causa, que explica suficientemente la restitución a cargo del agente involuntario, 
cuya obligación no deriva de una responsabilidad que funcione en ese supuesto. 

1422.— b) La segunda titulada excepción, resultaría del art. 908, que a ren-
glón seguido agrega: "Quedan, sin embargo, a salvo los derechos de los perjudi-
cados, a la responsabilidad de los que tienen a su cargo personas que obren sin el 
discernimiento correspondiente". 

Todavía es aquí más claro, si cabe, que no hay excepción alguna a la irres-
ponsabilidad del agente involuntario, puesto que aun en la situación descripta esa 
irresponsabilidad subsiste. Lo que ocurre es que, como pasa en otros supuestos de 
responsabilidad indirecta, o refleja, el acto de una persona puede comprometer la 
responsabilidad de otra: es el caso de los guardadores de personas carentes de dis-
cernimiento, que responden por los actos de éstos, en razón de su propia culpa in 
vigilando (conf. arts. 908,1113,1114 y 1117, Cód. Civ.). 

15 bis 1 Véase fallos publicados en "J. A.", 1949-11, p. 571 y 1953-II,p.443.Porlodemás 
observa Spota que el principio del art. 900 no se aplica a las obligaciones que nacen ex statu, 
como la del insano que engendra un hijo y le debe alimentos (Tratado, t. 36, n° 1776, p. 53, nota 
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Por tanto, aunque involuntario desde el punto de vista de su autor, el acto 
muestra la culpa de otra persona, y es en razón de esa culpa que queda establecida 
la responsabilidad del culpable (conf. art. 1109, Cód. Civ.). 

1423. APRECIACIÓN DEL SISTEMA DEL CÓDIGO DE VÉLEZ SARSFIELD. TEN-
DENCIA LEGISLATIVA.—Algunos autores han criticado el sistema subjetivo de res-
ponsabilidad de nuestro Código, en cuanto libera al agente involuntario de todas 
las consecuencias de sus actos. Para este punto de vista resulta injusto que en tal su-
puesto el damnificado no obtenga reparación alguna, y que por tanto deba sufrir 
exclusivamente la pérdida producida mientras el causante material de ella perma-
nece indemne, sin soportar los efectos nocivos de su actividad. 

De ahí que se haya abierto camino una tendencia doctrinaria y legislativa 
que, sin negar la base fundamental de la teoría de la responsabilidad, a saber la ap-
titud de imputación del sujeto, sugiere la posibilidad de resolver situaciones mar-
ginales mediante la equidad, distribuyendo los daños derivados de los actos invo-
luntarios entre el causante material de ellos y el damnificado. 

No se trata de sustituir el criterio subjetivo de responsabilidad por otro crite-
rio objetivo que se atenga a la mera imputabilidad física y moral, por cuanto éste 
sí sería indudablemente injusto al obligar a responder a sujetos carentes de la fa-
cultad de conocer y aceptar las derivaciones de sus actos. Pero es posible, respe-
tando el principio, hacer un llamado a esa noción superior del orden jurídico que 
es la equidad, para en virtud de ella, y en función de diversas circunstancias, admi-
tir la resarcibilidad parcial del daño, pues si es injusto exigir responsabilidad al 
irresponsable, es sin duda inequitativo dejar al inocente damnificado soportar toda 
la pérdida sufrida. 

El más lejano antecedente de la tendencia que sugiere la decisión de estos ca-
sos mediante soluciones de equidad, remonta al Código Civil de Austria, cuyo art. 
1310 fija la "indemnización total o parcial con arreglo a la equidad... teniendo en 
cuenta la fortuna del causante y del perjudicado". 

Los códigos modernos han aceptado esa orientación. 
Conforme al art. 58 del Código Federal suizo de las Obligaciones del año 

1881, "si la equidad lo exige, el juez puede condenar a una persona incapaz de dis-
cernimiento a la reparación total o parcial del daño que ella ha causado". 

El art. 829 del Código alemán determina que quien no es responsable por ac-
tuación inconsciente debe reparar el daño que ha ocasionado "en los límites en que, 
según las circunstancias y en particular la posición del interesado, la equidad recla-
me una indemnización". 

Asimismo, el art. 406 del Código Civil de la Rusia Soviética dispone: "Si el 
que ha causado el daño no está obligado a la reparación el tribunal puede obligarlo 
a hacerlo teniendo en cuenta su situación de fortuna y la de la víctima". 

En el mismo rumbo marcado por las legislaciones mencionadas se orientan 
el derogado Código Civil de China de 1927,art. 187; el Proyecto franco italiano de 
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las Obligaciones, de 1927, art. 76: el Código Civil italiano de 1942, art. 2047; y el 
Código de Venezuela, también de 1942, art. 1187. 

Por su parte el Código Civil portugués de 1867, en el afán de proteger al dam-
nificado por hechos involuntarios, mantiene la responsabilidad civil de quienes 
obraren en estado de embriaguez o demencia, excepto cuando se hallen bajo tutela 
o vigilancia legal de otro (art. 2377), criterio que ya establecía el Código Penal es-
pañol de 1850(art. 16), que reproduce el art. 19del Código de 1870. Nosotros con-
sideramos a esta solución poco razonable, por cuanto quiebra la teoría de la res-
ponsabilidad sin fundamento apreciable. Si se justifica que por motivos de equidad 
se distribuya el daño entre el agente involuntario y el damnificado, carece de base 
racional que se ponga a cargo de aquél la total indemnización, lo cual equivale a 
echar por el suelo esa delicada elaboración del pensamiento humano a través de los 
siglos, que es la teoría de la responsabilidad. 

1424.— En nuestro país la tendencia primeramente señalada ha sido 
propiciada por Aguiar, quien sin duda para eludir la discrecionalidad judi-
cial, no se ha conformado con una indefinida invocación de la equidad, y ha 
procurado elaborar un criterio estrictamente jurídico. De ahí que haya pro-
puesto que en los casos de irresponsabilidad del agente se distribuya el 
daño entre el causante material y el damnificado en proporción de sus res-
pectivos patrimonios. 

Esta interesante idea tiene un fundamento muy sólido. Sin duda el 
agente involuntario y la víctima del daño son enteramente inocentes del he-
cho perjudicial ocurrido. Pero por esto mismo la equidad pide que el caso 
fortuito —daño— sea soportado por todos los que han intervenido en él, se-
gún las posibilidades de cada uno. Es lo que condice con la fraternidad de 
todos los hombres, hijos de un mismo padre, Dios. 

No obstante lo razonable de esta idea que hizo suya el Primer Congreso de 
Derecho Civil, reunido en la ciudad de Córdoba en el año 1927, el Anteproyecto Bi-
biloni y el Proyecto del año 1936, no la recogieron. 

En cambio ella ha sido adoptada por el Anteproyecto de Código Civil de 
1954, cuyo art. 140 está redactado así: "Los actos involuntarios no comprometen 
la responsabilidad del agente. Sin embargo, el juez podrá, fundado en la equidad, 
distribuir el daño proveniente de un acto involuntario entre el agente y el damni-
ficado, en proporción de su respectiva fortuna". 

1424 bis. INDEMNIZACIÓN POR RAZÓN DE EQUIDAD, DEL DAÑO INVOLUNTA-
RIO.— Acerca de este interesante asunto la ley 17.711 ha agregado al art. 907 el si-
guiente párrafo: 
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"Los jueces podrán también disponer un resarcimiento a favor de la víctima 
del daño, fundados en razones de equidad, teniendo en cuenta la importancia del 
patrimonio del autor del hecho y la situación personal de la víctima ". 

Con este agregado se modera sabiamente, el riguroso principio del art. 900 
del Código Civil, según el cual los hechos involuntarios "no producen por sí obli-
gación alguna". Ya en el n° 1421, destacamos que por la redacción originaria del 
art. 907 el autor de un hecho involuntario no era responsable salvo en la medida en 
que el daño causado lo hubiese enriquecido, lo que era una clara aplicación del 
principio de enriquecimiento sin causa y venía a ratificar "a contrario sensu" (arg. 
"sólo se responderá") que únicamente cabía adjudicar a alguien responsabilidad 
por las derivaciones de su actividad si la conducta obrada era voluntaria. Es que ha-
blar de "responsabilidad implica suscitar una idea de reproche, de censura, que se 
formula sobre el comportamiento de alguien, que es lo que justifica la imposición 
de una sanción a cargo del responsable, es decir, de aquel a quien se exige respon-
sabilidad" 16. Dice Acuña Anzorena que "puede definirse la responsabilidad civil 
diciendo que es la sanción que se impone a una persona obligándola a reparar el 
daño experimentado por otra como consecuencia de una conducta jurídicamente 
reprensible o censurable"16bis. Ahora bien; si en la base de la noción de responsa-
bilidad está la idea de reproche o censura que la explica, como su razón suficiente, 
se comprende, como dice Vélez Sarsfield 16b i s ' , que "el hecho de un insensato o 
de una persona que no tiene discernimiento y libertad en sus actos, no sea consi-
derado en el derecho como un acto, sino como un acontecimiento fortuito". Por 
ello, bien pudo decir Aguiar que "hacer soportar a alguien las consecuencias daño-
sas de un acto que no puede moralmente atribuírsele y que afectan la persona o el 
patrimonio de otro como puede afectarlo una de tantas fuerzas ciegas de la natu-
raleza, no se conforma con ningún principio jurídico, ni satisface ningún ideal de 
justicia individual o social; porque un acto moralmente inimputable, no es un acto 
humano, sino obra del acaso o de la fuerza mayor, de la cual no surge responsabi-
lidad alguna16bis2. 

Esa maciza, armoniosa y saludable doctrina de la responsabilidad civil, no 
resulta conmovida por el agregado hecho al art. 907 del Código Civil por la ley 
17.711, puesto que dicha ley no crea una obligación de reparar, a título de respon-
sabilidad, o sea por el reproche que alguien merece, sino que establece en apropia-
dos términos, una indemnización de equidad, que es algo muy diferente. 

16 Nuestro trabajo "El derecho no es una física de las acciones humanas", "L.L.", 1.107, 
p. 1015, n° 2. 

16 bis En la obra citada en la nota 15 bis, t. IV, n° 2702, ch, "in fine". 
16 bis 1 En la nota al art 900, reproduciendo a Maynz, Derecho Romano, 1.1, párr. 119, 

con una intercalación del propio codificador: "o de una persona que no tiene discernimiento y li-
bertad en sus actos" (véase Segovia, L., Código Civil comentado, 1.1, p. 246, sobre el art. 900, 
nota). 

16bis2 Aguiar, H., Responsabilidad civil, Bs. As., 1936, p. 144, párr. 32. 
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Como hemos recordado en el nc 1423 de esta obra, ya desde bastante tiempo 
atrás, se abrió camino en el extranjero con cierto eco en nuestro país17, una tendencia 
doctrinaria y legislativa que, sin negar la base fundamental de la teoría de la responsa-
bilidad, que radica en la aptitud de imputación del sujeto, sugiere la posibilidad de so-
lucionar situaciones marginales, mediante un llamado a la equidad, conducente a la 
distribución de los daños derivados de los actos involuntarios entre el causante mate-
rial de ellos y el damnificado. 

A los antecedentes de esa tendencia, reseñados en el n° 1423, de esta obra, 
cabe agregar el Código Polaco de las Obligaciones, el reciente Código Portugués 
del año 1966 y la ley belga del 16 de abril de 1935 17 bis. 

La ley 17.711 ha mantenido esta misma orientación que cuenta con el respaldo 
de los prestigiosos códigos recordados. Empero, los reformadores dejaron de lado el 
criterio rigurosamente objetivo enunciado por Aguiar (véase supra, n° 1424), también 
adoptado por el Anteproyecto de Código Civil de 1954 en su art. 140 que hemos trans-
cripto, para medir el resarcimiento debido, y prefirieron atenerse a módulos o "stand-
ards" más fluidos, sólo sujetos al tamiz de la prudencia judicial. 

1424 ter. ELEMENTOS INTERPRETATIVOS.—En el agregado hecho al art. 907 
resaltan los siguientes elementos interpretativos: 

a) El verbo "podrán" que confiere a los jueces una atribución librada en su ejercicio 
a su sola discreción. Adviértese que el precepto no consigna un derecho estricto del dam-
nificado, que simplemente hubiera necesidad de declarar en la sentencia ante el descono-
cimiento del autor material del hecho dañoso. Si de ello se tratara, el legislador no habría 
puesto el acento sino en los extremos condicionantes del derecho del damnificado, por 
ejemplo, bajo una fórmula como la siguiente: 'También procederá un resarcimiento a fa-
vor de la víctima, en función de la importancia del patrimonio, etc.". Pero no se han en-
carado objetivamente los presupuestos de un derecho a la indemnización, sino que se ha 
querido deferir la decisión del asunto al prudente arbitrio judicial, para lo cual se le indican 
al magistrado pautas muy fluidas, dependientes de su propia estimación y buen sentido: 
así, la mención del fundamento de equidad en que habrá de arraigar el pronunciamiento 
del juez; la indefinición con que el texto alude a "un" resarcimiento, el que el juez estime 

1 7 Conf. Aguiar, H., loe. cit., en nota precedente. Véase también Acuña Anzorena, A., 
adición a Salvat, R., Fuentes de las obligaciones, t. IV, n° 2718 hacia el final y n° 2725-1, p. 73; 
y esta obra núms. 1423-1424. 

1 7 *** Art. 143 del Cód. polaco de las Obligaciones y art único de la ley belga citada. 
El art. 489 del reciente Código portugués dice: "Si el acto causante de los daños hubiere sido 

practicado por persona no imputable, puede ésta, por motivos de equidad, ser condenado a repa-
rarlos, siempre que no sea posible obtener la debida reparación de las personas a quienes incumbe 
su vigilancia. 

"La indemnización será, sin embargo, calculada de modo de no privar a la persona no impu-
table de los alimentos necesarios conforme a su estado y condición, ni de los medios indispen-
sables para cumplir sus deberes legales de alimentos". 
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equitativo, puesto que él se funda en la equidad; en fin, la mera referencia a un "tomar 
en cuenta" la importancia del patrimonio del autor del hecho y la situación personal de la 
víctima sin precisar la influencia de esos factores sobre el resarcimiento, ni calificar la si-
tuación del damnificado. Todo queda librado a la ponderación del magistrado. 

b) La ley habla de "un" resarcimiento, no "del" resarcimiento. De ahí surge que se 
está lejos de la reparación "integral" que es frecuente propiciar en materia de indemniza-
ción de daños17Ws'. No se trata de borrar el daño, colmando la brecha que el hecho nocivo 
ha causado en el patrimonio del damnificado. Sólo se quiere acudir en socorro de éste, 
concediéndole "algún" remedio para su infortunio, en la medida en que la equidad lo exi-
ja. De donde se sigue que en toda hipótesis de duda el juez tendrá que inclinarse por la 
menor indemnización ante el juego del principio "favor debitoris". Sólo excepcional-
mente corresponderá la indemnización total del perjuicio17 Ws 2. 

c) El nuevo texto pone bien en claro que el magistrado, al establecer en esta 
hipótesis "algún" resarcimiento, lo hace "fundado en razones de equidad". Ello es 
esencial para que se penetre el sentido de la indemnización, que no sanciona una 
responsabilidad aquí inexistente. "Para quienes vemos en la responsabilidad una 
consecuencia necesaria de la idea de culpa —dice Acuña Anzorena, y nosotros 
estamos, ciertamente en esa línea 18— la indemnización que en estos casos se 
acuerda no es a aquel título, es decir, como sanción a un comportamiento reprocha-
ble, sino en consideración a un deber de asistencia, como que el resarcimiento se 
acuerda conforme a la situación respectiva de los interesados" 18 bls. 

17 bis 1 por nuestra parte siempre nos hemos resistido a emplear la calificación integral 
prefiriendo hablar de indemnización justa (véase supra, n° 1406-1407). 

La expresión "reparación integral es equívoca y engañosa: sugiere una dimensión uniforme 
de la vinculación causal e insinúa la necesidad de resarcir siempre todo daño causado. Empero, 
la justicia no obliga sino a la indemnización del daño que en cada caso sea jurídicamente resar-
cible. Conviene, pues, abandonar una terminología que puede originar simplificaciones aberran-
tes en una materia tan gravitada por la delicadeza de los matices. 

Para una ampliación de este enfoque, remitimos a lo que hemos expuesto en nuestro Tratado 
de Derecho Civil, Obligaciones, 1.1, núms. 281-314, o bien a nuestro trabajo "Los distintos tipos 
de causalidad jurídicamente relevantes" en el volumen Estudios de Derecho Civil en homenaje 
a Héctor Lafaille, ps. 451-494. 

17 bis 2 Ello procederá sólo cuando no admita punto de comparación la indigencia del 
damnificado con la opulencia del causante material del daño, y en razón de ello, la indemnización 
total del daño no habrá de alterar la condición de vida del autor material del daño. 

18 Véase nuestro trabajo "El derecho no es una física de las acciones humanas", en 
"L.L.",t. 107, p. 1015. 

18 bis Acuña Anzorena, A., su adición a Salvat, R., Fuentes de las obligaciones, t. IV, n° 
1718 "in fine". Este autor cita, en conformidad con su pensamiento, a Savatier, R., Traite de la 
responsabilité civile en droitfrancais, París, 1939, L I, n° 201, p. 252; a Gaudemet, E., Théorie 
genérale des obligations, p. 308; y a Joatton, P., Essai critique sur la théorie genérale de la res-
ponsabilité civile, París, 1933, ps. 39-40. También es de recordar el propio Acuña Anzorena, Es-
tudios sobre la responsabilidad civil, La Plata, 1963, p. 33, ap. XI. 
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La variante es fundamental, no sólo para graduar el monto de la indemniza-
ción que no corresponderá necesariamente a las consecuencias inmediatas o me-
diatas del hecho dañoso, como en los supuestos ordinarios (conf. arts. 901,903 y 
904 del Cód. Civ.), sino también para concluir que en esta hipótesis no juega la res-
ponsabilidad del principal, la cual supone la previa responsabilidad del subordina-
do 18 bis i p o r consiguiente, si un dependiente en un ataque de epilepsia causa un 
daño, el damnificado podrá aspirar a la indemnización de equidad que puedan 
otorgarle los jueces, a cargo del autor del hecho por la vía del art. 907, segunda par-
te del Código Civil pero nunca pretender en la misma medida hacer valer la respon-
sabilidad del principal en los términos del art. 1113. 

d) Finalmente, es de notar la fluidez de las pautas que habrán de esclarecer 
la actuación judicial, en orden a la determinación de la indemnización de equidad. 
El juez sólo está precisado a "tomar en cuenta la importancia del patrimonio del au-
tor del hecho y la situación personal de la víctima", sin otra atadura. Será su criterio 
y sensibilidad lo que decidirá cómo se traducen la fortuna del victimario involun-
tario y la situación de la víctima en el monto de la indemnización que se acuerde 
a ésta. En esa apreciación, el magistrado está exento de todo control, porque es la 
misma ley la que se ha remitido a su discreción que no quiso restringir con direc-
tivas más precisas 18 bls 2. 

18 bis 1 Conf. Salvat-Acuña Anzorena, Fuentes de las Obligaciones, t. IV, n° 2806; Co-
lombo, L. A., Culpa aquiliana, 3* ed., n° 114, letra b; Aguiar, H., Hechos y actos jurídicos, Bs. 
As., 1952, t. ID, n°99; Cammarotta, A., Responsabilidadextracontractual, Bs. As., 1947, t. II, n° 
322; Morello, A. M., en De Gásperi, Tratado de Derecho Civil, t. IV, n° 1896, letra e; Acuña An-
zorena, A., Estudios sobre la responsabilidad civil, p. 270, texto-nota 56 y p. 284, letra A; Cám. 
Civ. 1* Cap., "J. A.", t. 52, p. 429; Cám. 1" La Plata, "J. A.", t. 71, p. 421; Sup. Corte Bs. As.," J. A.", 
1958-1, p. 154; Cám. Nac. Resistencia, "J.A.", 1958-11, p. 67. 

Contra: Borda, G. A., Obligaciones, 2* ed., t. II, n° 1376 donde sostiene que el carácter cul-
pable del hecho del dependiente no es un requisito de la responsabilidad del principal. 

18 bis 2 Aunque valoramos la significación y la alta dignidad que acuerda a la magistra-
tura esta convocatoria del legislador a la sabiduría y prudencia del juez para una administración 
concreta de la equidad, hubiésemos preferido la enunciación de una cierta pauta de orientación 
del cometido judicial. Y a ese respecto nos parece especialmente apropiado el criterio de Aguiar, 
que por nuestra parte aceptamos en el Anteproyecto de 1954 (véase n" 1424 de esta obra) y que 
habría sido simpático ver acogido por la ley 17.711, por el eco, que habría representado, del pen-
samiento de un egregio jurista que difundió su enseñanza en la prestigiosa Universidad de Cór-
doba. 

Por otra parte, si se concuerda en que más allá de la justicia estricta, cabe "alguna" indem-
nización, por razón de equidad a cargo de quien no es, sin embargo, responsable, como en esa hi-
pótesis no juegan los principios que encausan, ordinariamente el cometido del juez (culpa o dolo 
del agente, tipo de conexión causal del hecho con el daño) parece prudente suministrar al juez al-
guna guía que aleje el peligro de su puro arbitrio que no deja de ser un efectivo riesgo en esta ma-
teria: no sea que por la latitud de atribuciones que se ha dejado al magistrado, pueda el damni-
ficado obtener por este camino una indemnización mayor que la que en justicia y no según 
equidad le hubiese correspondido. 
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1424 quater. APRECIACIÓN DE LA INNOVACIÓN INTRODUCIDA POR LA LEY 
17.711.— Pensamos que esta novedad de la reciente reforma es sumamente auspi-
ciosa. 

Por lo pronto, porque remarca la presencia vital de la equidad en la sociedad 
de los hombres. Para el mayor bien de éstos, no basta la sola vivencia de la justicia 
legal: hay que darle también el lugar apropiado a la equidad que en el decir de Aris-
tóteles "obtiene una dichosa rectificación de la justicia rigurosamente legal". Hay 
ciertas materias rebeldes a una sujeción a normas generales. "Y así —dice el filó-
sofo griego— en todas las cuestiones respecto de las cuales es absolutamente ine-
vitable decidir de una manera puramente general, sin que sea posible hacerlo bien, 
la ley se limita a los casos más ordinarios, sin que disimule los vacíos que deja. La 
ley no es menos buena por esto: la falta está por entero en la naturaleza misma de 
las cosas, porque ésta es precisamente, la condición de todas las cosas prácticas. 
Por consiguiente, cuando la ley dispone de una manera general y en los casos par-
ticulares hay algo excepcional, entonces, viendo que el legislador calla o que se en-
gaña por haber hablado en términos absolutos, es imprescindible corregir y suplir 
su silencio" 19. 

En nuestro asunto —la reparación de daños— la justicia exige que la obliga-
ción de reparar se imponga al autor consciente del hecho dañoso y que se exima de 
ella al autor involuntario del daño: de otro modo, entraría en crisis toda la teoría de 
la responsabilidad civil, si se impusiera la sanción del resarcimiento al irresponsa-
ble. Empero, esa solución no es plenamente satisfactoria en cuanto abandona a su 
desgracia al inocente damnificado. En su socorro viene la equidad a templar la du-
reza del principio de pura justicia legal, y a estimular una solidaria participación en 
el infortunio, de todos los implicados en él. Lo que hasta ahora era sólo un dictado 
del derecho natural que creaba en el fuero de la conciencia del autor involun-
tario del daño, la necesidad moral de contribuir a su reparación19bis según las po-

19 Aristóteles, Ética a Nicómaco, libro V, cap. X. 
19bis Ya la doctrina aceptaba que había obligación natural de indemnizar en cierta me-

dida el daño causado, cuando faltaba el discernimiento en la actividad dañosa (conf. Ripert, G., 
La regle moróle dans les obligations civiles, n° 195; Planiol, Ripert y Esmein, Tratado práctico 
de Derecho Civil, Ed. Habana, v. VE, n° 986, p. 298; Busso, E., Código Civil anotado, t. JJ, p. 372, 
núms. 320-321), v.gr., insanos o menores de baja edad. Aunque estos no tengan los diez años del 
discernimiento legal (conf. art. 921), pueden estar urgidos por su conciencia a satisfacer en todo 
o en parte la indemnización del perjuicio causado. Y en cuanto a los insanos, lo mismo puede ocu-
rrir si llegasen a recuperar la razón; y aun manteniéndose la enajenación mental, la conciencia so-
cial aprueba la indemnización parcial, siempre que no sea a titulo de responsabilidad. 

Otro supuesto de obligación natural de indemnizar aparece cuando falla la culpa, reuniéndose 
los demás requisitos, v.gr., el padre de un hijo menor que se excusa demostrando que él no pudo 
evitar la comisión del daño obrado por el hijo o que éste no vivía bajo su vigilancia (arg. arts. 1115 
y 1116 del Cód. Civ.; conf. Busso, E., op. cit., t. III, p. 372, n° 324); o bien, el principal a quien 
no le alcanza la responsabilidad civil por los daños provocados por el dependiente mediante un 
acto obrado en el ejercicio de las funciones encomendadas, cuando no le es imputable al agente. 

Igualmente, hay obligación natural de indemnizar si el autor del daño actúa en infracción a 
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sibilidades de cada cual, ahora la ley 17.711 la refuerza por la regulación positiva. 
Ello habla de una afirmación de la delicadeza de la conciencia social que es recon-
fortante verificar, así como de la lúcida actuación de los autores de la ley 17.711, 
que supieron interpretar ese estado de conciencia de la sociedad, promoviendo el 
progreso del derecho positivo. 

En cuanto al criterio que habrá de orientar al juez en la fijación de "algún" re-
sarcimiento con que se paliará la situación del damnificado, lo estimamos dema-
siado fluido e inseguro. El nuevo texto legal lo remite todo a la estimación del juez 
a quien sólo le aclara que su cometido tiene un fundamento de equidad, indicán-
dole fuera de ello, que tendrá que tomar en cuenta "la importancia del patrimonio 
del autor del hecho y la situación personal de la víctima". Con una directiva tan 
imprecisa, el juez queda sin brújula, pues no sabe cómo hacer gravitar tales ele-
mentos en su decisión. No nos asusta la discrecionalidad judicial cuando no hay 
otro modo de hacer prevalecer la justicia. Pero si es posible eludirla, es más pru-
dente no ceder a ella para no caer en el peligro de la inseguridad jurídica. En este 
asunto se corre el riesgo de que nunca se pueda prever el importe del resarcimiento 
y que, eventualmente, pueda resultar mayor la obligación del autor involuntario 
del daño que la del agente voluntario del mismo. Hubiéramos preferido el objetivo 
criterio de Aguiar que prorratea el daño involuntario entre su causante y el damni-
ficado en proporción a su respectiva fortuna, lo cual es materia sujeta a prueba que 
origina un pronunciamiento controlable. Ese mecanismo simple ya habría repre-

la moral y buenas costumbres; así, quien seduce a una mujer honesta, sin incurrir en delito, tiene 
deber de conciencia de reparar los daños y perjuicios que ella sufre por ese hecho. Si el acto in-
moral no viola la ley, no hay responsabilidad civil en nuestro derecho (conf. art. 1066 del Cód. 
Civ.), a diferencia de otras legislaciones extranjeras que admiten la ilicitud civil por la sola trans-
gresión de la moral y buenas costumbres (Cód. Civ. alemán, art. 826; Cód. suizo de las Obliga-
ciones, art 41 "in fine"; Código Civil austríaco, art 1925, parte segunda, primerperíodo; Código 
griego, art 919; Anteproyecto de Código de las Obligaciones para el Brasil, art 152). Nuestro 
Anteproyecto de Código Civil de 1954 sigue también esta última orientación en su art. 1072 "in 
fine". 

Comp. en el sentido de que la transgresión a la moral es un acto ilícito civil que obliga al re-
sarcimiento del daño causado: Acuña Anzorena, A., su anotación a Salvat, R., Fuentes de las 
Obligaciones, t IV, n° 2706, a, p. 20. A nosotros nos parece que esta interpretación muy plausible 
en sí misma, por la incorporación plena del orden moral al orden jurídico que ella comporta, es 
extraña al art 1066 y concordantes del Código Civil. El codificador distinguió a ese respecto, la 
materia contractual de la extracontractual: lo inmoral no puede ser objeto de un contrato, que en 
esas condiciones es causa ilícita o ilegítima de obligación (conf. arts. 502,953 y 1167 Cód. Civ.; 
véase nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t 1 , n° 39); pero no configura un acto ilí-
cito civil si falta la reprobación expresa de la ley (conf. art. 1066, Cód. Civ.). No compartimos 
esa política discriminatoria, y por ello hemos erigido en acto ilícito civil al hecho dañoso come-
tido a sabiendas contra las buenas costumbres, en el Anteproyecto de Código Civil del año 1954 
(art 1072). La inmoralidad debe ser reprimida siempre que trascienda al orden jurídico. No obs-
tante, entendemos que la distinción puntualizada se impone al intérprete por corresponder a la 
verdad de la doctrina latente en el Código Civil. 
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sentado un claro progreso en la comparación con el sistema precedente, sin conte-
ner el peligro que implica el criterio ahora adoptado. 

§ 4. Actos ilícitos; elementos. Clasificación. El dolo. La culpa. Delito ci-
vil y delito criminal: distinción. 

1425. CONCEPTO DEL ACTO ILÍCITO: sus ELEMENTOS.—Los actos ilí-
citos son actos voluntarios, reprobados por las leyes, que causan un daño 
imputable al agente en razón de su dolo o culpa. Tal el concepto que surge 
de la conjugación de varias disposiciones del Código Civil: los arts. 898, 
1066 y 1067. 

El análisis de la definición nos permite ver en ella la concurrencia de 
cuatro elementos esenciales, a saber: a) la voluntariedad del acto; b) la re-
probación de la ley; c) la existencia de un daño, y d) la intención dolosa o 
culposa del agente. Basta que alguno de estos elementos falte para que la 
noción del acto ilícito quede entonces eliminada. 

1426.— a) El primer elemento del acto ilícito consiste en la calidad volun-
taria de la acción del sujeto. Siendo los actos ilícitos una subdivisión de los actos 
voluntarios, según se ha visto en el n° 1364, todos los elementos de éstos deben es-
tar presentes en aquéllos. No hay al respecto dificultad alguna. 

1427.— b) El segundo elemento del acto ilícito está provisto por la ley que 
veda al hombre la realización de ciertas acciones. Según el art. 1066 del Código Ci-
vil, "ningún acto voluntario tendrá el carácter de ilícito si no fuere expresamente 
prohibido por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos de policía; y a nin-
gún acto ilícito se le podrá aplicar pena o sanción de este Código, si no hubiere 
una disposición de la ley que la hubiese impuesto". 

Las acciones humanas son innumerables y quedan libradas en su realización 
a la espontánea decisión de los particulares. Esta libertad de acción está asegurada 
por la Constitución Nacional, que impide que alguien "sea obligado a hacer lo que 
no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe" (art. 19, 2* parte). 

Si el hábito de desenvolvimiento de las acciones humanas, en general, es in-
definido, no ocurre así con los actos ilícitos, que constituyen un campo delimitado, 
vedado explícitamente por el legislador a la libre actividad de los particulares. Por 
otra parte, como lo hace resaltar el codificador en el precepto antes transcripto, la 
reprobación debe estar contenida en una norma legal, en sentido material, es decir, 
en una disposición general proveniente de autoridad competente, sea ésta el Con-
greso nacional, el presidente de la República, las legislaturas locales, las autorida-
des municipales o policiales. 
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1428.—El tercer elemento del acto ilícito es el daño causado. Así resulta del 
art. 1067 que dice: "No habrá acto ilícito punible para los efectos de este Código, 
si no hubiese daño, u otro acto exterior que lo pueda causar...". 

Por daño debe entenderse todo "perjuicio susceptible de apreciación pecu-
niaria" (conf. art. 1068, Cód. Civ.) y "comprende no sólo el perjuicio efectiva-
mente sufrido, sino también la ganancia de que fue privado el damnificado por el 
acto ilícito" (art. 1069, Cód. Civ.). 

En el concepto de daño quedan englobadas, entonces, las nociones romanas 
de damnum emergens y lucrum cessans. El daño emergente consiste en la pérdida 
o merma patrimonial que se sufre, v.gr., si alguien es embestido por un vehículo y 
debe ser hospitalizado para curarse, todo los gastos de curación incluso los hono-
rarios médicos, etc., entran en este renglón. El lucro cesante consiste en la utilidad 
o ganancia que habría obtenido el damnificado, si no hubiese ocurrido el acto ilí-
cito, de manera que este hecho no obra como causa positiva sino negativa de ese 
perjuicio. Ejemplo: la ganancia frustrada durante el período de curación del acci-
dentado en el supuesto precedente. 

El daño puede ser: 1) directo o indirecto; 2) actual, futuro o eventual; 3) pa-
trimonial o moral. 

1429.— 1) Daño directo es el que sufre el damnificado directamente en las 
cosas de su dominio o posesión (art. 1068, Cód. Civ.). Ejemplo: el deterioro de una 
cosa. 

Daño indirecto es el menoscabo patrimonial que el damnificado sufre por el 
mal hecho a su persona, o a sus derechos o facultades (art. 1068, Cód. Civ.). Ejem-
plos: la retracción de la clientela que sufre un médico calumniado; la ocupación in-
justa de una casa que priva al propietario de la renta posible, o que lo obliga a de-
sembolsos extraordinarios para obtener vivienda, etc. 

El daño indirecto no debe ser confundido con el daño moral. 

1430.— 2) Daño actual es el detrimento patrimonial ya ocurrido pero que 
aún subsiste sin reparar. 

Daño futuro es el detrimento patrimonial que ha de sufrir necesariamente el 
damnificado en un tiempo ulterior, el cual es indemnizable si puede desde ya apre-
ciarse económicamente. El daño futuro está previsto como un elemento compu-
table de la indemnización en el art. 1067 del Código. 

El daño futuro no debe ser confundido con el daño eventual. El primero es el 
que habrá de producirse necesariamente, y por tanto puede ya incluirse en la in-
demnización. El daño eventual es el que puede ocurrir o no, y no es computable. 
Si el peligro que comporta puede constituir un daño por la desvalorización de la 
cosa sometida a ese riesgo, ello será un daño actual y por tanto resarcible. 
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1431.— 3) El daño patrimonial es el menoscabo susceptible de apreciación 
pecuniaria al cual se refiere exclusivamente el Código Civil como elemento com-
putable del resarcimiento de los perjuicios (véase art. 1068, Cód. Civ.). 

El daño moral consiste en la aflicción, la angustia, el dolor que puede sufrir 
la víctima de un hecho ilícito independientemente de toda incidencia en su patri-
monio. Si a causa de ese dolor el damnificado sufre un perjuicio económico, éste 
será un daño patrimonial indirecto que no es posible confundir con el daño moral, 
el cual, por afectar el espíritu de la víctima, es insusceptible de estimación pecu-
niaria. 

Algunos autores 19 b l s ' opinan que el daño moral no da lugar a un resarci-
miento que estiman impracticable y por definición imposible, pero puede sí servir 
de antecedente justificativo de una condena al pago de una suma pecuniaria, en el 
carácter de satisfacción por el agravio que se ha causado al ofendido. 

Este carácter represivo y ejemplar que reviste la reparación del agravio mo-
ral, explica que en el sistema del Código de Vélez no constituyera el daño moral 
un factor computable de la indemnización de daños y perjuicios, sino respecto de 
los delitos del derecho criminal (conf . art. 1078, Cód. Civ.). Sólo entonces era pro-
cedente la reparación del daño moral, a modo de pena civil que se agregaba a la 
pena del derecho criminal19 bis 2. 

1432.— El cuarto elemento del acto ilícito consiste en la intención, dolosa o 
culposa, del agente. No basta que el acto dañoso y reprobado por la ley sea volun-
tario para que ya al propio tiempo sea ilícito: se requiere que el agente haya obrado 
con una determinada intención susceptible de ser calificada como dolosa o como 
culposa, según que en ella aparezca el dolo o la culpa, conceptos a los cuales nos 
hemos de referir en seguida. 

1433. CLASIFICACIÓN DE LOS ACTOS ILÍCITOS. EL DOLO. LA CUL-
PA.— Los actos ilícitos se clasifican en delitos y cuasidelitos, según que la 
intención del agente haya sido dolosa o culposa. 

Delito es, entonces, el acto ilícito obrado con dolo. Cuasidelito es el 
acto ilícito realizado con culpa. 

19 bis 1 Llambías, J. J., El precio del dolor, "J.A.", 1954-in, p. 358; Legón, Fernando, 
Naturaleza de la reparación del daño moral, "J.A.", t. 52, p. 794. Conf. Cám. Civ., Sala "D", 
"L.L.", t 89, p. 465; id., Sala "E", "J.A.", 1962-11, p. 307, fallo n° 5524; id., Sala "A", votos en 
disidencia del autor, en "L.L.", 193, ps. 372 y 504. 

19 bis 2 El daño moral era ajeno a la responsabilidad contractual: Cám. Civ., Sala "E", 
"L.L.", 1.105, p. 87. Sólo procedía cuando mediasen delitos criminales juzgados tales en sede pe-
nal: Cám. Civ., Sala "E", "L.L.", L 108, p. 278. 

La ley 17.711 ha alterado esa situación en términos que hemos juzgado apropiados: véase 
nuestra obra Estudio de la Reforma del Código Civil, Ley 17.711, ps. 139 y ss. Asimismo el tomo 
I de nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, 2* ed. y sigs., n" 270 bis. 
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El dolo como elemento intencional de los actos ilícitos, consiste en la inten-
ción de perjudicar, en la intención maligna de provocar el daño que el agente causa. 
Cuando el sujeto actúa voluntariamente (primer elemento) y ejecuta un acto repro-
bado por la ley (segundo elemento), del que se sigue un daño (tercer elemento) 
querido por el agente (cuarto elemento: dolo), éste ha incurrido en un delito, defi-
nido en el art. 1072 del Código Civil, como el acto ilícito ejecutado a sabiendas y 
con intención de dañar la persona o los derechos de otro. 

El cuarto elemento del acto ilícito a que nos estamos refiriendo es alternati-
vo. El dolo puede ser sustituido por la culpa, y entonces el acto ilícito resultará mu-
dado en su especie. Subsistirá el género —acto ilícito— pero estará cambiada la 
especie, el delito por el cuasidelito. 

La culpa, que es el elemento intencional característico del cuasidelito, con-
siste en la omisión de aquellas diligencias exigidas por la naturaleza de las cosas, 
para evitar el daño sobreviniente. El Código Civil contiene una definición muy 
apropiada de la culpa en el cumplimiento de las obligaciones, en el art. 512, según 
el cual "la culpa del deudor en el cumplimiento de la obligación consiste en la omi-
sión de aquellas diligencias que exigiese la naturaleza de la obligación, y que co-
rrespondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar". 

Este concepto de culpa se refiere al incumplimiento de las obligaciones, pero 
como es sustancialmente idéntico al que ahora interesa destacar, es posible trasla-
darlo a este lugar con las variantes adecuadas. Y entonces, diremos que la culpa 
consiste en la omisión de las diligencias que exigiere la naturaleza del acto y que 
correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, a fin 
de evitar el daño sobreviniente. 

Lo característico de la culpa, según se ve, radica en una inadvertencia, una 
incuria, un descuido, una imprudencia, en fin, en una negligencia, concepto global 
que encierra a los anteriores, por lo cual el codificador lo usa a veces como sinó-
nimo de culpa (v.gr., art. 1067 "in fine"). 

El agente que obra con culpa, no tenía la intención de causar el daño produ-
cido. Pero estaba en el deber de advertir las consecuencias de sus actos, de prever 
el resultado de su acción. Y porque no previo el daño, o no lo evitó, pudiendo ha-
cerlo, se lo hace responsable del mismo, y se lo obliga a repararlo. 

Existe una corriente doctrinaria que tiende a fusionar ambas categorías de 
actos ilícitos en una sola, y tratar parejamente a los agentes dolosos o culposos. Es-
timamos que esta opinión es equivocada, como lo hemos demostrado al criticar la 
teoría alemana de la reparación integral (véase supra, n° 1406). 

En una postura diferente, nuestro sistema legal distingue acertadamente los 
delitos de los cuasidelitos, para agravar la responsabilidad que incumbe a los au-
tores de los primeros. En efecto, recordamos que los agentes que obran con culpa 
sólo responden de las consecuencias inmediatas y mediatas del acto. En cambio, 
quienes actúan con dolo, también responden por las consecuencias casuales cuan-
do el agente hubiere obrado en mira de la producción eventual de tales consecuen-
cias (véase supra, n° 1412, Io). 
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1434. DIFERENCIACIÓN DÉLOS ACTOS ILÍCITOS CIVILES Y LOS DELITOS CRIMI-
NALES.— En los números precedentes hemos tratado de los actos ilícitos civiles 
(delitos y cuasidelitos), sin referirnos para nada al Derecho Penal. 

Es que lo ilícito civil se distingue de lo ilícito penal, y de esto último no se 
ocupa el derecho civil. Conviene, entonces, indicar sumariamente las diferencias 
existentes entre ambos órdenes, para impedir cualquier confusión al respecto. 

El derecho civil constituye el núcleo fundamental del derecho privado, que 
ya los romanos definían "quo adsingulorum utilitatempertinet" 20, es decir, aquél 
referente a la utilidad de los particulares. Por tanto, toda vez que una acción injusta 
—es decir, contra derecho— lesiona un interés particular, queda configurado lo ilí-
cito civil, e interviene el derecho civil para poner remedio al entuerto mediante la 
sanción adecuada: la reparación de daños y perjuicios. 

Lo que importa por ahora destacar es que la "injusticia" del acto lesivo no es 
definida propiamente por el derecho civil, sino que éste recoge el concepto de cual-
quier disposición integrante del ordenamiento jurídico: por ejemplo, las ordenan-
zas municipales que prohiben la circulación de vehículos por ciertas calles, o a 
contramano, o a velocidad excesiva; o los edictos de policía que prohiben el uso de 
petardos, cohetes, etc. Pero además será indispensable, para que la acción injusta 
configure un "acto ilícito civil", que ella produzca un daño a algún individuo en 
particular, pues de lo contrario no interviene el derecho civil, que tutela principal-
mente el bien de los particulares. Por esto es que si alguien circula a velocidad ex-
cesiva o a contramano sin dañar a nadie, comete una contravención municipal pero 
no un acto ilícito civil. 

El derecho penal, contrariamente a lo expuesto, es una rama del derecho pú-
blico que en líneas generales procura el bien de la comunidad, y sólo secundaria-
mente el bien individual. Lo ilícito penal comprende un número restringido de ac-
ciones que atenían contra la sociedad haciendo peligrar su digna subsistencia: son 
los delitos criminales, que suscitan una represión penal mucho más rigurosa que la 
que el derecho civil provee para los delitos o cuasidelitos civiles, como que en al-
gunos países llega hasta la privación de la vida al delincuente (pena de muerte). 
Pero por lo mismo que las sanciones son incomparablemente más intensas, las ac-
ciones pasibles de ellas están prefijadas en el Código Penal, de manera que cual-
quier acto humano no incluido en este ordenamiento no constituye un delito crimi-
nal. Finalmente, la existencia de un daño particular es en sí misma indiferente, y 
sólo es tomada en cuenta para caracterizar adecuadamente la figura delictiva co-
rrespondiente, sin que la ausencia de perjuicio sea obstáculo para la incriminación 
penal: por esto la mera tentativa de delito configura un hecho penalmente repren-
sible. 

En suma, entre lo ilícito civil y lo ilícito penal pueden anotarse las diferencias 
principales siguientes: 

20 Instituto de Justiniano, Libro Io, tít. Io, § 4°. 
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Primera: Los actos ilícitos civiles son innumerables, pues ellos pueden resul-
tar de cualquier contravención al ordenamiento legal; los delitos criminales están 
taxativamente determinados en el Código Penal. 

Segunda: Los actos ilícitos civiles requieren indispensablemente la produc-
ción de un daño a un particular; los delitos criminales, no. 

Tercera: Los actos ilícitos civiles dan lugar a sanciones resarcitorias que res-
tablecen el precedente equilibrio de intereses; los delitos criminales originan san-
ciones represivas más variadas e intensas. 

Cuarta: La terminología de delitos y cuasidelitos es propia del derecho civil. 
Para el derecho penal no hay nada más que delitos, que son las acciones (dolosas 
o culposas) incriminadas por el Código Penal. 

Es claro que, siendo los actos ilícitos civiles o los delitos penales categorías 
conceptuales diferentes, pueden corresponder a un mismo acto del hombre, y así 
ocurre con relativa frecuencia. Ejemplo: A dispara un arma de fuego contra B, y lo 
hiere. El mismo acto configura un delito civil (si A tenía intención de herir) y un de-
lito penal; dará, por tanto, lugar a una sanción resarcitoria, que se regula por las dis-
posiciones del Código Civil, y a una sanción represiva, que se rige por el Código 
Penal. Pero aun cuando, por razones de economía procesal, pueda ser el mismo 
magistrado quien imponga ambas sanciones (conf. art. 29, Cód. Penal), no por ello 
sufrirá confusión la independencia de ambos órdenes jurídicos, el civil y el penal, 
con su respectiva teoría de la responsabilidad. 



CAPÍTULO xni 

ACTOS JURÍDICOS 

§ 1. Actos jurídicos. Definición legal. Caracteres *. 

1435. FUNCIÓN Y LÍMITES DE LA VOLUNTAD PRIVADA.— La teoría 
del acto jurídico reviste en el derecho la mayor importancia, por cuanto di-
cho acto es el medio por el cual el hombre impone un orden de relaciones 
jurídicas adecuado a las diversas finalidades que se propone alcanzar. 

Un amplio sector del derecho privado ha sido entregado por el legis-
lador, en lo sustancial, al gobierno de los particulares. Son las relaciones ju-
rídicas de contenido patrimonial, que quedan sometidas en su regulación al 
principio de la autonomía de la voluntad. Por lo demás, aun en la parte res-
tante del derecho privado, lo que podría denominarse el sector autoritario, 
puesto que su régimen proviene exclusivamente de la autoridad pública que 
lo determina, v.gr., el derecho de familia, el derecho hereditario, los dere-
chos reales, etc., aun allí, se advierte la importancia de la voluntad del su-
jeto que puede decidir sobre la aplicabilidad concreta de tal o cual estatuto 
en lo que a él respecta. Así el régimen matrimonial se define por el legis-
lador sin consulta alguna a la voluntad particular, pero cada sujeto puede 

* BIBLIOGRAFÍA: Orgaz, A., "El concepto del acto jurídico", Estudios de Derecho Civil, 
ps. 127 y ss.; id., "El acto o negocio jurídico", en Nuevos Estudios de Derecho Civil, Bs. As., 
1945, ps. 200 y ss.; Von Tute, A., Teoría general del Derecho Civil alemán, t IH, ps. 161 a 369; 
Planiol et Ripert, Traiteélémentaire de Droit Civil, 10* ed., 1.1, núms. 261 y ss., ps. 104 y ss.; Planiol, 
Ripert y Esmein, Tratado Práctico de Derecho Civil, ed. La Habana, t VI, núms. 45 y ss.; Ennec-
cerus, Kipp y Wolf, Tratado de Derecho Civil, Parte General, ed. Barcelona, 1934,1.1, vol. 2o, 
ps. 52 y ss.; Scialoja, V., Negocios jurídicos, trad. española, 1942; Danz, E., Interpretación de los 
negocios jurídicos, trad. española, Madrid, 1926; Castán Tobeñas, J., Derecho Civil español, co-
múnyforal, 2* ed., Madrid, 1949, ps. 655 y ss.; Betti, E., Teoría general del negocio jurídico, trad. 
española, Madrid; Boffi Boggero, Luis M., El objeto del acto jurídico, en "Rev. de Derecho y 
Ciencias Sociales", Bs. As., año III, núms. 3-4, p. 11. 
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decidir si desea formalizar ese acto jurídico trascendente que es el matri-
monio, y portante si acepta que se le aplique el estatuto matrimonial fijado 
por la ley. 

No cabe duda, por lo que se ha dicho, de que aun en un plano subor-
dinado a la ley, la voluntad humana individual constituye un medio de ex-
presión del derecho, siendo el acto jurídico el conducto por el cual aquella 
voluntad se exterioriza e impone. 

De ahí la trascendencia de la teoría del acto jurídico, que es una de las 
fundamentales de la ciencia del derecho. 

1435 bis. PRINCIPIO DE LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD; CONSA-
GRACIÓN POR EL ORDENAMIENTO. CONCEPCIONES VARIAS.— El principio 
de la autonomía de la voluntad está consagrado en el art. 1197: "Las con-
venciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la 
cual deben someterse como a la ley misma ". 

Esa fórmula que pone en un pie de igualdad al contrato y a la ley, 
muestra la estima que el pensamiento jurídico del siglo pasado tuvo por la 
voluntad de los particulares, a cuya libertad se dio la mayor expansión. Di-
versamente, en la primera mitad de nuestro siglo el movimiento de las ideas 
siguió una dirección opuesta, subestimándose extremadamente la función 
de la voluntad particular frente a la autoridad avasallante del Estado. En 
verdad la organización jurídica apropiada debe equilibrar esos factores en 
juego, y superar el falso antagonismo de "libertad" y "autoridad" para lo-
grar un ordenamiento social en el cual el contrato llena una función que al 
propio tiempo que satisface el interés individual de los contratantes coad-
yuva al bien común de la sociedad; y la autoridad estatal, sin dejar de res-
paldar el régimen contractual en lo que tiene de conforme con la natura-
leza libre y social del hombre, resguarda eminentemente los fueros de la 
justicia. 

La sabiduría de Vélez Sarsfield en buena medida, ha consistido en ela-
borar una obra que permite al intérprete valorar el principio de la autonomía 
de la voluntad particular, en lo que tiene de saludable, sin caer en exagera-
ciones lesivas de la justicia y del bien común. Cuando la libertad se desorbita, 
desentendiéndose del bien del hombre para el cual ella existe, el intérprete 
encuentra en el ordenamiento jurídico argentino, los resortes apropiados 
que permiten rectificarla y encauzarla. 

1436. DEFINICIÓN LEGAL DEL ACTO JURÍDICO.—El art. 944 del CÓd. 
Civil dice así: "Son actos jurídicos los actos voluntarios lícitos que tengan 
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por fin inmediato establecer entre las personas relaciones jurídicas, crear 
modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos". 

El precepto refleja apropiadamente el concepto de acto jurídico, con-
forme a la noción consignada en el art. 437 del Esbozo de Freitas, que ha 
inspirado al codificador en esta materia. 

Por otra parte, el concepto de acto jurídico, ya bajo esta denominación 
o la de negocio jurídico, utilizada en Alemania, Italia y España, es una ela-
boración de la ciencia jurídica universal que muestra unánime coinciden-
cia. 

1437.— En Francia se usa la misma terminología de nuestro Código. Colin 
y Capitant deñnen al acto jurídico como la "manifestación de voluntad hecha con 
la intención de engendrar, modificar o extinguir un derecho". Para Planiol los actos 
jurídicos son "los actos cumplidos únicamente para realizar uno o varios efectos de 
derecho". Y Bonnecase nos suministra la siguiente noción analítica: acto jurídico 
es "la manifestación exterior de la voluntad unilateral o bilateral, cuyo fin directo 
es engendrar, sobre el fundamento de una regla de derecho, contra o en beneficio 
de una o varias personas, un estado, es decir una situación jurídica general y per-
manente, o por el contrarío, un efecto de derecho limitado, relativo a la formación, 
modificación o extinción de una relación de derecho". 

En Italia y en Alemania se acuerda a la expresión "actos jurídicos" un alcan-
ce más amplio, comprensivo de todos los actos voluntarios lícitos, reservándose 
para aquel concepto la denominación de "negocio jurídico". Así Scialoja entiende 
por negocio jurídico "la exteriorización de la voluntad dirigida a un efecto sancio-
nado por el derecho", y De Ruggiero "la declaración de voluntad del particular, di-
rigida a un fin protegido por el ordenamiento jurídico". 

Pero es sobre todo en Alemania donde mejor se advierte la relación de género 
a especie existente entre los actos y los negocios jurídicos. Por lo pronto Savigny 
entendía por actos jurídicos a todas las declaraciones de voluntad, siendo Winds-
cheid quien conceptúa al negocio jurídico como una declaración de la voluntad pri-
vada efectuada en vista de la producción de un efecto jurídico. 

A su vez Von Tuhr identifica a todos los actos lícitos que producen un efecto 
en el derecho privado, como actos jurídicos (género), a los cuales subdivide en tres 
especies: Io) negocios jurídicos, o manifestaciones de voluntad que procuran un 
efecto jurídico; 2o) actos jurídicos propiamente dichos, o manifestaciones de vo-
luntad que procuran un resultado material, al que la ley asigna un efecto jurídico 
(ejemplo: la intimación de pago); 3o) operaciones jurídicas, o manifestaciones de 
la voluntad que procuran un resultado material, las que sólo producen efecto jurí-
dico cuando se alcanza ese resultado (ejemplo: el empleo útil o la gestión de nego-
cios). 
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En España, Valverde y Val verde define al negocio jurídico como "la decla-
ración de voluntad que tiene especialmente por fin crear, modificar y extinguir de-
rechos". 

1438.— En suma, se advierte a través de esta compulsa de opiniones, 
cómo el concepto de acto jurídico que adopta nuestro codificador coincide 
con el sustentado por Freitas y los autores franceses, así como con el nego-
cio jurídico de los autores alemanes, italianos y españoles. En pura teoría 
esta última terminología tiene la ventaja de dejar la expresión de actos ju-
rídicos reservada para los actos voluntarios lícitos, que entre nosotros ca-
recen de una denominación específica. No obstante ello, como las cuestio-
nes terminológicas no dependen tanto de la lógica cuanto de los efectivos 
usos de los hombres, y en el caso, de la nomenclatura legal, nos atendremos 
a ésta, sin perjuicio de usar la denominación de negocio jurídico en estricta 
sinonimia con la de acto jurídico en el sentido expresado por el recordado 
art. 944. 

1439. CARACTERES DEL ACTO JURÍDICO.— El acto jurídico presenta 
los siguientes caracteres enunciados en un orden de generalidad decrecien-
te: Io) es un hecho humano o acto; 2a) es un acto voluntario; 3o) es un acto 
lícito; 4o) tiene un fin jurídico. Los tres primeros caracteres son comunes a 
los actos jurídicos y a otros actos. El cuarto y último carácter constituye la 
nota específica de los actos jurídicos que sirve para distinguirlos de los de-
másj 

Io) El acto jurídico es un hecho humano. Es el carácter de mayor generalidad, 
que lo opone a los hechos jurídicos naturales o externos. 

2°) El acto jurídico es un acto voluntario. Sostiene De Ruggiero que éste es 
el aspecto central y predominante, estimando ocioso discutir si la eficacia del acto 
jurídico deriva de la voluntad que lo crea o de la ley que sanciona su resultado, ya 
que ni la voluntad por sí sola alcanzaría el propósito buscado sin el amparo del or-
denamiento legal, ni éste podría tomar en cuenta el efecto producido sin la inicia-
tiva de la voluntad particular. El acto jurídico está vertebrado en la noción de la vo-
luntad, razón por la cual el sujeto que celebra un acto formalmente jurídico, sin 
discernimiento, o sin intención, o sin libertad, puede impugnarlo para desentender-
se de sus efectos propios. Así se advierte la vinculación existente entre la teoría de 
los actos voluntarios y la de las nulidades: las fallas de la voluntad configuran cau-
sas determinantes de la anulación de los actos jurídicos respectivos. 
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3o) El acto jurídico es un acto lícito. Desde luego no se concibe que el orde-
namiento legal pueda amparar a actos que tengan un fin contrario al mismo orde-
namiento, razón por la cual la voluntad del agente debe subordinarse a la ley, para 
no incurrir en la sanción de nulidad del acto realizado que sólo sería formal, pero 
no sustancialmente jurídico. Como en la consideración del carácter precedente, 
aquí también se presenta una conexión con la teoría de las nulidades, ya que el acto 
de objeto ilícito carece de validez (conf. arts. 1044, inc. 2o, y 1045, inc. 3o). Pero 
es menester hacer notar que mientras en el caso anterior la sanción de nulidad actúa 
a favor del agente, como una medida de protección, por lo que sólo puede ser adu-
cida por él (nulidad relativa), en este otro la sanción reacciona contra el autor del 
acto que no se somete a la ley, a punto tal que la nulidad puede ser invocada por to-
dos menos por el mismo agente (nulidad absoluta, conf. art. 1047, 2* parte). 

4°) El acto jurídico tiene un fin específicamente jurídico: el nacimiento, la 
modificación o la extinción de una relación jurídica. Ésta es la nota característica 
exclusiva del acto jurídico, su rasgo distintivo y propio. 

1440. MÉTODO DEL CÓDIGO Y DE LOS PROYECTOS DE REFORMA.— El codi-
ficador ha reunido las disposiciones generales aplicables a los actos jurídicos en el 
título II, de la Sección 2a del Libro Segundo, después de haber tratado en el título 
anterior de los "Hechos en General", método sin duda apropiado, porque comienza 
por ocuparse del género —los hechos jurídicos— para luego seguir con la especie 
principal: los actos jurídicos. 

Por lo demás, la sistematización de normas referentes a los actos jurídicos, 
inspirada en Freitas, representa un sensible progreso sobre el método seguido por 
los códigos de la época, que sin elaborar la teoría del acto jurídico, refirieron las 
disposiciones respectivas a los contratos, v.gr., la teoría de los vicios del consen-
timiento, desenvuelta como un capítulo de aquéllos, lo cual se advierte hasta en la 
misma denominación, no obstante ser aplicable a toda clase de actos voluntarios 
y especialmente a los actos jurídicos. 

Ese acierto metodológico fundamental del codificador se ve empañado por 
algunas fallas secundarias. En efecto, las modalidades de los actos jurídicos debie-
ron ser ubicadas en esta sección y no en la referente a las obligaciones como apa-
recen en el Código actual. Otro tanto ocurre con el régimen de la prueba de los he-
chos y actos jurídicos, del cual se ocupa Vélez Sarsfield, exclusivamente con 
relación a los contratos (arts. 1190 a 1194). Asimismo, falta en el Código actual 
una teoría general de la representación, que refiriéndose a una manera de ser de los 
actos jurídicos debió tener aquí su tratamiento adecuado, en lugar de aparecer la 
materia dispersa, a través del contrato de mandato (arts. 1869 y ss.) y de la repre-
sentación legal en las instituciones del derecho de familia: patria potestad (arts. 
264 y ss.), tutela (arts. 377 y ss.) y cúratela (arts. 468 y ss.). Finalmente, también 
se nota en el Código la ausencia de un título dedicado a la extinción-de las relacio-
nes jurídicas, donde debe tratarse de la caducidad y también de la transacción, de 
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la renuncia y de la confusión que el codificador ha considerado sólo como modos 
de extinción de la obligación, no obstante extenderse su aplicabilidad a los dere-
chos reales. 

Los proyectos nacionales de reforma han enmendado esas deficiencias. 
El Anteproyecto Bibiloni sujeta la sección 3* de su Libro Primero, Parte Ge-

neral (segunda redacción), al siguiente desarrollo: Título X, De los hechos; Título 
XI, De los actos jurídicos, Título XII, carece de denominación, pero trata de las 
modalidades de los actos jurídicos; Título XIII, De la representación en los actos 
jurídicos; Título XTV, De la autorización y ratificación de los actos jurídicos; Tí-
tulo XV, De la nulidad de los actos jurídicos; Título XVI, De la confirmación de 
los actos nulos o anulables. 

El Proyecto del año 1936, somete la materia a este desenvolvimiento: Libro 
Primero (Parte General), Sección 3* (Hechos y actos jurídicos); Título I, De los 
actos voluntarios; Título II, De los actos jurídicos; Título III, De las modalidades 
de los actos jurídicos; Título IV, De la representación en los actos jurídicos; Título 
V, De la nulidad de los actos jurídicos; Título VI, De la extinción de las relaciones 
jurídicas. Es de hacer notar que el método del Proyecto de 1936 coincide sustan-
cialmente con el del Anteproyecto Bibiloni, pero agrega el último título que no 
aparecía en este texto. 

El Anteproyecto del Código Civil del año 1954 trata la materia en el siguiente 
orden: Libro Primero (Parte General), Sección 3a (Hechos y actos jurídicos); Título 
VII, De los hechos; Título VIII, De los actos jurídicos; Título IX, De la simulación 
de los actos jurídicos; Título X, De las modalidades de los actos jurídicos; Título 
XI, De la representación; Título XII, De la invalidez de los actos jurídicos; Tí-
tulo XIII, De la extinción de las relaciones jurídicas. 

Dentro de la gran similitud de ordenamiento que siguen estos textos, es po-
sible señalar algunas diferencias. Por lo pronto la simulación, que ocupaba un ca-
pítulo del título de los actos jurídicos en los proyectos anteriores, llena todo un tí-
tulo en el Anteproyecto de 1954, sin duda porque esa materia presenta diversos 
matices e incluye situaciones de derecho sobre las que conviene legislar en forma 
conexa no obstante su diversidad específica. Asimismo las sanciones de invalidez 
de los actos jurídicos son más variadas en el Anteproyecto de 1954 que distingue 
la nulidad, la anulación y la inoponibilidad. Por último, el Anteproyecto de 1954 
trata de la caducidad entre las causas de extinción de las relaciones jurídicas, que 
distingue de la prescripción sin duda por no afectar esta última a la existencia del 
derecho sino sólo a la acción respectiva. 
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§ 2. Clasificación de los actos jurídicos: positivos y negativos; entre vi-
vos y de última voluntad; unilaterales y bilaterales. Otras clasifica-
ciones. 

1441.— Aun cuando no es la clasificación de los actos jurídicos asunto que 
admita una normación legislativa, por cuanto la actividad de clasificar es notoria-
mente propia de la ciencia del derecho, el codificador argentino, con ese sentido un 
tanto docente que suele presentar su obra, incluye en los arts. 945, 946 y 947 del 
Código Civil algunas clasificaciones doctrinarias que en realidad escasa importan-
cia revisten. En cambio, y ya que el Código asume en esta parte la apariencia de un 
libro científico, habría sido útil mentar otras clasificaciones que tienen un efectivo 
interés jurídico. Nos referiremos, por su orden, a las clasificaciones enunciadas por 
el codificador, y trataremos luego otras clasificaciones que hace la doctrina y que 
tienen positivo interés. 

1442. CLASIFICACIONES ENUNCIADAS EN EL CÓDIGO.—Son tres las 
clasificaciones de los actos jurídicos indicadas por el codificador. 

1443. ACTOS POSITIVOS O NEGATIVOS.— haprimera clasificación está to-
mada de Savigny, pero no la incluyen ni Maynz ni Mackeldey, a todos cuyos au-
tores consultó Vélez Sarsfield en este punto. Esa omisión, dice Segovia, se justi-
fica por no tener tal clasificación importancia alguna. 

Para el art. 945, "los actos jurídicos son positivos o negativos, según que sea 
necesaria la realización u omisión de un acto, para que un derecho comience o 
acabe". 

Un contrato de compraventa es un acto positivo porque requiere la entrega de 
la cosa para que comience el dominio sobre ella, a favor del comprador. 

En cambio, el pacto celebrado para que no se eleve una pared arriba de cierta 
altura —servidumbre de altius non tollenái— es desde este punto de vista un acto 
jurídico negativo, porque el derecho del beneficiario requiere para su plena subsis-
tencia la continuada abstención del obligado. 

1444. ACTOS UNILATERALES O BILATERALES.— La segunda clasificación 
está tomada de Mackeldey. Dice el art. 946: "Los actos jurídicos son unilaterales 
o bilaterales. Son unilaterales, cuando basta para formarlos la voluntad de una 
sola persona, como el testamento. Son bilaterales, cuando requieren el consenti-
miento unánime de dos o más personas", v.gr., el matrimonio. 

Esta clasificación no debe confundirse con la similar de los contratos que aun 
cuando utiliza la misma nomenclatura tiene un fundamento enteramente diferente. 

La clasificación de los actos jurídicos se basa en el número de voluntades que 
entran en la formación del acto; en cambio, la clasificación de los contratos toma 
en cuenta el número de partes obligadas. El contrato unilateral obliga a sólo una de 
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las partes intervinientes, v.gr., la donación, el mutuo, el comodato, el depósito. El 
contrato bilateral crea obligaciones para ambas partes. Ejemplo: compraventa, lo-
cación, sociedad, etc. 

Esta clasificación interesa en el sistema de las nulidades pues la nulidad par-
cial sólo funciona en principio respecto de los actos unilaterales (véase infra, n° 
1894). 

1445. ACTOS ENTRE VIVOS O DE ÚLTIMA VOLUNTAD.— La tercera clasifica-
ción de los actos jurídicos, proviene de Freitas (Esbozo, arts. 438 y 438). Dice el 
art. 947: "Los actos jurídicos cuya eficacia no depende del fallecimiento de aque-
llos de cuya voluntad emanan, se llaman en este Código 'actos entre vivos', como 
son los contratos. Cuando no deben producir efectos sino después del fallecimien-
to de aquellos de cuya voluntad emanan, se denominan 'disposiciones de última 
voluntad', como son los testamentos". 

La diferencia entre unos y otros actos radica en el comienzo de su existencia. 
Los actos entre vivos, comienzan a existir desde su celebración (conf. art. 951) aun 
cuando las obligaciones que de ellos derivan puedan exigirse ulteriormente; ejem-
plo, el seguro de vida. 

En cambio, las disposiciones de última voluntad no existen sino a partir de 
la muerte del disponente. Durante el intervalo, llevan una vida sólo potencial: no 
son, pero pueden llegar a ser. Por esto dice el art. 952: "La existencia de las dispo-
siciones de última voluntad comenzará el día en que fallecieren los respectivos dis-
ponentes, o en que la ley presumiese que hubiesen fallecido". 

1446. OTRAS CLASIFICACIONES.— Las clasificaciones de los actos 
jurídicos no enunciadas por el codificador son las siguientes: 1) actos one-
rosos y gratuitos; 2) actos formales y no formales; 3) actos principales y ac-
cesorios; 4) actos puros y simples, y modales; 5) actos patrimoniales y extra-
patrimoniales; 6) actos de administración y de disposición. Nos referiremos 
aellas: 

1447. 1) ACTOS ONEROSOS Y GRATUITOS.— Actos onerosos son 
aquellos que confieren alguna ventaja a alguna de las partes que a su vez 
queda obligada a satisfacer determinada contraprestación; ejemplo: la 
compraventa, la locación, el préstamo oneroso, etcétera. 

Actos gratuitos son los que benefician exclusivamente a una sola de 
las partes intervinientes, sin que ella quede obligada a contraprestación al-
guna; ejemplo: la donación, la institución de herederos, el legado, etc. 

Como indica Segovia, esta clasificación es importante porque según 
sea la índole onerosa o gratuita del acto, difiere la capacidad de las partes 
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para otorgarlo, la posición de los acreedores frente a los actos de enajena-
ción del deudor insolvente y el funcionamiento de la garantía de evicción. 

Con relación a la capacidad de las partes, ella es más restringida para 
realizar actos gratuitos que para celebrar actos onerosos. Ejemplos: a) el 
menor emancipado no puede efectuar actos gratuitos entre vivos referentes 
a bienes que hubiese recibido a título gratuito (conf. nuevo art. 134), pero 
sí puede realizar enajenaciones a título oneroso de esos bienes, ya con au-
torización judicial (art. 135), ya con la conformidad de su consorte si fuese 
maypr de edad; b) la mujer casada no podía con anterioridad a la ley 17.711 
hacer donación de sus bienes propios, pero sí podía enajenarlos a título one-
roso (ley 11.357, art. 3o, inc. 2o c); c) el marido no puede donar los bienes 
raíces adquiridos después de la celebración del matrimonio (conf. art. 
1807, inc. 2o). Y de paso, anotemos la aparente incongruencia del régimen 
legal anterior a la ley 17.711 que prohibía al marido donar los inmuebles 
gananciales, pero no a la mujer (conf. ley 11.357, art. 3o, inc. 2o, o ) ' , y a la 
inversa permitía al marido donar sus bienes propios por sí solo, lo que no 
autorizaba a la mujer (arg. disposiciones citadas). 

En cuanto a la posición de los acreedores frente a los actos de enaje-
nación realizados por el deudor insolvente, es más cómoda si la índole de 
tales actos es gratuita, pues entonces no necesitan acreditar la mala fe del 
donatario de los bienes, extremo que sí es indispensable establecer respecto 
de los terceros adquirentes a título oneroso (véase infra, n° 1852). 

Finalmente, en los actos onerosos concurre la garantía de evicción a 
favor del adquirente, la que no existe en los actos gratuitos salvo pacto ex-
preso. La garantía de evicción implica la seguridad de que el derecho que 
se transmite es legítimo, y obliga al transmitente a indemnizar al adquirente 
en caso de pérdida del derecho. Pero esta garantía no funciona a favor del 
adquirente gratuito, por lo que el donatario obligado a restituir a un tercero 
la cosa donada, carece de acción de evicción contra el donante. 

1448.2) ACTOS FORMALES Y NO FORMALES.— Actosformales son aquellos 
cuya validez depende de la celebración bajo la forma exclusivamente indicada por 
la ley. Actos no formales son aquellos cuya validez es independiente de la forma 
de celebración. Para el examen de esta importantísima clasificación véase infra, n" 
1577. 

1 Esta incongruencia textual era intolerable y debía ser superada por el intérprete en el 
sentido de que la facultad de donar los bienes adquiridos por la mujer estaba sujeta a las mismas 
restricciones que el art. 1807, inc. 2° del Código Civil impone con respecto al marido (conf. Cám. 
Civ., Sala "A", "J.A.", 1962-1, fallo n° 4650, con bien fundado voto del doctor Borda, al que ad-
hirió el autor). 
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1449.3) ACTOS PRINCIPALES Y ACCESORIOS.— Actos principales son aque-
llos cuya existencia no depende de la existencia de otro acto (arg. arts. 523,2327 
y 2328); ejemplo: el matrimonio, el contrato de compraventa, el contrato de mu-
tuo. Actos accesorios son aquellos cuya existencia depende de la existencia de 
otros a los cuales acceden. Ejemplos: las convenciones nupciales (art. 1217), el 
pacto de retroventa (art. 1366), la hipoteca (art. 3108), respectivamente. 

Esta clasificación tiene interés por cuanto los actos comprendidos en ella se 
rigen por el principio accesio cedit principali, es decir, lo accesorio sigue la suerte 
de lo principal. Así, pues, si el acto principal es inválido también lo es el acto ac-
cesorio, pero no a la inversa. Por ejemplo, si es nulo el contrato de mutuo por in-
capacidad del mutuario, también es nula la hipoteca constituida para asegurar la 
restitución del préstamo; pero a la inversa si es nula la hipoteca, v.gr., por defecto 
de forma, no por ello es nulo el contrato de mutuo al cual la hipoteca accede (arg. 
art. 525, Cód. Civ.). 

1450.4) ACTOS PUROS Y SIMPLES, Y MODALES. Actos puros y simples son los 
que presentan sólo los elementos esenciales del acto, a saber, el sujeto, el objeto y 
la forma. Actos modales son los que presentan además ciertos accidentes que pos-
tergan la ejecución de acto (plazo), o inciden en la existencia de los derechos a que 
él se refiere (condición), o imponen obligaciones anexas a la adquisición de algún 
derecho (cargo). 

Para el examen de las diversas modalidades, véase infra, núms. 1512 y ss. 

1451. 5) ACTOS PATRIMONIALES Y EXTRAPATRIMONIALES.— Actos patri-
moniales son aquellos que tienen un contenido económico, v.gr., el contrato de 
edición, de sociedad, etc. Actos extrapatrimoniales, en cambio, son los que se re-
fieren a derechos y obligaciones insusceptibles de apreciación pecuniaria, v.gr., el 
reconocimiento de filiación, la adopción, el matrimonio, etc. 

1452.6) ACTOS DE ADMINISTRACIÓN Y DEDISPOSICIÓN.—A su vez los actos 
de contenido patrimonial se distinguen en actos de administración y de disposi-
ción. Como enseñan Planiol, Ripert y Savatier, acto de administración es el que 
tiende, por procedimientos normales, a la conservación y explotación del patrimo-
nio, así como al empleo de las rentas, v.gr., la explotación de un establecimiento 
rural, la continuación del giro comercial de un negocio, la reparación de un edificio 
para mantenerlo en buen estado, la percepción de alquileres, etc. Acto de disposición, 
en cambio, es el que introduce una modificación sustancial en el patrimonio, ya 
porque causa el desplazamiento de un valor integrante de la masa, por ejemplo, la 
venta del establecimiento rural, del negocio o del edificio antes aludidos, ya por-
que realiza la gestión patrimonial por procedimientos anormales, que reportan al-
gún riesgo para el mantenimiento del capital, ejemplo: el arrendamiento por un 
lapso prolongado que puede redundar en desvalorización de la cosa en cuanto in-
moviliza la renta en una cifra que puede resultar castigada por la inflación. Esto ex-
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plica que se impida a los administradores legales de bienes ajenos los arrenda-
mientos por períodos largos (arts. 443, inc. 10 y 475). 

Excepcionalmente no se considera acto de disposición, pese a importar un 
desplazamiento de bienes, la enajenación de frutos. 

§ 3. Elementos de los actos jurídicos: a) el sujeto: requisito de capaci-
dad; b) el objeto: requisitos; el art. 953 del Código Civil y el conte-
nido moral del acto; jurisprudencia. La lesión subjetiva; c) la for-
ma: noción; d) la causa; el problema de la causa. 

1453. ELEMENTOS ESENCIALES DE LOS ACTOS JURÍDICOS: EL SUJETO, 
EL OBJETO Y LA FORMA.— Después de haber enunciado las diversas clasi-
ficaciones de los actos jurídicos, entramos a considerar sus elementos esen-
ciales, es decir, aquellos factores de cuya concurrencia resulta la misma 
existencia del acto. Dichos elementos son el sujeto, el objeto y la forma. 

El sujeto es el autor del acto, o persona de quien emana. 
El objeto es la materia sobre la cual recae, o a la cual tiende, la volun-

tad del sujeto. Consiste en una cosa o en un hecho. 
Laforma es la manera como se relaciona el sujeto con el objeto, o sea 

la exteriorización de la voluntad del sujeto respecto del objeto, en orden a 
la consecución del fin jurídico propuesto. 

La ausencia de cualquiera de estos elementos esenciales, importa la 
desintegración de la misma noción de acto jurídico. Por tanto si ocurre en 
la realidad algún hecho que aparente ser un acto jurídico, careciendo de su-
jeto, o de objeto, o de forma, no será acto jurídico. Y a este no ser lo designa 
nuestro entendimiento como acto jurídico inexistente. 

La existencia no es una categoría legal, sino racional. En cambio, la 
validez del acto jurídico es sí una categoría legal, pues supuesta la existen-
cia del acto, la ley puede establecer cuáles son los requisitos que deben lle-
narse para que el acto tenga valor o eficacia jurídica. 

Seguidamente expondremos los requisitos de validez de los actos ju-
rídicos con relación al sujeto, al objeto y a la forma. 

1454. SUJETO DEL ACTO JURÍDICO: CAPACIDAD.— La sola actuación volun-
taria del sujeto no es suficiente para dar eficacia a un acto jurídico. Para que el efec-
to jurídico deseado se obtenga, la voluntad del sujeto debe estar calificada por la 
capacidad. Es lo que exige el art. 1040 del Código Civil, según el cual el "acto ju-
rídico para ser válido, debe ser otorgado por persona capaz de cambiar el estado 
de su derecho". 
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La exigencia de la capacidad como requisito de validez del acto jurídico tie-
ne un fundamento notorio. No obstante la aptitud de conocer, en general, que el su-
jeto adquiere desde los catorce años para toda clase de actos —discernimiento 
completo—, la ley ha deseado impedir hasta cierta edad ulterior la celebración de 
los actos jurídicos, por la repercusión desfavorable que éstos pueden reportarle a 
la persona, todavía inexperta en razón de su insuficiente madurez. El impedimento 
resulta de esa situación de incapacidad que se prolonga hasta los veintiún años y 
que se define como la ineptitud del sujeto para celebrar válidamente actos jurídicos 
por sí mismo. 

La capacidad requiere un desarrollo mental completo, afinado por la instruc-
ción recibida y por las lecciones de las primeras experiencias personales. El em-
pleo constante del discernimiento lo afina, pues, como dice el proverbio, el hábito 
hace a los hábiles. Por ello, dice Aguiar, la ley no otorga la capacidad plena apenas 
el sujeto alcanza la edad del discernimiento, "sino que la demora hasta los veinti-
dós años, y con relación a ciertos actos (testamento, ejercicio del comercio), la 
concede a medida que el discernimiento se afina y agudiza por la experiencia"'bls. 

1454 bis. OTORGANTES, PARTES, REPRESENTANTES, SUCESORES: REMI-
SIÓN.—Examinamos esos conceptos infra, núms. 1481 y ss., adonde remitimos al 
lector. 

1454 ter. CONCEPTO DE LEGITIMACIÓN O PODER DE DISPOSICIÓN.— La doc-
trina moderna distingue la capacidad del poder de disposición o legitimación. La 
primera es una aptitud genérica del sujeto; la segunda es la aptitud específica para 
el acto concreto que se analiza'b i s ' . Así una persona mayor de edad tiene capa-
cidad paia pagar una deuda a su acreedor (conf. arts. 726 y 738; véase nuestro Tra-
tado de Derecho Civil, Obligaciones, t. II, núms. 1406 y 1454 y ss.), pero carece 
de legitimación si se le ha notificado el embargo del crédito para que se abstenga 
de pagar en manos del acreedor y proceda a consignar el pago a la orden del juez 
(id., t. n, núms. 1484 y ss.). 

Se ha observado con razón que la nulidad derivada de la falta de capacidad 
no se confirma automáticamente por la ulterior capacidad que adquiera el incapaz, 
sino que es menester un acto especial de confirmación; en cambio, la ineficacia por 
falta de legitimación queda suplida por el poder de disposición que adquiera luego 
el disponente l b i s 2 . 

Esta diversidad de régimen atribuye a esta distinción la mayor significación. 

1 bis Aguiar, H., La voluntad jurídica, p. 55, n° 26. 
Ibisl López Olaciregui, J. M„ en Salvat, Parte General, ed del cincuentenario, n° 1630-

C,ap.V. 
Ibis2 VonTuhr, A., DerechoCivil, Teoríageneral del Derecho Civil alemán, eá.hs. As., 

1947,vol.4,§60,p.41. 
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1455. OBJETO DE LOS ACTOS JURÍDICOS: DISPOSICIÓN LEGAL.—si la 
ley exige respecto del sujeto un requisito positivo para la validez del acto 
jurídico (capacidad), tratándose del objeto sólo indica requisitos negativos, 
señalando cuáles son las cosas y los hechos que no pueden constituir el ob-
jeto de los actos jurídicos. 

En esta materia rige el principio de raíz constitucional (conf. art. 19, 
segunda parte, Const. Nac.), según el cual la determinación del objeto del 
acto jurídico es asunto entregado a la libertad de los particulares, que pue-
den, según sus fines, concretar el contenido del acto jurídico, o su objeto-
fin, conforme a la expresión usada entre nosotros por Spota 2. Desde luego, 
la voluntad del sujeto se tenderá en busca de un bien o de un hecho, aptos 
para satisfacer el fin propuesto. 

Establecido el principio general referente a la libertad en la determi-
nación del objeto, corresponde examinar ese sector restricto que incluye las 
cosas y los hechos que no pueden ser objeto válido de los actos jurídicos. 

Esa enunciación negativa está efectuada en el art. 953 del Código, que 
sintetiza en un precepto legal varias disposiciones de Freitas (arts. 549,552, 
558 y 559, del Esbozo), y que pese a los defectos secundarios que exhibe, 
constituye una verdadera clave de todo el orden jurídico, que permite resol-
ver, adecuadamente, cuestiones propias de las diversas ramas del derecho 
privado. 

En cuanto a la materia que no puede ser objeto del acto jurídico, el co-
dificador se refiere separadamente a las cosas y a los hechos, que tratare-
mos en este orden. 

1456. a) COSAS.— Según el art. 953 "el objeto de los actos jurídicos 
deben ser cosas que estén en el comercio o que por un motivo especial no 
se hubiese prohibido que sean objeto de algún acto juríSico...". 

1457.— 1) Las cosas que están en el comercio, a que se refiere la disposición 
son aquellas "cuya enajenación no fuere expresamente prohibida o dependiente 
de una autorización pública" (art. 2336, Cód. Civ.). Pero ese mismo concepto 
muestra lo erróneo de aquel artículo en cuanto impide que respecto de tales cosas 
se pueda celebrar toda clase de actos jurídicos. Se comprende que tratándose de co-
sas inenajenables no se pueda convenir la enajenación de ellas, pero de ningún 
modo es objetable que se realice un acto jurídico que no verse sobre su enajena-
ción; ejemplos: la locación, el comodato, etc. Por ello no se justifica el impedimen-
to con un carácter general, debiendo reservárselo para los actos particulares que 

2 Spota, A. G., El objeto-fin social del acto jurídico, "J.A.", 1943-IV, p. 248. 
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versen sobre la transmisión del dominio, v.gr., compraventa, donación, permuta. 
En nuestro ordenamiento hasta con lo dispuesto en los arts. 1327,1491 y 1799 del 
Código Civil. 

El Anteproyecto Bibiloni (art. 299,1" redacción, art. 262,2a redacción) y el 
Proyecto de 1936(art. 155,inc. Io) son pasibles de la misma crítica. No así el An-
teproyecto de 1954, que ha eliminado de su art. 157 la inadecuada mención de las 
cosas que no están en el comercio. 

1458.— 2) En segundo término, el art. 953 alude a las "cosas que... por un 
motivo especial no se hubiese prohibido que sean objeto de algún acto jurídico". 

Desde el punto de vista técnico, también el aserto está de más, pues es una 
afirmación vacía de contenido, ya que la prohibición debe resultar de otro artículo 
que la disponga. Aquí el codificador, dejándose llevar del doctrinarismo de Frei-
rás, ha confundido lo que es una generalización normativa que puede ser muy apro-
piada, con una teorización inaceptable en un cuerpo legal. Es plausible que se in-
cluya una norma general, que elimina cantidad de disposiciones particulares; pero 
es técnicamente defectuoso que la ley teorice sobre la necesidad de que las cosas 
no han de ser prohibidas por algún motivo especial, pues como entonces la prohi-
bición proviene del precepto particular que la determina, queda aquella enuncia-
ción como vacua e inoperante. Al régimen del acto le basta con la prohibición con-
tenida en el precepto particular y con la sanción correlativa establecida en el art. 
1044 que declara nulo el acto jurídico "cuando fuese prohibido el objeto principal 
del acto". 

En suma, el artículo que se examina contiene en esta parte una simple remi-
sión en blanco a otras disposiciones particulares. De aquí que para suministrar 
ejemplos de la situación prevista deba acudirse a esas disposiciones particulares. 
Así, las cosas ajenas no pueden ser objeto de la compraventa (art. 1329), ni las co-
sas muebles de la hipoteca (art. 3108), ni los inmuebles de la prenda (art. 2304), 
etc. 

1459. b) HECHOS.— La parte del art. 953 referente a los hechos es, en 
realidad, la medular. Según ese precepto, "el objeto de los actos jurídicos 
deben ser... hechos que no sean imposibles, ilícitos, contrarios a las buenas 
costumbres o prohibidos por las leyes, o que se opongan a la libertad de las 
acciones o de la conciencia, o que perjudiquen los derechos de un tercero ". 

Nos referiremos, sumariamente, a estas prohibiciones. 

1460.— 1) Los hechos no deben ser jurídicamente imposibles, entendiéndo-
se por tales los que no pueden tener lugar según el ordenamiento legal, v.gr., la direc-
ción de una obra constructiva por quien no es ingeniero o arquitecto; el asesoramiento 
jurídico por quien no es abogado, la cesión de los derechos correspondientes a la 
patria potestad, etc. 
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Según la nota de este artículo el codiñcador ha incluido en el precepto a los 
hechos naturalmente imposibles, v.gr., tocar el cielo con la mano. Estimamos que 
hay en esto una confusión sobre el cometido y atribuciones del legislador. La po-
sibilidad natural de cierta acción humana no es un requisito de validez del respec-
tivo acto jurídico sino una condición de su existencia. Si no hay posibilidad natural 
de que el acto se realice, es contradictorio que la ley determine su invalidez que ya 
está establecida y aun de una manera más terminante —inexistencia— por la mis-
ma naturaleza de las cosas. Finalmente, para comprobar que la posibilidad o im-
posibilidad natural es independiente de la sanción legal, basta considerar que aun 
cuando por un absurdo quisiera la ley dar eñcacia a un acto naturalmente imposi-
ble, no por esto resultarían alteradas las leyes naturales, ni obligado alguien a tocar 
el cielo con la mano, o a aumentar en un ápice su propia estatura. Ad impossibilia 
nemo tenetur. 

1461.— 2) Los hechos no deben ser ilícitos, entendiéndose por tales, en ge-
neral, los que son prohibidos por la ley. El concepto de ilícito se confunde con el 
de prohibido por la ley que menciona el codiñcador a renglón seguido. Ejemplos 
de hechos ilícitos: la sociedad para cometer delitos; la estipulación de un precio 
para dictar sentencia en cierto sentido, etc.2bis. 

1462.— 3) Los hechos no deben ser opuestos a la libertad de las acciones o 
de la conciencia. Caen en esta prohibición: el compromiso de habitar un lugar de-
terminado o profesar en religión, o convertirse a otra religión, o contraer matrimo-
nio o dejar de hacerlo (conf. art. 531, Cód. Civ.). 

1463.— 4) Los hechos no deben perjudicar los derechos de un tercero. El 
caso típico lo da el acto de disposición en fraude de los acreedores. Pero aun sin lle-
gar a ese extremo, nos encontramos con supuestos de aplicabilidad de esta prohi-
bición legal; v.gr., si A se obliga a enajear una cosa a favor de £ y luego la transmite 
a C conociendo éste la obligación primitiva, el acto se realiza en perjuicio de los 
derechos de un tercero: la sanción es la nulidad del acto (coríF. arts. 592,594,953 
y 1044) y la responsabilidad de A y C frente a B. Pero si en el mistno caso el tercero 
C ignora la obligación precedente, su buena fe salva la eficacia del acto y lo exime 
de responsabilidad; entonces no puede decirse que el perjuicio de B proviene del 
acto, emanado de ambas partes A y C, sino exclusivamente del comportamiento 
doloso de A, del cual es C inocente (conf. art. 595, Cód. Civ.). 

1464.— 5) Los hechos no deben ser contrarios a las buenas costumbres. 
Pero la importancia de esta exigencia requiere un tratamiento separado. 

2bis E S de objeto ilícito la sociedad celebrada para dar remates, entre un martiliero y dos 
personas que no lo son: Cám. Com., Sala "B", "L.L.", t 102, p. 726. 
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1465. CONTENIDO MORAL DEL ACTO JURÍDICO *.—De todas las men-
ciones que contiene el art. 953, la más importante y trascendente es la que 
se refiere a las buenas costumbres, esto es, el contenido moral del acto ju-
rídico. 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 dere-
cho no autoriza ni ampara los actos contrarios a la moral, a los que esta mis-
ma disposición legal declara con una frase enfática: "nulos como si no tu-
viesen objeto". 

El concepto de "buenas costumbres" se identifica con la moral. Esta 
identificación surge hasta de la fórmula "moral y buenas costumbres" que 
usa el codificador en los arts. 14, inc. Io, y 1501. En otras ocasiones utiliza 
la frase "buenas costumbres" (arts. 21, 530, 792,795, 953,1503, 2261 y 
3608), y en otras más 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 en todos los casos. 

Acerca de qué es lo que concretamente debe entenderse por moral y buenas 
costumbres se han emitido dos opiniones. Para la primera se trata de un concepto 
relativo dependiente de la aceptación general que de él hagan los individuos3. Se-
gún otra opinión, a la que nosotros adherimos, la moral mentada por el Código Ci-
vil es la moral católica, es decir la que deñne la Iglesia y enseñan los teólogos y 
doctores. Ya Vélez Sarsfield 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 un exento de elegancia 
que "en el lenguaje del derecho se entiende por buenas costumbres el cumplimien-
to de los deberes impuestos al hombre por las leyes divinas y humanas". 

Nos parece que esta tesis cuenta en nuestro país con un sólido fundamento 
constitucional, dado que la Iglesia Católica define el contenido de la moral, y desde 
que ella no es en la organización jurídica argentina una institución contingente, 
sino necesaria (conf. antiguo art. 33, Cód. Civ.), estando el gobierno obligado a 
sostener el culto católico (art. 2o, Const. Nac). En efecto, los constituyentes argen-
tinos, después de haber dispuesto la organización del Estado (art. Io, Const. Nac), 
han impuesto a éste su primer deber, consistente en el sostenimiento del culto ca-
tólico apostólico romano (art. 2o, Const. Nac). 

A veces se ha atribuido al verbo "sostener" que usa la Constitución un sen-
tido materialista, restringido a la provisión de fondos para costear las ceremonias 
del culto divino. No es el adecuado en una buena hermenéutica, ya que sería absur-

BIBUOGRAFÍA: Ripert, G., La regla moral en las obligaciones civiles, Bogotá, 1946; 
Saignet, J., le contrat inmoral, París, 1939; Borda, G. A., Derecho Civil, Parte General, t II, 
núms. 857 y ss., ps. 87 y ss.; Spota, A. G.,Lamoraly las buenas costumbres y las ventas por men-
sualidades, "J.A.", 1942-m, p. 361. 

3 Salvat, Parte General, 5' ed., n° 250, p. 130. 
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do que el Estado costease una nueva apariencia ritual, desentendiéndose indiferen-
temente de la doctrina enseñada por la institución 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 hipocresía de mostrar un aparente respeto por el 
culto a Dios acompañado del menosprecio por la doctrina moral que a ese culto 
está ligada. 

Lo cierto es que "sostener", según la acepción corriente, no quiere decir sim-
plemente 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 atene-
mos a la extensión adecuada de los conceptos significados, se advierte que todo un 
ideal de vida está presente en esta doble disposición de los arts. Io y 2o de la Cons-
titución Nacional, pues inmediatamente después de establecido el órgano del Es-
tado temporal, se asigna a éste una función de primordial importancia, referente al 
mantenimiento del ideal espiritual de los argentinos. 

Al apreciar el contenido moral concreto que debe tener el acto jurídico nos 
atenemos a la directiva que emana de nuestra Carta Magna. Esta tesis, además de 
ser correcta conforme a los principios básicos de la hermenéutica, tiene la ventaja 
de dar a la noción de la ética una gran estabilidad y firmeza puesto que independiza 
el contenido moral del acto de una apreciación subjetiva del juez; no es asunto que 
dependa de la moralidad rigurosa o desaprensiva de los individuos que ejerzan la 
judicatura, sino de la moral católica definida por la Iglesia. 

Ésa es también la opinión que en Francia ha sustentado Ripert4, no obstante 
que en ese país no concurren los motivos constitucionales que se han recordado. 

1466. JURISPRUDENCIA.—Para ilustrar la trascendencia que tiene el precep-
to del art. 953 del Código, señalaremos algunos casos en los que los tribunales han 
echado mano de esa disposición para rectificar o morigerar el sentido de otros pre-
ceptos considerados aisladamente. 

a) Intereses. Según el art. 621, "la obligación puede llevar intereses y son vá-
lidos los que se hubiesen convenido entre deudor y acreedor". El precepto, que re-
fleja el criterio individualista del codificador, fue en una primera época interpre-
tado literalmente por los tribunales, que llegaron hasta autorizar intereses del 
120% anual. Pero pronto se advirtió que así se fomentaba la usura. Entonces, los 
tribunales reaccionaron y, haciendo jugar el art. 953, redujeron los intereses hasta 
un máximo del 10% 5, o llegaron a la anulación del pacto de intereses 6. 

4 Ripert, G., La regle moróle dans les obligations civiles, núms. 17 y 18, ps. 29 a 32. 
5 Cám. Civ. 1* Cap., "J.A.", t. 20, p. 224; t. 29, p. 182; t. 38, p. 1069; t. 47, p. 848; t. 69, 

p. 431; t. 71, p. 47; t. 73, p. 678, etc.; Cám. Civ. 2", "L.L.", t. 11, p. 654. 
6 Cám. Civ. 2* Cap., "J.A.", t. 34, p. 445; t. 38, p. 283; t. 50, p. 189; Cám. Civ. 1","J.A.", 

t. 64, p. 153. 



296 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

Hasta hace poco la Cámara Civil sólo admitía intereses máximos del 15% 
anual7, pero en la actualidad el tope ha sido llevado a elevados porcentajes aten-
diendo a la intensa inflación, pues, entonces la mayor parte del interés intenta cu-
brir el deterioro sufrido por el capital7 bis. 

A partir de la sanción de la ley 23.928, se ha entendido que la suma de los in-
tereses no debería superar la correspondiente a una tasa del 24% anual, entre com-
pensatorios y punitorios 7 *". 

Lo importante es señalar que para llegar a esta conclusión se ha tenido pre-
sente que el art. 621 no es un precepto aislado, sino que, integrando el articulado 
del Código, recibe la influencia de otras disposiciones, y en especial de las que tie-
nen un claro sentido orientador, como el art, 953. Por tanto, los intereses conveni-
dos que el art. 621 declara válidos, debe entenderse que son los que no repugnan 
a las buenas costumbres. 

b) Cláusula penal. También acerca de este punto se. ha sentido la influencia 
benéfica del art. 953, pues no obstante que el antiguo art. 522 del Código determi-
naba la inmutabilidad de la suma pactada por el incumplimiento de una obligación, 
los tribunales la redujeron y hasta anularon cuando ella constituía una exorbitancia 
comparada con el efectivo perjuicio sufrido por el acreedor 8. Es una jurispruden-
cia prudente que la ley 17.711 ha respaldado en el agregado hecho al art. 656. 

c) Pacto comisorio en compraventa a plazos. El pacto comisorio es una cláu-
sula que se puede estipular en cualquier contrato, por la cual una de las partes que-
da facultada para rescindir el contrato si la otra no cumple sus obligaciones. La in-
clusión de este pacto en las compraventas de terrenos por cuotas mensuales dio 
lugar a abusos, pues los vendedores exigían la rescisión por la falta de pago de tres 
o seis mensualidades, después de haber satisfecho el comprador casi todo el pre-
cio, que quedaba a favor del vendedor a título de alquiler por la ocupación del te-
rreno, con lo que el propietario se quedaba con el terreno y con el precio. 

Aunque con muchas vacilaciones y soluciones contradictorias, los tribunales 
se inclinaron a rechazar la aplicabilidad del pacto comisorio cuando el comprador 

7 Cám. Civ., Sala "A", 6-VII-59, causa n° 58.358; id., Sala "B", 30-IV-59, n° 56.420; id., 
Sala "D", 13-VDI-59, n° 57.636; id., Sala "D", 6-VJJJ-59, n° 57.849; id., Sala "E", 10-III-60, n° 
63.094 (fallos inéditos); id., Sala "C", "L.L.", 22-XI-59; Cám. Com., Sala "A", "L.L.", t. 93, fallo 
n° 43.180. 

7 bis Véase Cám. Com., Sala "B", "E.D.", t. 69, p. 411 (interés del 120%); Cám. Civ., 
Sala "E", "E.D.", L 71, p. 453 (interés del 95%). 

7 «» Cám. Nac. Civ., Sala "A", r. 77.370, del 13/2/91; id., Sala "D", r. 127.127, del 
20/4/93; id, Sala "E", r. 66.549, del 11/9/90. También se fijó el tope del 22% (Cám. Nac. Civ., 
Sala "C", r. 126.267, del 4/5/93) y del 18% (Cám. Nac. Civ., Sala "G", r. 129.592, del 27/4/93). 

* Cám. Civ. 1*. "J.A.", t. 34, p. 1162; 143, p. 555; L 48, p. 111; "L.L.", 16, p. 974; Cám. 
Civ. 2*. "J.A.", 124, p. 943; 172, p. 47, t. 73, p. 678; 1944-1, p. 382; Cám. Civ., Sala "D", "J.A.", 
1956-H, p. 400; Éd., Sala "A", "L.L.", t. 98, p. 535. 
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ya había pagado un número de cuotas —generalmente el 25% del precio total— 
suficiente para exigir la escrituración del inmueble. Para llegar a esta conclusión 
se invocó el art. 953 del Código Civil, considerándose que si se autorizaba al ven-
dedor a rescindir la venta en esas condiciones y a quedarse con el terreno y la suma 
pagada se consentía en el despojo de una parte por la otra, lo cual era notoriamente 
contrario a las buenas costumbres 9. 

Esta jurisprudencia es tan fuertemente convincente, que ella ha dado origen 
a la sanción de la ley 14.005, reglamentaria de la venta a plazos de inmuebles frac-
cionados en lotes, la cual, en su art. 8o, niega eficacia al pacto comisorio por falta 
de pago después de haber satisfecho el adquirente el 25% del precio, o de haber 
efectuado mejoras por el 50% del precio de compra. 

d) Lucro inmoral. La ganancia proveniente de una operación tiene que tener 
una causa honesta, no reputándose tal el lucro que intenta quien paga al acreedor 
de su hermano fallecido un precio inferior al monto del crédito, para favorecer a los 
herederos de aquél, según dice, y luego pretende cobrar a la sucesión el monto ín-
tegro del crédito, beneficiándose con la diferencia,0. También por este motivo se 
han anulado contratos leoninos, como aquel en que el precio no guarda honesta 
proporción con el riesgo asumido por el cesionario10bis, o cuando la remuneración 
pactada es exorbitante en comparación con el servicio prestado 1 0 b i s ' . 

e) Convenciones contrarias a la moral sexual. La jurisprudencia ha aplicado 
el art. 953, que se examina, para sancionar la nulidad de la venta de una casa de to-
lerancia u , así como de la locación de una casa destinada a prostíbulo12. Asimis-
mo para anular la obligación de ejercer la prostitución ' 2 bis, el préstamo realizado 
para facilitar la compra, explotación o provisión de muebles de un lenocinio12Ws', 
y la comisión convenida por la intermediación en contratos vinculados a la prostitu-
ción 12 bis 2 

f) Venta de influencia. También por falta del contenido moral del acto se ha 
sancionado la nulidad del convenio por el cual se obligaba alguien a pagar cierta 

9 Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 74, p. 389; Cám. Civ. 2 \ "J.A.", 174, p. 982, con nota aproba-
toria de Spota, A. G.; id., "L.L.", 1.17, p. 330, también con nota de Spota; S. C. Bs. As., "L.L.", 
1.19, p. 977; Cám. 1* La Plata, "J.A.", 1943-IV, p. 697. En igual sentido, pero con fundamentos 
menos adecuados, Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 42, p. 797 y t. 50, p. 174. 

10 Cám. Civ. 1*, "J.A.", 1943-IV, p. 248. 
10 bis Cám. Civ. 2", "L.L.", t. 43, p. 263. 
lObis 1 Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", L 101, p. 208; id., Sala "B", "L.L.", t. 68, p. 420. 
11 Cám. Com. Cap., "J.A.", t. 76, p. 487. 
12 S. C. Bs. As., "J.A.", 1944-III, p. 134, con valiosa nota de Alberto G. Spota, El acto 

jurídico de objeto inmoral y sus consecuencias legales. 
12 bis Cám. Com., Fallos de esa Cámara, L 4, p. 295. 
12bis 1 Cám. Com., "J.A.", t 776, p. 487. 
12bis2 Cám. Civ. 1', "Gac. del Foro", L 61, p. 69. 
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suma de dinero si la otra parte influía ante el perito ingeniero designado a propues-
ta de la municipalidad para tasar un inmueble expropiado y obtenía la estimación 
en un precio determinado ,3. 

En sentido semejante se ha juzgado que es nulo el convenio sobre retribución 
de servicios celebrado entre mandante y mandatario en virtud del cual el último se 
beneficia con el 50% de la indemnización por accidente de trabajo correspondiente 
al primero14; o el contrato social mediante el cual una de las partes se compromete 
a aportar la clientela y la otra su profesión de abogado o procurador15. 

g) Finalmente se ha juzgado que repugna a nuestro ambiente moral el corre-
taje matrimonial15 bis. 

1467. LA LESIÓN ENORME *.— Se relaciona con el objeto de los actos 
jurídicos, el vicio de lesión enorme, a punto tal que Bibiloni ha entendido 
que los actos afectados de ese vicio están ya reprobados por el art. 953, por 
ser contrarios a las buenas costumbres. Por lo tanto cree innecesario dedi-
car alguna disposición especial acerca de este tema, que quedaría compren-
dido dentro de los principios generales del art. 953. 

El vicio de lesión consiste en "el daño que en un acto a título oneroso, 
se deriva de la falta de equivalencia entre lo que se da y lo que se recibe" 
(Giorgi y Aubry y Rau). 

Según el criterio tradicional, la lesión constituía un vicio del acto, 
bajo el nombre de lesión enorme, cuando el daño excedía la mitad del valor 
entregado por el damnificado (outre moitié, en el francés antiguo), v.gr., 
cuando se vendía por 49 lo que valía 100. 

El derecho moderno, a partir de la sanción del Código Civil alemán, 
no formula una apreciación cuantitativa del daño, prefiriendo aludir a una 
chocante inequivalencia de las prestaciones, pero exige además que haya 
mediado abuso de la desgracia o inferioridad del lesionado: es la llamada 
lesión subjetiva. El Código Civil soviético deja de lado el requisito del abu-
so, ateniéndose exclusivamente al estado apremiante del lesionado. 

!3 Cám. Civ. 1*. "J.A.", t. 53, p. 670. 
M Cám. Civ. 1*. "J.A.", t. 51, p. 547. 
" Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 52, p. 466. 
15bis Cám. Civ. 2\ "L.L.", t 51, p. 876. 
* BIBLIOGRAFÍA: Morixe, H., Contribución al estudio de la lesión, Bs. As., 1927; Josse-

rand, L., Derecho Civil, ed. Bs. As., t JJ, vol. Io, núms. 260 y ss., ps. 77 y ss.; Ripert y Boulanger, 
Traite ilímentaire de Droit CivU de Marcel Planiol, t.n,núms.260yss.,p.95; Borda, G. A., De-
recho Civil, Parte General, t IL núms. 865 y ss., ps. 103 y ss.; Moisset de Espanés, L., La lesión 
en los actos jurídicos, Córdoba, 1965. 
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1468. ANTECEDENTES HISTÓRICOS.—El derecho romano primitivo no cono-
ció el vicio de lesión. Aun cuando luego el pretor concedió en ciertos casos el be-
neficio de restitutio in integrum respecto de los actos lesivos, la institución no apa-
rece perfectamente definida hasta la época imperial, en que los emperadores 
Diocleciano y Maximiliano resolvieron que el vendedor de inmuebles lesionado 
en más de a mitad en el precio de la cosa estaba autorizado a pedir la rescisión de 
la venta. 

Durante la Edad oscura, nombre que dan los historiadores modernos al pri-
mer período medieval —siglos v al x—, la lesión cayó en desuso, reapareciendo 
en el siglo XI con la escuela de Bolonia, que la admitía con severas restricciones. 
Ya en la alta Edad Media, durante el siglo XIII, Bartolo extendió el concepto, pero 
fue especialmente el derecho canónico el que, imbuido de una moral superior ge-
neralizó la institución decidido a hacer imperar la justicia conmutativa en los con-
tratos y a extirpar la usura. 

A partir del Renacimiento la lesión vuelve a los antiguos límites con que se 
la admitía en el derecho romano clásico. Pero debía sufrir un completo aunque bre-
ve eclipse durante la Revolución Francesa, cuya legislación burguesa e individua-
lista allanó los fueros de la justicia para lograr una mayor expansión de la libertad 
particular. Así, en 1789 se implantó en Francia la libertad de prestar, y en 1795 se 
abolió la lesión, que debió ser restablecida dos años más tarde. La discusión que al 
respecto se suscitó antes de la sanción del Código Civil francés fue muy ilustrativa, 
incluso acerca de los principios característicos de esa época. Se pronunciaron 
a favor de la lesión Portalis y Tronchet, quienes recordaron las opiniones también 
favorables de Domat y Pothier, y en contra de la institución estuvo Berlier. Final-
mente, Napoleón zanjó la disidencia admitiendo la lesión sólo en ciertos contratos, 
o a favor de determinadas personas. 

1469. ESTADO ACTUAL DE LA INSTITUCIÓN.— En nuestro tiempo, la institu-
ción ha triunfado en casi todos los países como el medio técnico adecuado para 
sancionar los contratos notoriamente violatorios de la justicia conmutativa. 

En la época actual sólo desestiman la lesión como vicio autónomo de los ac-
tos jurídicos los códigos portugués, brasileño y el argentino, hasta la sanción de la 
ley 17.711 que innovó al respecto. En cambio, reconocen ampliamente a la lesión 
como causa de anulación de los contratos los códigos italiano (art. 1448), mexica-
no (art. 17), austríaco (arts. 879 y 934), suizo de las Obligaciones (art. 21), sovié-
tico (art. 33), así como el derecho inglés, el proyecto argentino de 1936 (art. 156), 
el proyecto húngaro de 1900 (arts. 956 y 957), y el Anteproyecto argentino de 1954 
(arts. 150 y 160). Si bien con restricciones más o menos severas, también acogen 
la lesión enorme los códigos francés (arts. 1118 y 1674), español (arts. 1074 y 
1291), chileno (arts. 1888 y 1896 y concordantes), uruguayo (art. 1161),yjaponés 
(arts. 90 y 1142). 
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1470.— En cuanto a los extremos de la lesión se afilian al criterio objetivo 
tradicional que exige un daño superior a la mitad u otra fracción del valor cuestio-
nado: los códigos francés, venezolano, peruano, español y chileno. 

Siguen, en cambio, el criterio subjetivo, introducido por el Código Civil ale-
mán, a más de éste, los códigos mexicano, suizo de las Obligaciones, el proyecto 
húngaro de Código Civil de 1900 y el Proyecto argentino de 1936. 

El Código Civil italiano requiere concurrentemente ambos extremos, lo que 
nos parece excesivo. 

Finalmente, el Código Civil austríaco después de la reforma de 1916, el Pro-
yecto de Código Civil checoeslovaco y el Anteproyecto argentino de Código Civil 
de 1954 admiten alternativamente ambos extremos, solución que estimamos la 
más adecuada, por no existir incompatibilidad entre uno y otro criterio, y favore-
cerse así por una u otra vía el imperio de la justicia. 

1471.—En cuanto a la sanción correspondiente al acto lesivo, si todas las le-
gislaciones concuerdan en que ha de ser la nulidad y la indemnización de daños y 
perjuicios, complementaria o supletoria, no subsiste el acuerdo acerca del rigor de 
la nulidad. Las legislaciones que se inspiran en el punto de vista tradicional enca-
ran la lesión como una violación de la justicia conmutativa, que infecta el acto en 
la medida en que esajusticia se quebranta, pero que no impide la subsistencia del 
negocio después de la satisfacción de esa exigencia. Es, entonces, una nulidad re-
lativa, susceptible de confirmación, similar a la que corresponde a los vicios de la 
voluntad, con la particularidad de que el causante de la nulidad puede salvar la efi-
cacia del acto complementando adecuadamente su propia prestación: tal el sistema 
de los códigos francés, italiano, suizo de las Obligaciones y del Anteproyecto ar-
gentino de 1954. 

Por el contrario, el Código Civil alemán, seguido fielmente por el mexicano 
y el Proyecto argentino de 1936, ve en el vicio de lesión una contravención al orden 
público y a las buenas costumbres que determina la nulidad absoluta del acto. Nos 
parece que se exagera la protección del interés particular vulnerado cuando se hace 
de la lesión un caso de nulidad absoluta, rigor que se vuelve contra el lesionado in-
teresado, en mantener la eficacia del acto, después de cubierto el daño sufrido. Sin 
duda la lesión no es más ofensiva del orden público, o del orden moral, que el dolo 
o la violencia, por lo que, si con entera unanimidad se estima de nulidad relativa 
los actos viciados por dolo o violencia, idéntica sanción debe corresponder a los 
actos viciados por lesión. Tal vez la causa de la escasa aplicación que los tribunales 
han hecho del art 138 del Código alemán —apunta Morixe— deba verse en la ex-
cesiva sanción que comporta 16. 

1472. L A LESIÓN EN EL CÓDIGO DE VÉLEZ Y EN LOS PROYECTOS NA-
CIONALES DE REFORMA.— Con su recelo característico por todo lo que 

16 Morixe, H., Contribución al estudio de la lesión, ps. 106 a 109. 
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puede restringir la autonomía individual, Vélez Sarsfield había eliminado 
del articulado del Código el más mínimo vestigio de lesión enorme. Las ra-
zones que lo movieron a ello y que consignó en su nota al art. 943 ya son 
inactuales, y han sido muchas veces refutadas17; en una apretada síntesis es 
posible decir que el acto lesivo viola la justicia, y lo que es injusto carece 
de fueros en el derecho, es decir, no merece respeto. 

1472 bis. JURISPRUDENCIA.— Durante largo tiempo los tribunales 
plegados a la manifiesta intención de Vélez Sarsfield consignada en la nota 
al art. 943, de radicar del ordenamiento jurídico el vicio de lesión, no dedi-
caron a este asunto la mínima atención. Pero aun con anterioridad a la ley 
17.711 ya se había operado una decidida reacción dictándose varios pro-
nunciamientos contrarios a la validez de los contratos en que aparecía una 
grosera inequivalencia de las prestaciones recíprocas 17 bis. Especialmente 
notable, en ese sentido, es un voto dado por el doctor Borda, que con todo 
no contó con la adhesión del doctor Abelleyra ni del autor por motivos de 
orden procesal n bis!. 

1473. ANTEPROYECTO BIBILONI.— Aún un resabio de la posición liberal se 
advierte en el Anteproyecto Bibiloni, que ha temido dedicar algún artículo a la le-
sión enorme. El citado jurisconsulto entendía que ya estaba alojada la institución 
en los amplios términos del art. 953 que él reproducía. Según nuestra opinión, aun 
cuando los actos lesivos, son de ordinario reprobados por la moral, la verdadera ra-
zón de su rechazo por el derecho no está en ello, sino en la violación de la justicia 
conmutativa. El vicio de lesión es el resorte que permite restituir a las prestaciones 
de las partes un nivel de justo equilibrio 17 bis 2. 

1474. PROYECTO DE 1936.— El Proyecto de 1936 ha preferido reproducir 
fielmente el sistema alemán. Según el art. 155, inc. 3o), "no podrá ser objeto de los 

17 Véase por ejemplo Borda, G. A., Derecho Civil, II, n° 866, y especialmente Morixe, 
H., op. cit., ps. 1555 y ss. 

17bis Cám. Civ., Sala "A", "L.AL.", t. 83, p. 511; id., Sala "B", "L.L.", t. 68, p. 420, y 
"J.A.", 1953-1, p. 327; id., Sala "C", "L.L.", t. 74, p. 376; id., Sala "D", "L.L.", 188, p. 104; Cám. 
Paz, "L.L.", t. 74, p. 821; Cám. Civ., Sala "D", "J.A.", 1960-IH, fallo n" 2360; S. T. Santa Fe, 
"L.L.", 1.101, p. 776; Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", t. 101, p. 209, voto del autor, id., Sala "C", 
"L.L.", 1.105, p. 594, voto del Dr. Chute. Comp. Cám. Ap. Rosario, "L.L.", 1.103, p. 251. 

17 bis 1 Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", L 93, p. 543. 
17bis2 La distinción es importante. Si la causa de la invalidez del acto lesivo es su infrac-

ción a la moral, no hay sobre ello transacción posible y la nulidad absoluta se impone. En cambio, 
si esa causa es la violación de la justicia el acto puede ser confirmado luego de eliminarse el in-
justo desnivel: es lo que tradicionalmente se admite, califícando el acto como de mera nulidad 
relativa. 
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actos jurídicos... 3o) los hechos imposibles, ilícitos, contrarios a la moral o a las 
buenas costumbres, o que perjudiquen los derechos de tercero". Y el art. 156 agre-
ga: "Se juzgará especialmente contrario a las buenas costumbres el acto jurídico 
por el cual alguien, explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia ajenas, 
se hiciere prometer u otorgar para sí o para un tercero, a cambio de una prestación, 
ventajas de orden patrimonial evidentemente desproporcionadas". 

Esto significa que para la Comisión Reformadora de 1936 el acto lesivo es 
una especie de género de los actos inmorales, comprensión que conduce a proyec-
tar sobre aquel acto que afecta el mero interés privado, las sanciones rigurosas (nu-
lidad absoluta) que protegen las normas de interés público. 

1475. ANTEPROYECTO DE 1954.— El Anteproyecto de Código Civil de 1954 
ha conservado a la institución su fisonomía propia, en este aspecto, sin perjuicio de 
la adopción del criterio subjetivo para caracterizar la lesión calificada. Los arts. 
159 y 160 dedicados a esta materia están redactados así: 

"Art. 159: Si mediare desproporción evidente entre la prestación de una de 
las partes y la contraprestación correspondiente, el acto podrá anularse, cuando la 
lesión hubiese sido determinada por la explotación de la desgracia, ligereza o inex-
periencia del lesionado. 

'También podrá anularse el acto cuando el daño resultante de la inequivalen-
cia de las prestaciones excediera la mitad del valor prometido o entregado por el 
lesionado, salvo que éste hubiere tenido la intención de beneficiar a la otra parte. 

"La lesión se computará al tiempo de la celebración del acto y deberá perdu-
rar al promoverse la demanda. 

"No podrá anularse por lesión los contratos aleatorios. 

"Art. 160: La impugnación del acto viciado por lesión, sólo competerá al le-
sionado. 

"La parte que hubiese aprovechado la lesión podrá mantener la eficacia de 
acto suplementando su propia prestación en la medida suficiente para equilibrar la 
contraprestación correspondiente". 

1475 bis. LEY 17.711: INCORPORACIÓN DEL VICIO DE LESIÓN SUBJETIVA.— 
Este es uno de los grandes aciertos de la ley 17.711 que ha restablecido el instituto 
de la lesión aunque no bajo la fisonomía tradicional que hacía una comparación ob-
jetiva del valor de las prestaciones recíprocas de las partes, sino según el enfoque 
moderno que reputa como vicio del acto el aprovechamiento que una de las partes 
realice de la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra. 

Dice el nuevo art. 954: "Podrán anularse los actos viciados de error, dolo, 
violencia, intimidación o simulación. 

"También podrá demandarse la nulidad o la modificación de los actos jurí-
dicos cuando una de las partes explotando la necesidad, ligereza o inexperiencia 
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de la otra, obtuviera por medio de ellos una ventaja patrimonial evidentemente 
desproporcionada y sin justificación. 

"Se presume, salvo prueba en contrario, que existe tal explotación en caso 
de notable desproporción de las prestaciones. 

"Los cálculos deberán hacerse según valores al tiempo del acto, y la despro-
porción deberá subsistir en el momento de la demanda. Sólo el lesionado o sus he-
rederos podrán ejercer la acción cuya prescripción se operará a los cinco años de 
otorgado el acto. 

"El accionante tiene opción para demandar la nulidad o un reajuste equita-
tivo del convenio, pero la primera de estas acciones se transformará en acción de 
reajuste si éste fuere ofrecido por el demandado al contestar la demanda ". 

No se requieren mayores consideraciones para aprobar la reincorporación 
del viejo instituto de la lesión a nuestra legislación 18. 

En nuestro tiempo, como lo hemos explicado supra, núms. 1469 y ss. la ins-
titución ha triunfado en casi todos los países como el medio técnico adecuado para 
sancionar los contratos notoriamente violatorios de la justicia conmutativa. 

En nuestro país, por influencia de la doctrina de los autores, se ha cumplido 
una evolución jurisprudencial sumamente interesante que en los hechos ha venido 
a significar la inclusión del vicio de lesión como complemento del cuadro general 

18 Esa reincorporación, omitida por Bibiloni en su Anteproyecto, fue propiciada por Ho-
racio Morixe en su valiosa obra "Contribución al estudio de la lesión", Bs. As., 1929, y casi en 
seguida por el Proyecto de 1936 que en sus arts. 1SS, inc. 3° y 156 reprodujo fielmente el sistema 
consagrado en el art 138 del Código alemán. 

El Anteproyecto de 1954, con influencia del código italiano, conservó la fisonomía tradicio-
nal de la lesión enorme, sin perjuicio de aceptar paralelamente la lesión calificada por el abuso 
cometido por una de las partes de la desgracia o inferioridad de la parte lesionada. Los arts. 159 
y 160 de ese Anteproyecto, han sido transcriptos en el n° 1475 de esta obra. 

Ulteriormente, el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil votó la recomendación n° 14, 
en los siguientes términos: "Podrá demandarse la nulidad o la modiñcación de todo acto jurídico 
bilateral oneroso, en el cual alguien aprovechando la necesidad, penuria o inexperiencia extrema, 
de otro, se hiciese prometer u otorgar para sí o un tercero, ventajas patrimoniales en evidente des-
proporción a su prestación. 

"La lesión deberá subsistir al momento de deducirse la acción, cuyo plazo de caducidad será 
de un año, contado desde la fecha en que deba ser cumplida la prestación a cargo del lesionado. 
La acción será irrenunciable al momento de la celebración del acto. 

"La parte contra la cual se pida la nulidad, podrá evitarla si ofrece modificar el acto de modo 
tal que el juez considere equitativo, por haber desaparecido la notoria desproporción entre las 
prestaciones". 

El Anteproyecto de Código Civil del Dr. De Gásperi, del año 1964, para el Paraguay, adoptó 
el vicio de lesión en términos semejantes a los utilizados por la Comisión Reformadora de 1936 
(art. 550). 

Son también dignas de tomarse en cuenta las fórmulas del Dr. Fassi insertas en el proyecto 
de ley presentado a la Cámara de Senadores de la Nación (véase Diario de Sesiones del Senado, 
año 1965, p. 583) y del Dr. Moisset d'Espanés, autor del libro de tesis La lesión en los actos ju-
rídicos, Córdoba, 1965. 
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de las causas de nulidad de los actos jurídicos. El nuevo texto consolida y concreta 
en la legislación esa caudalosa tendencia doctrinaria, legislativa y jurisprudencial 
de que hemos dado cuenta en los números mencionados. 

En cuanto a las condiciones de aplicación del vicio de lesión, en el sistema 
de la ley 17.711, aparece configurado cuando se reúnen tres requisitos: Io) Obten-
ción de una "ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justifi-
car", correspondiendo a quien alega el vicio, la prueba de la desproporción exage-
rada e injustificable, a que se refiere el texto; 2o) Estado de "necesidad, ligereza o 
inexperiencia " del lesionado a quien también le incumbe la prueba de esos extre-
mos legales; 3o) "Explotación " de esa inferioridad por el lesionante, que se presu-
me "en caso de notable desproporción de las prestaciones". Lo cual significa que 
con respecto a este tercer requisito se produce una inversión del cargo de la prueba: 
la desproporción probada por el impugnante del acto hace presumir la explotación; 
si el demandado sostiene que el acto no implica la aludida explotación y que está 
justificada esa desigualdad de los valores enjuego, debe suministrar la prueba per-
tinente de tal justificación. 

En cuanto a los efectos del vicio, origina una nulidad relativa. Por ello, el le-
sionado, como titular de la acción, puede dejar subsistir el acto reclamando "un 
reajuste equitativo del convenio" 18 bis. También el demandado por nulidad del 
acto lesivo puede defenderse ofreciendo el reajuste equitativo de las prestaciones 
originarias, lo que muestra la particularidad de esa nulidad que puede quedar cu-
bierta por la actitud que asuma el causante del vicio del acto. Empero, a la inversa, 
si el lesionado demanda sólo la revisión equitativa del convenio, no puede el de-
mandado reconvenir por nulidad, porque no es titular de esta acción. 

Para medir la desproporción de las prestaciones "los cálculos deberán ha-
cerse según valores al tiempo del acto", lo que se explica porque se trata de apre-
ciar si existió una falla en el origen del acto, siendo incomputable, en general, una 
lesión sobreviniente. Empero, la ley, siguiendo el criterio del Código italiano tam-
bién aceptado por el Anteproyecto de 1954 y por el Tercer Congreso Nacional de 
Derecho Civil del año 1961, exige que subsista la desproporción "en el momento 
de la demanda " 18 b i s ' . 

18 bis Todo titular de una acción de nulidad relativa puede optar por mantener la eficacia 
del acto inválido y sustituir la impugnación de ese acto por una demanda de reparación del daño 
sufrido (véase en el texto de esta obra los núms. 2047-2048; conf. Cám. Civ. 1" Cap., "J.A.", t. 
35, p. 106). El nuevo art. 954, última parte, ha hecho aplicación de ese principio, pues al optar 
el lesionado por la revisión equitativa del convenio, deja subsistir el acto inválido, ateniéndose 
al resarcimiento del daño sufrido, que a él le viene a reparar el reajuste de las prestaciones recí-
procas. 

18bis 1 Esta exigencia complementaria ha sido criticada por Moisset de Espartes, op. cit., 
n° 271 pues considera que si ya no hay desproporción actual, el lesionado no planteará cuestión 
alguna. Empero, olvida este autor que el lesionado puede demandar, no la nulidad, que no le in-
teresará en esa hipótesis, sino el complemento de prestación que resulte de un equitativo reajuste 
del convenio originario. A ello se opone justificadamente el Código italiano y los textos que lo 
han seguido, incluso la ley 17.711 cuando ahora no media la desproporción inicial. Sería un abu-
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Nos parece objetable la referencia a la prescripción quinquenal que trae el 
nuevo art. 954, cuarta parte. Por lo pronto, una observación de método: si los lap-
sos de prescripción están reunidos en un título especial a partir del art. 4020 del Có-
digo, no se justifica romper ese orden con un lapso particular que debió figurar con 
los retoques apropiados en el art. 4027. Pero es más grave lo relativo al fondo del 
asunto: el plazo es excesivo pues mantiene la incertidumbre de la situación por un 
tiempo prolongado, y no guarda congruencia con la prescripción bienal que se 
mantiene para la acción de nulidad por vicios de la voluntad o falta de capacidad, 
por los arts. 4030 y 4031 del Código18bis2. En cambio, nos parece acertado que se 
le haya dado el carácter de una prescripción y no de un término de caducidad, como 
artificiosamente lo conceptuó el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil19. 

1476. FORMA DE LOS ACTOS JURÍDICOS: REMISIÓN.— Según se ha 
visto (n° 1453), la forma es el tercer elemento esencial del acto jurídico, por 
lo que correspondería en este lugar después de haber tratado lo referente al 
sujeto y al objeto, considerar el régimen jurídico relativo a la forma. No 
obstante ello, y a fin de dar al tema el desarrollo adecuado, dejamos el es-
tudio del punto para el capítulo siguiente (infra, núms. 1569 y ss.). 

1477. ¿CONSTITUYE LA CAUSA UN ELEMENTO DEL ACTO JURÍDICO? *.— 
La doctrina clásica francesa enseña que la causa es un elemento esencial del acto 

so del lesionado acumular la diferencia inicial de las prestaciones y el provecho sobreviniente 
que realiza si la cosa antes depreciada se hubiera valorizado por alguna causa accidental que le 
hubiese cubierto la lesión primitiva, total o parcialmente. Es claro que en esa comparación de va-
lores de distinta época —tiempo del acto y momento de la demanda— hay que emplear la misma 
medida. Por tanto, si la moneda que es la unidad de medición de los valores, hubiese experimen-
tado sensibles oscilaciones en su poder adquisitivo, será menester introducir los coeficientes de 
corrección que correspondan para que la medición de la actual desproporción de las prestaciones 
enjuego, se practique con la misma medida que sirvió para computar ladesproporción "al tiempo 
del acto". 

18bis 2 En el Código italiano, la prescripción de la acción por lesión es anual (art. 1449). 
Según la recomendación n° 14 votada por el Tercer Congreso Nacional de Derecho Civil, la ac-
ción está sujeta a un plazo de caducidad de un año "contado desde la fecha en que deba ser cum-
plida la prestación a cargo del lesionado". 

19 López Olaciregui, objetó que se utilizara para este caso la idea de la caducidad y pro-
puso que se la cambiara por una prescripción: "así se armonizaría el régimen de extinción de las 
acciones de impugnación correspondientes a este nuevo vicio con el régimen de extinción de las 
acciones que corresponden a los otros vicios" (Tercer Congreso..., op. cit., t O, p. 561). Su opi-
nión que entonces no tu vo eco ha sido recogida por la ley 17.711. Sin embargo la desarmonía sub-
siste en cuanto al distinto lapso de prescripción, pues no se justifica que en este supuesto se haya 
prolongado el período respectivo a los cinco años si las acciones de nulidad por incapacidad del 
agente o por vicios de la voluntad, prescriben a los dos años. 

* BIBLIOGRAFÍA: De Gásperi, L„ Tratado de las obligaciones, Bs. As., 1945,1.1, § 380 y 
ss., p. 317; Gaüi, E., El problema de la causa y el Código Civil argentino, Córdoba, 1936; Go-
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jurídico, entendiendo por tal el fin que ha determinado al autor o a las partes a ce-
lebrar el acto. 

Para apreciar la teoría de la causa es menester conocer la terminología utili-
zada por los autores, los cuales distinguen la causa final, antes definida, la causa 
impulsiva o motivos individuales del acto y la causa eficiente o fuente de la cual 
proviene la obligación. 

Según la concepción clásica, sólo la causa final es la que debe estimarse 
como elemento del acto jurídico, pues la causa impulsiva (motivos), que pertenece 
al fuero interno, queda al margen del derecho, y la causa eficiente referida al acto 
jurídico se confunde con el sujeto que lo crea: es que la noción de causa eficiente, 
que es apropiada respecto de los derechos y obligaciones, ya que entonces se iden-
tifica con su título, pierde todo sentido si se la vincula al acto jurídico. 

La teoría clásica, que remonta a Domat, estudia la causa final en tres tipos di-
ferentes de contratos: los sinalagmáticos, los unilaterales y los gratuitos. En los pri-
meros la obligación de cada parte tiene por causa la obligación de la otra, pues ese 
objetivo es lo que ha llevado a cada cual a contratar. En los contratos unilaterales 
la causa de la obligación del deudor es el hecho cumplido por el otro contratante; 
v.gr., la causa de la obligación del prestatario consiste en la entrega del préstamo 
que hizo el acreedor, cuya entrega fue el objetivo perseguido por el deudor al con-
traer su compromiso. Finalmente, en los contratos gratuitos la causa final consiste 
en la intención de hacer una liberalidad o de prestar un servicio19bis. 

Para esta teoría la causa impulsiva no es un elemento intrínseco y constitu-
tivo de la obligación, sino extrínseco y esencialmente variable, por lo que carece 
de influencia sobre la eficacia del acto. 

En suma, según la doctrina clásica francesa del siglo XIX, la causa es el fin 
abstracto, inmediato, idéntico en todos los actos jurídicos pertenecientes a la mis-
ma categoría, que persiguen el autor o los autores de un acto jurídico determinado. 

1478.—Contra esta tesis se levantó en 1826 el profesor belga Ernst cuya opi-
nión pasó inadvertida en su época, y aun después, hasta que en la segunda mitad 
del siglo pasado recibió la adhesión de juristas tan prominentes como Laurent, 
Baudry-Lacantinerie, Huc y Planiol. 

Esta tendencia niega que la causa final sea un elemento constitutivo del acto 
jurídico, y sostiene que ella se confunde con el objeto o con el consentimiento. Lo 
primero ocurre en los contratos sinalagmáticos, en los que a una misma cosa, v.gr., 
obligación de pagar el precio en la compraventa se da el nombre de objeto y de cau-
sa final de la obligación del vendedor. Lo segundo pasa en los contratos gratuitos, 
en los cuales la intención de beneficiar no puede ser separada de la voluntad real 
del donante. Por último, respecto de los contratos unilaterales, inconscientemente 

rostiaga, N., La teoría de la causa ante el derecho civil comparado, Bs. As., 1942; Capitant, H., 
De la causa de las obligaciones, trad. esp., Madrid; Dabin, i.. La teoría de la causa, Madrid, 1929. 

19tas Demolombc C, Cours de Cade Napoleón, t XXIV, ps. 329 y ss. 



ACTOS JURÍDICOS 307 

se deja de lado el concepto de causa final para acordar al hecho previo del acreedor 
la función de causa eficiente. 

Termina Ernst su célebre artículo sobre la causa sosteniendo que, en razón de 
ser éste un concepto superíluo, convendría eliminar del Código francés los artícu-
los relativos a la causa, insertando "en la sección que se refiere al objeto de los con-
tratos una disposición concebida poco más o menos en los siguientes términos: 
Sólo pueden ser materia de los contratos los hechos posibles y no contrarios a las 
leyes, a las costumbres o al orden público" 19bis'. 

1479. RÉGIMEN DEL CÓDIGO CIVIL Y DEL ANTEPROYECTO DE 
1954.—Los conceptos de Emst que se acaban de transcribir muestran resal-
tante semejanza con lo dispuesto en el art 953 del Código Civil. Vélez Sars-
field, siguiendo la orientación de su mentor, Freitas, ha estimado que la 
causa final no constituye un elemento independiente, sino que queda englo-
bada dentro del objeto del acto, aunque no bajo el concepto que la teoría clá-
sica tenía de la causa, sino como causa impulsiva o motivo determinante 
que permite calificar y descalificar la intención de las partes. 

Conforme a este punto de vista el objeto no es sólo la materia del acto 
considerada en sí misma, sino que apreciada en función del interés o fin al 
cual ella sirve, es también ese mismo interés o fin. Así lo entiende entre no-
sotros Spota, quien habla constantemente del "objeto-fin del acto jurídico" 
y considera al art. 953 "en la densidad de su contenido el eje alrededor del 
cual gira todo el derecho de las obligaciones y contratos y que torna inútil 
insistir en una noción como la de causa-fin"20. 

Con mayor pureza metódica el Anteproyecto de Código Civil del año 1954 
distingue el objeto de la causa final, tratando de ambos asuntos en preceptos sepa-
rados, los arts. 157 y 158, el primero de los cuales considera la materia del acto ju-
rídico y el último él fin del acto. Para ambos supuestos rige el principio de libertad, 
de modo que los particulares pueden elegir los fines que se proponen alcanzar con 
su actividad, y escoger los medios adecuados para obtenerlos. De los fines y de los 
medios (hechos) vedados a los particulares se ocupan los citados arts. 157 y 158 en 
los siguientes términos: 

"Art. 157: El objeto de los actos jurídicos podrá ser libremente determinado 
por los particulares, salvo lo dispuesto por la ley. 

19bis 1 Ernst, Antonio, citado en Bonnecase, J., Elementos de Derecho Civil, II, n" 209, 
"in fine". 

20 Spota, A. G., El objeto-fin social del acto jurídico, "J.A.", 1943-IV, p. 250, n° 2, y su 
Tratado, t. 36, n° 1876, ps. 402-403. También Risolía, M. A., en su valioso libro Soberanía y crisis 
del Contrato, p. 164. 
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"No podrán ser objeto de los actos jurídicos, los hechos contrarios a la moral 
y a las buenas costumbres, al orden público, o que lesionen los derechos ajenos. 

"Art. 158: No tendrá efecto el acto jurídico cuyo fin fuere contrario a la moral 
y buenas costumbres, al orden público, o a la ley. 

"Para apreciar el fin del acto, se estará a lo que resulte del mismo o de las cir-
cunstancias en que fuera formado". 

1480.—En suma, entendemos que en el sistema del Código sólo el su-
jeto, el objeto y la forma son en verdad los elementos constitutivos de los 
actos jurídicos. La causa final —no la causa final de la doctrina clásica, que 
es inoperante, sino la causa impulsiva, el móvil o fin determinante de la ac-
tividad— queda comprendida en la noción más amplia de la intención. Si 
falta la causa final, así entendida, el acto carece de intención y por tanto es 
involuntario, carácter que excluye su validez. Si el agente ha obrado en vis-
ta de una falsa causa, es decir, sustancialmente diferente a como él la veía 
en el campo de la conciencia, el acto se ha producido por error, lo que da lu-
gar también a la anulación del acto 20bis. 

Pero si la causa queda englobada en la intención, esto no significa que 
la ley admita la eficacia de cualquier acto intencionado por el solo hecho de 
serlo. Por el contrario, entra en el examen de la intención exteriorizada y 
veda la posibilidad jurídica de que ella se tienda en procura de fines ilícitos 
o inmorales, que tiñen al objeto del acto de su misma ilicitud o inmoralidad; 
como enseña Planiol, cuando se pacta el pago de un precio por la muerte de 
una persona, no es que el objeto sea lícito y la causa ilícita, sino que el fin 
ilícito del acto hace ilícito su objeto 2l. Por tanto, en los únicos supuestos en 
que la causa final tiene importancia —causa inmoral o ilícita— ella cons-
tituye un aspecto del objeto del acto. 

1480 bis. EXISTENCIA DE ACTOS ABSTRACTOS.— Se denominan ac-
tos abstractos los que son válidos con prescindencia de la finalidad que ha-
yan tenido las partes, al efectuarlos. Reciben esa denominación porque para 
apreciar su eficacia sólo se toma en cuenta lo externo del acto, haciendo 
abstracción del elemento intencional del mismo. En consecuencia, las fa-
llas internas de que pueda adolecer un acto abstracto no perjudican a los ter-
ceros que hayan confiado en la regularidad de su apariencia. Empero, con 
respecto a las partes no hay abstracción porque esta calificación sólo se de-

20 bis Cám. Civ., Sala "A", "LX.", 1102, p. 377. 
21 Planiol, M., Traite ¿Umentcúre de Droit Civil, 9* ed., t. U, n° 1039, p. 358. 
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termina en resguardo de la seguridad jurídica de los terceros de buena fe en 
quienes inciden los efectos de relaciones jurídicas a las que ellos han per-
manecido ajenos. Así, cuando A suscribe un documento a la orden a favor 
de B, se crea un acto abstracto: si B lo negocia y lo entrega a C, A debe pa-
garlo al tenedor, aunque nunca hubiese tenido deuda alguna con B por ha-
ber suscripto el documento con otra finalidad que la de constituirse deudor. 
Sin embargo, ente las partes del acto originario, A y B, no hay abstracción: 
por tanto A puede reclamar a B lo pagado a C si no hubiera habido deuda 
entre ellos, etc. 

Los actos abstractos son de creación legal. Los particulares que pue-
den realizar cualesquiera actos de objeto lícito no pueden crear otros actos 
abstractos distintos de los que la ley ha establecido en ese carácter. 

Los principales actos abstractos que mencionan los autores, son los 
siguientes: la delegación por la cual el deudor o delegante conviene con 
un tercero o delegado que éste pague la deuda al acreedor o delegatario, 
en cuyo caso el delegado no puede dejar de pagar al delegatario en razón 
de la frustración del motivo por el cual aceptó la delegación; la fianza 
que es independiente en su eficacia de la razón por la cual el fiador se 
constituyó en deudor subsidiario frente al acreedor; los títulos al porta-
dor, que entran en la circulación comercial sin expresión de causa y son 
eficaces respecto de terceros, con prescindencia de la efectiva causa de su 
creación; etcétera. 

Los actos abstractos configuran un fenómeno de renovación del for-
malismo (infra, n° 1572) que se explica por la celeridad y seguridad que 
aquellos imprimen al tráfico jurídico. 

§ 4. Efectos del acto jurídico con relación a las partes, a los repre-
sentantes, a los sucesores. Concepto y clases de representantes. 
Concepto y clases de sucesores. Limitaciones a la transmisibilidad. 
Efectos con relación a los terceros; principios de los arts. 1195 y 
1196 del Código Civil. Acción subrogatoria: alcance y límites. 

1481. EXPOSICIÓN DEL PRINCIPIO.— Los actos jurídicos producen 
efecto con relación a las partes que en ellos intervienen y no respecto de los 
extraños. He aquí un antiguo principio que los romanos sintetizaban en el 
siguiente aforismo: "res ínter alios acta alus necque prodesse necque no-
cere potest". 

Su sentido es muy claro, y aun cuando la exactitud de la afirmación 
parece más que dudosa —Savatier hasta ha llegado a cuestionar la exis-
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tencia misma del principio 22— es lo cierto que el codificador la ha incluido 
con relación a los contratos en el art. 1195. Por lo demás, el principio es pro-
picio para explicar conceptos de importancia y de aplicación frecuentísima 
en el derecho como son los departe, representante, sucesor y tercero. Des-
pués de examinar estas nociones estudiaremos el alcance del principio sen-
tado. 

1482. CONCEPTO DE PARTE.— Parte de un acto jurídico es la persona 
que por medio del acto a cuya formación concurre, ejerce una prerrogativa 
jurídica propia. Por ejemplo en el contrato de compraventa son partes el 
vendedor y el comprador; el vendedor porque concurre a formar el acto ha-
ciendo uso del derecho de disponer de la cosa por actos entre vivos (art. 
2513, "in fine"); el comprador porque igualmente concurre a formar el acto 
haciendo ejercicio de su capacidad de derecho para contratar (art. 1160) y 
adquirir la cosa. 

Esta noción permite distinguir a las partes, de otras personas que puedan ha-
ber intervenido en la formalización del acto jurídico, como el escribano, los testi-
gos o los representantes de las partes. 

En cuanto al escribano y los testigos porque ellos intervienen no en el acto ju-
rídico sino en su instrumentación; actúan en la escritura pública requerida para dar 
al acto jurídico la solemnidad legal adecuada, pero quedan enteramente extraños 
al acto mismo que sólo se efectúa por las partes, en el caso el vendedor y el com-
prador. 

En cuanto a los representantes, no obstante concurrir con su voluntad a la for-
mación del acto jurídico, como obran en nombre de los representados, los efectos 
de su actividad se imputan a éstos, de manera que los derechos y obligaciones que 
surgen del acto realizado por el representante aprovechan o gravan al repre-
sentado. Tampoco, entonces, son los representantes parte en el acto jurídico, pues-
to que ellos han ejercicio las prerrogativas jurídicas de sus representados, quedan-
do en cabeza de éstos los derechos y obligaciones que se han constituido mediante 
dicho acto. 

1483. CONCEPTO DE REPRESENTANTES. ANTECEDENTES HISTÓRI-
COS. CLASES DE REPRESENTANTES.— Por lo que se acaba de decir, repre-
sentante de alguien en un acto jurídico es la persona que en virtud de una 
autorización legal o convencional, actúa en nombre de otra, ejerciendo pre-
rrogativas jurídicas de ésta. Lo cual significa, volviendo al ejemplo ante-

2 2 Savatier, R., Le prétendu principe de l'effect relatifdes contrats, "Revue Trim. de 
Droit Civil", 1934, ps. 525 y ss. 
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rior, que si el contrato de compraventa se celebra por medio de repre-
sentantes, no son éstos quienes venden o compran, sino los representados 
por cuya cuenta obran. 

1484.— El fenómeno de la representación, así concebido, supone una cierta 
finura jurídica. Los pueblos de cultura rudimentaria no conciben que el acto obra-
do por una persona pueda serle imputado a otra. A este respecto se siguió en Roma 
una evolución muy interesante, hasta llegar a la elaboración de la teoría de la re-
presentación, que nos ha sido legada en la forma como la conocemos en la actua-
lidad. 

En un primer momento, para llenar la necesidad que satisface la repre-
sentación, se recurrió a un doble acto: el primero servía para poner los derechos en 
cabeza de la persona que obraba en el interés de otra, y el segundo para trasladarlos 
del primer adquirente al verdadero interesado. Era un procedimiento desventajoso, 
porque al exigir dos operaciones sucesivas, que podían estar separadas por largo 
tiempo, como necesariamente ocurría si se trataba de menores de edad a la espera 
de que éstos llegasen a la mayoría, sometía a los intervinientes al peligro de que so-
breviniese la insolvencia de uno, con el perjuicio consiguiente para el otro. Los ro-
manos, con su agudo sentido jurídico, pronto advirtieron todo lo imperfecto que 
era este procedimiento, cuyas deficiencias eliminaron paulatinamente. Así, desde 
la realización del primer acto el pretor acordó al verdadero interesado acciones úti-
les fundadas en la equidad y no en la realización del acto cumplido, al que era en 
realidad extraño. Pero si este recurso cubría al verdadero interesado, no protegía a 
los terceros, que quedaban a merced de las acciones antiguas nacidas del acto y de 
las útiles provenientes de la equidad; y tampoco protegía al gestor quien debía res-
ponder ante los otros contratantes ajenos al mandato. Por ello el nuevo paso con-
sistió en la concesión de excepciones, que en el procedimiento judicial romano 
consistía en defensas que paralizaban las acciones emergentes del acto celebrado. 
El último progreso se operó cuando se suprimieron las acciones antiguas, ya de 
hecho paralizadas por el juego de las excepciones, dejándose sólo subsistentes 
las acciones útiles. En esta forma "el efecto del acto cumplido por una persona por 
cuenta de otra pasa, por así decir, por encima de la cabeza del intermediario, para 
realizarse exclusivamente en la persona del verdadero interesado" 23. La teoría de 
la representación ha quedado completada. 

1485.— Según el origen de la autorización para obrar en nombre de 
otro, los representantes se dividen en legales y voluntarios. 

Son representantes legales aquellos que designa la ley, v.gr., los pa-
dres respecto de los hijos menores, los tutores respecto de los pupilos, los 

23 Planiol, M., op. cit., 1.1, n° 300, p. 116. 
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curadores respecto de los dementes interdictos o sordomudos que no saben 
darse a entender por escrito (conf. art. 57, Cód. Civ.), etc. 

Son representantes voluntarios los designados por los propios repre-
sentados: tales son los mandatarios (art. 1869, Cód. Civ.). 

1486. TEORÍA DE LA REPRESENTACIÓN.— Nuestro Código ha omitido la in-
clusión en esta sección de los hechos y actos jurídicos, de una teoría general de la 
representación, materia que ha sido legislada con relación al contrato de mandato, 
cuyas reglas se han extendido a las demás representaciones legales o voluntarias, 
de acuerdo a lo dispuesto en el art. 1870. Por consiguiente, es el contrato de man-
dato adonde debemos acudir para encontrar los principios básicos de la teoría de 
la representación. 

Según el art. 1889 pueden ser celebrados mediante representación (arg. art. 
1870) todos los actos lícitos susceptibles de producir alguna adquisición, modifi-
cación o extinción de derechos. 

Si esta es la regla general, ella no es absoluta y admite diversas excepciones 
entre las que anotaremos las siguientes: 

1487.— 1) Por lo pronto, el art. 1890 nos aclara que la representación no se 
extiende a las disposiciones de última voluntad. El testamento es un acto persona-
lísimo que emana sólo de la voluntad del testador, carácter inconciliable con la po-
sibilidad de encomendar a alguien su otorgamiento. 

En el derecho francés, también el matrimonio presenta esta característica, no 
admitiéndose su celebración mediante representante. 

1488.— 2) En el dominio del derecho de familia las excepciones al principio 
general son muy frecuentes, a tal punto que en el Anteproyecto Bibiloni (art. 354, 
1" redacción; art. 306,2" redacción), en el Proyecto de 1936 (art. 186) y en el An-
teproyecto de 1954 (art. 188) la regla se invierte a este respecto. 

Es que las funciones previstas en el derecho de familia confieren un cúmulo 
de atribuciones sobre la persona y bienes de otro, no en beneficio del titular sino 
en amparo de los incapaces o en interés del núcleo familiar. De aquí que no se con-
sienta la delegación a favor de un extraño del conjunto de facultades correspon-
dientes al contralor conyugal, la patria potestad, la tutela y la cúratela, si bien es 
viable el otorgamiento de un mandato especial para la celebración de algún acto ju-
rídico aislado relativo a esas instituciones. Ejemplos: mandato para inscribir un 
hijo en cierto colegio; mandato para otorgar la conformidad marital respecto de al-
gún acto determinado de la cónyuge que lo requiera, según el art. 1277 reformado, 
etc. 

1489. CONCEPTO DE SUCESOR.—La sucesión en un derecho tiene lu-
gar cuando el titular es reemplazado por otra persona en el goce de sus pre-
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rrogativas jurídicas. Según el art. 3262 del Código Civil "laspersonas a las 
cuales se transmitan los derechos de otras personas, de tal manera que en 
adelante puedan ejercerlos en su propio nombre, se llaman sucesores". 

La sucesión puede ser de diferentes clases según que elprincipium di-
vissionis que se adopte se refiera al origen de ella, a la extensión del título 
de transmisión o a la causa por la cual se efectúa. 

1490.— a) Según el origen de la transmisión, la sucesión puede ser legal o 
voluntaria. La sucesión legal deriva de la ley, v.gr., la que se opera a favor de los 
herederos legítimos del difunto. La sucesión voluntaria proviene de la "voluntad 
del individuo en cuyos derechos se sucede" (conf. art. 3262, parte 2a), por ejemplo, 
la sucesión del adquirente en los derechos del enajenante, o de los herederos tes-
tamentarios en el patrimonio del testador. 

1491.— b) Según la extensión del título de la transmisión, la sucesión es uni-
versal o particular. La primera se refiere a la totalidad o a una fracción del patrimo-
nio; la segunda a uno o más bienes individuales. Dice el art. 3263 del Código que 
"el sucesor universal, es aquel a quien pasa todo, o una parte alícuota del patri-
monio de otra persona. Sucesor singular, es aquel al cual se transmite un objeto 
particular que sale de los bienes de otra persona ". Como se ha de ver en los núms. 
1495 y ss., es muy diversa la condición de los sucesores universales y particulares. 

1492.— c) Según la causa que opera la transmisión, la sucesión es mortis 
causa o por actos entre vivos. La sucesión mortis causa tiene lugar a causa de la 
muerte del autor de ella, v.gr., un legado. La sucesión entre vivos es independiente 
del fallecimiento del transmi tente y se opera en razón de un acto jurídico traslativo 
del derecho, por ejemplo la cesión de un crédito. Ambas sucesiones se diferencian 
prácticamente por el modo de operarse la transmisión. 

Si se trata de una sucesión mortis causa no requiere de modo alguno por el 
cual se exteriorice la transmisión bastando para ello la muerte del causante o autor 
de la sucesión, lo que se expresa con la frase "la muerte del difunto causa la aper-
tura de su sucesión". Este principio está contenido en el art. 3282 del Código, que 
dispone: "La sucesión o el derecho hereditario, se abre tanto en las sucesiones le-
gítimas como en las testamentarias, desde la muerte del autor de la sucesión, o por 
la presunción de muerte en los casos prescriptos por la ley". Entre las numerosas 
aplicaciones que el codificador ha hecho de esta norma, podemos citar los arts. 
3420 y 3766. Por el primero el heredero es propietario de la herencia, desde la 
muerte del autor de la sucesión, aunque ignorase este hecho. Por el segundo "el le-
gatario de cosas determinadas es propietario de ellas desde la muerte del testa-
dor... ". 

En cambio la sucesión entre vivos, requiere, además de su causa o título, un 
modo suficiente para que se opere la transmisión. A la inversa de lo que ocurría en 
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el Código francés, la sola convención no opera entre nosotros la transmisión del 
derecho, requiriéndose para ello ya la tradición de la cosa (conf. art. 577), ya la no-
tificación al deudor de la obligación que se transfiere (conf. art. 1459). Hasta en-
tonces, no obstante la existencia de la causa de la transmisión, el derecho continúa 
en cabeza del primitivo titular. Por otra parte, luego de la ley 17.711 la transmisión 
de inmuebles no se estima perfeccionada sino "mediante la inscripción de los res-
pectivos títulos en los registros inmobiliarios de la jurisdicción que corresponda" 
(nuevo art. 2505). 

1493. CONCEPTO DE TERCERO.—En el derecho se usa la palabra "ter-
cero", para designar a toda persona ajena a algo, sea una obligación, una 
convención, una relación jurídica, etc. Es que se supone que la obliga-
ción, convención, relación, etc., se forma entre dos personas, respecto de 
las cuales cualquier otra es una tercera persona. Con relación al acto jurí-
dico los terceros son las personas extrañas al acto, es decir, que no han con-
currido a su formación, ni son sucesores universales de las partes, quienes, 
como en seguida se verá, son asimilados a ellas. 

Entre los terceros cabe distinguir por los matices que presenta su si-
tuación respecto del principio que se examina, los sucesores singulares de 
las partes, los acreedores quirografarios de ellas y los terceros propiamente 
dichos (penitus extranei). 

1494. FUNCIONAMIENTO DEL PRINCIPIO "SUBEXAMINE".— Ya en 
posesión de los conceptos que es menester conocer, veamos cómo funciona 
el principio del efecto relativo de los actos jurídicos. 

El art. 1195 del Código establece que "los efectos de los contratos se 
extienden activa y pasivamente a los herederos y sucesores universales, a 
no ser que las obligaciones que nacieren de ellos fuesen inherentes a la 
persona, o que resultase lo contrario de una disposición expresa de la ley, 
de una cláusula del contrato, o de su naturaleza misma. Los contratos no 
pueden perjudicar a terceros ". 

Entendiendo que lo dispuesto en este artículo con relación a los con-
tratos se aplica a toda clase de actos jurídicos, por analogía, estudiaremos 
la incidencia de sus efectos respecto de los sucesores universales de las par-
tes, de los sucesores singulares de ellas y de los terceros. 

1495. SUCESORES UNIVERSALES.— Los sucesores universales se encuen-
tran, en principio, en la misma situación que las partes a las cuales suceden. Es lo 
que describe el codificador en el art. 3417, al indicar que el heredero "continúa la 
persona del difunto, y es propietario, acreedor o deudor de todo lo que el difunto 
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era propietario, acreedor o deudor, con excepción de aquellos derechos que no 
son transmisibles por sucesión". 

Esta paridad de situación existente entre las partes y sus sucesores universa-
les no es, con todo, absoluta, y admite las siguientes excepciones: 

1496.— 1) Los derechos y obligaciones inherentes a la persona provenientes 
de algún acto jurídico no se transmiten a los sucesores universales, ya porque la na-
turaleza del acto no lo consiente, v.gr., los derechos maritales derivados del ma-
trimonio, los alimentos 23 bis, la renta vitalicia, etc., ya porque existe una disposi-
ción expresa de la ley que veda la transmisión, por ej., los derechos de usufructo, 
uso y habitación (arts. 2920 y 2969). 

Es de hacer notar que aquí tropieza el intérprete con la locución "obligación 
inherente a la persona", que notoriamente no responde a la definición que de ella 
ha dado el propio codificador en el art. 498, según el cual "los derechos no trans-
misibles a los herederos del acreedor, como las obligaciones no transmisibles a los 
herederos del deudor, se denominan en este Código: 'derechos inherentes a la per-
sona, obligaciones inherentes a la persona'". De atenernos a esta definición, las 
obligaciones inherentes a la persona englobarían a las demás que enuncia el art. 
1195, a saber: las intrasmisibles por una disposición legal, o por una cláusula con-
tractual, o por su misma naturaleza. Desde luego, no es aceptable acordar al con-
cepto de una clase de obligaciones un alcance tan amplio que deje comprendido en 
él las demás obligaciones que a continuación de las primeras como diversas de 
ellas enuncia la misma ley. Por eso, en la necesidad de restringir, en la disposición 
de este artículo el concepto de "obligaciones inherentes a ¡apersona", lo hemos 
hecho en el sentido indicado por la fuente del art. 1195, que es, sin duda, el art. 
1956, inc. Io, del Esbozo, de Freitas. 

En definitiva, para esta disposición son obligaciones inherentes a la persona 
las que no pueden concebirse independientemente de las partes que han formado 
el acto, ya por la naturaleza de éste o por una disposición de la ley. 

1497.— 2) Tampoco se transmiten a los sucesores las obligaciones intrans-
misibles en razón de una cláusula contractual. Es decir, que no obstante ser una 
obligación transmisible por naturaleza, pueden las partes convertirla en intransmi-
sible, por tratarse de una cuestión sometida a la libre determinación de los particu-
lares. Más aún, ni siquiera es necesario que la convención sea expresa en tal sen-
tido, "bastando que surja claramente del contrato" 7A. 

23 bis Igualmente si se trata de obligación alimentaria de origen contractual: Cám. Civ. 
1*. "L.L.", t. 40, p. 224. 

24 Borda, G. A., Derecho Civil, Parte General, II, n° 874; conf. Josserand, L., Derecho 
Civil, t. II, vol. I, n° 254. 
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1498. SUCESORES SINGULARES.— Los sucesores singulares, a la inversa de 
los sucesores universales, no se ven alcanzados, en principio, por los efectos de los 
actos jurídicos realizados por sus respectivos autores. Es que respecto de esos ac-
tos ellos son terceros debiendo recordarse que el art. 1195 concluye: "Los contra-
tos no pueden perjudicar a terceros". Y en sentido concordante, dispone el art. 
1199: "Los contratos no pueden oponerse a terceros, ni invocarse por ellos". 

Pero tampoco aquí el principio es absoluto, reconociéndose tres excepciones 
al mismo: 

1499.— 1) Por lo pronto, los sucesores singulares se ven beneficiados o per-
judicados por los actos jurídicos cumplidos por su autor, si ellos constituyen un an-
tecedente del derecho transmitido. Por lo general el autor del derecho lo ha adqui-
rido a su vez de otro, de manera que el último titular es un sucesor singular 
inmediato o mediato de los titulares anteriores, y en tal carácter sufre la influencia 
de los actos jurídicos precedentes relativos al derecho cuyo título se le ha transmi-
tido cum omni sua causa, es decir, con todas las ventajas y desventajas pertene-
cientes a su título. 

Esta excepción al principio ya sentado es tan evidente, que ni siquiera ha me-
recido una explicación del codificador. 

1500.— 2) En segundo lugar, afectan a los sucesores singulares de un derecho 
las obligaciones contraídas por el autor de su derecho respecto a la cosa transmi-
tida, con tal que esas obligaciones sean de las "que no gravan a una o más personas 
determinadas, sino indeterminadamente al poseedor de una cosa determinada" 
(art. 2416, Cód. Civ.). 

Esta regla está indicada en el art. 3266, redactado así: "Las obligaciones que 
comprenden al que ha transmitido una cosa, respecto a la misma cosa, pasan al su-
cesor universal y al sucesor particular; pero el sucesor particular no está obligado 
con su persona o bienes, por las obligaciones de su autor, por las cuales lo repre-
senta, sino con la cosa transmitida". 

Aun cuando la redacción del artículo no es muy clara, entendemos que alude: 
Io) a los gravámenes que pesan sobre la cosa transmitida, en el carácter de derechos 
reales, v.gr., la hipoteca, el anticresis, las servidumbres; 2o) las obligaciones, que 
no obstante no tener el carácter de derechos reales, están in rem scripta, de modo 
que la cosa misma responde de su ejecución, por lo que está obligado a cumplir esa 
promesa el tercer poseedor que quiera conservarla 25, por ejemplo, las contribucio-
nes de mejoras, los impuestos territoriales, el pacto de retroventa (art. 1388), etc. 

Es de hacer notar que el sucesor singular, sometido a estas obligaciones, pue-
de eximirse de ellas haciendo abandono de la cosa; o de otra manera si se ejecutase 
la cosa y resultase algún saldo impago a favor del acreedor, no responde por ese 

25 Conf. Demolombe, C, Cours de Code Napoleón, t. XXIV, núms. 283-285; 
L., art. 3268, nota 12, t II, p. 411. 
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saldo, puesto que él no está obligado "sino con la cosa transmitida" (art. 3266 "in 
fine"): ésa es típicamente la situación del tercer adquirente de un inmueble hipo-
tecado. 

1501.—3) En tercer término, los sucesores singulares pueden invocar los de-
rechos de su autor que, aunque no están comprendidos en el título transmitido, de-
ban reputarse "accesorios del objeto adquirido". Es lo que dispone el art. 3268, se-
gún el cual "el sucesor particular no puede pretender aquellos derechos de su 
autor que, aún cuando se refieran al objeto transmitido, no se fundan en obligacio-
nes que pasen del autor al sucesor, a menos que en virtud de la ley o de un contrato, 
esos derechos deban ser considerados como un accesorio del objeto adquirido". 

Aquí lo importante es determinar si el derecho que el sucesor singular preten-
de es o no un accesorio del objeto adquirido. Si reviste ese carácter, puede ser in-
vocado por el sucesor, v.gr., el cesionario de un crédito aprovecha las garantías que 
aseguran su pago, tales como fianzas, hipotecas, prendas, etc. En cambio, si los de-
rechos del autor no tienen el carácter de accesorios de la cosa transmitida, no pue-
den ser invocados por el sucesor: es el caso citado en la nota al art. 3268, del com-
prador de un terreno que no puede exigir la construcción de una cosa a un tercero 
que la hubiese contratado a favor del vendedor, a menos que éste le hubiese cedido 
expresamente sus derechos. 

Por lo dicho, el principio del art. 3267, que autoriza al sucesor particular a 
prevalecerse de los contratos hechos con su autor, es falso en la latitud de sus tér-
minos, y sólo es exacto en la medida que lo establece el recordado art. 3268. 

1502. EXTENSIÓNDELATRANSMIS1ÓN.—En lo referente a la extensión de las 
atribuciones correspondientes al titular de un derecho, en principio la situación de 
los sucesores, sean universales o singulares, es la misma de su autor. El derecho 
con el alcance que tenía en cabeza del autor se transmite y existe en cabeza del su-
cesor. Es el aforismo romano "nemo plusjuris ad alium transferre potest quam 
ipse haberet" —nadie puede transferir a otro un derecho sino como lo tiene—, re-
flejado en el art. 3270 del Código Civil: "Nadie puede transmitir a otro sobre un 
objeto, un derecho mejor o más extenso que el que gozaba; y recíprocamente, na-
die puede adquirir sobre un objeto un derecho mejor y más extenso que el que tenía 
aquel de quien lo adquiere". 

Este principio capital, que domina la materia de la transmisión de derechos, 
se aplica con todo rigor respecto de los sucesores universales de las partes, pero tra-
tándose de los sucesores singulares sufre numerosas excepciones, entre las cuales 
apuntaremos las siguientes: 

1503.— 1) En materia de cosas muebles, el principio cede ante otro (enfait 
de meubles possession vauttitre), y el art. 3270, es vencido por el art. 2412 del Có-
digo Civil. Así lo reconoce el art. 3271, que expresa: "La disposición del artículo 
anterior no se aplica al poseedor de cosas muebles". Consiguientemente, si al-
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guíen, obligado a restituir la cosa al propietario, la transmite a un tercero de buena 
fe, éste queda con un derecho mejor que el de su autor, puesto que la reivindicación 
del primitivo propietario que era viable contra el transmitente, ya no lo es contra 
el adquirente. Ejemplo: el comodatario es mero tenedor de la cosa y está sujeto a 
la restitución de ella; pero si la vende a un tercero de buena fe, éste es poseedor de 
la cosa y puede oponerse con éxito a la reivindicación del propietario. 

1504.— 2) Las hipotecas no registradas no pueden perjudicar a terceros 
(conf. art. 3135). Por tanto, si se enajena un inmueble hipotecado cuya hipoteca no 
se ha registrado, el adquirente obtiene un título superior al de su autor, pues el 
acreedor hipotecario puede accionar contra éste, pero no contra aquél. 

1505.— 3) En los supuestos defraude y de simulación, los terceros adquiren-
tes a título oneroso obtienen también un título superior al de sus autores respecti-
vos, ya que éstos son pasibles de la acción revocatoria (véase n° 1852) o de la ac-
ción en declaración de simulación (véase n° 1831), mientras aquéllos no. 

1506.— 4) Las enajenaciones hechas por el heredero aparente dan lugar a 
nuevas excepciones al principio del art. 3270. Se llama heredero aparente al pa-
riente en grado sucesible del difunto que ha sido declarado heredero o quien ha 
sido instituido tal en un testamento aprobado judicialmente (conf. nuevo art. 
3430). No obstante la ulterior actividad de los parientes más próximos para ser 
reconocidos en su carácter de herederos verdaderos del difunto, los actos de ena-
jenación a título oneroso efectuados por el heredero aparente son definitivos, pu-
diendo los terceros de buena fe conservar los derechos adquiridos, pese a haberse 
realizado la transmisión a non domino, es decir, por quien no era efectivo titular del 
derecho transmitido. Esto significa que, por el juego de los arts. 3422 y 3430 
del Código, los terceros adquirentes tienen un derecho más amplio y mejor que el 
de su autor, el heredero aparente, quien habría tenido que restituir los bienes de la 
herencia al heredero verdadero. 

1507.— 5) Según una importante corriente doctrinaria, favorecida cada vez 
más insistentemente por la jurisprudencia, se había considerado que en el régimen 
del Código de Vélez la anulación —por oposición a la nulidad— de los actos ju-
rídicos no afectaba los derechos ya constituidos a favor de terceros que reconocían 
su antecedente en tales actos 26. Ejemplo: realizando un acto viciado por dolo, si 
el adquirente transmitía el inmueble habido a un tercero, la ulterior anulación del 
acto primitivo no repercutía sobre el derecho del tercero, que venía así a tener un 
derecho superior al de su autor. 

26 Véase infra, núms. 2035 y ss.; y especialmente Llambías, J. J., Efectos de la nulidad 
y de la anulación de los actos jurídicos, ps. 118 a 185. 
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1508.— 6) La persona presuntivamente fallecida que reaparece obtiene el 
reintegro de sus bienes que aún estén en poder de los herederos, pero no de los bie-
nes enajenados por ellos (conf. art. 32, ley 14.394). Por tanto, los adquirentes de es-
tos bienes tienen un derecho superior al de sus autores, obligados a un reintegro del 
que ellos están exentos. 

1509.— 7) La evicción en la permuta muestra otro supuesto de excepción al 
"Nemo plus juris...". Producida la evicción de alguna de las cosas permutadas, el 
permutante perjudicado puede repetir la cosa que él dio en cambio (conf. art. 2128, 
Cód. Civ.); pero si ésta hubiese sido enajenada por título oneroso por el copermu-
tante, aquél no tendrá derecho alguno contra los terceros adquirentes (art. 2130, 
Cód. Civ.). 

1510.— 8) El acreedor por gastos hechos en utilidad de otro —empleo útil, 
art. 2306— tiene acción de reintegro contra éste en su carácter de propietario de la 
cosa mejorada, pero no contra el tercero a quien dicha cosa se le hubiese transmi-
tido a título oneroso (conf. art. 2310, Cód. Civ.). 

1511. TERCEROS. ACREEDORES.—Entre los terceros, o personas extrañas al 
acto jurídico, cuadra hacer una referencia final a los acreedores quirografarios de 
las partes, los cuales se encuentran en una situación bastante especial. Como ellos 
cuentan con el patrimonio del deudor como garantía del cobro de sus créditos, no 
son enteramente indiferentes a los vaivenes de fortuna de aquél y, por el contrario, 
se benefician o se perjudican con los éxitos o fracasos del deudor, y el consiguiente 
aumento o disminución de su solvencia. Esta repercusión económica de los actos 
del deudor sobre la situación de los acreedores condujo al eminente Baudry-La-
cantinerie a considerar a éstos como sucesores universales de las partes. Pero esa 
postura fue criticada por Laborde-Lacoste, quien sostuvo que el acreedor quirogra-
fario era un sucesor particular de su deudor 27, opinión luego compartida por J. 
Bonnecase en el tomo V del Suplemento al Tratado de Baudry-Lacantinerie. 

En realidad, pensamos que ninguna de esas posturas resulta satisfactoria, por 
la sencilla razón de que, no mediando transmisión alguna del deudor a favor del 
acreedor, mal puede juzgarse a éste como un sucesor de aquél. 

En suma, los acreedores son definitivamente terceros respecto de los actos 
de su deudoT, y como tales ninguna intervención pueden pretender respecto de la 
actividad de éste. Pero como tienen un derecho potencial a los bienes del deudor 
que constituyen la garantía de sus créditos, los actos de disposición de éste que pro-
vocan o agravan su insolvencia resultan con un objeto ilícito, desde que "perjudi-
can los derechos de un tercero" (art. 953, Cód. Civ.). Esto es suficiente para jus-

27 Laborde Lacoste, Essai sur la notion d'ayant cause á titre particulier en droit privé 
franjáis, Bordeara, 1916. 
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tificar la acción revocatoria que se concede a los acreedores, sin necesidad de atri-
buirles un carácter sucesorio que les es notoriamente extraño. 

1511 bis. ACCIÓN SUBROGATORIA: * ALCANCE Y LÍMITES.—Se deno-
mina acción subrogatoria u oblicua a la que pueden ejercer los acreedores 
haciendo valer los derechos de su deudor para lograr un incremento patri-
monial de éste que les permite a aquellos percibir total o parcialmente sus 
créditos. Se supone que el deudor insolvente, por incuria o negligencia, 
deja de ejercer un derecho en razón de que el emolumento correspondiente 
no va a redundar en su beneficio sino en provecho de los acreedores. De ahí 
que para remediar la desidia del deudor, la ley autorice a los acreedores a 
gestionar los derechos que de otra manera quedarían perdidos por el aban-
dono del titular. 

La acción subrogatoria está contemplada en el art. 1196 que dice así: 
"Sin embargo, los acreedores pueden ejercer todos los derechos y accio-
nes de su deudor, con excepción de los que sean inherentes a su persona ". 

Esta acción se funda en el principio según el cual el patrimonio constituye la 
garantía de los acreedores (véase supra, n° 1306). A causa de esa garantía los 
acreedores la hacen efectiva sustituyéndose a la persona del deudor en el ejercicio 
de los derechos que él omite hacer valer 27 bls. 

1511 ter. DERECHOS SUSCEPTIBLES DE SER EJERCIDOS.— En principio todos 
los derechos patrimoniales pueden ser gestionados por la vía oblicua de la acción 
subrogatoria 27 bis'. 

Excepcionalmente, quedan al margen de esta acción: 

Io) por lo pronto, los derechos inherentes a la persona que el art. 1196 exclu-
ye expresamente (sobre ese concepto, véase supra, n" 1496); 

* Para un estudio detallado de la acción subrogatoria, remitimos a nuestro Tratado de De-
recho Civil, Obligaciones, L I, núms. 420-471. 

27bis Conf. Ripert, G. y Boulanger, J., Traite de Droit Civil, París, 1957, t. II, n° 1365, 
p. 514. 

27bis 1 Asila indemnización de daños sufridos en los bienes: Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 25, 
p. 156; id., id, t. 56, p. 785; id., id., t. 76, p. 821; Cám. Civ. 2*, "J.A.", t 56, p. 822; Cám. Fed. 
Paraná, "J.A.", t. 73, p. 1047. También la iniciación de un juicio sucesorio por el acreedor: Cám. 
Civ., Sala"C", "L.L.", 170,p. 404;id., Cám. Civ. T, "J.A.", 1943-1, p. 68;Cám. Civ. 2', "J.A.", 
t. 69, p. 66. O la demanda por colación de lo donado al coheredero del deudor; Cám. Civ. IV 
"J.A.",t8,p.341. 
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2a) además los derechos referentes a bienes inembargables, lo que no suscita 
duda pues los acreedores carecerían de interés en lograr un ingreso de bienes para 
ellos inasequibles, v.gr., una pensión de alimentos; 

3°) en fin los derechos discrecionales que son aquellos librados en su ejercicio 
al solo criterio del titular, tales como la revocación de la donación por ingratitud del 
donatario, o incumplimiento de cargos (conf. arts. 1864 y 1852); la reparación 
del agravio moral (arg. art. 1099); la disolución de la sociedad conyugal; etc. 

Se ha estimado dudoso que puedan ejercer los acreedores el derecho a obte-
ner indemnización por daños a la persona del deudor 27 bis 2. 

1511 quater. OPONIBILIDAD EINOPONIBILIDAD: REMISIÓN.— Véase a este 
respecto infra, núms. 1845 y 1878. 

§ 5. Modalidades de los actos jurídicos: a) condición: clasificación; 
efectos; condiciones prohibidas; b) plazo: clasificación y efectos; 
c) cargo: concepto y efectos. 

1512. NOCIÓN Y MÉTODO.— Se denomina modalidades de los actos 
jurídicos, a ciertos elementos accidentales que alteran los efectos normales 
de dichos actos, ya tornando incierta la existencia de los derechos respec-
tivos, ya postergando su ejercicio, ya gravando con obligaciones accesorias 
su adquisición. Las tres especies de modalidades que responden a esta no-
ción son, por su orden, la condición, el plazo y el cargo. 

No obstante tratarse de modalidades de los actos jurídicos, por cuanto son 
susceptibles de ella los actos de esa índole en general, el codificador, apartándose 
con escasa lógica de su habitual mentor Freitas, ha legislado esta materia conforme 
a la metodología del Código francés como un capítulo de las obligaciones. De aquí 
que el tratamiento del tema aparezca en nuestro Código en la sección primera, par-
te primera, del libro segundo, denominada "De las obligaciones en general", cuyos 
títulos V y VI se dedican respectivamente a las obligaciones condicionales y a las 
obligaciones a plazo. Los cargos son incluidos, nuevamente con escaso rigor cien-
tífico, en el capítulo final de las obligaciones condicionales, como si ellos consti-
tuyeran alguna particular especie de condición, cuando en verdad son esencial-
mente diferentes. 

Los proyectos de reforma han remediado los defectos señalados. Tanto el 
Anteproyecto Bibiloni (arts. 319 y ss., 1" redacción; arts. 277 y ss. 2" redacción), 

27 bis 2 En sentido afirmativo, Ripert, G. y Boulanger, J., Traite de Droit Civil, París, 
1957, t. n, n° 1375, p. 517. En contra: Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 56, p. 785. 
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como el Proyecto de 1936 (arts. 165 y ss.) y el Anteproyecto de 1954 (arts. 171 y 
ss.), consideran el tema de las modalidades de los actos jurídicos en la parte gene-
ral, sección de los hechos y actos jurídicos. 

Pero la falla metodológica que se advierte en este aspecto del Código Civil 
ha hecho sentir su huella en la confección de los programas de nuestra materia, los 
cuales incluyen el estudio intensivo del tema en el curso de Obligaciones, y sólo 
formulan una indicación sumaria de él en el de Parte General. Atento el carácter de 
esta obra, realizaremos una consideración somera del asunto. 

L— CONDICIÓN * 

1513. CONCEPTO Y CARACTERES.— En la terminología jurídica, el 
vocablo condición es usado en diversos sentidos. 

Por lo pronto se utiliza para significar los requisitos o elementos esenciales 
que debe reunir un acto o un escrito, v.gr., el art. 1012 expresa que "lafirma de las 
partes es una condición esencial para la existencia de todo acto bajo forma priva-
da". También con igual alcance se alude a las condiciones de validez de los instru-
mentos públicos 28. 

En un segundo sentido, por condiciones de un acto se entienden las diversas 
cláusulas que integran su contenido: así las condiciones de venta de una cosa, las 
condiciones de licitación de una obra pública, etc. 

En un tercer sentido se emplea el vocablo en la locución "condición jurídica 
de las personas" para aludir a la situación general de ellas ante el derecho. Ejem-
plos: la condición legal del menor emancipado, de la mujer casada, etc. 

* BIBLIOGRAFÍA: BUSSO, E., Código Civil anotado, t. III, ps. 445-553; Lafaille, H., 
Tratado de las obligaciones, ed. Ediar, t. II, ps. 29-51; Colmo, A., De las obligaciones, Bs. As., 
1920, ps. 150-181; Salvat-Galli, Tratado de Derecho Civil, Obligaciones en general, 6* ed.. Bs. 
As., 1952,1.1, ps. 523-599; Rezzónico, L. M., Estudio de las obligaciones, Bs. As., 1953, ps. 253-
273; Betti, E., Teoría general del negociojurídico, trad. española, Madrid, núms. 62 y ss., p. 382 
y ss.; Bufnoir, Théorie de la condition, París, 1866; Colín, A. et Capitant, H., Cours élémentaire 
de Droit Civil francais, 4* ed., t. II, ps. 157-167; Coviello, N., Doctrina general de Derecho Civil, 
ed. México, párrs. 132 y ss.; Enneccerus, Derecho Civil, Parte General, ed. Barcelona, 1935, t. 
II, párrs. 181 y ss.; Giorgi, J., Teoría de las obligaciones, Madrid, 1910, L IV, núms. 281 y ss.; 
Josserand, L., Derecho Civil, ed. Bs. As., t. II, vol. Io, núms. 738 y ss.; Messineo, R., Manual de 
derecho civily comercial, ed. Bs. As., párr. 4; Ripert, G. et Bulanger, Traite élémentaire de Droit 
Civil de Marcel Planiol, 2* ed., París, 1946,1.1, párrs. 318-331 y t. U, párrs. 1347-1379; Planiol, 
Ripert y Esmein, Tratado práctico de Derecho Civil francés, ed. La Habana, t. VII, núms. 1023 
y ss.; DeRuggiero, R., Instituciones de Derecho Civil, ed. Madrid, vol. 1°, ps. 286-298; Von Thur, 
A., Teoría general del Derecho Civil alemán, Bs. As., t III1, párrs. 80 y ss.; ps. 304-362. 

28 Conf. Salvat, R. M., op. cit., núms. 1915 y ss., p. 788. 
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Finalmente, en el sentido técnico con que la expresión se usa en esta 
materia, la condición es la cláusula por la cual se subordina la adquisición 
o la extinción de un derecho a la realización de un hecho incierto y futuro 
(conf. art. 528, Cód. Civ. y art. 657, Esbozo de Freitas). Por extensión también 
se llama condición al hecho del cual depende el efecto jurídico previsto. 

De la definición surgen los caracteres que han de corresponder al he-
cho para que pueda configurar una condición: 1) ha de ser cierto; 2) ha de 
ser futuro; 3) ha de ser incoercible. 

1514.— 1) Para que exista condición el hecho previsto ha de ser incierto, es 
decir, contingente, "que puede o no llegar" como remarca sobreabundantemente 
el codificador en el art. 528. Esta característica, que es esencial y propia de la con-
dición, sirve para distinguirla del plazo, el cual es también un hecho futuro pero ne-
cesario o fatal de manera que siempre ocurrirá, aún cuando tal vez no se sepa cuán-
do. Por esto agrega el art. 529: "La condición que se refiere a un acontecimiento 
que sucederá ciertamente, no importa una verdadera condición, ni suspende la 
obligación, y sólo difiere la exigibilidad de ella". 

1515.— 2) El hecho previsto, al cual se supedita la adquisición o extinción 
del derecho debe ser futuro. Zachariae, en el lugar que recuerda la nota al art. 528, 
enseña que "un acontecimiento pasado aunque incierto para las partes... no es una 
condición". Como bien se ha dicho, "la exigencia de que se trate de un evento fu-
turo asegura la incertidumbre objetiva de la condición" 29. 

1515 bis.— 3) El hecho previsto ha de ser incoercible, es decir, no suscep-
tible de compulsión por medio de una acción judicial. Si lo fuera no se trataría de 
una condición sino de un cargo (véase infra, n° 1542), o bien de la prestación cons-
titutiva del objeto mismo del acto. 

1516. CLASIFICACIÓN DE LAS CONDICIONES.— Diversas son las cla-
sificaciones que se hacen de las condiciones. 

Según que el hecho previsto dé lugar al nacimiento o a la extinción de 
un derecho se dividen las condiciones en suspensivas y resolutorias. 

Según que el hecho previsto dependa o no de la voluntad del interesa-
do se dividen en casuales, potestativas y mixtas. 

Según que el hecho previsto consista en una acción o una omisión, se 
distinguen las condiciones en positivas y negativas. 

29 Borda, G. A., op. cit., t. n, n° 1045, p. 227. 
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Finalmente, según que el hecho previsto sea lícito o esté prohibido, se 
divide en condiciones lícitas o prohibidas, y éstas a su vez en imposibles, 
ilícitas o contrarias a las buenas costumbres. 

Nos ocuparemos someramente de cada una de estas clasificaciones. 

1517. CONDICIONES SUSPENSIVAS Y RESOLUTORIAS.—La condición 
es suspensiva cuando queda supeditada la adquisición del derecho a la rea-
lización del hecho previsto. Dice el art. 545: "La obligación bajo condición 
suspensiva es la que debe existir o no existir, según que un acontecimiento 
futuro e incierto suceda o no suceda ". Ejemplo: te regalo mi biblioteca ju-
rídica siempre que te recibas de abogado. 

La condición resolutoria deja en suspenso no la adquisición sino la 
extinción de un derecho ya adquirido. Según el art. 553 del Código, "la 
obligación es formada bajo condición resolutoria cuando las partes subor-
dinaren a un hecho incierto y futuro la resolución de un derecho adquiri-
do ". Ejemplo: te transfiero el dominio de mi fábrica, pero quedara disuelta 
la operación si llega cierta materia prima esperada: "si navis ex Asia vene-
rit", decían los romanos en su ejemplo clásico. 

1518. CONDICIONES CASUALES, POTESTATIVAS Y MIXTAS.— La condición 
es casual cuando el hecho previsto no depende de la voluntad de las partes. 
Ejemplo: te daré mi automóvil usado si obtengo el premio en la rifa de un au-
tomóvil nuevo. 

La condición es potestativa cuando el hecho previsto depende de la vo-
luntad del interesado. Ejemplo: te daré mil pesos mañana si quiero hacerlo (si vo-
luero). 

La condición es mixta cuando participa de la índole de las dos anteriores: el 
hecho previsto en parte depende de la voluntad del obligado, y en parte no. Ejem-
plo: costearé la instalación de tu consultorio cuando te recibas de médico. Aquí el 
hecho previsto (la obtención del título de médico) no depende exclusivamente de 
la voluntad de estudiar del interesado, sino también de circunstancias extrañas, ta-
les como la posibilidad de continuar los estudios, efectuar los trabajos prácticos, 
aprobar los exámenes, etc. 

Mientras las condiciones casuales y mixtas son de suyo válidas, las pura-
mente potestativas no lo son. Por eso dice el art. 542 del Código Civil: "La obli-
gación contraída bajo una condición que haga depender absolutamente la fuerza 
de ella de la voluntad del deudor, es de ningún efecto...". Esta solución es lógica 
porque semejante obligación no tiene de tal sino el nombre. Por el contrario, el acto 
es válido si la condición consiste en un hecho que deberá cumplir el obligado, o del 
cual tendrá que abstenerse. Es lo que aclara la parte final del art. 542: "...pero si la 
condición hiciese depender la obligación de un hecho que puede o no puede eje-
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cutar ¡apersona obligada, la obligación es válida". Ejemplo: te vendo mi casa 
siempre que el año próximo me radique en Córdoba 29 bis'. 

1519. CONDICIONES POSITIVAS Y NEGATIVAS.— Esta clasificación reviste 
escasa trascendencia. La condición positiva consiste en la realización de un hecho, 
por ejemplo, el pago de una suma en caso de siniestro. 

La condición negativa consiste en la ausencia de realización de un hecho. 
Así, el pago de una renta vitalicia, en cuyo caso la prestación está supeditada al he-
cho de que no muera la persona designada en el contrato. 

1520. CONDICIONES PERMITIDAS Y PROHIBIDAS.— Las condiciones 
permitidas son todas las que no resultan prohibidas. La imposición de con-
diciones entra dentro del marco de libertad en que se mueve la actividad de 
los particulares, y así como ellos pueden, en principio, elegir discrecional-
mente el objeto de los actos jurídicos (arg. art. 953), también pueden res-
tringir su voluntad a fin de que ella no produzca efecto sino en función de 
tal o cual hecho que libremente designen. Aquí, como en lo relativo a la 
elección del objeto de los actos jurídicos, la ley reconoce la libertad de los 
individuos, pero prohibe la inclusión de ciertas condiciones. 

Las condiciones prohibidas son las imposibles, las contrarias a las 
buenas costumbres, y las ilícitas. Dice el art. 530 que "la condición de una 
cosa imposible, contraria a las buenas costumbres, o prohibida por las le-
yes, deja sin efecto la obligación ". 

1521.—a) La imposibilidad del hecho previsto puede ser natural o jurídica. 
A la primera especie se refiere el ejemplo clásico de tocar el cielo con el dedo (si 
coelum dígito tetigerit). La segunda, que no ha de confundirse con la ilicitud, alude 
a hechos no punibles —entonces serían ilícitos— a cuya realización se opone un 
obstáculo legal, v.gr., la venta de una cosa fuera del comercio, o la hipoteca de una 
cosa mueble. 

La imposibilidad del hecho debe apreciarse en el momento de la celebración 
del acto. Si sobreviene después no será un supuesto de condición imposible sino de 
frustración de la condición. 

Por último es menester hacer notar que la "condición de no hacer una cosa 
imposible no perjudica la validez de la obligación" (art. 532, Cód. Civ.). En tal 
caso el acto es puro y simple, quedando exento de toda modalidad. Ejemplo: Te 
daré cien pesos si no tocas el cielo con el dedo. 

29 bis 1 Cám. Civ. 1', "J.A.", 1942-11, p. 1955; Cám. 1" La Plata, "J.A.", 1954-11, p. 194. 
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1522.— b) En segundo lugar, la recordada disposición legal prohibe que se 
tomen como condición los hechos contrarios a la moral y buenas costumbres. 

Acerca de lo que ha de entenderse en nuestro país como conforme a la moral, 
nos remitimos a lo explicado antes en el n° 1465. 

Con relación a las condiciones, no corresponde distinguir si el hecho inmoral 
es positivo o negativo. Desde luego no es admisible supeditar la adquisición de un 
derecho a la realización de un hecho inmoral. Pero tampoco resulta aceptable que 
pueda considerarse la abstención de un acto inmoral como el presupuesto de un de-
recho, lo que equivaldría a incurrir en la vileza de convenir un precio por ser ho-
nesto 30. 

El único supuesto en que la comisión de un hecho inmoral puede configurar 
una condición legítima, se refiere a la condición resolutoria. Observa atinadamen-
te Borda que no habría nada deshonesto en que se estableciese desde ya a favor de 
alguien, un determinado derecho, v.gr., el cobro de una renta mensual, supeditado 
a la vida honesta del beneficiario, de tal manera que la comisión de un hecho in-
moral determine la pérdida del derecho. Es la propia ley la que autoriza ese proce-
der en una hipótesis análoga: revocación de la donación por ingratitud del donata-
rio, art. 1858 del Código Civil31. 

Este caso se diferencia sustancialmente del anterior. Si en aquél la adquisi-
ción del derecho tenía una causa inmoral, que paradójicamente consistía en la abs-
tención de hechos deshonestos, aquí la causa de la adquisición no radica en el 
ulterior comportamiento del adquirente, sino en la precedente relación jurídica, 
v.gr., la donación que origina la transmisión del derecho. Pero establecido el dere-
cho en cabeza del adquirente, no hay impedimento para que se pacte su extinción 
si el interesado comete un hecho inmoral, pues entonces la estipulación aparece re-
forzando la honestidad de las costumbres. 

1523.— c) Finalmente el art. 530 dispone que anula el acto la inclusión de 
condiciones ilícitas, entendiéndose por tales las que consisten en hechos prohibi-
dos por las leyes. 

Este principio admite dos excepciones. 
En primer lugar es posible dar el carácter de condición a un hecho ilícito 

(prohibido por la ley) cuando se trata de una condición resolutoria, en cuyo caso se 
plantea una situación similar a la que se acaba de examinar. 

En segundo lugar es admisible considerar a los hechos ilícitos como condi-
ciones, cuando se prevé su posible realización por terceras personas a fin de pre-
venir las consecuencias del entuerto. Ejemplo: el seguro contra robo, etc. 

3 0 Si no hay vacilación doctrinaria cuando el hecho es positivo, la hay si se trata de la abs-
tención de un hecho inmoral. A favor de la solución del texto: Borda, op. cit., n° 1059, p. 233; Sal-
va!, Obligaciones, 1* ed., n° 654, p. 255; Busso, Código Civil anotado, t. DI, art. 532, n° 10. En 
contra, Marcadé, t IV, n° 548. 

31 Borda, G. A., op. cit., II, n° 1059, p. 234. 
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1524.— d) Fuera de las enunciaciones contenidas en el art. 530 del Código 
Civil, nos encontramos con otras condiciones, a las que es dable denominar ilegí-
timas, para distinguirlas de las ilícitas, antes mencionadas. 

Entre las condiciones ilícitas y las que llamamos ilegítimas existe una impor-
tante diferencia. Las primeras se refieren a hechos reprobados por la ley, en tanto 
que las segundas contemplan hechos lícitos tales como vivir en cierta ciudad, cam-
biar de religión, contraer matrimonio, etc., no obstante lo cual la ley impide que 
puedan erigirse en condiciones, para preservar la libertar de acción, de conciencia, 
y de elección de estado de las personas 31 bls. 

Las condiciones ilegítimas están enunciadas en el art. 531, así redactado: 
"Son especialmente prohibidas las condiciones siguientes: Ia) habitar siempre un 
lugar determinado, o sujetar la elección de domicilio a la voluntad de un tercero; 
2a) mudar o no mudar de religión; 3a) casarse con determinada persona, o con 
aprobación de un tercero, o en cierto lugar o en cierto tiempo, o no casarse; 4a) vi-
vir célibe perpetua o temporalmente, o no casarse con persona determinada o se-
pararse personalmente o divorciarse vincularmente" (agregado por la ley 
23.515). 

La doctrina entiende, en general, que la enumeración del art. 531 no es taxa-
tiva, sino enunciativa, por lo que es dable considerar ilegítimas todas las condicio-
nes que restrinjan la libertad de acción, de conciencia y de elección de estado de las 
personas. Es una aplicación del principio de analogía 32. 

1525. EFECTOS DE LA CONDICIÓN.— En nuestro derecho el cumpli-
miento de la condición opera retroactivamente a la fecha de celebración del 
acto. Así lo expresa el art. 543, según el cual "cumplida la condición, los 
efectos de la obligación se retrotraen al día en que se contrajo". 

El principio de retroactividad de la condición se aplica tanto a las con-
diciones suspensivas como a las resolutorias. Por tanto, si se trata de la con-
dición suspensiva, el cumplimiento de ella determina que el derecho exista 
desde la fecha de celebración del acto. En cambio, si se trata de una condi-
ción resolutoria, el cumplimiento de ella opera la extinción del derecho, 
que se considera como si nunca hubiese existido. Es siempre la aplicación 
del mismo régimen a dos situaciones opuestas. 

No obstante la simplicidad del principio explicado, el régimen legal 
de la condición presenta algunas particularidades que es menester conocer. 

1526.—a) Por aplicación de la regla propia de la condición, el adquirente de 
un derecho bajo condición suspensiva debería carecer de todas las facultades co-

31bis Conf. Cám. Civ. 1*, "L.L.", t. 255, p. 116; id., "J.A.", t. 59, p. 161. 
32 En el sentido de que la enumeración no es taxativa, Borda, G. A., U, n°1060, p. 237; 

Salvat, Obligaciones, n° 645. Contra, Colmo, Obligaciones, n° 215. 
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rrespondientes a ese derecho, hasta la realización del hecho previsto. Sin embargo 
la ley le concede importantes atribuciones que indicamos en seguida. 

Por lo pronto el titular de un derecho condicional, puede realizar los actos 
conservatorios de su derecho, v.gr., la promoción de una demanda para interrum-
pir una prescripción en curso, o el pago de un impuesto para evitar una ejecución 
del fisco. A ello lo autoriza el art. 546, que establece: "Pendiente la condición sus-
pensiva, el acreedor puede proceder a todos los actos conservatorios, necesarios 
y permitidos por la ley para la garantía de sus intereses y de sus derechos". 

1527.— En segundo lugar, los derechos condicionales son susceptibles de 
transmisión no solamente mortis causa, sino también por actos entre vivos. A pri-
mera vista parecería que la transmisión de un derecho condicional es contradicto-
ria de su naturaleza, puesto que si carece de una existencia actual podría entenderse 
que la transferencia estaría entonces vacía de sustancia. Pero no hay tal; si el de-
recho condicional no tiene una existencia actual tiene sí una existencia eventual, 
y no media ningún obstáculo para que el titular pueda transferirlo con esa misma 
calidad a sus sucesores. El derecho eventual constituye una probabilidad favora-
ble, y en tal carácter es un elemento del patrimonio, que es dable transmitir a otra 
persona. Por ello la ley autoriza en el art. 544 la sucesión mortis causa de los de-
rechos condicionales, y a su vez el art. 146 reconoce su transmisibilidad por actos 
entre vivos. 

1528.— Finalmente, en lo que concierne a los frutos percibidos pendente 
conditione por el titular del derecho condicional, es de hacer notar que la ley deja 
de lado el régimen propio de la condición, para atribuirlos al poseedor. Esta solu-
ción es difícilmente justificable a la luz de los principios, como lo demuestra 
Aubry y Rau en el § 302 de su obra, ya que el titular del derecho condicional que 
ha sido puesto en posesión anticipada de la cosa no puede ser considerado como un 
poseedor de buena fe desde que conocía de antemano el riesgo de la frustración de 
la condición, que en el caso dejaría a su posesión sin base jurídica 33. 

En la solución legal más que a la lógica se ha atendido a motivos de orden 
práctico, a fin de no privar a los poseedores condicionales del aliciente que para 
ellos representa la percepción de los frutos, con lo que se satisface el interés social 
de la productividad de los bienes. Por ello el art. 548 del Código Civil, dispone "la 
condición no se cumple, la obligación es considerada como si nunca se hubiera 
formado; y si el acreedor hubiese sido puesto enposesión de la cosa que era objeto 
de la obligación, debe restituirla con los aumentos que hubiera tenido por sí, pero 
no los frutos que haya percibido ". 

33 Critican lo dispuesto en el art. 548 con relación a los frutos, Borda, G. A., t. III, n° 1088, 
p. 253; Salvar, Obligaciones, núms. 728-729; Lafaille, Curso de obligaciones, t. ü, n° 82, p. 53, 
y Busso, t. III, art. 548, núms. 21 y ss. 
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1529.—b) En lo relativo a la condición resolutoria, también la materia de los 
frutos muestra una clara excepción al principio de retroactividad de la condición, 
que en este caso se encuentra ampliamente justificada. 

En efecto, determina el art 557 que "verificada la condición resolutoria no se 
deberán los frutos percibidos en el tiempo intermedio". Esta solución tiene una base 
jurídica indiscutible por cuanto los frutos de una cosa corresponden al poseedor de 
buena fe que los hace suyos por la percepción (conf. art. 2423). Consiguientemente 
debe concluirse que si el titular de un derecho bajo condición resolutoria ha entrado en 
la posesión de la cosa, él es un poseedor de buena fe hasta que sucede la condición que 
resuelve su derecho. Aquí el efecto retroactivo de la condición no puede hacer que él 
no haya tenido el derecho de poseer, durante el lapso transcurrido desde la constitución 
del derecho hasta el acaecimiento de la condición, lo cual es suficiente para establecer 
que su posesión era de buena fe. Y como "la buena fe del poseedor debe existir en el 
origen de la posesión, y en cada hecho de la percepción de los frutos, cuando se trate 
de frutos percibidos" (art. 2358), es evidente que lo dispuesto en el art. 557 es con-
gruente con el principio básico establecido en el recordado art. 2423. 

1530. LEGISLACIÓN COMPARADA. PROYECTOS NACIONALES DE REFORMA.— 

Lo novedoso de la legislación comparada se refiere al efecto retroactivo de la con-
dición. Mientras los códigos francés (art. 1179), español (art. 1120), italiano (art. 
1360) y uruguayo (art. 1282), mantienen como el nuestro el criterio tradicional de 
la retroactividad, otras legislaciones han seguido la orientación del Código ale-
mán, que determina lo contrario (art. 158). Entre los Código s inspirados en esta 
idea, que es la que cuenta con el apoyo de la doctrina más nutrida, mencionaremos 
el Código suizo de la Obligaciones (art. 151), el peruano de 1936 (art. 1110) y el 
japonés (art. 127). Sin embargo el reciente Código portugués se atiene al criterio 
de la retroactividad salvo que por ja voluntad de las partes o por la naturaleza del 
acto fuese de otro modo (conf. art. 276). 

Los proyectos nacionales de reforma del Código Civil se han orientado den-
tro de la orientación alemana. Tanto el Anteproyecto Bibiloni (arts. 332 a 334, Ia 

redacción; arts. 286 y 287,2* redacción), como el Proyecto de 1936 (arts. 169 y 
170) y el Anteproyecto de 1954 (art. 171), convienen en que el cumplimiento de 
la condición opera sin retroactividad, salvo pacto en contrario de las partes, acla-
rando en este caso el Anteproyecto de 1954 que la "retroactividad que se hubiese 
convenido no afectará a los terceros de buena fe". 

n.—PLAZO* 

1531. CONCEPTO Y CARACTERES.—El plazo es una modalidad de los 
actos jurídicos por la cual se posterga el ejercicio de los derechos a que se 

* BIBLIOGRAFÍA: Lafaille, H., Tratado de las obligaciones, ed. Ediar, t. II, ps. 52-50; 
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refiere. Por extensión se denomina ordinariamente plazo al lapso que me-
dia entre la celebración del acto y el acaecimiento de un hecho futuro y ne-
cesario, al cual está subordinado el ejercicio o la extinción de un derecho. 

Los caracteres del plazo son tres: 1) el hecho previsto es futuro; 2) el 
hecho es fatal; 3) el hecho opera sin retroactividad. 

1532.— El plazo, por lo pronto, se refiere a un hecho futuro, carácter que es 
común al plazo y a la condición. 

1533.— Pero el plazo se refiere a un hecho necesario, que fatalmente ha de 
ocurrir, por oposición a la condición que es esencialmente contingente. De esta di-
ferencia proviene la diversa naturaleza de los derechos condicionales o sujetos a 
plazo. Los primeros se caracterizan por su fragilidad, pueden ser ilusorios, desde 
que está pendiente de definición su misma existencia (condición suspensiva) o su 
resolución retroactiva (condición resolutoria). En cambio los derechos sujetos a 
plazo son efectivos y seguros, no hay duda alguna sobre su existencia, si bien el ti-
tular ha de esperar un cierto tiempo para entrar en el pleno ejercicio de sus facul-
tades. Todavía en otros supuestos el plazo limita en el tiempo la duración de ciertos 
derechos: es el plazo extintivo, mal llamado resolutorio. 

1533 bis.— La falta de retroactividad es otra diferencia que separa al plazo 
de la condición pues mientras ésta opera ex-tunc, remontando su eficacia a la fecha 
del acto, en cambio el plazo proyecta su eficacia ex-nunc, a partir de su vencimien-
to y hacia el futuro. Por tanto, sólo desde ese momento se torna exigible y pasa a 
ser pura y simple una obligación sujeta a plazo suspensivo, o cesa un derecho tem-
porario que estaba limitado en su duración a un plazo extintivo. 

1534. CLASIFICACIÓN.— Las clasificaciones que suelen hacerse del 
plazo son dos: 1) los plazos son suspensivos o extintivos; 2) son ciertos o 
inciertos. 

Salvat-Galli, Tratado, Obligaciones en general, 1.1, ps. 600-615; Colmo, A., De las obligaciones 
en general, Bs. As., ps. 190-212; Rezzónico, L. M., Estudio de las obligaciones, Bs. As., 1953, 
ps. 273-278; Colin, A. y Capitant, H., Cours élémentaire de Droit Civil, 4* ed, 1.1, p. 83 y t. II, 
ps. 167-173; Enneccerus, L., Derecho Civil, Parte General, Barcelona, 1935, vol. 2o, párrs. 180 
y ss.; De Gásperi, L., Tratado de las obligaciones, Bs. As., 1946,1.1, ps. 425-440; Messineo, 
Manual de derecho civil y comercial, ed. Bs. As., 1.1, párr. 44; Ripert, G. y Boulanger, G., Traite 
élémentaire de Droit Civil de Marcel Planiol, 2' ed., 1.1, núms. 317 y ss.; Planiol, Ripert y Esmein, 
Tratado práctico de Derecho Civil, ed. La Habana, t VII, ps. 313-336; Josserand, L., Derecho 
Civil, ed. Bs. As., L U, vol. Io, núms. 722 y ss.; De Ruggiero, R., Instituciones de Derecho Civil, 
ed. Madrid, 1.1, páir. 31, ps. 299-303; Von Thur, A., Teoría General del Derecho Civil alemán, 
Bs. As., 1948, t ID!, párr. 83, ps. 363-373. 
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1535.— En laprimera clasificación se toma en cuenta el efecto que ha de se-
guir al cumplimiento del plazo. Es suspensivo el plazo que difiere (o suspende) en 
el tiempo el ejercicio de las facultades que incumben al titular de un derecho; ejem-
plo: la obligación de restituir una suma de dinero prestada al cabo de un mes, no-
venta días, etc. El plazo es extintivo cuando opera al cabo de cierto tiempo la ca-
ducidad (o extinción) de un derecho33 bls. A este plazo lo denomina el codificador, 
en los arts. 566 y 567, "resolutorio", pero esta denominación es impropia porque en la 
terminología jurídica, la resolución borra lo ocurrido actuando retroactivamente a 
la fecha de la constitución del derecho, y en cambio el plazo no opera retroactiva-
mente sino a partir de la fecha en que ocurre, dejando subsistir los efectos anterio-
res del acto al cual accede. Ejemplo: la muerte de la persona en cuya cabeza se ha 
constituido, extingue el derecho del acreedor a la renta vitalicia (conf. art. 2083, 
Cód. Civ.), para el futuro. 

1536.— La otra clasificación toma en cuenta la precisión de la fecha en que 
debe ocurrir el vencimiento del plazo. Es cierto el plazo cuando se conoce de an-
temano el momento de su realización, o como dice el codificador "cuando fuese 
fijado para terminar en designado año, mes o día, o cuando fuese comenzado des-
de la fecha de la obligación, o de otra fecha cierta" (art. 567). Ejemplo: un pagaré 
a noventa días, o la obligación de pagar una suma el 30 de noviembre del año si-
guiente. 

En cambio, el "plazo es incierto, cuando fuese fijado con relación a un hecho 
necesario, para terminar el día en que ese hecho necesario se realice" (art. 568, 
Cód. Civ.). Ejemplo: la obligación de pagar una suma después de recoger la cose-
cha, o a la muerte de determinada persona. Es de advertir que no es posible la con-
fusión del plazo incierto con la condición. El carácter de incierto recae no sobre su 
realización sino sobre el momento o fecha de esa realización. En cambio en la con-
dición la incertidumbre recae sobre la misma existencia del hecho previsto. 

1537. CLÁUSULA DE PAGO A MEJOR FORTUNA.—En relación con el tema que 
se acaba de estudiar se ha discutido la índole de la cláusula llamada de pago a me-
jor fortuna, la cual difiere la exigibilidad del cumplimiento de la obligación hasta 
un momento ulterior que se designa ordinariamente "cuando el deudor pueda pa-
gar", o "tenga medios para hacerlo" o "cuando mejore de fortuna". 

La controversia se plantea acerca de saber si tal cláusula importa una condi-
ción o un plazo cierto. La primera opinión ha sido sustentada por Borda 34, quien 

33 bis Se ha decidido que si el plazo no fue objeto esencial del contrato, no puede soste-
nerse, invocando el art 567, que la obligación está subordinada a un plazo resolutorio cuyo ven-
cimiento deja sin efecto lo convenido: Cám. Civ., Sala "C", "L.L.", t. 102, p. 603. 

34 Borda, G. A., t II, n° 1104 (es de notar que este autor cambió de opinión en la 4" edi-
ción de su Tratado); Cám. Civil 1" Cap., "J.A.", 1942-11, p. 514; Cám. Civ. 2* Cap., "L.L.", t. 30, 
p. 103; Cám. Com. Cap., "J.A.", t. 51, p. 258. 
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se atuvo al hecho de que el mejoramiento de fortuna es contingente, pudiendo o no 
ocurrir. Por el contrario, la generalidad de la doctrina y alguna jurisprudencia 35 in-
terpreta que en tales casos se está en presencia de un plazo incierto. Sin dejar de 
subrayar la necesidad de acudir en cada caso concreto a la consulta de la intención 
de las partes, nos inclinamos en caso de duda a favor de esta última opinión, ya por-
que así parecen resolverlo los arts. 620 y 752 del Código, ya porque presumible-
mente las partes no han querido afectar la existencia misma de la obligación sino 
acordar al deudor amplias facilidades para satisfacerla 35 bis. 

1538. A FAVOR DE QUIÉN SE ESTABLECE.— Según el art. 570 del Có-
digo, "el plazo puesto en las obligaciones se presume establecido para am-
bas partes a no ser que, por el objeto de la obligación, o por otras circuns-
tancias, resultare haberse puesto a favor del deudor o del acreedor. El 
pago no podrá hacerse antes del plazo, sino de común acuerdo ". 

El criterio del codificador se aparta de la opinión tradicional según la 
cual ha de interpretarse en un sentido favorable al obligado. Salvo los có-
digos español (art. 1127) y uruguayo (art. 1410), ningún otro Código ex-
tranjero concuerda con el principio del art. 570 transcripto, que no deja de 
tener un sabor exageradamente favorable para el acreedor. 

En realidad no se advierte que concurra en nuestro ambiente ningún factor 
especial que nos lleve a desatender la opinión prácticamente unánime de la legis-
lación universal sobre el punto y nos impida coincidir con el sentido jurídico co-
mún que desde el derecho romano hasta los recientes trabajos de la comisión refor-
madora del Código francés 36, ha interpretado que el plazo jugaba a favor del 
deudor, salvo prueba en contrario. Por ello compartimos las severas críticas de la 
Lafaille y Colmo a nuestro art. 57036 bis. 

No obstante, el Anteproyecto Bibiloni (art. 350, Ia redacción; art. 301, 2a re-
dacción) y el Proyecto de 1936 (art. 183) mantienen la norma criticada. En cambio 
el Anteproyecto de 1954, redactado bajo nuestra dirección, preceptúa en su art. 
183 lo siguiente: "El plazo se presume establecido en beneficio del deudor de la 
obligación respectiva, a no ser que por la naturaleza del acto, o por otras circuns-
tancias, resultase puesto a favor del acreedor, o de ambos". 

35 Colmo, Obligaciones, 2* ed, n° 272; Satvat, Obligaciones, n° 755; Lafaille, Curso de 
obligaciones, t. II, n°90; Dassen, J. J., Obligaciones a satisfacerse cuando el deudor "pueda" o 
"tenga los medios de hacerlo", "J.A.", t. 43, p. 989, y fallos citados en este artículo; Salas, A. E., 
Obligaciones a mejor fortuna, "J.A.", 1952-11, su nota al fallo n° 4972 de la Cám. Civ., Sala "B", 
14 agosto 1961; véase nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t II, núms. 1521 y ss. 

35bis Véase nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t. U-B, n° 1522. 
36 Anteproyecto, de M. Houin, presentado a la Comisión de reforma del Código francés, 

art. 35, Travaux de la Commision de Reforme du Code Civil, 1946-47, p. 20. 
36 bis Lafaille, Curso de obligaciones, II, n° 94; Colmo, Obligaciones, n" 278. 
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1539. EFECTOS.— El plazo opera sus efectos ex-nunc, es decir, a partir 
de su vencimiento, dejando subsistentes las consecuencias del acto producidas 
con anterioridad. En esto se advierte una diferencia esencial con el funciona-
miento ex-tunc de la condición que borra lo pasado en el intervalo desde la ce-
lebración del acto hasta la fecha de la realización de la condición. 

Por lo demás, la posición del titular del derecho sujeto a plazo debe ser 
examinada antes y después del vencimiento del término respectivo. 

1540.—Antes del vencimiento, la obligación no es exigible, por lo que la ac-
titud del titular es de expectativa. Consistiendo la modalidad en la suspensión del 
ejercicio de su derecho, las acciones del titular para obtener el pago de su crédito 
están en suspenso hasta el vencimiento del plazo. Con todo, debe reconocérsele el 
ejercicio de toda clase de actos conservatorios, pues si se le conceden al titular del 
derecho condicional (véase supra, a" 1526), afortiori deben corresponder al titular 
de un derecho más vigoroso como es el sujeto a plazo. 

Si el deudor paga antes del vencimiento del plazo, no se admite la repetición 
(conf. nuevo art. 571), aunque haya mediado error al respecto (conf. art. 791, inc. 
Io). Es que el plazo es una modalidad de grado menor y por ello el error que le con-
cierne se estima que no es esencial, y por tanto no anula el pago. 

En cuanto a la transmisibilidad del derecho durante ese período no cabe duda 
alguna en razón de la existencia cierta del derecho. Sobreabundantemente, así lo 
dispone el art. 573 del Código con relación a las obligaciones a plazo cierto. Parece 
innecesario agregar que en la misma situación se encuentran las obligaciones a 
plazo incierto (conf. art. 1446, Cód. Civ.). 

1541.— Después del vencimiento del plazo cesa el obstáculo que traba el 
ejercicio del derecho, por lo que su titular está en situación de promover las accio-
nes judiciales pertinentes (conf. art. 505, Cód. Civ.). 

Por otra parte, es menester apuntar que el plazo se considera vencido en di-
versos supuestos que la ley establece. Así, cuando el deudor cae en insolvencia 
(conf. arts. 572 y 753), cuando se sacan a remate bienes hipotecados o prendados 
(conf. art. 754), etc.37. 

ni.—CARGO* 

1542. CONCEPTO Y CARACTERES.—El cargo es una obligación acce-
soria y excepcional que se impone al adquirente de un derecho. Ejemplo: el 
legado con el cargo de mantener ciertos parientes del testador. 

37 Véase nuestro Tratado de Derecho Civil Obligaciones, t. Ü-B, núms. 1507-1513. 
* BIBLIOGRAFÍA. Busso, E., Código Civil anotado, t. III, ps. 534-552; Lafaille, H., 
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La noción expresada no difiere mucho de la definición de Mackel-
dey, que transcribe el codificador en su nota al artículo 558. Para Mac-
keldey, "entiéndese por modo —es la denominación romana— toda disposi-
ción onerosa por medio de la cual el que quiere mejorar a otro limita su 
promesa, exigiendo de él y obligándole a una prestación en cambio de lo que 
recibe". 

De la definición que antes hemos dado resultan los caracteres propios del 
pago, que lo distinguen de otras modalidades de los actos jurídicos. 

1543.— Por lo pronto el cargo es una obligación que grava a una de las partes 
interesadas. No es un suceso extraño e impersonal ajeno a la voluntad humana 
como ocurre generalmente tratándose de la condición, y siempre si se trata del pla-
zo. Es por su naturaleza una obligación y, por tanto, puede ser coercitivamente exi-
gido su cumplimiento. 

1544.— En segundo lugar, es una obligación accesoria a la adquisición de 
un derecho. El cargo está vinculado al derecho al cual accede, de tal manera que 
no es posible adquirir el derecho sin asumir al propio tiempo la obligación que el 
cargo importa. Consiguientemente aparece como una restricción del beneficio que 
recibe el adquirente del derecho. 

1545.— En tercer lugar, es una obligación excepcional, es decir que no de-
riva ordinariamente del acto jurídico realizado, no es un complemento normal de 
la transmisión del derecho, sino que es por su naturaleza independiente del dere-
cho, siendo sólo la voluntad del enajenante la que establece la vinculación desde 
ya existente entre el derecho principal y el cargo impuesto. 

1546. COMPARACIÓN CON LA CONDICIÓN Y EL PLAZO.—Conforme a 

los caracteres apuntados, es fácil advertir las diferencias existentes entre el 
cargo y las otras modalidades. 

a) El cargo es coercitivo, no es suspensivo, característica que lo distingue 
sustancialmente de la condición. Mientras la condición suspende la adquisición 
del derecho al cual se refiere, el cargo no impide dicha adquisición, si bien grava 

Tratado de las obligaciones, ed. Ediar, t. II, ps. 56-59; Salvat-Galli, Tratado..., Obligaciones, 6* 
ed., 1.1, ps. 615-629; Colmo, A., De las obligaciones, Bs. As., ps. 182-189; Enneccerus, L., 
Derecho Civil, Parte General, 1.1, vol. 2°, párr. 125; De Gásperi, L., Tratado de las obligaciones, 
Bs. As., 1946,1.1, ps. 415 a 424; Planiol, Ripert y Trasbot, Tratado práctico de Derecho Civil 
francés, ed. La Habana, t. V; Zapulli, en Nuovo Digesto Italiano, t. VHI, voz "Modus", ps. 681 
y ss.; id-, en Dizionario pratico de dirittoprivato, voz "Modo". 



ACTOS JURÍDICOS 335 

al adquirente con la obligación que importa, y que podrá serle exigida por todos los 
medios de compulsión propios de las obligaciones. Por el contrario los hechos hu-
manos configurativos de condición no son coercibles37 bls. 

Si se presenta alguna duda acerca de si el hecho previsto constituye condi-
ción o cargo, debe entenderse que es esto último (conf. art. 558,2" parte) por resul-
tar así más favorable la situación del titular del derecho37 b l s ' . 

b) Con relación al plazo, la confusión ya no es posible. En tanto que el plazo 
suspende el ejercicio del derecho de que se trate, el cargo no afecta al derecho prin-
cipal cuyo adquirente goza de todas las atribuciones que competen al titular. 

1546 bis. CARGO RESOLUTORIO Y CONDICIÓN RESOLUTORIA.—Mientras hay 
incompatibilidad conceptual entre el cargo y la condición suspensiva, no la hay en-
tre el cargo y la condición resolutoria pues no hay objeción para que se asigne al 
incumplimiento del cargo la virtualidad de cancelar el derecho ya adquirido. Em-
pero, aun en esta hipótesis se distingue el cargo resolutorio de la condición reso-
lutoria en cuanto: a) el cargo es coercitivo y la condición incoercible; b) el cargo 
actúa por vía de acción requiriéndose una sentencia que declare la pérdida del de-
recho por el incumplimiento del cargo, en tanto que la condición funciona de pleno 
derecho. 

1547. EFECTOS.— Los efectos propios del cargo provienen del doble 
carácter de constituir por su naturaleza una obligación y ser al mismo tiem-
po un accesorio del derecho principal. 

1548.—Por razón de su naturaleza (obligación) el incumplimiento del cargo 
faculta al respectivo acreedor, que puede ser el disponente del derecho o un terce-
ro, para el ejercicio de las medidas compulsivas pertinentes (conf. art. 505, Cód. 
Civ.). Pero dicho incumplimiento no afecta la adquisición del derecho: si esto ocu-
rre ya no se tratará de cargo sino de condición, debiendo hacerse presente que con 
relación a las donaciones el donante tiene acción para pedir las revocación de la li-
beralidad, en razón de lo dispuesto en los arts. 1849 y 1850 del Código Civil. 

Asimismo, por su carácter de obligación, el cargo se transmite a los suceso-
res universales del deudor, salvo que sean inherentes a la persona de éste (conf. art. 
5 62). Es la misma regla que el art. 1195 determina para las obligaciones en general. 

1549.— Por razón del carácter accesorio del cargo, la extinción del derecho 
principal provoca la extinción de la obligación accesoria, pero no a la inversa 
(conf. art. 525). Esto explica que la extinción sobreviniente de la obligación que el 

37bis Conf. Busso, E., op. cit., t. III, art. 528, ps. 451-452, n° 10; Cám. Civ., Sala "A", 2 
de mayo de 1960, causa n" 64.855 (inédita). 

37bisl Conf. Cám. Civ. en pleno, "J.A.", t. 73, p. 31; Cám. Civ. 1*, "L.L.", 1.16, p. 470. 
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cargo importa, deje subsistente la adquisición del derecho, quedando los bienes 
adquiridos sin cargo alguno (conf. art. 565). 

Pero, en cambio, si no se trata de la extinción del cargo, sino de su nulidad, 
por ser la prestación imposible, ilícita o inmoral, entonces esa nulidad se comunica 
todo el acto, y consiguientemente a la adquisición del derecho principal. Es lo que 
dispone el art. 564 haciendo una aplicación del principio general expuesto en el art. 
526. Esta solución se justifica, porque resultando el cargo de un acto jurídico úni-
co, el vicio del cargo contamina originariamente a todo el acto, y por consiguiente 
al derecho principal que proviene de ese acto38. 

§ 6. Interpretación de los actos jurídicos. Cuestión acerca de si es un 
problema de hecho o de derecho. Importancia de este problema en 
relación al recurso de casación. Principios aplicables a la interpre-
tación de las declaraciones de voluntad39. 

1550. NOCIÓN.— Interpretar un acto jurídico es establecer su verda-
dero sentido y alcance. Supone una expresión incierta o confusa de la vo-
luntad que ha intentado por medio del acto jurídico obtener un efecto deter-
minado. La teoría de la interpretación viene a reparar el defecto de 
manifestación de la voluntad, a fin de que ésta alcance el fin que se ha pro-
puesto; consiste, en suma, en una indagación de la voluntad efectiva del 
agente en el acto unilateral, o de la voluntad común de las partes si se trata 
de actos bilaterales, para asegurar el respeto que merece el querer indivi-
dual en este sector del derecho. 

Por lo general el juez, que es quien comúnmente deberá encarar esta delicada 
tarea, es auxiliado por algunos principios orientadores que le provee el propio or-
denamiento legal. Así, el Código alemán, en su art. 133, dispone que "en la inter-
pretación de la declaración de voluntad debe indagarse la verdadera voluntad aun 

38 En contra Borda, G. A., op. cit., 1.1, n" 1125, quien advierte que el nuevo Código ita-
liano (art 794) sólo establece esa solución cuando el cargo imposible o ilícito ha sido el motivo 
determinante de la obligación principal. 

39 BIBLIOGRAFÍA- Borda, G. A., II, núms. 888 y ss.; Lafaille, H., Contratos, I, n° 378; De 
Gásperi, L., Obligaciones, I, núms. 270 y ss.; Dassen, J., El recurso de casación y la interpreta-
ción de los actos jurídicos, "J.A.", 1951-ÜI, sec. doctr., p. 8; Danz, La interpretación de los ne-
gocios jurídicos, Madrid, 1926; Von Tuhr, Teoría general del Derecho Civil alemán, vol. 22, § 
64, p. 217; Bonnecase, J., Elementos de Derecho Civil, I, núms. 134-136; id., Supplement, t. U, 
núms. 398 y ss.; Dereux, G., De l'interprétation des acts juridiquesprives, París, 1905; Planiol 
y Ripert, Tratado Práctico, ed. La Habana, t. VH, núms. 373 a 375; Val verde, C. y Valverde, Tra-
tado de Derecho Civil español, 1.1, p. 501, § ni; Bettí, E., Teoría general del negocio jurídico, 
trad. española, Madrid, ps. 237 y ss. 
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contra el sentido literal de la expresión", agregando el art. 157 que "los contratos 
deben interpretarse según lo que exige la buena fe en relación con los usos". 

En términos semejantes se expide el Código francés, no obstante la diversa 
mentalidad de sus redactores. En efecto, el art. 1134, después de haber señalado 
que las convenciones constituyen la ley de las partes, concluye: "ellas deben ser 
ejecutadas de buena fe". Y el art. 1156 del mismo Código, coincidiendo con el art. 
133 del texto germano, establece que "en las convenciones se debe investigar cuál 
ha sido la común intención de las partes contratantes, antes que detenerse en el sen-
tido literal de los términos" 40. 

Este mismo principio está incluido en el Código Civil brasileño, cuyo art. 85 
dispone que "en las declaraciones de voluntad se atenderá más a su intención que 
al sentido literal del lenguaje". 

Entre nosotros el principio tiene también autoridad legal dentro del ámbito 
mercantil, puesto que el Código de Comercio preceptúa en el art. 218: "Siendo ne-
cesario interpretar las cláusulas de un contrato, servirán para la interpretación 
las bases siguientes: 1 ° Habiendo ambigüedad en las palabras, debe buscarse más 
bien la intención común de las partes que el sentido literal de los términos...". 

La regla enunciada tiene una paternidad gloriosa, ya que proviene del si-
guiente pasaje de Papiniano: "In conventionibus conírahentium voluntatem potius 
quam verba spectariplacuit" 41. Pothier la ilustra con el siguiente ejemplo: "Vos 
habíais alquilado un pequeño departamento de la casa, ocupada por mí. Os he re-
novado el contrato en estos términos: Doy en alquiler a X «mi casa» por tantos 
años, por el precio establecido en el precedente arrendamiento. ¿Estaríais autori-
zado a pretender que os he alquilado toda mi casa? No, pues aunque los términos 
«mi casa», en su sentido gramatical, significan la casa entera y no un simple depar-
tamento, es visible, sin embargo, que nuestra intención no ha sido sino la de reno-
var el alquiler del departamento; y esta intención, de la que no puede dudarse, debe 
prevalecer sobre los términos del contrato" 42. 

Nuestro codificador civil se ha abstenido, salvo contadas excepciones, de 
dictar normas de interpretación, tal vez por entender, no sin razón, que ellas debían 
ser por su propia índole más que obra del legislador, de la ciencia del derecho. 

1550 bis. DISTINTOS CRITERIOS EN ACTOS ENTRE VIVOS Y EN DISPOSICIO-
NES DE ÚLTIMA VOLUNTAD; CONCILIACIÓN ENTRE LOS INTERESES DEL DECLA-
RANTE Y DEL ACEPTANTE DE LA DECLARACIÓN; LA CONFIANZA GENERAL.— Es 
muy diversa la posición del intérprete, según que trate de apreciar el significado de 
un testamento o de otros actos jurídicos, especialmente, contratos. 

4 0 El Código francés dedica los arts. 1156a 1164ala interpretación de las convenciones. 
41 Digesto, L. 219, t. 16, lib. 50. 
42 Pothier, Tratado de las obligaciones, t II, n° 91, p. 48. 
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En los testamentos lo que se busca es hacer reinar la voluntad del testador por 
lo que toda comprensión del acto debe traducir lo más fielmente posible el efectivo 
sentir de aquél, latente en el documento, sin otra preocupación. 

En cambio, en los actos entre vivos de lo que se trata, primordialmente, es de 
hacer reinar la buena fe en la sociedad humana: esa es la clave de la tarea del in-
térprete. Toda declaración de la voluntad de alguien que está dirigida a otro, debe 
ser comprendida en el sentido que éste pueda entenderla, actuando de buena fe. De 
esta manera se concilian apropiadamente los intereses contrapuestos de las partes 
y se coadyuvan a la confianza general que se apoya en la lealtad con que deben 
obrar todos los ciudadanos. 

1551. PRINCIPIOS GENERALES APLICABLES 43.— Enunciamos a con-
tinuación las principales reglas interpretativas que mencionan los autores. 

1552. 1°) LA BUENA FE.—Ha dicho Demolombe que "la buena fe es el alma de 
las relaciones sociales" 44, lo cual explica que la regla más importante en esta materia 
indique que las convenciones deban entenderse de buena fe, que en el caso significa 
lealtad en la concertación del acto, confianza en la palabra empeñada. Aunque este 
principio capital no estaba incorporado explícitamente al articulado del Código, puede 
decirse que lo estaba en forma virtual en el antiguo art, 1198/ según el cual "los con-
tratos obligan no sólo a lo que esté formalmente expresado en ellos, sino a todas las 
consecuencias que puedan considerarse que hubiesen sido virtualmente comprendi-
das en ellos". Las fuentes de esta disposición, que son el art. 1135 del Código francés 
y el pasaje correlativo de Aubry y Rau —§ 346, texto nota 2—, se encargaban de acla-
rar que tales consecuencias son las que resultan según la equidad, el uso o la ley **bls. 

Ese significado ha sido corroborado explícitamente por la ley 17.711 que ha 
sustituido el art. 1198 por un nuevo precepto que en su primera parte dice: "Los 
contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo 
con lo que verosímilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando 
con cuidado y previsión ". 

Se trata de una clave esencial para la apropiada interpretación de cualquier 
acto jurídico. 

1553.2o) SIGNIFICACIÓN CORRIENTE DE LAS PALABRAS Y LA CONDUCTA.— 
En la inteligencia de los actos jurídicos debe atenderse a la significación corriente 
de las palabras empleadas y de los hechos que configuran la conducta de las partes. 
A veces ocurre que se usan los términos impropiamente, aunque conforme a un uso 
vulgar, lo que pasa, por ejemplo, con el vocablo "tráfico", que, significando "co-
mercio", se usa muy comúnmente en el sentido de "tránsito". 

43 véase especialmente Borda, G. A., núms. 8% y ss. 
44 Demolombe, C, Cours de Code Napoleón, t XXIV, p. 376, n° 393. 
44 bis Conf. Cám. Civ., Sala "E", ".L.", t. 101, p 201 
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A este respecto, enseña Larombiére 45 que las palabras equívocas deben en-
tenderse en el sentido que les da el uso y no el que les atribuye uno de los contra-
tantes. Éstos pueden limitar el alcance y significación de sus expresiones conven-
cionalmente, pero a falta de convención debe entenderse que las palabras fueron 
empleadas en el sentido consagrado por el uso. 

1554. 3o) USOS SOCIALES.— Los usos sociales contribuyen notablemente a 
aclarar el alcance del acto. Según el art. 218, inc. 6o del Código de Comercio, los 
usos a tomarse en cuenta son los del lugar de ejecución del contrato. Borda de-
muestra en verdad que correspondería atender a los usos del lugar donde la volun-
tad se manifiesta, pues cada cual reacciona conforme al ambiente en que vive 46. 

1555.4o) CONTEXTO.— Las expresiones usadas por las partes no deben en-
tenderse aisladamente sino en función del contexto. Es una regla interpretativa 
contenida en el art. 218, inc. 2o, Cód. Com., que recibe la más frecuente aplicación 
en los tribunales de todos los fueros 46bls. 

1556.5o) EL FACTOR CIRCUNSTANCIAL.— Las circunstancias de tiempo, de 
lugar, etc., encuadran la actividad de las partes. Es lógico, pues, que para apreciar 
adecuadamente el alcance de esa actividad, debe consultarse las circunstancias en 
que actuaron los interesados. 

1557.6o) EL FIN PRÁCTICO DEL ACTO.— Es un factor capital, puesto que las 
partes no celebran actos jurídicos sino para alcanzar mediante ellos ciertos resul-
tados económicos o de otra índole. De aquí que sea indispensable conectar el me-
dio utilizado con el fin perseguido por las partes, para atribuir a ese medio que es 
el acto jurídico su significación adecuada. 

1558.7o) LA CONDUCTA SOBREVINIENTE DE LAS PARTES.— Otro factor im-
portantísimo para apreciar el sentido de un acto jurídico es la conducta a que las 
partes se han ajustado después de la celebración del acto 46b is ' . Es lo que se puede 
denominar la interpretación "viva" del acto, si bien corresponde apuntar que la 
conducta interpretativa debe ser común de ambas partes, o si es unilateral no resul-
tar favorable a la persona que la realiza. Pues de otro modo, como observa Borda, 
"sería muy fácil a los contratantes desviarse de la recta interpretación de un con-
venio, realizando actos que la otra parte tal vez ignore" 47. 

45 Larombiére, Théorie etpratique des obligations, 1.1, art. 1156, n° 7, p. 618. 
46 Borda, G. A., t II, n° 900, p. 133. 
46bis Conf. Cám. Civ., Sala " F \ "L.L.", t 102, p. 654. 
46bisl Conf. Cara. Civ., Sala"E", "L.L.", 1.104, p. 35; id., Sala"D", "L.L.", 1.1203, p. 

694; id., Sala "C", "L.L.", t. 102, p. 603; id., Sala "B", "J.A.", 1961-1, p. 248. 
47 Borda, G. A., t II, op. cit., n" 905, p. 137. 
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1559. 8o) LA NATURALEZA DEL ACTO.— La tercera regla interpretativa que 
menciona Pothier, indica que si en un contrato los términos son susceptibles de dos 
sentidos, se los debe entender en el más congruente con la naturaleza del acto. 

"Si por un acto se hubiese dicho —comenta Pothier—que he alquilado por 
nueve años cierta heredad por la suma de 300 libras, no se debe entender que es por una 
sola suma de 300 libras, sino por una suma anual de 300 libras, dado que por la na-
turaleza del contrato de arrendamiento el precio consiste en un alquiler anual" 48. 

1560.9o) LA INTERPRETACIÓN CONFORME A LA EFICACIA DEL ACTO.—Según 
el art. 218, inc. 3o del Código de Comercio, "las cláusulas susceptibles de dos sen-
tidos, de uno de los cuales resultaría la validez y del otro la nulidad del acto, deben 
entenderse en el primero ". Pothier da como ejemplo de esta regla —la segunda de su 
enunciación— el siguiente: "AI final de un acto de partición se lee: queda convenido 
entre Pedro y Pablo, que éste podrá pasar sobre sus heredades. Aunque en su sentido 
gramatical los términos: «sus heredades», pueden significar las tierras de Pablo tanto 
como las de Pedro, no hay duda de que ellos se refieren a las de Pedro, porque de otro 
modo la cláusula no produciría ningún efecto, desde que Pablo no tiene necesidad de 
estipular qué podrá pasar sobre sus propias heredades" 49. 

1561.10o) EL PRINCIPIO DEL "FAVOR DEBITORIS".—El Código de Comercio 
finaliza su enunciación de reglas interpretativas con la siguiente: "En los casos du-
dosos, que no puedan resolverse según las bases establecidas, las cláusulas ambi-
guas deben interpretarse siempre en favor del deudor, o sea, en el sentido de su li-
beración" (art. 218, inc. 7o). 

Con todo acierto, advierte Borda que la aplicación de esta regla sólo resulta justa 
en los contratos gratuitos, pero no en los onerosos, pues en éstos cada obligación res-
ponde a una contraprestación, y entonces la justicia conmutativa pide que el criterio de 
interpretación se atengaa la equidad y equivalencia de las obligaciones recíprocas. Por 
esto el Código español dispone en el art. 1289 que "cuando absolutamente fuera im-
posible resolver las dudas por las reglas establecidas en los artículos precedentes, si 
aquellas recaen sobre circunstancias accidentales del contrato y éste fuera gratuito, se 
resolverán en favor de la menor transmisión de derechos e intereses. Si el contrato fue-
re oneroso, la duda se resolverá en favor de la mayor reciprocidad de intereses". 

Por nuestra parte compartimos este punto de vista, que es también seguido 
por el Código mexicano (art. 1857), el nuevo Código italiano (art. 1371) y el re-
ciente Código portugués (art. 237). 

1562. Si LA INTERPRETACIÓN ES UNA CUESTIÓN DE HECHO O DE DE-
RECHO; IMPORTANCIA DEL ASUNTO EN VISTA AL RECURSO DE CASA-
CIÓN.— Para finalizar el estudio del tema referente a la interpretación de 
los actos jurídicos, examinaremos si la cuestión que el asunto planteaes de he-

48 Pothier, op. cit, t IL n° 93, p. 48. Conf. art. 218, inc. 3o, segunda parte, Cód. Com. 
49 Pothier, op. cit, t II, n° 92, p. 48. Conf. Cám. Civ., Sala "D", "L.L.", 1103, p. 399. 
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cho o de derecho, lo que reviste especial interés a los fines de considerar la 
procedencia de un recurso de inaplicabilidad de ley (véase supra, n° 74) o 
de un recurso de casación que puede instaurarse, en lo futuro, en el orden 
nacional (véase supra, núms. 78-79). 

Se trata de saber si, en teoría, la sentencia que acuerda a cierto acto ju-
rídico una interpretación que se estima inadecuada, es o no susceptible del 
recurso de casación, cuestión que ha sido estudiada en Francia y en Italia 
sin haberse llegado aún a soluciones definitivas. 

1563.—Parecería, a primera vista, que siendo el contrato la ley de las partes, 
la interpretación que se haga de esa ley mínima, aplicable sólo a los interesados, da 
lugar a una cuestión de derecho susceptible de articularse en un recurso de casa-
ción (sobre el concepto de este recurso, véase supra, n° 78). 

Contra este aserto, puede aducirse la autoridad de Calamandrei, que llega a 
calificar a ese razonamiento de mezquinamente artificioso, por lo que estima que 
ni vale la pena repetir los argumentos con los que ha sido refutado 50. 

Sin duda el contrato difiere sustancialmente de la ley. "Colocar en una misma lí-
nea a las leyes y a los contratos, contemplar a los contratos como fuentes del derecho, 
es confundirlo todo", decía Savigny 51. En lo que ahora interesa destacar, esto es con re-
lación a la casación, se advierte que si éste es un remedio ideado para obtener la unifica-
ción de la jurisprudencia, y con ella un derecho uniforme en todo el territorio, ya no hay 
razón para extender ese recurso a los contratos, que no integran la legislación y que no tie-
nen una aplicabilidad general sino restringida a las partes intervinientes. 

Esta última consideración ha sido controvertida por Dassen, quien sostiene 
que en la práctica los contratos tienden a adquirir también una vigencia general por 
su estandarización en forma de cláusulas de estilo, y por la creciente utilización de 
los contratos de adhesión que suponen la aplicabilidad de un mismo régimen a un 
número indefinido de adherentes 52. 

1563 bis.— Según nuestro punto de vista la solución de esta cuestión 
no es simple, ni se puede afirmar que todo lo relativo a la interpretación de 
los contratos sea susceptible del recurso de casación o deje de serlo. Es me-
nester entrar en la discriminación de diversos aspectos que quedan com-
prendidos en la cuestión. 

1564.—a) Si se trata de la investigación de la intención particular del agente, o 
la intención común de los contratantes, para fijar en función de ella la interpretación 
adecuada del acto, es esa una cuestión de hecho "que como tal depende Ubremente de 

50 Calamandrei, La casación civil, t. U, p. 376. 
51 Savigny, Traite de droit romain, 11, p. 11. 
5 2 Dassen, J., El recurso de casación y la interpretación de los actos jurídicos, "J.A.", 

1951-ÜI, secc. doctr., p. 10, ap. ni. 
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la apreciación de los tribunales de instancia" 53 sin que sea posible variar la decisión 
judicial por un recurso de casación que se declararía improcedente. Sin embargo, para 
eludir un medio fácil de desconocer el régimen del contrato, mediante la deformación 
de la intención evidente de las partes, la Corte de Casación ha llegado en Francia a ad-
mitir el recurso si las sentencias "desnaturalizan el sentido del contrato, cuando éste es 
claro y preciso y no da lugar a ninguna ambigüedad" 54. 

1565.— b) Si establecida y admitida la intención efectiva de las partes, la 
sentencia se aparta de ella por motivo de equidad u otra razón jurídica, el recurso de 
casación es viable. La razón es evidente, pues entonces se trata de saber si la interpre-
tación judicial áelprincipio de la autonomía de la voluntady de sus límites —en sín-
tesis comprensiva de los arts. 1197 y 953 de nuestro Código— es adecuada. 

1566.— c) Sobre la base de ciertos hechos admitidos, los tribunales deben 
decidir su calificación para conforme a ella aplicar el régimen jurídico correspon-
diente. La exactitud de esa calificación es una cuestión de derecho que en Francia 
ha permitido el control de la Corte de Casación55. 

1567.— d) Todavía es viable el recurso de casación cuando el juez ha impu-
tado a las partes una determinada intención en función del juego de los principios 
interpretativos que existen en algunas legislaciones, v.gr., arts. 1156 y 1164 del 
Código francés, arts. 1281 a 1289 del Código español, etc. No son los hechos los 
que se revisan en la casación sino la adecuada aplicación que ha efectuado el juez 
del régimen legal de la interpretación contractual a los hechos tal como ellos han 
sido comprobados en el juicio. 

1568.— En suma, como resulta de los desarrollos anteriores, con rela-
ción a los actos jurídicos y su interpretación se plantean diversos problemas, 
los cuales pueden ser discriminados en dos categorías: en la primera queda 
comprendido todo lo relacionado con la investigación de la efectiva intención 
que da vida al acto jurídico. Hay allí múltiples cuestiones de hecho y consi-
guientemente de prueba que no dan materia al recurso de casación. 

Por otra parte, hay una segunda categoría de cuestiones que es posible de-
nominar de derecho porque se refieren a la apreciación que de los hechos ha de 
hacer el magistrado, conforme al régimen jurídico correspondiente. Si se ob-
jeta por errónea la actuación judicial en esta laya de problemas, el recurso de 
casación es viable por cuanto se trata de establecer si en función de ciertos hechos 
admitidos ha prevalecido la adecuada comprensión del ordenamiento jurídico. 

53 Planiol y Ripert, Tratado Práctico, ed. La Habana, L VI, n° 375, p. 522. 
54 En tal sentido hay jurisprudencia abundante, que citan Planiol y Ripert en op. cit., n° 

375, p. 523, nota 2. 
55 Planiol y Ripert, op. cit., t. VI, p. 524, texto y nota 1. 



CAPÍTULO XIV 

FORMA DE LOS ACTOS JURÍDICOS 

§ 1. Forma de los actos jurídicos. El formalismo en el derecho. Ventajas 
e inconvenientes de las formas. Clasificación de los actos jurídicos 
en cuanto a sus formas. 

1569. CONCEPTO DE FORMA ESENCIAL.— Según hemos visto, la for-
ma es el tercero y último de los elementos esenciales de los actos jurídicos, 
siendo los otros dos el sujeto y el objeto (véase supra, n° 1453). 

Enseña Aristóteles que la forma es "un principio distinto que da una 
manera de ser a las cosas y les comunica sus atributos". 

Con relación al acto jurídico, dice De Gásperi que "la forma puede ser 
concebida como el molde en que la voluntad sustancial del acto se vacía y 
se hace sensible, adquiriendo un sentido, mediante el cual pueden los ter-
ceros reconocerla, ponderar sus alcances y prever sus consecuencias" '. 

Para Ihering es el contenido del acto desde el punto de vista de su vi-
sibilidad; supone siempre el contenido, porque no hay forma sin contenido, 
ni contenido sin forma2. 

Para nosotros la forma del acto jurídico es la manera como se exterio-
riza la voluntad del sujeto respecto del objeto, en orden a la consecución del 
fin jurídico propuesto3. Como resulta del art. 913 del Código, sin exterio-
rización de la voluntad del sujeto, no hay acto voluntario, sino propósito 
mental. Por tanto, para que el estado de conciencia se concrete en un acto 
humano, es indispensable que salga del fuero interno de la persona y que se 

1 De Gásperi, L., Obligaciones, I, n° 589, p. 575. 
2 Ihering, R., El espíritu del derecho romano, t III, p. 181. 
3 Llambías, J. J., Vigencia de la teoría del acto jurídico inexistente, en "Revista de la Fa-

cultad de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires", año III, n° 11, p. 634. Conf. Spota, A. 
G., Tratado, t. 3^, n" 2006, ps. 7-8. 
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exteriorice mediante un modo adecuado cualquiera. A ese modo por el cual 
se manifiesta la voluntad del sujeto (1er elemento) tendida en busca de un 
bien apto para satisfacer sus necesidades o deseos (objeto, 2a0 elemento), 
corresponde denominar forma (3er elemento). La forma es el elemento 
aglutinante del acto jurídico, porque es el que relaciona al sujeto con el ob-
jeto. 

1570. FORMA ESENCIAL Y FORMA LEGAL.— La noción que hemos 
dado corresponde a lo que puede Uamarse/onwa esencial del acto jurídico, 
porque no es concebible dicho acto sin alguna forma, cualquiera sea ella. 

Ese concepto de forma esencial difiere del deforma legal a que se re-
fiere el codificador en el art. 973, según el cual "la forma es el conjunto de 
las prescripciones de la ley, respecto de las solemnidades que deben obser-
varse al tiempo de laformación del acto jurídico; tales son: la escritura del 
acto, la presencia de testigos, que el acto sea hecho por escribano público, 
o por un oficial público, o con el concurso del juez del lugar". 

Como advierte De Gásperi, el precepto transcripto confunde el concepto de 
forma con los eventuales requisitos de solemnidad que la ley exige para ciertos ac-
tos. En verdad es posible decir que el art. 973 incurre en el defecto de definir al gé-
nero —forman— por una de sus especies: la forma legal. 

Si la forma esencial es un elemento indispensable del acto jurídico, a punto 
tal que no es posible concebir el acto sin forma, la forma legal, es en cambio, cierta 
forma determinada en que deben celebrarse algunos actos jurídicos bajo pena de 
invalidez. 

1571. EL FORMALISMO EN EL DERECHO *.— En los pueblos de cultura inci-
piente el formalismo está en la base de su organización jurídica. Los actos jurídicos 
no derivan su eficacia de la voluntad de las partes, sino del cumplimiento de las for-
mas de celebración impuestas por la ley. Por ejemplo, en la Roma primitiva impor-
taba poco que el consentimiento de los contratantes estuviese exento de vicios; lo 
importante era que se hubiesen cumplido exactamente las fórmulas de la stipulatio 
o de la mancipatio. 

Esto hacía que la acción judicial adscripta a cada contrato proviniera del 
cumplimiento de las formas legales. De suerte que en el sistema formalista riguro-
so hay una identificación de la forma esencial y de la forma legal. Ciertamente no 

BIBLIOGRAFÍA: Martínez Carranza, La forma de los actos jurídicos, "Bol. Inst Der. 
Civ.", Córdoba, julio-septiembre 1945; Rouxel, L'evolution duformalisme. Caen, 1935; Ihering, 
R., El espíritu del derecho romano, trad. esp., Madrid, 1904, t. II, ps. 178 y ss.; Von Tuhr, A., Teo-
ría general del Derecho Civil alemán, Bs. As., 1946, t. IP, ps. 176-216; Enneccerus, Kipp y 
Wolff, Derecho Civil, Parte General, Barcelona, 1935,1.1, vol. 2o, ps. 119 y ss. 
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existe el acto jurídico sin una forma (forma esencial), pero por lo demás no se con-
cibe que los particulares puedan elegir las formas de celebración, las cuales deben 
ajustarse a las prescripciones de la ley (forma legal). La distinción de la forma 
esencial y de la forma legal será una elaboración del derecho ulterior. 

Entretanto, como dice Ortolán, era preciso impresionar profundamente los 
sentidos para llegar al espíritu. La escasa difusión de la escritura impedía la utili-
zación de esa reina de las formas modernas, que era sustituida por ritos teatrales y 
simbólicos, destinados a grabar en el ánimo de las partes y de los testigos las cir-
cunstancias del acto para facilitar su reconstrucción en caso de una ulterior contro-
versia judicial. 

En una etapa posterior del derecho romano, el derecho estricto se morigeró 
con la aparición de los contratos bonafide, llegándose finalmente a reconocer que 
el simple pacto, aun desprovisto de la forma legal adecuada, era bastante para obli-
gar a las partes. El derecho se había espiritualizado lo suficiente como para advertir 
que la fuerza que vinculaba a las partes era su propio consentimiento, del cual las 
formas eran vestigios que servían para su ulterior comprobación. 

Desde entonces el derecho de las civilizaciones jurídicamente adelantadas, 
se caracteriza por el predominio del principio de libertad de formas que deja a los 
particulares la elección de los medios de expresión que estiman más adecuados 
para la celebración de los actos jurídicos que a ellos interesan. 

1572.— No obstante, el formalismo no sólo no ha desaparecido del derecho 
moderno, sino que hasta parece cobrar nuevo vigor en algunos sectores, como el 
derecho comercial. De cualquier manera este nuevo formalismo se diferencia del 
primitivo por la finalidad que explica su supervivencia, la cual se vincula con el in-
terés de los terceros y la seguridad del tráfico jurídico. 

Es cierto que la necesidad a que daba satisfacción el viejo formalismo aún 
subsiste. Así cuando se trata de operaciones sobre inmuebles, en razón de la impor-
tancia que esa clase de bienes tiene, ya como amparo de la familia, ya como medio 
indispensable de la sustentación material, se ha querido que los títulos donde cons-
tan los derechos respectivos, queden exentos de posible extravíos y consiguientes 
controversias. De ahí que para dar completa seguridad a esos derechos se haya es-
tablecido la forma legal de la escritura pública, que elimina esa contingencia por 
la facilidad de obtener nuevos testimonios de la escritura matriz, la cual queda ase-
gurada bajo el cuidado del Estado. 

1573.— A esa antigua idea de la seguridad de los derechos se ha venido a 
agregar en favor del formalismo moderno, el interés de los terceros, para cuyo res-
guardo las nuevas formas consisten a veces en la inscripción de ciertos derechos 
en los registros públicos. En nuestro tiempo los terceros tienen un interés evidente 
en estar informados de ciertos actos que pueden cumplir las partes, como por ejem-
plo las operaciones sobre inmuebles en razón de su incidencia en las fluctuaciones 
del patrimonio que constituye la garantía colectiva de los acreedores. Por ello se ha 
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procurado organizar regímenes adecuados de publicidad y de la transmisión de de-
rechos, y en varios códigos contemporáneos, y también en el nuestro después de 
la modificación introducida por la ley 17.711, la inscripción en el Registro cons-
tituye un requisito de forma indispensable para operar la transferencia de derechos 
reales sobre inmuebles 4. 

1574.— Especialmente en el derecho comercial, las formas contribuyen a 
acelerar el tráfico jurídico, lo cual se reconoce como un estímulo de suma impor-
tancia para el incremento del giro mercantil. Una brillante idea de Diering explica 
esta función que llenan las formas en el comercio. Indica Diering que la forma del 
acto jurídico viene a ser como el cuño de la moneda; y así como ese cuño que el Es-
tado impone a la moneda, asegura que ella tiene cierto valor, lo cual exime a los 
particulares de las engorrosas operaciones de comprobación que antiguamente de-
bían cumplir (por ejemplo, pesaje del metal, etc.), igualmente la utilización de cier-
tas formas usuales libera a las partes de la necesidad de realizar un estudio detalla-
do y minucioso del acto jurídico que desea efectuar, confiados en la eficiencia que 
su forma hace presumir. Esto explica el curso cada vez más intenso en el ambiente 
mercantil de formularios de contratos, cláusulas de estilo, así como de cheques, pa-
garés, letras de cambio, etc. 

1575. VENTAJAS EINCONVENIENTES DÉLAS FORMAS.—Si se hace un 
balance de las ventajas e inconvenientes del formalismo moderno, se llega 
a un resultado más bien equilibrado. 

Entre las ventajas es posible anotar las siguientes: Io) el empleo de formas 
usuales o corrientes permite conocer con más exactitud la naturaleza del acto; 2o) 
la exigencia de ciertas formas legales protege a los interesados de su propia lige-
reza e impremeditación, como ocurre tratándose del matrimonio, del testamento; 
3o) el uso de formas preconstituidas facilita y hasta asegura la prueba del acto; 4o) 
como medios de publicidad las formas protegen los derechos de los terceros; 5o) el 
empleo de formas usuales favorece la circulación de los papeles de comercio; 6o) 
desde el punto de vista fiscal las formas legales facilitan el cobro de impuestos res-
pecto de los cuales los oficiales públicos intervinientes actúan como agentes de re-
tención 5. 

Pero el formalismo no deja de tener sus inconvenientes: Ia) por lo pronto su-
jeta a las partes a la incomodidad que para ellas reporta el cumplimiento de las for-
mas; 2o) las formas legales son siempre onerosas, pues las partes se ven precisadas 

4 Los Registros déla Propiedad existentes en nuestro país habían sido creados por los go-
biernos locales; la inscripción del acto en ellos antes de la ley 17.711, no era un requisito de la 
transmisión del derecho respectivo. Conf. Valiente Noailles, L. M., Carácter de las constancias 
de dominio del Registro de la Propiedad, "L.L.", t. 98, p. 345. 

5 Conf. Borda, G. A., op. cit., t II, n° 921, p. 148. 
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a recurrir a especialistas cuando no a funcionarios que detentan el monopolio de la 
realización de ciertas formas, v.gr., los escribanos; 3o) la exigencia de formalida-
des legales acarrea el peligro que para la validez del acto significa la inobservancia 
de las solemnidades establecidas; 4o) por último las formas legales suelen actuar 
como impedimento que obstaculiza la celeridad de las transacciones sobre los bie-
nes a que ellas se refieren. 

Las ventajas e inconvenientes apuntados obligan a reflexionar antes de ex-
presar un juicio definitivo sobre el formalismo. No es éste un asunto acerca del cual 
corresponda una conclusión general, sino que ella debe atender a cada clase de bie-
nes y a los valores e intereses que los actos jurídicos comprometen. 

1576. PRINCIPIO DE LIBERTAD: EXCEPCIONES.— Nuestro Código se 
enrola en la tendencia moderna según la cual la fuerza jurídica de las con-
venciones emana de la voluntad individual y no del cumplimiento de for-
mas sacramentales. Así resulta del art. 974, que dispone: "Cuando por este 
Código o por las leyes especiales no se designe forma para algún acto ju-
rídico, los interesados pueden usar de las formas que juzgaren convenien-
tes". 

El precepto transcripto sienta el principio de libertad de forma, que 
como lo deja ver la misma disposición no es absoluto. En efecto, con rela-
ción a un acto jurídico determinado, podrá exigirse la celebración bajo for-
ma escrita (art. 975) o en instrumento público (art. 976) o en cierta clase de 
instrumento público (art. 977). Sea que la exigencia de forma determinada 
provenga de la ley o de la convención particular, su omisión provoca la nu-
lidad del acto (arg. art. 975), consecuencia que obliga a estudiar la clasifi-
cación de los actos jurídicos a que nos referimos en el número 1577. 

1576 bis. EL INSTRUMENTO COMO CONCEPTO AUTÓNOMO.— El ins-
trumento como elemento de forma, no se confunde con el acto jurídico en 
él instrumentado. De esa distinción se sigue que no obstante la nulidad del 
instrumento puede ser válido el acto jurídico instrumentado {infra, n° 
1597); igualmente puede ser válido el instrumento por no tener vicio algu-
no y nulo el acto instrumentado {infra, n° 1942). Pero si el acto depende 
para su validez de la forma instrumental, siendo nulo el instrumento donde 
consta es consiguientemente nulo el acto instrumentado: he ahí una nulidad 
refleja (infra, n° 1941). 

1576 ter. FORMA Y PRUEBA. FORMAS "AD PROBATIONEM" Y "AD SO-
LEMNTTATEM".— Forma y prueba son conceptos inconfundibles entre sí. 
Mientras Informa es el elemento externo del acto jurídico (supra, n° 1569), 
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la prueba es el medio no necesariamente instrumental —confesión, testi-
gos, etc.—por el cual se demuestra la verdad del hecho de haberse efectua-
do dicho acto jurídico. Empero, cuando la prueba se realiza mediante la 
presentación del documento otorgado para "formar" el acto, una misma 
cosa —el instrumento— es elemento externo del acto o forma y es medio 
de prueba. 

Las formas legales, esto es, las exigencias de la ley relativas al modo 
como deben celebrarse ciertos actos jurídicos (supra, n° 1570), se suelen 
distinguir en formas ad probationem y formas ad solemnitatem, según la 
función que se atribuye al cumplimiento de aquellas exigencias. Las for-
mas legales ad probationem son instituidas para facilitar la prueba del acto, 
por ejemplo, la forma escrita con respecto a los contratos que tengan por 
objeto un valor superior a cien pesos (conf. art. 1193); o el otorgamiento del 
acto en doble ejemplar cuando ello se requiere (infra, núms. 1590 y ss.). En 
esos casos, cuando se demuestra la verdad del hecho de haberse celebrado 
el acto, con tales o cuales características, por otro medio de prueba distinto 
del previsto ad probationem por la ley, no se hace cuestión acerca de la au-
sencia de ese medio que ha quedado suplido por aquellos otros. En cambio 
las formas legales ad solemnitatem son establecidas con un rigor categóri-
co, de manera que si no se cumplen, la ley considera que el acto no ha que- -
dado formado para producir su efecto propio: así la donación de inmueble 
está sometida a una forma de este tipo, por el nuevo art. 1810, pues omitida 
la forma de la escritura púbüca, no hay donación, careciendo el donatario 
de acción para exigir del donante el otorgamiento del acto bajo la forma le-
gal apropiada. 

La distinción expresada se relaciona con la clasificación de los actos 
jurídicos que estudiamos en el número siguiente. 

1577. CLASIFICACIÓN DE LOS ACTOS JURÍDICOS EN CUANTO A SUS 
FORMAS.— Desde el punto de vista de la forma, los actos jurídicos se cla-
sifican en formales y no formales. 

Son formales los actos jurídicos cuya validez depende de su celebra-
ción bajo la forma exclusivamente determinada por la ley. Ejemplo: la ce-
sión de créditos que debe hacerse por escrito, bajo pena de nulidad (art. 
1454, Cód. Civ.). 

Los actos no formales, en cambio, son aquellos para los cuales la ley 
no señala forma determinada, cayendo dentro del principio general de li-
bertad de forma establecido en el art. 974. 
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1578. SUBDIVISIÓN.—Los actos formales se subdividen a su vez en actos so-
lemnes y no solemnes (o formales propiamente dichos). 

Los actos solemnes son aquellos en los cuales la omisión de la forma legal es-
tablecida no sólo provoca la nulidad del acto como tal sino que lo destituye de cual-
quier otro efecto civil. Ejemplos: el matrimonio, el testamento, son actos solem-
nes, pues si a su respecto se omite la forma legal establecida, no se sigue de ellos 
efecto civil alguno. La unión de los contrayentes unidos por un matrimonio de esa 
índole, aun de buena fe, sería un concubinato. Igualmente el testamento destituido 
de las solemnidades legales no vale como disposición de bienes, aun cuando deja 
a cargo de los herederos del causante una obligación natural a favor del beneficia-
rio del testamento nulo (conf. art. 515, inc. 3o). 

Los actos formales no solemnes son aquellos a cuyo respecto la omisión de 
la forma legal establecida determina la nulidad del acto en cuanto tal, pero no le im-
pide producir otros efectos diferentes. Así ocurre típicamente con los actos de 
constitución o de transmisión de derechos reales sobre inmuebles, los cuales deben 
ser hechos en escritura pública (conf. art. 1184, inc. Io). Esto significa que si se 
omite la escritura pública los actos son nulos como tales, y consiguientemente que-
dan privados de sus efectos propios. Pero por imperio del art. 1185 esos actos valen 
"como contratos en que las partes se han obligado a hacer escritura pública", lo 
cual nos está demostrando que si bien se trataba de un acto formal, puesto que tenía 
determinada una forma excluyente de cualquier otra —la escritura pública—, no 
era un acto solemne, puesto que la omisión de esa forma no impide que el acto pro-
duzca algún efecto, si bien diverso del que las partes deseaban obtener: la consti-
tución o transmisión del derecho real5 bis. 

1579.— Los actos formales no solemnes muestran la aparición de cierto fe-
nómeno jurídico que suele presentarse en el funcionamiento de la teoría de las nu-
lidades y que la doctrina denomina conversión del acto jurídico. Por imperio de la 
sanción de nulidad el acto inválido está privado de sus efectos propios; consiguien-
temente, en nuestro caso, sustituida la escritura pública por el instrumento privado, 
por ejemplo, no se opera la constitución o transmisión del derecho real, aunque se 
hubiere llenado el requisito complementario de la tradición de la cosa. Con todo, 
la sanción de nulidad afecta al acto de constitución o transmisión de derechos rea-
les, en cuanto tal, pero no lo afecta en cuanto dicho acto es idóneo por fuerza de la 

5 bis Por aplicación de este razonamiento se ha juzgado bajo el régimen del Código de 
Vélez que la compraventa y la donación de inmuebles eran actos formales no solemnes. Véase 
al respecto el voto del autor inserto en "L.L.", 1.102, p. 695, donde se estudia el punto con rela-
ción a la donación. Conf. Cám. Civ., Sala "C", con voto del doctor Chute y adhesión de los doc-
tores Foutel y Padilla, en "Doctrina Judicial", del 9 de julio de 1963, n" 2001. 

Luego déla reforma de la ley 17.711, igual calificación le cuadra a la compraventa de inmue-
ble. En cambio la donación de inmueble ha pasado a ser un acto solemne (conf. nuevo art 1810), 
pues queda ahora al margen de la previsión del art. 1185. 
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ley para producir otros efectos diferentes: se ha operado la conversión del acto ju-
rídico. 

Según se habrá advertido, este fenómeno de la conversión del acto jurídico 6 

no puede ocurrir tratándose de actos solemnes. 

§ 2. Instrumentos privados. Formalidades requeridas para esta clase 
de instrumentos: el principio de la libertad. La firma. La impre-
sión digital y la firma a ruego. El doble ejemplar: su razón de ser 
y casos en que es exigido. Fuerza probatoria de los instrumentos 
privados. La fecha cierta: cómo se adquiere. Efectos. La firma en 
blanco. Cartas misivas. 

I.— DE LOS INSTRUMENTOS PRIVADOS 
EN GENERAL 

1580. NOCIÓN DE FORMA INSTRUMENTAL. DIVERSAS CLASES DE INS-
TRUMENTOS.— La forma empleada con mayor frecuencia para la celebra-
ción de los actos jurídicos es la forma escrita o instrumental, a la que puede 
recurrirse mediante dos clases de documentos: los instrumentos públicos y 
los privados. Según el art. 978 del Código Civil, "la expresión por escrito 
puede tener lugar, o por instrumento público o por instrumentos particu-
lares, salvo los casos en que la forma de instrumento público fuere exclu-
sivamente dispuesta". 

Nos referiremos seguidamente a los instrumentos privados, para tra-
tar luego de los instrumentos públicos y de su especie principal, las escri-
turas públicas. 

1581. CONCEPTO DE INSTRUMENTO PRIVADO.— Los instrumentos 
privados son documentos firmados por las partes sin intervención de oficial 
público alguno. Su característica finca en esta redacción del documento 
efectuada entre particulares y sin la presencia de otras personas fuera de los 
propios interesados. Como dice el art. 1012 del Código, es un "acto bajo 
forma privada". 

1582. FORMALIDADES REQUERIDAS PARA LOS INSTRUMENTOS PRI-
VADOS: ELPRINCIPIO DE LA LIBERTAD.—Los instrumentos privados no es-

6 Sobre la conversión de los actos jurídicos inválidos, véase Moyano, J. A., Efectos de 
las nulidades de los actos jurídicos, Bs. As., 1952, ps. 147 y ss., núms. 284-303. 
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tan sometidos a formalidades especiales. Aquí encuentra un amplio campo 
de expansión el principio de libertad de forma, pues las partes no sólo pue-
den elegir expresar su voluntad por escrito o verbalmente, o por otros sig-
nos inequívocos con referencia a determinados objetivos (conf. art. 917), 
sino que ya escogida la forma instrumental pueden redactar los documentos 
privados sin reato alguno y de la manera que estimen más conveniente para 
sus intereses. 

Este principio de libertad de forma, ya sentado en el art. 974, está re-
marcado en lo referente a esta clase de instrumentos por el art. 1020, que 
dice: "Para los actos bajo firma privada no hay forma alguna especial. Las 
partes pueden formarlos en el idioma y con las solemnidades que juzguen 
más convenientes ". 

1583. CONSECUENCIAS.—De este principio derivan, entre otras, las siguien-
tes consecuencias: 

Io) "los instrumentos privados pueden ser firmados en cualquier día, aunque 
sea domingo, feriado, o de fiesta religiosa" (art. 1015); 

2o) no es indispensable consignar en el documento el lugar de celebración ni 
el nombre y domicilio de los firmantes; 

3o) las cantidades pueden ser escritas indistintamente en letras o números; 

4o) la escritura puede ser impresa, mecanografiada o manuscrita salvo la fir-
ma que, por su índole, tendrá que tener esta última calidad; 

5o) las enmiendas, raspaduras y agregados no salvados, en partes no esencia-
les del documento, no atentan contra su validez, si bien pueden alterar la fuerza 
probatoria conforme al criterio judicial; 

6o) en fin, no hay necesidad de transcribir los poderes habilitantes de quienes 
obren en carácter de mandatarios de otros. 

Claro está que aun cuando ninguna de esas menciones sean indispensables 
para la validez del instrumento, será muy conveniente indicar la fecha, el lugar, el 
domicilio de las partes, salvar las entrelineas y raspaduras consignar la escribanía 
ante la cual se ha otorgado poder invocado por el firmante, etc. Con ello se define 
la situación de las partes, y se aclara lo convenido, todo lo cual servirá para preve-
nir ulteriores discusiones. 
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II—LA FIRMA 

1584.— El principio de libertad no es absoluto. Por el contrario, pre-
senta dos excepciones: \°) lafirma, que constituye una exigencia indispen-
sable en toda clase de instrumentos privados; 2") el doble ejemplar, que se 
exige en la instrumentación de ciertos actos determinados. 

Nos referimos, por su orden, a ambas excepciones. 

1585. NOCIÓN.— Según el art. 1012, "la firma de las partes es una 
condición esencial para la existencia de todo acto bajo forma privada". 

La firma, que como se ve es el único requisito de forma común a todos 
los instrumentos privados, no debe confundirse con la mera indicación del 
nombre y apellido de la persona que suscribe el documento. 

La firma es el trazo peculiar mediante el cual el sujeto consigna habi-
tualmente su nombre y apellido, o sólo su apellido, a fin de hacer constar las 
manifestaciones de su voluntad 6bis. En este sentido dice el codificador en 
la nota al art. 3639 que la firma "es el nombre escrito de una manera parti-
cular, según el modo habitual seguido por la persona en diversos actos so-
metidos a esta formalidad". 

Por lo demás no hay exigencia alguna de rúbrica, ni obligación de reproducir 
todas las letras del nombre y apellido. Lo que importa es que la firma configure el 
modo habitual de signar las manifestaciones de voluntad. Por esto, como recuer-
dan los autores Aubry y Rau, fue admitida como válida la firma de Monseñor Mas-
sillon consistente en una cruz seguida de las iniciales (J. B.) y la indicación de la 
dignidad eclesiástica del firmante (obispo de Clermont). 

1586. INICIALES O SIGNOS.— Si en cambio los caracteres consignados, aun-
que provenientes del interesado, no lo son a modo de firma, no se les podrá atribuir 
ese carácter: es el caso de las iniciales u otros signos que se suele poner para indicar 
que el escrito ha sido revisado por el signante, pero no pueden invocarse contra él 
para imputarle el contenido como manifestación de su voluntad. Para evitar esta 
consecuencia, el art. 1014 dispone: "Ninguna persona puede ser obligada a reco-
nocer un instrumento que esté sólo firmado por iniciales o signos; pero si el que así 
lo hubiese firmado lo reconociera voluntariamente, las iniciales o signos valen 
como la verdadera firma". 

Naturalmente el precepto se refiere a iniciales o signos no integrantes de la 
firma, pues si ésta consiste en iniciales u otros signos, será posible exigir el reco-

6 bis Conf. Cám. Ap. Azul, "J.A.", t. 73, p. 716. 
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nocimiento de esos caracteres, en calidad de firma, como ocurría en los ejemplos 
antes recordados. 

A propósito de los instrumentos firmados por signos se ha discutido el carác-
ter de los documentos firmados a ruego o signados por la impresión digital del 
otorgante. A ellos nos referiremos de inmediato. 

1587. DOCUMENTOS FIRMADOS A RUEGO.— Son los que aparecen suscriptos 
por un extraño a pedido del interesado. 

La opinión prevaleciente —Segovia, Machado, Salvat, Etcheverry Boneo— 
niega a los documentos firmados a ruego todo valor legal, por carecer de la firma 
de la parte interesada, requisito esencial del instrumento según lo que establece el 
art. 1012 6 b i s l . 

En otro sentido se expiden Llerena y Borda. Para el primero, estos documen-
tos valen como instrumentos privados, siempre que se pruebe la existencia del 
mandato verbal para firmar, si bien para esto no basta la sola declaración del man-
datario firmante. Pero si el acto es de aquellos que no pueden ser probados por tes-
tigos (conf. art. 1193), el documento no vale ni como un principio de prueba por 
escrito 7. 

Por su parte, Borda recuerda la admisión de estos documentos en la esfera 
comercial (conf. art. 208, inc. 3o, Cód. Com.), y entiende que si concurren otras 
comprobaciones puede aceptarse el valor probatorio del documento 8. 

Nosotros adherimos a la opinión de estos autores. No nos resulta convincente 
el argumento que se basa en el art. 1012, pues si allí se habla de la firma de las par-
tes es porque como en toda otra situación, se supone una intervención personal de 
los interesados y no una excepcional actuación por medio de representante. Lo 
cierto es que el art. 1889 autoriza el otorgamiento del mandato para cualquier acto 
lícito, por lo que no se ve qué inconveniente legal puede haber en que el objeto del 
mandato consista en la firma a ruego. Obsérvese que el mandatario podría haber 
suscripto el documento en su propio nombre aunque por cuenta del mandante, por 
lo que no hay inconveniente alguno en que, abreviando etapas, firme un documen-
to que interese a su representado a ruego de éste. 

Cuando se impide esta solución se confunde la validez de un documento con 
su fuerza probatoria. Desde que el documento firmado a ruego contiene la forma 
de quien tácitamente actúa como mandatario del interesado no puede dudarse de 
la validez del instrumento. Otra cosa diferente es el valor probatorio del documen-
to, que dependerá de la prueba del mandato, indispensable para que pueda compu-
tarse el contenido del instrumento a favor o en contra del mandante. Como es ló-

6bis 1 cám. Civ. 2\ "L.L.", t. 6, p. 1010. Según esta idea el fumante a ruego es simple-
mente un testigo: Cám. Civ. 2*, "L.L.", 1.19, p. 541 y "J.A.", t. 71, p. 718; Cám. Paz Letr., Sala 
II, "L.L.", t. 7, p. 954. Pero es más que eso ya que implícitamente se titula mandatario: de ahí que 
la eficacia probatoria de la firma a ruego dependa de la demostración de ese mandato. 

7 Llerena, Concordancias y comentarios del Código Civil argentino, t IV, p. 69. 
8 Borda, G. A., op. cit., t. U, n° 928, ps. 152-153. 
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gico, la prueba del mandato no puede consistir en la sola declaración del manda-
tario. 

1588. DOCUMENTOS SIGNADOS CON LA IMPRESIÓN DIGITAL.—Acer-
ca del valor jurídico de esta clase de documentos han disentido la doctrina 
y la jurisprudencia de nuestro país8bls. 

Por una parte Salvat, Orgaz y Acuña Anzorena han negado el carácter de ins-
trumentos privados a los documentos en los que obra la impresión digital del otor-
gante 9. Esta opinión se apoya en la clara disposición del art. 1012 que erige a la fir-
ma en condición de existencia del instrumento privado, e impide que ella pueda ser 
reemplazada por signos. A su vez Orgaz estima que mal puede aceptarse como ma-
nifestación válida de la voluntad de una persona la que aparece identificada por la 
impresión digital de ella, si por definición se trata de un analfabeto que no ha po-
dido enterarse por sí mismo del contenido del documento. 

En otro sentido, ha sostenido Díaz de Guijarro que si bien esos documentos 
no pueden ser considerados instrumentos privados en el carácter que enuncia el art. 
1012, no se puede negar que son escritos no firmados, mencionados entre los me-
dios de prueba por el art. 1190, inc. 2o 10. 

Nosotros opinamos que ésta es la interpretación adecuada de la cues-
tión. Sibienelart. 1012exige la firma de las partes como un requisito esen-
cial de los instrumentos privados, ese principio tan riguroso admite cierta 
morigeración por el juego de otras disposiciones legales, como la del art. 
1190, inc. 2o, citado. Cierto es que en el orden natural de las cosas el instru-
mento privado debe llevar la firma de las partes, pero de aquí no se sigue 
que si falta ese requisito quede el documento destituido de todo efecto, ya 
que por el contrario el recordado artículo lo reputa un medio de prueba de 
los contratos. 

Esa verificación muestra que acerca de los instrumentos privados hay 
dos conceptos parcialmente distintos que se diferencian entre sí como el gé-
nero y la especie. Hay instrumentos privados en sentido lato (género) y en 

8 bis Se han pronunciado por la validez de tales documentos: Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 50, 
p. 85; Cám. Com.," J. A.", t. 48, p. 250; Cám. 2' La Plata, "L.L.", 1.17, p. 611; Cám. Ap. Rosario, 
"L.L.", 1.18, p. 902. Contra: Sup. Corte Bs. As., "J.A.", 1942-ffl, p. 946; Cám. TLa Plata, "J.A.", 
1948-IV, p. 591; Cám. 2* La Plata, "J.A.", 1948-ID, p. 589; Cám. Ap. Mercedes, "J.A.", 1956-1, 
p. 89. 

9 Salvat, n° 2161; Acuña Anzorena, A., Efectos jurídicos de la impresión digital en los 
documentos privados, "L.L.", t. 23, p. 904; Orgaz, A., La impresión digital en los documentos pri-
vados, "Revista Colegio Abogados de Buenos Aires", marzo-abril 1936, p. 97. Comp. Borda, G. 
A., op. cit., t. U, n° 929, p. 139. 

10 Díaz de Guijarro, E., La impresión digital en los documentos privados no firmados, 
"J.A.", t 50, p. 85. 
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sentido estricto (especie). Los instrumentos privados, en sentido lato, son 
todos los escritos emanados de una persona. Los instrumentos privados 
propiamente dichos son los documentos firmados por las partes. Unos y 
otros valen como medios de prueba, de acuerdo a lo establecido en el art. 
1190, inc. 2o. Pero en cambio sólo los instrumentos privados, propiamente 
dicho, valen como elemento deforma del acto jurídico n. Veamos el fun-
cionamiento práctico de esta distinción. 

Supóngase la celebración de un acto formal que requiere para su validez la 
forma escrita, v.gr., la cesión de créditos, art. 1454. En tal caso "la expresión por 
escrito puede tener lugar, o por instrumento público o por instrumentos particu-
lares" (art. 978). Si se elige la forma de instrumento privado no puede entenderse 
que ha sido llenada si no se cumplen los requisitos inherentes a ella, a saber: la fir-
ma y el doble ejemplar, si esto último procede. Por tanto el documento signado con 
la impresión digital no es idóneo para celebrar una cesión de créditos, por no ser 
instrumento privado propiamente dicho, y carecer entonces de la aptitud para de-
sempeñar la función de "forma" del acto jurídico de que se trata. 

Pero en cambio, tratándose de llenar, no la función de "forma" del acto, sino 
de simple medio de prueba, el documento signado con la impresión digital puede 
ser eficaz para ello; así como recibo de pago, si el juez se persuade, en vista de las 
circunstancias, de la veracidad del hecho documentado n bis. 

1589.— Para terminar el estudio del tema nos referiremos someramente a la 
consideración del asunto en los proyectos nacionales de reforma del Código Civil. 

^.Anteproyecto Bibiloni no consideró la cuestión. En cambio, el Proyecto de 
1936 llegó hasta disponer que "los documentos suscriptos por analfabetos con sus 
impresiones digitales, tendrán los mismos efectos que los instrumentos firmados" 
(art. 275). 

Pero esa asimilación ha sido muy criticada12. Sin duda no toma en cuenta la 
fundamental observación de Orgaz, puesto que incurre en la incongruencia de atri-
buirle a alguien una manifestación de voluntad de la que no ha podido enterarse por 
ser analfabeto. 

11 Freitas parece aceptar esta distinción, pues en el art. 781 del Esbozo establece que los 
instrumentos privados no firmados "no darán forma a los actos jurídicos". 

11 bis Se ha considerado que no es eficiente para comprobar la renuncia a una indemni-
zación un documento signado por la impresión digital de un analfabeto que por serlo ha podido 
ignorar el contenido del papel: Cám. Civ., Sala "D", "L.L.", 1.101, p. 1 (voto del doctor Sánchez 
de Bustamante y adhesión de los doctores Fleitas y Cichero). 

12 Borda la tilda de errónea, op. cit., II, n° 929, p. 154. Véanse también observaciones de 
Alsina Atienza y Vico en "Actas de la Sección de Derecho Civil del Instituto Argentino de Es-
tudios Legislativos", Libro I, ps. 292-293. 
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Por esto el Anteproyecto de 1954 adopta una postura menos exagerada. Su 
art. 288 determina que "la impresión digital puesta por un analfabeto al pie de un 
documento hace presumir hasta prueba en contrario la verdad de su contenido 
en los términos del art. 300. En tal caso no regirá la limitación establecida en la 
primera parte de este precepto". Esto significa que el instrumento suscripto con 
la impresión digital es un medio de prueba que tiene el valor de una mera presun-
ción juris tantum, pero no puede valer como elemento formal del acto instrumen-
tado. Recogiendo los ejemplos anteriores, diremos que si tal documento puede ser-
vir para comprobar presuntivamente el recibo de un pago, no es apto para 
instrumentar una cesión de créditos, que requiere indispensablemente la "forma" 
escrita. 

ni.— EL DOBLE EJEMPLAR 

1590. EXIGENCIA.— La segunda excepción al principio de libertad 
que rige la forma de los instrumentos privados, consiste en la exigencia de 
extender tantos ejemplares del documento como partes haya en el acto con 
un interés distinto. Pero este requisito no es general como el de la firma, 
sino relativo a cierta clase de documentos, esto es, a los que documentan 
contratos bilaterales. Así resulta del art. 1021, según el cual "los ac-
tos, sin embargo, que contengan convenciones perfectamente bilatera-
les deben ser redactados en tantos originales como partes haya con un in-
terés distinto". 

1591.— El requisito del doble ejemplar es de origen francés. Desconoci-
do en el derecho romano y en el antiguo derecho español, fue introducido por 
un fallo del Parlamento de París del año 1736, que exigía no sólo el otorga-
miento del acto en doble ejemplar, sino también la constancia de haberse pro-
cedido así, todo ello bajo pena de nulidad, no ya del instrumento sino hasta del 
mismo acto jurídico instrumentado. Aun cuando la exigencia del doble ejem-
plar no era aceptada por los Parlamentos de Flandes y Grenoble, se generalizó 
en la práctica de los negocios. El Código Napoleón la adoptó, pero con un al-
cance diverso, puesto que la omisión del doble ejemplar no causa la nulidad del 
acto instrumentado, sino del instrumento "único". Nuestro codificador se atu-
vo a la orientación francesa. 

Es de hacer notar que los demás códigos extranjeros no exigen el requisito de 
doble ejemplar. No obstante ello, los proyectos nacionales de reforma lo mantie-
nen (Anteproyecto Bibiloni, art. 476, primera redacción; art. 421, segunda redac-
ción; Proyecto de 1936, art. 265; Anteproyecto de 1954, art. 273), sin duda porque 
contribuye a dar seriedad y corrección a los negocios. Por otra parte, dentro de la 
comprensión adecuada, que ve en el doble ejemplar un requisito de validez del ins-
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truniento, pero no del acto instrumentado, difícilmente el régimen adoptado puede 
dar lugar a soluciones injustas 13. 

1592. RAZÓN DE SER DEL DOBLE EJEMPLAR.— Acerca de este punto han sido 
sostenidas dos opiniones. 

Según la primera —Laurent, Baudry-Lacantinerie, Planiol— la pluralidad 
de ejemplares es necesaria para dar seguridad a las partes y para mantener la igual-
dad entre ellas respecto de la prueba. De lo contrario, la parte poseedora del instru-
mento único quedaría, en cierto modo, como dueña de la vida del contrato, y podría 
exhibirlo u ocultarlo conforme conviniese a su interés. 

Para otros autores —Merlin, Marcadé, Zachariae, Aubry y Rau— la plurali-
dad de ejemplares, cuando corresponde, revela que el acto ha sido concluido de 
manera definitiva; en cambio el otorgamiento de un solo ejemplar hace pensar que 
sólo se trata de una propuesta, de un proyecto de acto aún no concluido. 

Nuestro codificador parece haberse inclinado a favor de este sistema, según 
lo deja ver el art. 1023, cuya parte final alude a la eficacia del acto instrumentado 
en único ejemplar "si por otras pruebas se demuestra que el acto fue concluido de 
una manera definitiva". De lo que se infiere que faltando esas pruebas debe repu-
tarse que el acto no ha sido concluido definitivamente. 

Pero, como observa Salvat, esta explicación no es enteramente satisfactoria, 
pues aún resta averiguar el motivo por el cual el legislador considera tales contra-
tos como simples proyectos, no encontrándose otro sino la desigualdad de las par-
tes con relación a la prueba. En otras palabras, faltando el número de ejemplares 
adecuados, es dable pensar que el acto no ha quedado terminado, pues de haberse 
ultimado el convenio ninguna de las partes habría consentido en quedar en situa-
ción desigual respecto de la prueba. Se daría así una fundamentación complemen-
taria14. 

1593. CASOS EN QUE SE EXIGE EL DOBLE EJEMPLAR.—Según se dijo, 
la exigencia del doble ejemplar no es general para toda clase de instrumen-
tos privados, sino sólo para los que documentan "actos que contengan con-
venciones perfectamente bilaterales" (conf. art. 1021). 

La locución "convenciones perfectamente bilaterales" constituye un vesti-
gio de una vieja clasificación romana, no recogida por nuestro Código en la parte 
respectiva. Según ella los contratos se clasificaban en unilaterales y bilaterales o 
sinalagmáticos, y éstos, a su vez, en sinalagmáticos perfectos e imperfectos. Los 
contratos unilaterales gravaban con obligaciones a una sola de las partes, v.gr., la 

13 Comp. Borda, G. A., op. cit., t. D, n" 930, p. 155. Al estudiarse el proyecto de 1936, 
por el Instituto Argentino de Estudios Legislativos, el requisito del doble ejemplar no mereció 
observación alguna. 

14 Salvat, R., Parte General, n° 2178, p. 892. 
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donación; los sinalagmáticos perfectos obligaban a ambas partes desde su mismo ori-
gen, ejemplo: la compraventa, la sociedad, etc.; los sinalagmáticos imperfectos, obli-
gaban a una de las partes en el momento de la celebración, pero la misma ejecución del 
convenio aportaba obligaciones a cargo de la otra parte; es el caso del mandato, según 
el cual en principio sólo está obligado el mandatario, sin quedar el mandante obligado 
a nada, pero la ejecución del mandato lo obliga a resarcir al mandatario los daños y per-
juicios que éste hubiera sufrido a caupa de una misma ejecución. 

La exigencia del doble ejemplar sólo se refiere a los contratos sinalagmáticos 
perfectos, es decir, a los que crean obligaciones a cargo de ambas partes, desde su 
mismo origen. Quedan pues fuera del dominio de aplicación de este requisito: Io) 
todos los actos no contractuales, v.gr., el reconocimiento de filiación; 2o) los con-
tratos unilaterales; 3o) los llamados contratos bilaterales imperfectos. 

1594.— No obstante tratarse de contratos perfectamente bilaterales, tampo-
co rige la exigencia del doble ejemplar si al tiempo de la redacción del instrumento 
las obligaciones asumidas por una de las partes han sido satisfechas. Así lo esta-
blece el art. 1022> "La disposición del artículo anterior puede dejarse sin aplica-
ción, cuando una de las partes, antes de la redacción del acto, o en el momento de 
la redacción, llenare completamente las obligaciones que el acto le impusiere". 
Esta solución es lógica, por cuanto pese a tratarse de contratos bilaterales, en ese 
supuesto, la convención estaría funcionando como unilateral, a los fines de la prue-
ba de las obligaciones pendientes. 

1595.— Finalmente, conviene señalar que el principio estudiado tiene apli-
cación tanto en el derecho civil como en el derecho comercial, ya que el Código de 
Comercio no contiene, a este respecto, modificación alguna del régimen básico es-
tablecido en el Código Civil14bis. 

1596. NÚMERO DE EJEMPLARES.— Aun cuando la denominación co-
rriente de "doble ejemplar" alude a sólo dos ejemplares, ello es así porque 
generalmente son dos las partes contratantes. Si fueran más, para llenar el 
requisito deberán extenderse "tantos originales como partes haya con un 
interés distinto" (art. 1021, Cód. Civ.), debiendo entenderse por tales, se-
gún Aubry y Rau, las personas a las cuales la convención impone, por sí 
mismas y desde el origen, obligaciones recíprocas. "En cuanto a los contra-
tantes que la convención no somete desde el principio a obligaciones recí-
procas, debe considerarse que tienen un interés común, y en consecuencia 
no forman conjuntamente, sino una sola y misma parte, aun cuando la eje-
cución de la convención pueda hacer surgir entre ellos intereses opuestos, 
y dar lugar a acciones recursorias, operaciones de partición, de liquidación 

14 bis Contra: Cám. Com., "L.L.", 145, p. 722, y t. 82, p. 625. 
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o de ajuste de cuentas" 15. Ejemplos: un contrato de sociedad formado por 
cuatro personas requiere cuatro ejemplares; la compra de un campo que re-
alizan tres personas, sólo requiere dos ejemplares, uno para el vendedor y 
otro para los tres compradores, los cuales tienen un mismo interés. 

El tenor de todos estos ejemplares debe ser idénticos, ya que todos ellos re-
visten el carácter de originales. Con todo "no es necesario que lafirma de todas las 
parte se encuentre en cada uno de los originales; basta que cada uno de éstos, que 
esté en poder de una de las partes, lleve la firma de la otra" (ait. 1013, Cód. Civ.). 

Finalmente, no es indispensable hacer constar en el instrumento el número de 
ejemplares que se otorgan15 Ws, lo que diferencia a nuestro Código de su modelo en 
esta materia, el Código francés, el cual exige esa mención (art. 1325, Cód. francés). 

Esta facilidad de nuestro sistema ha sido criticada por la dificultad de probar 
el otorgamiento en el número adecuado de ejemplares si alguna de las partes, 
obrando de mala fe, niega ese hecho 16. 

Los proyectos nacionales de reforma del Código Civil exigen la mención del 
número de ejemplares originales que se han otorgado 17. 

1597. SANCIÓN POR DEFECTO DE DOBLE EJEMPLAR.—Este punto no 
está resuelto en nuestro derecho con la claridad con que lo está en el dere-
cho francés. Mientras el art. 1325 del Código francés dispone que "los ins-
trumentos privados que contienen convenciones sinalagmáticas no son vá-
lidos si no son hechos en tantos originales como partes haya con un interés 
distinto", el art. 1023 nada dice explícitamente sobre la suerte de los instru-
mentos, limitándose a resolver que la validez del acto en principio gáse v e 

afectada por esa falla. En efecto, el recordado precepto establece&Í£7 de-
fecto de redacción en diversos ejemplares, en los actos perfectamente bi-
laterales, no anula las convenciones contenidas en ellos, si porteas prue-
bas se demuestra que el acto fue concluido de una manerpAáMMiva". 

No obstante la falta de precisión acerca de esta cuestia^opinamos 
con la generalidad de la doctrina y jurisprudencia 17 bis que la sanción que 

15 Aubry y Rau, Droit Civil Pratique frangais, t. VIJJ, § 756, texto nota 25, p. 228. 
Ubis No es indispensable que conste en el documento el número de ejemplares en que 

debió extenderse si se acredita por cualquier medio de prueba convincente que se llenó el requi-
sito: Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", 1.104, p. 280. 

16 Bibiloni, J. A., Anteproyecto, nota al art. 476,1" redacción; DeGásperi, Obligaciones, 
I, § 662, p. 642. 

17 Anteproyecto Bibiloni, art. 476, ¡"redacción; art. 421,2"redacción; Proyecto de 1936, 
art. 265; Anteproyecto de 1954, art 273. 

17 bis cám. Civ., Sala "C", "J.A.", 1953-11, p. 375; Cám. Civ. 1\ "J.A.", t. 37, p. 1234; 
Sup. Corte Bs. As., "L.L.", t. 79, p. 428; Cám. 2" La Plata, "L.L.", t. 73, p. 228. 
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corresponde a la omisión del requisito del doble ejemplar es la nulidad del ins-
trumento defectuoso, sin que ello afecte la validez del acto jurídico instrumen-
tado. En esta materia no es posible confundir el instrumento con el acto jurídico 
instrumentado: una cosa es el contrato de compraventa, otra cosa es el boleto de 
compraventa o instrumento donde consta el contrato. La falta de doble ejemplar 
perjudica al instrumento que queda destituido de sus efectos propios, es decir, 
degradado por la ley al estado de nulo; pero no afecta al contrato 18. 

1598.— Excepcionalmente la nulidad del instrumento nulo por falta de 
doble ejemplar puede provocar la nulidad del acto instrumentado, si éste de-
pende para su validez de la forma instrumental (conf. art. 1044, cláusula 4a, 
Cód. Civ.). Es claro que entonces no se ha llenado la "forma" del acto, pues no 
siendo el documento defectuoso hábil para instrumentar el acto jurídico de que 
se trata, éste resulta nulo por falta de forma. Más que una consecuencia de 
la omisión del doble ejemplar, hay ahí una aplicación normal del régimen 
de los actos formales y de la sanción que corresponde al incumplimiento de 
la forma exigida por la ley. Con relación a la exigencia del doble ejemplar, 
esa solución es expresa en el Anteproyecto de 1954 (art. 273). 

1599.— Con relación al instrumento, en el supuesto que se examina la san-
ción de nulidad no está expresada en la ley. Pero nos parece que es un caso típico 
de nulidad implícita, pues ¿de qué valdría la exigencia del doble ejemplar, si la 
omisión no aparejase la nulidad del instrumento? Ninguna autoridad ha concep-
tuado válido al instrumento defectuoso en esa hipótesis. 

1600.— Se ha discutido, en cambio, si el instrumento nulo por falta de doble 
ejemplar, puede servir como principio de prueba por escrito. La conclusión posi-
tiva es corriente en Francia, donde la opinión contraria de Demolombe ha quedado 
solitaria19. Entre nosotros no hay disidencias lo cual se explica, porque aun des-
tituido de los efectos propios de los instrumentos privados —lo cual es una conse-
cuencia de su nulidad—, no por eso deja el documento extendido en ejemplar úni-
co, de ser emanado del adversario y de hacer verosímil el hecho litigioso, conf. art. 
1192, segunda parte 20. La solución en tal sentido es expresa en los proyectos na-

18 Esta conclusión con relación al acto instrumentado, ha sido discutida por De Gásperi, 
quien opina en razón de la forma condicional de la redacción del art. 1023 que la convención es 
nula si fracasa la prueba adicional prevista (Obligaciones, I, § 661, p. 641). Hay en ello, según 
creemos, una confusión entre la sanción legal de nulidad, que aquí no juega, y el fracaso sobre 
la prueba de la existencia del acto. 

19 Demolombe, C, Cours de Code Napoleón, t XXIX, núms. 426 y ss. 
20 En sentido concordante, Bibiloni, su nota al art. 476,1* redacción; Borda, G. A., op. 

cit, t. II, n° 934, p. 141; De Gásperi, L., Obligaciones, I, § 661, p. 640; Segovia, L., 1.1, art. 1023, 
p. 280. Conf. Cám. 1'LaPlata, "J.A.", 1950-IV,p. 810. Contra: Cám. Civ. 2", "J.A.", t. 28, p. 136. 
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cionales de reforma: Anteproyecto Bibiloni, art. 476, primera redacción; art. 427, 
segunda redacción; Proyecto de 1936, art. 265; Anteproyecto de 1954, art. 273. 

1601. SUBSANACIÓN DEL VICIO.— Pese a tratarse de un vicio de for-
ma, lo cual induciría en principio la nulidad absoluta del instrumento vicio-
so, la ley admite su confirmación en algunas situaciones especiales. 

1602.—a) Por lo pronto, el art. 1024 preceptúa: "la ineficacia de un acto bi-
lateral por estar hecho en un solo ejemplar, se cubre por la ejecución ulterior, sea 
total o parcial, de las convenciones que contenga; pero si la convención no hubiese 
sido ejecutada sino por una de las partes, sin que la otra hubiese concurrido o par-
ticipado en la ejecución, el vicio del acto subsistirá respecto de estaparte". 

Es de advertir, no obstante los términos utilizados por el codificador, que no 
se trata de ineficacia del acto bilateral sino del instrumento que lo comprueba. En 
este supuesto la ley admite que el vicio consistente en la falta de doble ejemplar re-
sulte purgado por la ejecución total o parcial del acto instrumentado. Es una con-
firmación tácita del instrumento nulo (conf. art. 1063, Cód. Civ.), que presenta la 
particularidad legal de producirse sin haber cesado el vicio que lo invalidaba (arg. 
art. 1060). Se tiene por purgado el vicio aun subsistiendo éste 20bis. 

Pero es menester señalar que, según dispone el recordado artículo 1024, para 
que la subsanación del defecto de doble ejemplar se produzca, la ejecución del acto 
debe ser por ambas partes. Si la ejecución es realizada por una sola de ellas, la falla 
del instrumento no queda purgada sino respecto de la parte actuante, pero la otra 
puede invocar la nulidad del documento. 

1603.— b) En segundo lugar, también se subsana el defecto de doble ejem-
plar, mediante el depósito del único instrumento en manos de un tercero efectuado 
de común acuerdo por las partes. Pero si el depósito no hubiese sido hecho sino por una 
parte, la irregularidad no será cubierta sino respecto de ella (art. 1025, Cód. Civ.). 

1604.— c) Finalmente, no obstante no mentarse la hipótesis por el codifica-
dor, queda asimismo subsanado el vicio del instrumento, por la presentación que de él 
haga una de las partes, respecto de esta misma parte. Como dice Bibiloni, no podría 
aceptarse que el presentante del documento defectuoso pretendiese aprovechar de su 
contenido y al propio tiempo se prevaleciera del defecto de doble ejemplar para aducir 
la nulidad del instrumento. Si como antes se ha visto, la nulidad del instrumento, en 
este caso, es meramente relativa y confirmable, debe admitirse que es viable la renun-
cia de la acción de nulidad, sin que quepa duda alguna de que este alcance reviste la 
presentación del único ejemplar efectuada por su poseedor 20bis 1. 

20bis Conf. Cám. Civ. T, "J.A.", t 35, p. 289; Cám. Civ. 2*. "J.A.", t. 28, p. 136. 
20bis 1 Conf., para un supuesto análogo Aubry y Rau, op. cit., t. VIH, § 756. 
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1605.— d) La subsanación del vicio, en todos los supuestos, restituye al ins-
trumento la plenitud de su valor, ya como forma del acto, ya como medio de prueba. 
Esto significa que si, por ejemplo, se celebra una cesión de crédito en instrumento 
privado único, siendo nulo el documento por defecto de doble ejemplar, resulta 
nula la cesión de crédito que depende para su validez de la forma instrumental 
(conf. art. 1454). Pero si se purga el vicio del instrumento, éste es válido y consi-
guientemente lo es la cesión del crédito que entonces aparece con la "forma" re-
querida. 

1Y.— FUERZA PROBATORIA DE LOS INSTRUMENTOS 
PRIVADOS 

1606.—En el examen de la fuerza probatoria de los instrumentos, tan-
to privados como públicos, es menester distinguir lo concerniente al instru-
mento considerado en sí mismo y lo relativo al contenido del instrumento. 

1607.— a) En cuanto al primer aspecto, el instrumento privado no 
prueba per se, porque carece por sí mismo de autenticidad. Ésta es la dife-
rencia sustancial que separa a los instrumentos públicos y privados, pues 
mientras los primeros están revestidos de autenticidad por la intervención 
del oficial público que les comunica su carácter peculiar, estos otros, pasa-
dos entre particulares, carecen de autenticidad, por no saber de antemano si 
emanan de la persona a quien se atribuyen. De aquí la necesidad de estable-
cer previamente la autenticidad del instrumento para poder apreciar des-
pués la eficacia probatoria de su contenido. 

La autenticidad de un instrumento se determina por la verificación de que la 
figura obrante en él, corresponde a la persona que aparece como firmante. Según 
es sabido, la firma es ese requisito esencial del instrumento privado, que comunica 
a éste su fuerza y valor, así como el carácter y el valor probatorio del instrumento 
público derivan de la actuación del oficial público. Por esto dice el art. 1028 del 
Código que "el reconocimiento judicial de la firma es suficiente para que el cuer-
po del instrumento quede también reconocido". 

La verificación de la autenticidad de la firma se efectúa mediante el recono-
cimiento del firmante o en su defecto por la declaración judicial de autenticidad. 

1608.— 1) El reconocimiento de la firma puede ser expreso o tácito. Es ex-
preso cuando la persona manifiesta que la firma es suya. Es tácito cuando, intima-
do el firmante para que se expida sobre la autenticidad de la firma, responde con 
el silencio. Según el art. 1031, "todo aquél contra quien se presente enjuicio un 
instrumento privado firmado por él, está obligado a declarar si la firma es o no 
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suya ". Éste es uno de los casos excepcionales en que existe la obligación legal de 
explicarse, y en que, consiguientemente, el silencio se interpreta como una mani-
festación de voluntad concordante con el acto o la interrogación (conf. art. 919). 

Pero como el reconocimiento es un acto jurídico susceptible de comprometer 
la situación de la persona a quien se atribuye la firma, no puede efectuarse si ella 
carece de capacidad. Por ello establece el artículo 1027 que "no serán admitidos 
al reconocimiento los instrumentos privados siempre que los signatarios de ellos, 
aunque fueren capaces al tiempo de firmarlos, no lo fuesen al tiempo del recono-
cimiento ". De aquí que en esos casos tenga que recurrirse siempre a la verificación 
judicial de la firma. 

La capacidad debe apreciarse con relación a la índole del acto instrumentado. 
Así, si se trata de un instrumento en el que consta un reconocimiento de filiación, 
como éste es un acto para el cual existe la capacidad desde los catorce años (conf. 
art. 286, Cód. Civ.), es posible requerir el reconocimiento de la firma a los menores 
que hayan alcanzado esa edad. En cambio, si el instrumento da cuenta de una ce-
sión de un crédito superior a $ 500, no es viable el reconocimiento aun cuando el 
menor estuviere emancipado por el matrimonio (conf. art. 1440) salvo que hubiese 
mediado autorización judicial para efectuar la cesión. 

1609.— 2) La verificación de la autenticidad de la firma por declaración ju-
dicial tiene lugar cuando el aparente firmante niega la firma, y cuando sus suceso-
res ignoran si la firma es propia del causante (conf. art. 1032). 

En ambos supuestos, como dispone el art. 1033, "se ordenará el cotejo y 
comparación de letra, Pueden también admitirse otras pruebas sobre la verdadde 
la firma que lleva el acto". 

En tales casos se sigue el trámite previsto en los códigos de procedimiento lo-
cales. En la Capital Federal y Territorios nacionales rigen los arts. 390 y siguientes 
del Código Procesal, que disponen el procedimiento relativo a la discusión sobre 
la firma. Dispuesto el cotejo de letra, se señala una audiencia para que las partes se 
pongan de acuerdo sobre la firma indubitada que servirá para el cotejo de letra y la 
designación de peritos calígrafos. Si no se pusieren de acuerdo, el juez resolverá 
conforme a las pruebas rendidas, cuál es la firma o firmas que deban reputarse in-
dubitadas y que habrán de servir para la ulterior pericia caligráfica. Si todavía no 
hubiere firma indubitada, se recurrirá a otros medios de prueba de que quieran va-
lerse las partes, incluso testigos, si bien en esta materia el valor de la prueba testi-
monial es más que mediocre. Por lo demás, la carencia de firma indubitada es en 
nuestro tiempo un supuesto hipotético, por la necesidad de consignar la forma en 
oficinas y registros públicos por muy diversos motivos: denuncias de nacimientos 
y fallecimientos, matrimonios, enrolamientos, cuentas bancarias, trámites ante las 
autoridades públicas, etcétera. 

1609 bis.— La jurisprudencia ha tenido ocasión de expedirse sobre la posi-
bilidad de probar la autenticidad de firmas por otros medios distintos del cotejo y 
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comparación de letras, especialmente tratándose de compradores de lotes por 
mensualidades que pagan escasas cuotas y luego desaparecen sin dar noticias de 
su paradero. Se ha decidido que si median motivos serios que explican la ausencia 
de prueba caligráfica, es dable establecer la verdad de la firma por cualquier me-
dio21. 

1610.— b) En cuanto al valor probatorio del contenido del instru-
mento privado, cualquiera fuese la vía por la cual se ha establecido su au-
tenticidad, es análogo al del instrumento público (conf. art. 1026, Cód. 
Civ.) [véase infra, núms. 1670 y ss.]. Corresponde distinguir, entonces, la 
verdad material de la relación de los hechos consignados en el documento, 
y la sinceridad de los mismos hechos. Con relación a la verdad material del 
instrumento, éste hace plena fe hasta la querella criminal de falsedad o la 
acción civil de redargución de falsedad, lo cual significa que para desvir-
tuar la eficacia probatoria del instrumento respecto de la realización de los 
hechos aseverados bajo la firma de las partes, será menester demostrar su 
falsedad, que si es aducida por alguna de las mismas partes, no puede resul-
tar sino de la prueba de la adulteración del documento 21 bis. En cambio, la 
sinceridad del instrumento vale hasta la prueba en contrario que es posible 
rendir por cualquier medio y, principalmente, por el contradocumento que 
lo desvirtúa, de relevante aplicación en los casos de simulación 21 bis '. 

1611.— c) En cuanto a las personas a quienes afectan los instrumen-
tos privados, corresponde examinar la situación de los firmantes, sus suce-
sores universales y los terceros. 

1612. FIRMANTES.— Como establece el art. 1026, "el instrumento privado 
reconocido judicialmente por la parte a quien se opone, o declarado debidamente 
reconocido, tiene el mismo valor que el instrumento público entre los que lo han 
suscrito...". 

Por consiguiente, cuanto hemos dicho antes sobre el valor probatorio del ins-
trumento privado se aplica con todo rigor a los firmantes del documento. Para 
ellos, establecida la autenticidad de la firma, el instrumento privado tiene la misma 
eficacia que el instrumento público. 

21 Conf. Cám. Civ., Sala "A", causa n° 105.055 "Romero de Oliver c/Cabral", 20 de julio 
de 1965 (inédito); id., Sala "B", causa "Romero de Oliver c/Costa", 3 de febrero de 1965 (iné-
dito); id., Sala "D", "Doctr. Jud.", 23 de febrero de 1965; id., Sala "E", "L.L.", 1.114, p. 708; id., 
Sala "F\ "J.A.", 1965-1, fallo 9642. 

21bis Cám. Paz Letr. Mendoza, "Bol. Jud. Mendoza", t. 47, p. 15. 
21 bis 1 Cám. Civ., Sala "A", "J.A.", 1962-11, p. 491. 
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1613. SUCESORES.— Elart. 1026 transcripto continúa diciendo: "...y sus su-
cesores", debiendo entenderse por el juego del principio del efecto relativo de los 
actos jurídicos (véase supra, n" 1495) que se trata de los "sucesores universales" 
de los firmantes. Ellos se encuentran en la misma situación que sus autores, con la 
sola diferencia ya puntualizada acerca del reconocimiento de la firma: mientras el 
presunto firmante debe expedirse sobre la autenticidad de la firma (conf. art. 
1031), ellos pueden manifestar su ignorancia al respecto (conf. art. 1032). 

1614. TERCEROS.— Aun cuando parecería a contrario sensu que conforme 
al art. 1026, los instrumentos privados no pueden afectar a los terceros, la doctrina 
admite unánimemente lo contrario 22. Pero es menester hacer notar que la eficacia 
del instrumento sólo existe respecto de los terceros, a partir del momento en que 
adquiere fecha cierta. En otras palabras, el documento privado carente de fecha 
cierta no es oponible a los terceros, quienes pueden obrar como si el instrumento 
no existiese. Pero a partir de la adquisición de la fecha cierta, los terceros deben es-
tar al contenido del instrumento como si éste fuera un instrumento público, salvo 
en lo relativo a la fecha, que para ellos será la del hecho que ha servido para comu-
nicar al documento aquella fecha cierta (véase infra, n° 1618). 

1615. INDIVISIBILIDAD DE LA PRUEBA INSTRUMENTAL.— El art. 1029 dispo-
ne que "la prueba que resulta del reconocimiento de los instrumentos privados es 
indivisible, y tiene la misma fuerza contra aquellos que los reconocen, que contra 
aquellos que los presentaren". 

El reconocimiento de un documento es una especie de confesión, puesto que 
es el reconocimiento de un hecho susceptible de producir consecuencias en contra 
de quien lo efectúa. Por tanto, participa de la misma indivisibilidad propia de la 
confesión, que no consiente que se puedan separar las partes de ella para hacer ju-
gar sólo las manifestaciones perjudiciales para el confeso 23. 

1616. NOTAS MARGINALES Y SUPLEMENTARIAS.— El art. 1030 del Código 
Civil, tiene una esfera de aplicación muy reducida. Supone la existencia de un ins-
trumento que se encuentre en poder del deudor. Si aparecen en él notas marginales 
o suplementarias firmadas por el acreedor, ellas sirven "para desobligar al deudor 
y nunca para establecer una obligación adicional". 

Con esta inteligencia, la disposición comentada carece de sentido. Pues na-
turalmente las obligaciones del deudor deben ser asumidas por éste bajo su firma 
y no bajo la firma del acreedor. En el régimen del Esbozo de Freitas (arts. 769 y 
782), modelo del precepto, las notas, aun no firmadas por el acreedor, si son escri-

22 Salvat, Parte General, n° 2291, p. 912; Borda, G.A., op. cit., t. n, n" 939; De Gásperi, 
L., Obligaciones, § 678, p. 652; Bibiloni, J. A., Anteproyecto, nota al art 482,1* redacción, et-
cétera. 

23 Conf. De Gásperi, L., Obligaciones, 1.1, § 681, p. 654. 
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tas por éste son suficientes para desobligar al deudor. Lo particular de la disposi-
ción estaría en que, como ocurre en el art. 1332 del Código Civil francés, la sola 
escritura del acreedor, no abonada por su firma, se estima como prueba bastante de 
descargo a favor del deudor. Con la exigencia de la firma, "forzoso es reconocer 
que nuestro art. 1030 encierra una disposición completamente inútil e innecesaria; 
los principios generales nos hubieran conducido a la misma solución" 24. 

Por ello los proyectos nacionales de reforma del Código Civil han restituido 
a la disposición del art. 1030, vigente, el significado que tenía en los textos que ins-
piraron al codificador (Anteproyecto Bibiloni, art. 486, Ia redacción; art. 429, 2a 

redacción; Proyecto de 1935, art. 273; Anteproyecto de 1954, art. 278). 

1617. ENMIENDAS Y RASPADURAS.— Si el instrumento privado tiene 
enmiendas, raspaduras o agregados, no salvados antes de las firmas, el Có-
digo no aclara cuál es la suerte del documento. 

Según nuestro punto de vista, corresponde distinguir si las enmiendas, 
etc., inciden o no en las partes esenciales del documento, "como la fecha, 
nombres, cantidades, cosas, etc." (art. 989). En el primer caso, el instrumento 
será anulable (conf. arts. 1026 y 989, Cód. Civ.)24bis, lo cual significa que 
vale ya como elemento formal del acto respectivo, ya como medio de prue-
ba hasta tanto se pronuncie la sentencia de nulidad que lo reduzca a la ca-
tegoría de instrumento nulo (conf. art. 1046, Cód. Civ.). Es ésa una aplica-
ción del régimen propio de los actos nulos y anulables a esta hipótesis 
particular. Por graves que sean las irregularidades del instrumento, éste 
"vale como tal, ínterin no haya sido declarada su nulidad"25. Por lo demás, 
la existencia de esas irregularidades no invalida automáticamente el instru-
mento, ni las menciones a que se refiere la enmienda o raspadura. Es cierto 
que esas deficiencias suscitan una inmediata sospecha contra la exactitud 
de las menciones de referencia, pero ello no impide que el interesado pueda 
demostrar en el juicio en que se discuta la validez del instrumento que aque-
llas alteraciones responden a lo que se había convenido, que han sido escri-
tas por la propia parte impugnante, etc. En fin, se trata de una cuestión de 
hecho que el juez debe apreciar según las circunstancias del caso y de con-
formidad a la prueba producida por las partes 26. Pero, eso sí, nos parece que 
en la duda se ha de estar contra la validez de las cláusulas controvertidas. 

24 Salvat, Parte General, n° 2267, "in fine", p. 929. 
24bis Conf. Cám. Civ., Sala "C", "E.D.", L 104, fallo n° 36.813. 
25 Salvat, R., Parte General, n° 1936, p. 797. Conf. Cám. 2*LaPlata, "L.L.", 1.10, p. 383. 
26 Conf. Borda, G. A., op. cit, n°947, p. 165; Cám. Civ., Sala "C", "E.D.", 1.104, fallo 

n" 36.813. Comp. Salvat, n" 1939, quien parece entender que el juez estaría forzado a invalidar 
los instrumentos anulables, con cuyo criterio se identifica a éstos con los instrumentos nulos. 
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V.— DE LA FECHA CIERTA * 

1618. CÓMO SE ADQUIERE. EFECTOS.— Ya hemos tenido ocasión de 
adelantar que el valor probatorio de los instrumentos privados sólo se ex-
tiende a los terceros, a partir del momento en que adquieren fecha cierta, 
pues con anterioridad son inoponibles respecto de ellos. En tal sentido dice 
el art. 1034: "Los instrumentos privados, aun después de reconocidos, no 
prueban contra terceros o contra los sucesores por título singular, la ver-
dad de la fecha expresada en ellos". 

Este precepto puramente negativo, está completado por el artículo si-
guiente que indica cuáles son los modos por los cuales los instrumentos pri-
vados adquieren fecha cierta frente a terceros. Así expresa el art. 1035: 
"Aunque se halle reconocido un instrumento privado, su fecha cierta en re-
lación a los sucesores singulares de las partes o a terceros, será: 

"Io) La de su exhibición enjuicio o en cualquier repartición pública, 
para cualquier fin, si allí quedase archivado; 

"2o) La de su reconocimiento ante un escribano y dos testigos que lo 
firmaren; 

"3o) La de su transcripción en cualquier registro público; 
"4o) La del fallecimiento de la parte que lo firmó, o del que lo escribió, 

o del que firmó como testigo". 
No obstante la claridad de estas disposiciones, se han planteado res-

pecto de ellas algunas cuestiones que es menester dilucidar. 

1619.— a) Por lo pronto, se ha discutido con relación al inc. 2° del art. 1035 
si el reconocimiento del documento ante escribano público está supeditado al otor-
gamiento de la escritura pública en que se haga constar dicho reconocimiento. La 
afirmativa es sostenida por la generalidad de la doctrina 27, que conceptúa en ex-
tremo peligrosa una actuación notarial independizada de la respectiva escritura pú-
blica, llegando De Gásperi hasta a afirmar que los "escribanos no ejercen su minis-
terio sino en su protocolo". Nos parece que, a pesar de la excelente intención de 
esta interpretación rigurosa, ella no se aviene a la latitud de las expresiones usadas 
por el codificador, que sin distinción de casos (ubi lex non distinguit nec nos dis-
tinguere debemus) sólo alude al reconocimiento del documento ante escribano y 

* BIBLIOGRAFÍA Rosenbusch, E., La fecha cierta de los instrumentos privados, en "J.A.", 
1942-U, p. 55 (interesante compulsa de jurisprudencia). 

27 Borda, G. A., op. cit., t. II, n°941, ps. 161-162; Salvat, R. M., Parte General, n° 2236, 
p. 918; De Gásperi, L., Obligaciones, I, § 680, p. 654; Machado, op. cit., t. IU, p. 299, texto y nota, 
art. 1035, n° 2; Llerena, op. cit., t. IV. Conf. Cám. Com., "J.A.", t. 32, p. 399; Sup. Corte Bs. As., 
"Acuerdos y Sentencias", t. 14, serie V, p. 350. 
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dos testigos que lo firman, lo que hace pensar que si se exige el aditamento de la 
finna de los testigos en el mismo instrumento, no ha de ser necesaria la escritura 
pública, que haría superflua cualquier otra formalidad. Por lo demás, la interpre-
tación amplia parece más acorde con la ley 12.990, cuyo art. 10 no exige que se la-
bre una escritura pública cada vez que se requiere la intervención de un escribano 
para dar autenticidad al acto de que se trate, por ejemplo, para autenticar una fir-
ma 27bls. 

Con todo, y con relación a la fecha cierta, es indiscutible que la opinión apo-
yada por la doctrina es la que asegura mejor el interés de los terceros, por lo cual 
nosotros hemos auspiciado en la redacción del Anteproyecto de Código Civil de 
1954 la alteración de la regla del art. 1035, inc. 2o, en la siguiente forma: 

"Art. 277.— La eficacia probatoria de los instrumentos privados reconoci-
dos, tenidos por tales, o autenticados mediante constancia notarial, se extenderá a 
los terceros, a partir del momento en que adquieran fecha cierta a su respecto. Ello 
ocurrirá cuando se exhiba el documento enjuicio, o en una repartición pública, si 
allí quedase archivado; cuando se le reconozca ante un notario, extendiéndose la 
escritura pertinente en el protocolo...". 

1620.— b) Con relación al inc. 4o del art. 1035, se ha discutido si es posible 
admitir otros hechos personales fuera del fallecimiento de los firmantes capaces de 
fijar el momento después del cual ya no es concebible la firma del instrumento. 
Salvat opina por la negativa 28. En cambio, Llerena y Borda aceptan que pueda ha-
ber otros casos, como el que cita el primero de esos autores, del accidentado que 
sufre la amputación de las manos, a partir de lo cual queda sin duda establecida la 
fecha cierta de los documentos firmados con anterioridad 29. Estimamos esta doc-
trina como verdadera: lo importante es el acaecimiento de algún hecho personal de 
los firmantes que induzca la absoluta certeza moral de la imposibilidad ulterior 
de la firma. 

En este sentido se deciden los proyectos nacionales de reforma que hablan de 
"fallecimiento, o la imposibilidad física para escribir, de cualquiera de los firman-
tes o redactores materiales del instrumento" (art. 277, Anteproyecto de 1954). 

1621.—c) Por último, y vinculada a la cuestión anterior, se presenta la de sa-
ber si la enumeración del art. 1035 es limitativa o enunciativa. Lo primero han 
sostenido Salvat y De Gásperi. Lo segundo propicia Borda 30. Lo cierto es que la 

27 bis Conf. Spota, A. G., op. cit., t. 37, n° 2088, p. 515. 
28 Salvat, R., Parte General, tflTAl. Conf. Cám. Civ. 2\ "J.A.", 1.14, p. 818; Sup. Corte 

Bs. As., "J.A.", 1942-HI, p. 665. 
29 Llerena,B.,op.cit,t.IV,p.85,art 1035,n° 1.Conf.Borda,G. A.,op. cit.,t.O,n"942, 

p. 162. 
30 Salvat, op. cit., loe. cit., De Gásperi, op. cit., § 680, p. 645; Borda, G. A., op. cit., loe. 

cit. 
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jurisprudencia ha admitido otros supuestos fuera de la hipótesis prevista en el art. 
1035, como el resuelto por la Cámara 2" de Apelaciones de La Plata, que estableció 
la fecha cierta de un instrumento privado de acuerdo al matasello de la Oficina de 
la Dirección General Impositiva empleado para inutilizar el estampillado de un 
contrato31. Fernando Legón, dando en ese juicio la opinión del tribunal, desarrolla 
una opinión insinuada por Segovia 32 según la cual los hechos consignados en el 
art. 1035 no admiten prueba en contra, pero habría otros que servirían como pre-
sunciones juris tantum. Por nuestra parte pensamos que, desde luego, no es viable 
probar contra lo dispuesto en el art. 1035 por consignarse ahí pruebas legales de la 
fecha cierta de los documentos. Pero para aceptar otros hechos comprobatorios de 
la fecha cierta no hay necesidad de acudir a la idea de las presunciones hominis, 
que en esta materia no es adecuada, pues no se trata de admitir hechos probables 
porque no se haya probado en contra de ellos —presunción juris tantum—, sino de 
atribuir fecha cierta a los documentos en base a la certeza moral resultante de cier-
tos hechos debidamente comprobados. Es claro que la mínima duda se vuelve en 
contra de esa inducción. Con este alcance, concordamos con la opinión del autor 
antes citado. 

1622. LA FECHA CIERTA EN MATERIA COMERCIAL *.—Acerca de la aplicabi-
lidad de las disposiciones del Código Civil referente a la fecha cierta, a la mate-
ria comercial, discrepan las conclusiones tanto de la doctrina como de la jurispru-
dencia. 

a) Para Salvat y Malagarriga lo concerniente a la fecha cierta rige íntegra-
mente en el orden mercantil, pues nada hay en el Código de Comercio que excluya 
la aplicación supletoria del Código Civil en este aspecto 33. 

b) Segovia y Castillo estiman que la fecha de los documentos comerciales 
puede acreditarse ampliamente, al margen de lo dispuesto en los arts. 1034 y 1035 
del Código, pues la celeridad y actividad de las operaciones comerciales no se con-
cilia con ese régimen 34. 

31 Puede consultarse el fallo en " J. A.", 195 l-II, p. 83. Conf. S. C. Mendoza, "L.L.", t. 96, 
p. 349; Cám. Civ., Sala "E", "E.D.", 1.1, p. 895. Contra: Cám. Civ. 2*, "J.A.", 1.14, p. 818;Cám. 
2* La Plata, "J.A.", 1951-JJ, p. 83; S. C. Bs. As., "L.L.", 1101, p. 6006-S. 

32 Segovia, op. cit., t 1 , p. 292, art. 1036, nota 23. 
* BIBLIOGRAFÍA. Colombo, L., La fecha cierta en los documentos comerciales, "L.L.", t. 

23, p. 821; Orione, F., Los instrumentos probatorios en materia comercial, "L.L.", t. 47, p. 839. 
33 Salvat, op. cit., n° 2245, p. 921; Malagarriga, C, Código de Comercio comentado, t. 

m,p.327. 
34 Segovia, Explicación y crítica del Código de Comercio, 1.1, p. 242, n° 753; Castillo, 

Curso de Derecho Comercial, t II, ps. 152 y ss. 
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c) Siburu adopta una posición transaccional, pues admite en general la apli-
cabilidad de los arts. 1034 y 1035, Código Civil, para los instrumentos privados 
considerados como medios de prueba, pero no si se trata de papeles de comercio 
que tienen su régimen propio como letras de cambio, y otros títulos a la orden 35. 

Esta doctrina, que ha sido seguida por algunos fallos de los tribunales del 
fuero comercial36, parece la más aceptable. 

1622 bis.— Concepto de tercero. Son terceros con respecto al efecto de la fe-
cha cierta del documento, las personas ajenas a su confección (véase supra, n° 
1493). Son aquellos que no habiendo intervenido en el acto instrumentado, poseen 
derechos que se verían perjudicados si se diera fe a la fecha obrante en el documen-
JQ 36 bis 

VI— DE LA FIRMA EN BLANCO 

1623. NOCIÓN.— La firma en los instrumentos privados puede ser 
puesta después de llenarse el documento, o en blanco para que luego se lle-
ne de acuerdo a las instrucciones del firmante. La firma en blanco es una 
forma de mandato que se introdujo en Francia hacia fines del siglo xvn, y 
que pronto se generalizó en la práctica de los negocios. 

Presenta sus ventajas y sus inconvenientes. En cuanto a las primeras, 
elimina toda dificultad respecto de los poderes del mandatario que queda 
habilitado para celebrar cualquier clase de acto que se le encomiende. Pero 
tiene también sus desventajas para el mandante por el riesgo de tener que 
asumir cualquier compromiso que le endilgue el mandatario. 

Las firmas en blanco deben ser examinadas en su carácter de instru-
mentos privados, y como actos jurídicos. 

1624.—a) Como instrumentos privados, los documentos firmados en 
blanco en nada se diferencian de los demás instrumentos de aquella índole. 
Como establece el art. 1016, "la firma puede ser dada en blanco antes de 
la redacción por escrito. Después de llenado el acto por la parte a la cual 

35 Siburu, Comentario del Código de Comercio argentino, t. IV, n° 840. Conf. Colombo, 
L., La fecha cierta en los documentos comerciales, "L.L.", 123, p. 36. 

36 Cám. Com. Cap., "J.A.", 1947-HI, p. 289; "L.L.", t. 55, p. 564; "L.L.", t. 59, p. 146 y 
"J.A.", 1950-01, p. 466; id., "J.A.", 1953-IV, p. 75; "L.L.", t. 88, p. 519. Comp. Cám. Com., Sala 
"B", "E.D.", 1.1, p. 639'id., "L.L.", t. 93, p. 582; id., "L.L.", t. 97, p. 341; id., "L.L.", t. 99, p. 654. 

36 bis s. C. Bs. As., "J.A.", 1942-JJI, p. 665; id., "Acuerdos y Sentencias", 1960-IJI, p. 
56;Cám.2*LaPlata,"J.A.'\ 1943-I,p. 167;Cám.Ap. Rosario, "J.A.", 1944-I,p.210;íd.,"Juris", 
t. l,p.480. 
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se ha confiado, hace fe siendo reconocida la firma ". Es el régimen normal 
de los instrumentos privados3 6 b l s ' . 

1625.— b) Como acto jurídico la firma en blanco cumple la función 
de un mandato. Confiado el documento a la custodia y guarda del manda-
tario para su oportuna utilización, equivale a un poder amplísimo que pre-
viera la realización de todos los actos posibles y facultara al representante 
para celebrarlos. De ahí que en ese carácter deba considerarse la situación 
del firmante frente a su mandatario y frente a los terceros. 

1626.— Respecto del mandatario, que es la persona a quien se confía el do-
cumento para su uso ulterior, el firmante tiene los mismos derechos que cualquier 
otro mandante. De aquí que el mandatario responda de los daños y perjuicios pro-
venientes de la inejecución total o parcial del mandato (conf. art. 1904). 

Para hacer efectiva esa responsabilidad el firmante puede, en sus relaciones 
con el mandatario, impugnar el contenido del acto si no condice con sus instruc-
ciones. Es lo que expresa el art. 1017, según el cual "el signatario puede, sin em-
bargo, oponerse al contenido del acto, probando que las declaraciones u obliga-
ciones que se encuentran en él, no son las que ha tenido intención de hacer o de 
contratar. Esta prueba no puede ser hecha con testigos". 

Dos observaciones interesa señalar acerca de este precepto. En primer lugar 
hemos destacado que la impugnación del contenido del documento no tiene un al-
cance absoluto, sino que sólo es viable con relación a las partes del acto, es decir, 
mandante y mandatario. Si A otorga a B una firma en blanco para que venda un 
campo de propiedad de aquél en $ 100.000,00 y el mandatario lo llena con un re-
conocimiento de deuda a su favor, es claro que la observación formulada pierde su 
interés, pues la impugnación adquiere un carácter absoluto. Pero, en cambio, si B, 
apartándose de las instrucciones recibidas, vende el campo, en $ 80.000,00, el fir-
mante puede impugnar el documento sólo en sus relaciones con el mandatario 
para que éste le indemnice el daño sufrido por mala ejecución del mandato, o sea, 
$ 20.000,00. Esta conclusión resulta de lo dispuesto en los arts. 1018 y 1934 del 
Código Civil. 

En segundo lugar, cabe hacer notar que la prueba de que el contenido del acto 
es diferente del que el firmante ha tenido intención de efectuar, no puede hacerse 
por testigos. Esta es una de las tantas restricciones que la ley contiene acerca de la 
prueba testimonial, la principal de las cuales está expresada en el art 1193 del Có-
digo. Y así como ese precepto impide que se pruebe por testigos los contratos de 
alguna significación económica —superior a $ 10.000 según la ley 17.711—, por 
la desconfianza e incertidumbre que en general suscita esa clase de prueba, tam-

36bis 1 Cám. Cora., "L.L.", t. 61, p. 227. Tampoco cambia la situación si el documento 
se dejó parcialmente en blanco: Cám. Civ., Sala "C", "L.L.", t. 107, p. 74. 
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bien se la elimina en este caso para que el firmante no pretenda por esa vía desviar 
hacia el mandatario las obligaciones efectivamente asumidas por él. 

No obstante, en ciertas situaciones excepcionales que la doctrina admite, o 
establece la ley para los contratos en general (conf. arts. 1191 y 1192), pero que re-
ciben aplicación indudable en este supuesto, la prueba de testigos se hace viable. 
Tales son: Io) si ha mediado imposibilidad de obtener otra prueba 37; 2o) si ha ha-
bido principio de prueba por escrito38; 3o) cuando por caso fortuito o fuerza mayor 
se ha extraviado la prueba apropiada:39 ad impossibilia nemo tenetur; 4o) si media 
confesión del mandatario; 5o) si el documento ha sido obtenido mediante dolo o 
violencia. Pero esta última excepción enunciada en ese carácter por el codificador 
en el art. 1191, cláusula 3a , no es en realidad tal, pues no se trata de probar un acto 
jurídico o determinar su efectivo alcance, sino de demostrar la invalidez del acto 
por vicio de la voluntad del agente, y según es sabido esos vicios son simples he-
chos que es posible acreditar por cualquier medio de prueba. 

1627.—Respecto de los terceros de buena fe, el firmante tiene que estar a las 
constancias de documento, sin distinción de casos. Así lo establece el art. 1018, 
que, suponiendo la previa impugnación del documento expresa: "La nulidad de 
las declaraciones u obligaciones del signatario del acto que el juez decretare en 
virtud de las pruebas dadas, no tendrá efecto respecto de terceros que por el acto 
escrito hubiesen contratado de buena fe con la otra parte". 

El Código, así como el Anteproyecto Bibiloni (art. 473, I a redacción; art. 
418,2a redacción) y el Proyecto de 1936 (art. 267), usando una terminología defec-
tuosa, hablan de "la nulidad de las declaraciones...". Pero aquí no se trata de nuli-
dad, sino de la inoponibilidad del documento que puede alegar el firmante frente 
a su mandatario. Si se tratara en verdad de nulidad, es claro que la podría hacer va-
ler frente a todos, por ser la nulidad un estado objetivo del acto 40, lo que ocurriría 
si por ejemplo el documento le hubiese sido arrancado por la fuerza. Pero aquí no 
hay un "vicio" del acto, sino la extralimitación ignorada del mandatario, lo que 
provoca un desdoblamiento de la eficacia del acto, que resulta válido para los ter-
ceros, si bien no lo es en las relaciones del mandatario y del mandante, por ser en-
tonces el documento inoponible para este último 41. 

La solución expuesta se adapta exactamente a las reglas propias del mandato 
de cuyo contrato la firma en blanco es una especie. Según el Código, cuando el 

37 Conf. Cám. Apel. 2* La Plata, "J.A.", 1942-11, p. 632. 
38 Conf. Aubry y Rau, op. cit., § 756, texto nota 6, p. 221; Borda, G. A., op. cit., t. II, n° 

950, p. 150; De Gasperi, op. cit., L I, § 669, p. 646; Segovia, L, op. cit., 1.1, art 1018, nota 5, p. 
287; Machado, JJI, p. 273. 

39 Conf. art. 1348, inc. 4o Cód. francés; Planiol, Ripert, Esmein, Radouant y Gabolde, 
VJJ, núms. 1541 y ss. 

40 Véase Llambfas, J. J., Efectos de la nulidad y de la anulación de los actos jurídicos, 
§2,p.4. 

41 El Anteproyecto de 1954 (art 276) elude caer en este eiror de concepto. 
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mandatario excede las instrucciones reservadas el acto obliga al mandante si "en-
tra en los términos de la procuración, aun cuando el mandatario hubiere en reali-
dad excedido el límite de sus poderes " (art. 1934). Éste es en verdad nuestro caso, 
ya que la firma en blanco es un mandato amplísimo que habilita al mandatario para 
realizar cualquier acto de la índole que fuere. 

Finalmente, es preciso advertir que los que se benefician de la validez del 
acto son únicamente los terceros de buena fe, es decir, ignorantes de la efectiva ex-
tralimitación del mandatario. Pues si los terceros han conocido las instrucciones 
del mandante, tal vez por la propia comunicación de éste, entonces quedan al mar-
gen de lo dispuesto en el art. 1018 y no pueden invocar el acto instrumentado, al 
cual le falta el "consentimiento" de aquél (conf. art. 1931 y arg. art. 1161)42. 

1628. SUSTRACCIÓN DE LA FIRMA EN BLANCO.— Para que los princi-
pios examinados entren en juego, se requiere que la firma en blanco llene 
la función de un mandato. Pero si el documento firmado en blanco es sus-
traído al mandatario y llenado contra la voluntad del interesado, se está fue-
ra del marco del mandato y en presencia de actos delictuosos que es posible 
comprobar por cualquier medio. Así lo expresa el art. 1019, que reza así: 
"Las disposiciones de los dos artículos anteriores no se aplican al caso en 
que el papel que contenga la firma en blanco hubiese sido fraudulentamen-
te sustraído a la persona a quien se hubiese confiado, y llenándose por un 
tercero contra la voluntad de ella. La prueba de la sustracción y del abuso 
de la firma en blanco puede ser hecha por testigos. Las convenciones he-
chas con terceros por el portador del acto no pueden oponerse al signata-
rio, aunque los terceros hubiesen procedido de buena fe ". 

Para encuadrar el caso dentro de estas previsiones legales se requiere 
acreditar dos extremos: Io) que el documento le ha sido sustraído al guar-
dador o mandatario, o que se ha obtenido su entrega por medios dolosos 43; 
2o) que ha sido llenado contra la voluntad del guardador o mandatario, pues 
si hubiese sido con el consentimiento de éste se volvería a la situación pre-
cedentemente examinada. Concurriendo esos extremos se estaría en 
presencia de hechos delictuosos, que es posible comprobar por cualquier 
medio, incluso testigos, como dice la ley. Por lo demás el delito sería come-

42 En este caso el acto material realizado es un acto jurídico inexistente. Conf. Llambías, 
J. J., Vigencia de la teoría del acto jurídico inexistente, en "Revista de la Facultad de Derecho y 
Ciencias Sociales", IÜ", n° 11, julio-septiembre 1948, p. 645, b; Borda, G. A., op. cit., t. II, p. 318, 
n° 1261, q. 

43 Borda, G. A., y jurisprudencia que cita, op. cit., t. II, n° 952, texto nota 1228. Si no se 
trata del caso de sustracción del documento firmado en blanco, ni media principio de prueba por 
escrito, es inadmisible la prueba de testigos para impugnar el contenido del instrumento: Cám. 
Civ., Sala "D", "L.L.", t. 101, p. 441. 
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tido no tanto contra el firmante del documento cuanto contra los terceros a 
quienes se engañase con la exhibición o tal vez negociación del documento, 
si se lo llenase con un pagaré, por ejemplo. Esto explica que aun los terceros 
de buena fe deban perjudicarse por la inexistencia de las manifestaciones 
incluidas en el instrumento (conf. art. 1019, "in fine"). 

1628 bis.— Acerca de este último punto, el Anteproyecto de 1954, en disi-
dencia con las soluciones del Código, del Anteproyecto Bibiloni y del Proyecto de 
1936, se pronuncia en el art. 276 contra el firmante y a favor de los terceros, con 
tal que éstos acrediten su buena fe —prueba a su cargo— y hubieran adquirido de-
rechos a título oneroso en base al documento. En obsequio a la seguridad del trá-
fico jurídico, en el conflicto de intereses existentes entre el firmante del documento 
y los terceros de buena fe se ha preferido a éstos, por ser aquél responsable del cur-
so de un instrumento tan peligroso como es el documento en blanco. La exigencia 
del carácter oneroso de la adquisición de derechos condice con esa misma exigen-
cia en otras situaciones análogas: conf. arts. 134,967 y 970, 2310, 2767 y 2778, 
parte 2a, 3196,3430,2089,2145 y 2165 del Código Civil. 

Con un tratamiento tan riguroso para el signatario de los documentos en 
blanco, sin duda espera el Anteproyecto de 1954 desarraigar el empleo de esa clase 
de instrumentos que se presta a innumerables fraudes. 

1629. EXTRAVÍO DEL DOCUMENTO.—El Código no se ocupa de resolver una 
situación semejante a la contemplada en el art. 1019, a saber el extravío del docu-
mento en blanco y su dolosa utilización por la persona que lo hallare. 

La doctrina no ha examinado el punto. Por nuestra parte pensamos que, por 
razón de analogía, cabe la misma solución del art. 1019. 

1630. MUERTE DEL FIRMANTE.— Finalmente cuadra examinar si el docu-
mento en blanco puede ser llenado después de la muerte del firmante o del guar-
dador. Siendo la firma en blanco una forma de mandato, que cesa por la muerte del 
mandante o del mandatario (conf. art. 1963, inc. 3o), no procede consumar el acto 
después de ocurrido ese hecho 44. 

Con todo, puede aceptarse que tratándose de la muerte del mandante, si el ne-
gocio emprendido puede ser cumplido o continuado después del fallecimiento, se 
llene el documento con posterioridad, siempre que hubiese peligro en demorar el 
acto hasta conocer las instrucciones de los herederos, conf. arg. 1980 45. 

44 Conf. Borda, G. A., op. cit., t. O, n° 953. Conf. Cám. Paz Letr., "L.L.", t. 50, p. 109, 
y"J.A.",1948-m,p.51. 

45 Comp.Cám.Civ. 1' Cap., "J.A.",t. 3, p. 1116, en cuyo fallo nos parece acertada la po-
sición de la minoría. 
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VEL— DE LAS CARTAS MISIVAS « 

1631. NOCIÓN.—Las cartas misivas son comunicaciones escritas en-
tre dos o más personas. Constituyen un género en el cual quedan compren-
didas como especies particulares las cartas propiamente dichas, sean fami-
liares o comerciales, las postales y los telegramas. En cambio se considera 
que no son cartas misivas las llamadas "cartas abiertas", en las cuales el vo-
cablo está usado sólo para denominar una pieza escrita destinada a la divul-
gación pública, ni los mensajes telefónicos 47. 

El régimen jurídico de las cartas misivas es aún incipiente. Entre no-
sotros el art. 1036, único del Código Civil que se refiere alas cartas misivas, 
no trata sino una cuestión de importancia bastante reducida. Aun en los có-
digos modernos se nota la ausencia de una sistematización más completa: 
así el nuevo Código italiano apenas dedica al asunto un solo artículo, el 
2707. Por ello se puede decir que el régimen jurídico de las cartas misivas 
es de origen doctrinario y jurisprudencial. 

Varias son las cuestiones que plantea el tema: a) a quién corresponde 
la propiedad de las cartas y a quién el derecho moral de autor sobre ellas; 
b) qué facultades tiene el propietario; c) quién puede usar las cartas como 
medios de prueba; d) qué valor tienen en ese carácter y cuáles requisitos de-
ben llenar para ello las cartas. Trataremos estos problemas a continuación. 

1632. PROPIEDAD DE LAS CARTAS.— Con relación a este punto se acepta, no 
sin disidencia, que la propiedad de las cartas corresponde al destinatario que las 
hace suyas por la "apropiación" como respecto de cualquier otra cosa mueble 
(conf. art. 2525, Cód. Civ.). 

En rigor la carta pertenece al remitente hasta que llega a poder del destina-
tario. Durante el viaje el remitente que justifique su carácter (piezas certificadas, 
por ejemplo) puede recoger la carta e impedir que llegue a manos del destinata-
rio 48. Pero a partir del arribo de la carta, la propiedad de ésta queda fijada a favor 
del destinatario, que puede invocar el principio legal "posesión vale título" (conf. 
art. 2412), ya que la cosa no es robada ni perdida. 

46 BIBLIOGRAFÍA: Borda, G. A., t. III, núms. 954 y ss.; Aubry y Rau, VIII, § 760 ter; 
Planiol, Ripert y Picard, t. III, núms. 580 y ss.; Gény, F., Desdroitsur les lettres missives, 2 vols., 
París, 1911; Bibiloni, J. A., nota a los arts. 493 y 494, 1* redacción; "Actas de la Sección de 
Derecho Civil", del Instituto Argentino de Estudios Legislativos, libro I, ps. 330 y ss.; Parry, A. 
L., Carlas misivas, en J.A.", 1 1 , p. 781; Colombo, L., Comentarios sobre las cartas misivas, en 
"L.L.", t. 57, p. 799; Quiroga Olmos, N., Las cartas misivas como medio probatorio en la 
doctrina y en la jurisprudencia, "J.A.", 1958-1, seca doctr., p. 72. 

47 Conf. Planiol, Ripert y Picard, t. Oí, n° 580; Gény, F., op. cit.. I, p. 5. 
48 Conf. Borda, G. A., op. cit., t. II, n" 954, p. 169; Planiol, Ripert y Picaid, t. III, n° 582. 



376 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

Ahora bien, la propiedad de la carta que pertenece al destinatario no ha de 
confundirse con el derecho moral de autor, que siempre subsiste a favor del remi-
tente y creador de ella. En efecto, las cartas pueden ser objeto de un derecho de pro-
piedad literaria, al igual que las demás obras escritas producto del pensamiento. El 
derecho moral de autor autoriza a éste a publicar la carta y a impedir que se publi-
que, o que al hacerlo se la desfigure. La independencia entre el derecho de propie-
dad de la carta a favor del destinatario, y el derecho moral de autor que detenta el 
remitente es análoga a la que se produce entre la propiedad de un cuadro que al-
guien adquiere y el derecho moral de autor que pertenece al pintor. 

1633. FACULTAD DEL DESTINATARIO.— Son las que menciona el art. 2513 

del Código Civil, adaptadas a la índole que la cosa presenta. En general el destina-
tario tiene derecho: 1 °) a poseer la carta; 2o) a disponer de ella enajenándola a título 
oneroso o gratuito; 3o) a servirse de ella como prueba; 4o) a destruirla; 5o) a efectuar 
a su respecto todos los actos jurídicos de que ella sea legalmente susceptible (conf. 
art. 2516); 6o) a alquilarla o arrendarla (id. anterior); 7o) a transmitirla a sus herede-
ros 49; 8o) a reivindicarla de manos de terceros que carezcan de derecho a poseerla. 

Pero la índole particular del objeto de que se trata introduce ciertas peculia-
ridades en el derecho de propiedad del destinatario. Conforme a ellas, éste debe 
respetar el secreto confidencial si la carta tiene este carácter y respetar el derecho 
de autor absteniéndose de publicarla sin la autorización del autor. Asimismo, co-
rresponde la restitución de la carta a su remitente si así lo hubiera éste dispuesto, 
ya en seguida de recibida por el destinatario 50, o a la muerte de éste5 1 . 

1634. DERECHO DE PRUEBA. A QUIÉN CORRESPONDE.— En princi-
pio, quien puede usar las cartas como medios de prueba es el destinatario 
de ellas, en su carácter de propietario. Pero aquí surge una importante limi-
tación al derecho de prueba que deriva del secreto confidenciaLA este res-
pecto corresponde distinguir si la prueba de la carta se va a rendir: 1) enjui-
cio del destinatario con el remitente; 2) enjuicio que siga el destinatario con 
un tercero. 

1) En el primer caso, la carta siempre puede presentarse en el juicio, 
pues sea la carta confidencial o no, entre los corresponsales no hay secreto, 
ya que sólo hay deber de guardar reserva respecto de terceros52. 

49 Conf. Planiol, Ripert y Picard, t. ni, n° 583, p. 504. 
50 Conf. Planiol, Ripert y Picard, t. ni, n° 584, p. 505. 
51 Conf. Planiol, Ripert y Picard, t. ni, n° 583, p. 504. 
52 Conf. Borda, G. A., op. cit., t II, n° 959, p. 155; Spota, A. G., op. cu., t. 3?, n° 2145, 

p. 814. Contra: Cám. 2* La Plata, "J.A.", 1952-H, p. 371. 
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2) En el segundo caso, es decir, si el destinatario quiere hacer valer la 
carta enjuicio con un tercero, debe distinguirse si ella es o no confidencial. 
Siendo la carta confidencial no puede agregarse sin autorización del remi-
tente, pudiendo prescindirse de ello en caso contrario. Según nuestra opi-
nión debe estimarse confidencial la carta que según la verosímil intención 
del remitente está destinada a quedar en el secreto de los corresponsales. En 
la duda, la carta debe considerarse confidencial53. 

1635.— Si normalmente sólo el destinatario puede emplear la carta como 
prueba, en ciertos supuestos ese derecho se extiende también: I) al autor de la carta; 
II) a los padres, o al tutor del destinatario; III) a los terceros que han entrado en la 
posesión de la carta por medios legítimos. 

I) El autor de la carta puede completar, mediante sus propias cartas las prue-
bas que pretenda ofrecer con cartas de su adversario54. 

II) Se reconoce invariablemente el derecho de aportar la prueba de la carta a 
quienes invisten la autoridad paterna o tutoral sobre el destinatario55. 

III) Los terceros poseedores de la carta pueden usar de ella en los mismos tér-
minos que su destinatario si la han adquirido regularmente de éste, pues, entonces 
son sucesores singulares que hacen valer el derecho transmitido. Si no consta el tí-
tulo de adquisición y el tercero sólo invoca la mera posesión de la carta, es viable 
la prueba si la carta no es confidencial, o si, siéndolo, cuenta con la autorización de 
remitente y destinatario 56. 

Pero para que los terceros puedan aportar la carta como prueba debe llenarse 
una condición negativa muy importante: no deben haber entrado en posesión de 
ella por medios ilícitos. No podría admitirse que el autor del delito de violación de 
correspondencia privada (art. 153, Cód. Penal) fundase en su propia torpeza el de-
recho a emplear la prueba respectiva: qui propiam turpitudinem allegans non est 
audiendus 57. 

Con todo, sin atender a la ilegitimidad de las medidas utilizadas para lograr 
la posesión de las cartas, se acepta que puede invocarlas uno de los esposos para 
probar la infidelidad del otro. Es que de lo contrario se autorizaría el funcionamien-

53 Conf. Aubry y Rau, op. cit., t VIH, § 760 ter, p. 292, texto anterior, nota 13; Salvat, 
Contratos, ed. 1957,1.1, n° 170, p. 143. 

54 Conf. Planiol, Ripert y Picard, t. Oí, n° 578, p. 510, 3o. 
55 Conf. Aubry y Rau, op. cit., t, VIH, § 760 ter, p. 292, texto nota 16; Planiol, Ripert y 

Picard, III, n° 587, p. 510,4°. 
56 Planiol, Ripert y Picard, t III, n° 587, p. 510, 2°. 
57 En sentido análogo, Borda, G. A., op. cit., t. II, n° 958, p. 171; Spota, A. G., op. cit., 

t. 37 n° 2146, p. 821. Conf. Aubry y Rau, op. cit., VID, n" 760 ter, texto nota 8, p. 291. 
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to de la garantía constitucional de inviolabilidad de la correspondencia para escu-
dar una conducta inmoral, afrentosa para quien aporta la carta como prueba de la 
inconducta 57 bis. 

1636. NATURALEZA "sui GENERIS" DÉLAS CARTAS MISIVAS.—Las cartas no 
son instrumentos privados, aunque eventualmente puedan revestir ese carácter si 
poseen la firma del remitente. 

En su carácter propio de cartas misivas se ha estimado que la firma no es in-
dispensable, pudiendo ella suplirse por sobrenombres o iniciales, y aun prescindirse 
de toda suerte de firma Lo importante es acreditar la autenticidad de la carta 57 *"* *. 

1637. VALOR PROBATORIO DE LAS CARTAS MISIVAS.— Queda libra-
do a la apreciación judicial que puede considerarlas como prueba completa 
del acto mentado, por ejemplo, si se trata de cartas cambiadas para docu-
mentar un contrato, o reputarlas un principio de prueba por escrito, o en fin 
estimarlas desprovistas de toda fuerza probatoria58. 

Por lo demás el valor probatorio de la carta de que se trate, depende de 
las personas entre quienes se establezca la correspondencia. Si se trata de 
la carta dirigida por una de las partes en el juicio a la contraparte, la eficacia 
probatoria es amplia. Si la carta se dirige a una de las partes por un tercero, 
la prueba es similar a la testimonial. En fin, si la carta es dirigida poruña de 
las partes a un tercero, ella no sirve para mejorar la situación del remitente, 
pero puede sí esgrimirse contra él, en el caso de que la producción de la 
prueba sea posible. 

A este respecto dispone el art. 1036 del Código Civil, que "las cartas 
misivas dirigidas a terceros, aunque enellas se mencione alguna obliga-
ción, no serán admitidas para su reconocimiento". Esta regla legal se ex-
plica porque en el seno de la confianza existente entre los corresponsales, 
el remitente puede admitir ciertos hechos perjudiciales para él, convencido 
de que en ningún caso saldrá del secreto de ambos y aún menos podrá la ma-
nifestación convertirse en título jurídico que un tercero quiera invocar con-
tra él. La garantía de la inviolabilidad de la correspondencia epistolar lo 

57bis Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", t. 74, fallo a" 35.086; Sup. Trib. Entre Ríos, "L.L.", 
122, p. 369; Pany, su nota en " J. A.", L 1, p. 784; Colombo, L., su nota en "L.L.", t. 57, p. 806, 
n°9. 

57bisl Conf. Colombo, L., "L.L.", t. 57,p. 799, n° 1; Spota, A. G., op. cit., t. 37, n° 2147, 
p. 822; Boida, G. A., op. cit., t D, n° 956, p. 170; Cám. Civ., Sala "D", "L.L.", t. 80, p. 7 y t. 76, 
p. 460; Sup. Trib. Entre Ríos, "J.A.", 1943-11, p. 134. Contra: Pany, nota en" J. A", t. l,p.782; 
Cám. Civ. 2*, "L.L.", 116, p. 811. 

58 Aubry y Rau, t VIO, § 760 ter, p. 293, 3o. 
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protege contra esa eventualidad y la disposición transcripta del Código da 
a ese principio constitucional una eficacia práctica. 

Con todo, la jurisprudencia no se ha atenido rigurosamente a los tér-
minos literales de aquella disposición legal. Relacionándola con el secreto 
epistolar, ha concluido que el impedimento para reconocer cartas dirigidas 
a terceros, sólo rige si ellas son confidenciales59, y aun cuando tenga este 
carácter se admite la prueba cuando la carta, si bien dirigida a un tercero, 
está indirectamente destinada a la contraparte por la relación existente con 
el tercero. Es lo que se ha decidido tratándose del apoderado de una de las 
partes, o de su abogado, escribano, o corredor que ha intervenido en la ope-
ración 60. 

Asimismo entran los tribunales a examinar el valor probatorio de las 
cartas dirigidas a terceros, cuando el remitente las reconoce espontánea-
mente, y cuando lo hace en forma tácita, permitiendo la agregación de la 
carta al juicio sin hacer objeción sobre ello 61. 

§ 3. Instrumentos públicos: concepto. Enumeración del art. 979 del Có-
digo Civil. Fuerza probatoria entre las partes, sucesores y terceros. 

I.— DE LOS INSTRUMENTOS PÚBLICOS 

1638. CONCEPTO.— Los instrumentos otorgados con las formalida-
des que la ley establece, en presencia de un oficial público a quien la ley con-
fiere la facultad de autorizarlo, se denominan instrumentos públicos 61 bis. 

El codificador no ha consignado en el articulado del Código una definición 
legal del instrumento público, ni era menester que lo hiciera, pues no es el come-
tido del legislador suplir la labor doctrinaria suministrando definiciones de los 
conceptos jurídicos. La noción expuesta, que cuenta con la adhesión de todos los 
autores, resulta de la abstracción de los elementos comunes que presentan los di-
versos instrumentos públicos enumerados en el art. 979 del Código Civil. 

Examinada la definición anterior, aparece en ella un elemento dominante: es 
el oficial público. En efecto, lo que comunica al instrumento público su existencia 

59 Conf. Borda, G. A., op. cit., t. II, n° 961, a, p. 173; Cám Civ. 1* Cap., "J.A.", 175, p. 
600; S. C. Bs. As., "J.A.", t 54, p. 623; Cám. Cap., "J.A.", 1945-11, p. 464; Cám. Civ. 2* Cap., 
"J.A.", 1951-1, p. 798. Contra: Cám. 2* La Plata, "J.A.", 1952-11, p. 371. 

60 Conf.Borda,G. A., cp.cit, t i l , n°961,b,p. 173;Cám. Apel.2*Cap.,"J.A.", 1945-II, 
p. 336; id., 1951-1, p. 798; Cám. 2" La Plata, "J.A.", 1952-D, p. 371. 

61 Comp. Cám. Civ. 2* Cap., "J.A.", t. 74, p. 856. 
61bis Conf. Salvat, R., op. cit., n° 1886, p. 775; Borda, G. A., op. cit., t. U, n°964, p. 176. 
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como tal es la intervención del oficial público. Si tratándose de los instrumentos 
privados propiamente dichos la firma era el elemento esencial de su existencia, 
respecto de los instrumentos públicos, lo es la intervención del oficial público que 
agrega su autoridad al documento para comunicarle su carácter propio. 

Desde que el instrumento aparece autorizado por un oficial público, ya tiene 
existencia como instrumento público. Pero esto solo no basta para que dicho ins-
trumento público sea válido es decir, legalmente eficaz, para lo cual deberá llenar 
los requisitos de validez que pasamos a examinar. 

1639. REQUISITOS DE VALIDEZ.— Los requisitos de validez de los 
instrumentos públicos son tres, a saber: Io) el oficial público autorizante 
debe ser capaz; 2o) también debe ser competente, ratione materiae y ratio-
ne loci; 3o) el instrumento debe otorgarse con las formalidades proscriptas 
por la ley, bajo pena de nulidad. Nos referimos separadamente a cada uno 
de estos requisitos. 

1640. aJCAPAClDADDELOFlCIALPÚBLlCO.—En primer lugar, el ofi-
cial público interviniente ha de ser capaz, es decir hábil para llenar esa fun-
ción. La capacidad del oficial público no alude a la capacidad jurídica de la 
persona, es decir, a su aptitud para adquirir derechos y contraer obligacio-
nes (capacidad de derecho) o para ejercer por sí mismo los derechos pro-
pios (capacidad de hecho). Ello se refiere a la aptitud o habilidad para otor-
gar instrumentos públicos, la cual proviene de la investidura que corresponde 
a su cargo. Deriva del nombramiento hecho por la autoridad pública compe-
tente, pero hasta que no haya sido puesto en posesión del cargo, el oficial pú-
blico no es capaz, es decir, no está autorizado para otorgar válidamente los 
instrumentos públicos que corresponden a su función 61 b,s l. 

Por otra parte, la capacidad del oficial público originada en el nombramiento 
respectivo es independiente de que el sujeto reúna las condiciones de idoneidad 
exigidas por la ley. Aunque carezca de ellas, si ha sido nombrado y puesto en po-
sesión del cargo, el oficial público es capaz y, por tanto, está autorizado para llenar 
válidamente su cometido (conf. art. 982, Cód. Civ.). Aunque se trate de un menor 
de edad o de un demente interdicto, será incapaz como persona, pero capaz como 
oficial público; aunque se hubiera designado, por error o abuso de la autoridad, jefe 
de Registro Civil, por ejemplo, a un sujeto carente de título de abogado o escriba-
no, no por esto la actividad cumplida dejará de ser válida, puesto que concurre la 
capacidad en el oficial público. Esta solución expresa de la ley consulta adecuada-
mente el interés de los particulares, que no están en condiciones de averiguar si en 

Conf. Salvat, R., op. cit., n° 1924, p. 792; Borda, G. A., op. cit., t. II, n° 965, p 177. 
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el nombramiento del oñcial público se han llenado las exigencias legales, ni po-
drán quedar librados en lo que concierne a la suerte de los actos cumplidos, a la 
contingencia de que la autoridad no se hubiera atenido, abusivamente o por error, 
a aquellas exigencias de la ley. 

1641. CESACIÓN DE LA CAPACIDAD .—La capacidad del oficial públi-
co cesa en dos supuestos que la ley prevé: 

1642.— Por lo pronto, después de la notificación de la suspensión, destitu-
ción o reemplazo del oficial público, los actos cumplidos por él serán de ningún va-
lor, pero son válidos los actos anteriores a la noticia de la cesación de sus funcio-
nes (art. 983, Cód. Civ.). De aquí resulta que el hecho que priva al oficial público 
de su capacidad no es el decreto de suspensión o cesantía, sino la notificación del 
mismo, la cual puede efectuarse de cualquier manera auténtica. Por lo general re-
sultará de la publicación de la medida de gobierno en el boletín oficial de la auto-
ridad respectiva. 

1643.— También cesa la capacidad del oficial público con relación a los ac-
tos "en que él o sus parientes dentro del cuarto grado fuesen personalmente inte-
resados" (art. 985, Cód. Civ.). A diferencia del supuesto anterior, en que la cesa-
ción de la capacidad era general para toda clase de actos ésta es particular para los 
actos expresados, a cuyo respecto media una incapacidad relativa del oficial públi-
co, que por su índole es una incapacidad de derecho, fundada en razones de orden 
moral. El impedimento procura asegurar la imparcialidad del oficial público, a fin 
de que éste no se prevalga de su situación para realizar negocios que le reporten 
ventajas a costa de los particulares que acuden ante él. 

Se ha discutido acerca del alcance del término "parientes". Segovia sostiene 
que en el caso la expresión no corresponde a los colaterales. Machado excluye a los 
parientes naturales y afines, si bien por circunstancias especiales pueden incluirse 
los que están obligados a prestarse alimentos. Pero la doctrina dominante entiende 
que no hay razón para distinguir, lo que estimamos acertado 62. 

Para que la incapacidad juegue, el oficial público debe tener conciencia de 
ella. Por consiguiente, el acto vale si el parentesco era ignorado, o si el oficial pú-
blico no conocía la incidencia del acto en su provecho particular o en el de las per-
sonas mentadas 63. 

Por lo demás, el interés a que se refiere la disposición debe ser directo. Por 
ello termina el art. 985 diciendo que "si los interesados lo fueren sólo por tener 
parte en sociedades anónimas, o ser gerentes o directores de ellas, el acto será va-

te Segovia, L., L I, art. 986, nota 10, p. 277; Machado, t. DI, p. 227; Llerena, t. IV, art. 

985, n° 3, p. 18; Salvat, Parte General, n° 1929, p. 794; Borda, t. H, n° 968, p. 179; Spota, A. G., 

op. cit, t 37, n° 2038, p. 220. 
63 Segovia, L., 11, art. 986, nota 10, p. 277. Comp. Machado, t. III, p. 227. 
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lido". En tales casos el interés del oficial público o de sus parientes no es directo, 
sino indirecto a través de entidades que constituyen una persona distinta de sus so-
cios, por lo que habría sido excesivo mantener la incapacidad. 

1644. b) COMPETENCIA DEL OFICIAL PÚBLICO.— Asimismo, el ins-
trumento público para ser válido debe ser autorizado por oficial público 
competente. 

La competencia del oficial público se refiere a un doble aspecto: en 
cuanto a la materia (ratione materiae) sobre que versa el instrumento, y en 
cuanto al territorio o lugar (ratione locí) en que ha sido otorgado. 

1645.— Desde el primer punto de vista, el oficial público será competente 
cuando "obre en los límites de sus atribuciones, respecto a la naturaleza del acto " 
(art. 980). Ejemplos: los encargados del Registro Civil son competentes para la-
brar partidas de nacimiento y defunción, pero no para documentar la celebración 
de actos jurídicos, salvo el matrimonio; los escribanos públicos tienen competen-
cia para documentar contratos, pero no para celebrar matrimonios; etc. 

1646.— Desde el segundo punto de vista, el oficial público es competente 
cuando extiende el acto "dentro del territorio que se le ha asignado para el ejer-
cicio de susfunciones"(conf. art. 980,2a parte, Cód. Civ.). Portante, la competen-
cia territorial se relaciona con el lugar de otorgamiento del acto, pero no con el lu-
gar de ubicación de los bienes a que el acto se refiere, ni con el lugar del domicilio 
de las personas intervinientes, que constituyen detalles indiferentes para la validez 
del instrumento. 

Pero puede ocurrir que se crea erróneamente que el lugar en que se celebra 
el acto corresponde al distrito asignado al oficial público. En tal caso, el Código se 
remite al común sentir de la gente, y declara "válidos los instrumentos hechos por 
funcionarios fuera del distrito señalado para sus funciones, si el lugar fuese gene-
ralmente tenido como comprendido en el distrito " (art. 981, Cód. Civ.). Como dice 
la nota del codificador, se hace aquí aplicación de la máxima romana "error com-
munis facit jus". 

1647. c) FORMALIDADES LEGALES.— El tercer requisito de validez 
del instrumento público se refiere a la observancia de "lasformas prescrip-
tas por las leyes, bajo pena de nulidad" (art. 986). Como los instrumentos 
públicos son de diferentes clases, no es posible enunciar una forma que sea 
común a todos ellos, salvo la actuación del oficial público que, como ya se 
dijo, es el elemento esencial que comunica a estos elementos su carácter 
propio. 

Con todo, y no obstante no haber una forma común a toda clase de ins-
trumentos públicos, existen ciertos requisitos de forma bastante generali-
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zados porque convienen a varios de ellos. Tales son, \a firma de las partes 
y la presencia de testigos. 

1648. FIRMA.—Con relación a la firma de las partes, dice el art. 988, primera 
parte: "El instrumento público requiere esencialmente para su validez, que esté 
firmado por todos los interesados que aparezcan como parte en él". De esta ma-
nera se ha querido controlar, en cierto modo, la actuación del oficial público, cuya 
sola intervención no es suficiente para obligar a las partes, requiriéndose la firma 
de éstas para constancia de su aceptación del contenido del instrumento. 

Cuando los comparecientes ante el oficial público, o uno de ellos, no sabe fir-
mar, no indica el Código en este título cómo se suple el defecto. La doctrina estima 
que es aplicable, por analogía, el régimen similar de las escrituras públicas, el cual 
sustituye la firma del interesado que no sabe hacerlo, por la de otra persona en su 
nombre (conf. art. 1001, Cód. Civ.). 

Por último, si una de las partes del acto está constituida por varios interesa-
dos, se requiere la firma de todos ellos. "Si alguno o algunos de los cointeresados 
solidarios o meramente mancomunados no lo firmasen, el acto sería de ningún va-
lor para todos los que lo hubiesen firmado" (art. 988, segunda parte, Cód. Civ.). 

1649. TESTIGOS.— Algunas de las especies de instrumentos públicos men-
cionados por el codificador en el art. 979, requieren la presencia de testigos, que 
por ello reciben el nombre de testigos instrumentales. Además de esa clase de tes-
tigos se conocen otras dos: los testigos de conocimiento que justifican la identidad 
de una persona desconocida del oficial público (conf. art. 1002), y los testigos ho-
norarios, cuya presencia oficiosa redunda en honor de los intervinientes, v.gr., tes-
tigos suplementarios de casamiento. 

Nosotros nos referimos exclusivamente a los testigos instrumentales, signi-
ficando que cualquier falla que presenten los testigos de conocimiento u honora-
rios no se refleja sobre la validez del acto. Utileper inutile non vitiatur. 

1650.— La actuación como testigo debe estar calificada por la capacidad. 
Según el art. 990 del Código Civil, no pueden ser testigos en los instrumentos 

públicos: 

Io) los menores de edad no emancipados. Para Segovia no se justifica que el 
solo hecho del casamiento habilite a un menor de veintidós años para testifi-
car 63 bls. Tal vez por esa observación el Proyecto de 1936 (art. 244, inc. Io), sepa-
rándose del Anteproyecto Bibiloni (art. 439, Ia redacción; art. 387,2" redacción), 
impide testificar en instrumentos públicos a los menores emancipados. Pero esa 

63 bis Segovia, L., op. cit., 1.1, art 991, p. 279, n° 15. Comp. Spota, A. G., op. cit, t. 37, 
n° 2046, ps. 271 -272. Son opiniones que en la actualidad deben referirse a los 21 años, que es aho-
ra la edad de la mayoría de edad (nuevo art 128). 
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solución es harto rigurosa, resultando preferible el criterio del Anteproyecto de 
1954, que fija en los dieciocho años, independientemente de la emancipación, la 
capacidad para actuar como testigo en instrumento público (art. 256, inc. Io); 

2o) los dementes. Se trata de los dementes declarados, como lo aclaran el Pro-
yecto de 1936, art. 244, inc. 2o, y el Anteproyecto de 1954, art. 256, inc. 2o M; 

3o) los ciegos; 

4o) los que no tengan domicilio o residencia en el lugar. Esta incapacidad ha 
sido eliminada en los proyectos nacionales de reforma. 

5o) las mujeres. Esta incapacidad tiene ya sólo carácter histórico, pues fue 
abrogada por la ley 11.357, art. Io, y art. 3o, inc. Io, ap. h. Habría estado bien la su-
presión de este inciso por la ley 17.711 que derogó el anterior precepto; 

6o) los que no saben firmar su nombre; 

T) los dependientes del oficial público. Es como observa Segovia, una inca-
pacidad relativa, porque no afecta a la persona en la generalidad de su posible ac-
tuación como testigo, como ocurre en los incisos anteriores, sino con relación a ac-
tos determinados; 

8o) v los dependientes de otras oficinas que estén autorizadas para formar 
escrituras públicas. Con esta incapacidad se quería evitar, tal como resulta de la 
modificación introducida por la ley de Fe de Erratas en el texto de la edición de 
Nueva York, que dos oficiales públicos con escritorios próximos se intercambia-
sen sus empleados para hacer constar testificaciones en verdad ficticias. En la 
práctica se han usado otros procedimientos para burlar la exigencia legal de la 
comparecencia de los testigos al desarrollo del acto; 

9o) los parientes del oficial público dentro del cuarto grado. Esta incapaci-
dad se ha completado en los proyectos de reforma, agregando al cónyuge; 

6 4 Salvat tiene también por incapaces a los enfermos mentales no interdictos, y se apoya 
en el art. 921 (Parte General, n° 1946, p. 800). Hay en ello una confusión entre incapacidad y ca-
rencia de discernimiento: en el instrumento otorgado con la presencia de un insano no incapaci-
tado, no falla la capacidad del testigo, sino su discernimiento. Comp. Spota, A. G., op. cit, t. 3?, 
n 2046, ps. 272-273, autor que nos atribuye la opinión de autorizar la actuación como testigos 
de los enfermos mentales no interdictos. Pero no hay tal, pues consideramos que la falla de discer-
nimiento de semejante testigo hace al instrumento anulable (conf. art. 1045, cláusula 1*). La in-
capacidad del testigo torna al instrumento nulo, la carencia de discernimiento lo hace anulable: 
es la aplicación de los principios generales en materia de nulidad (véase infra, núms. 1652 a 1655 
y 1943). 
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10°) los comerciantes fallidos no rehabilitados. Segovia no encuentra razón 
bastante para inhabilitar al fallido, especialmente cuando la quiebra no ha sido 
fraudulenta. En los proyectos de reforma se ha mantenido la incapacidad; 

1 Io) los religiosos, debiendo entenderse por tales los que han profesado en 
una orden o congregación religiosa, conforme a la terminología canónica (Código 
canónico, art. 488, inc. 7o). Esta incapacidad es eliminada por los proyectos de re-
forma; 

12o) los que por sentencia estén privados de ser testigos en los instrumentos 
públicos. 

El Anteproyecto de 1954, art. 256, inc. 3°, incluye entre los incapaces para 
desempeñarse como testigos en los instrumentos públicos a los "sordos" 65. 

1651 — La falta o incapacidad de los testigos en el instrumento que 
los requiere, determina la nulidad del instrumento. Con relación a la ausen-
cia de los testigos indispensables, esa conclusión fluye claramente del art. 
986, pues si la presencia de testigos es un requisito de validez de cierta clase 
de instrumentos públicos, la inobservancia de esa "solemnidad" (conf. art. 
973), acarrea la nulidad del instrumento deficiente. 

En cuanto a la incapacidad de los testigos indispensables, también en-
tendemos que causa la nulidad del instrumento. Por lo pronto porque exi-
gida la presencia de testigos en cierto caso, no se puede considerar llenada 
la "forma"adecuada del instrumento si se recurre a testigos inhábiles. Pero, 
además, el art. 991 establece que el error común sobre la capacidad de los 
testigos incapaces salva la nulidad del acto, de donde se infiere que si no 
concurre ese error la consecuencia de la incapacidad de los testigos es in-
negablemente entonces la nulidad, que no queda salvada. Es un supuesto en 
que aun cuando no conste en la ley la sanción expresa de nulidad, no cabe 
razonablemente sino la admisión implícita de dicha sanción 66. 

La salvedad prevista en el art. 991 se aplica respecto de cualquiera de 
las incapacidades enunciadas por la ley 67. 

65 Conf. Salvat, R., Parte General, núms. 1958 y 1959. Para Segovia son incapaces los 
sordomudos cuya incapacidad ha sido declarada; respecto de los demás la fuerza de su testimonio 
debe apreciarse según las circunstancias de cada caso (t I, ait 991, nota 15, p. 279). Para nosotros 
siempre hay incapacidad, si bien en cuanto a éstos depende de una investigación de hecho su re-
conocimiento Conf. art. 1045,2* cláusula. 

6 6 Ver infra, núms. 1537 y ss. Conf. con la solución del texto, Salvat, Parte General, n° 
1961, p. 805. 

67 Conf. Salvat, Parte General, n° 19612, "in fine", p. 806. 
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1652. SANCIÓN POR INOBSERVANCIA DE LOS REQUISITOS DE VALI-

DEZ: INSTRUMENTOS NULOS Y ANULABLES.—El incumplimiento de los re-
quisitos de validez de los instrumentos públicos da lugar a la nulidad o a la 
anulación del instrumento, según el modo de actuación de la causa de inva-
lidez. Es el criterio habitual de distinción de los actos nulos y anulables en 
el régimen del Código (véase infra, núms. 1959 y ss.). 

1653.— Los instrumentos públicos son nulos si carecen de alguno de los re-
quisitos de validez; por ejemplo, si el oficial público ha perdido su capacidad 67 bls 

o actúa sin competencia. También son nulos los instrumentos cuando no se han lle-
nado las formas legales exigidas, de manera que la inobservancia del requisito sur-
ja patentemente del mismo instrumento; por ejemplo, si faltan las firmas de las par-
tes, o la presencia de testigos, o la firma de algún testigo. 

1654.— Los instrumentos públicos son anulables si el examen del documen-
to permite descubrir en él alguna irregularidad tan importante como para persuadir 
al juez de su invalidez. Ejemplos: si el instrumento es argüido de falso en el todo 
o en parte principal, y el juez se convence de la falsedad (conf. art. 989); o "cuando 
tuviesen enmiendas, palabras entre líneas, borraduras o alteraciones en partes 
esenciales, como la fecha, nombre, cantidades, cosas, etc., no salvadas al fin" (art. 
989,2a parte), si no se comprueba que se efectuaron esas alteraciones durante el 
acto y de conformidad de partes. Asimismo sería anulable el instrumento si actua-
sen testigos incapaces y el reconocimiento de la incapacidad dependiese de una in-
vestigación de hecho, v.gr., testamento celebrado con testigos ciegos o sordos (arg. 
arts. 3708 y 1045, cláusula 2a). 

1655.— Entre los instrumentos públicos nulos y los anulables media 
esta diferencia sustancial: mientras los primeros están destituidos de su efi-
cacia por la ley, los instrumentos públicos anulables se encuentran en una 
situación indefinida, pues su validez o invalidez depende del pronuncia-
miento judicial que sobre ellos se dicte. Por esta razón el instrumento nulo 
no puede dar base a una prescripción adquisitiva corta, pero el instrumento 
anulable sí, en tanto no lo anule la sentencia judicial (art. 4012 y su nota). 

1656. CONVERSIÓN DEL INSTRUMENTO PÚBLICO INVÁLIDO.— Aun 
destituido de su eficacia el instrumento público inválido, se asimila al ins-
trumento privado "si está firmado por las partes, aunque no tenga las con-
diciones y formalidades requeridas por los actos extendidos bajo formas 

67bis Conf. Cám. Civ. 1\ "J.A.", t. 54, p. 376; Sup. Corte Bs. As., "L.L.", t. 76, p. 640; 
Cám. 2' La Plata, "J.A.", 1953-IH, p. 259. 
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privadas " (art. 987, Cód. Civ.). Recordamos que los instrumentos privados 
requieren para su validez, en ciertos casos, su otorgamiento en doble ejem-
plar. Esa exigencia queda suplida si se trata de un instrumento público nulo, 
lo cual se explica porque entonces ya no es de temer la desigualdad de las 
partes, que se remediaría por la compulsa del original existente en manos 
del oficial público68. 

Esta conversión del instrumento público tiene lugar en todos los supuestos de 
nulidad, sea por incompetencia territorial o material del oficial público 69, sea por 
falta de capacidad suya como si actuase después de habérsele hecho saber la sus-
pensión o cesantía 70, sea por inobservancia de formalidades legales. En todas las 
hipótesis la razón para decir es la misma, por lo que nos parece improcedente ex-
cluir el supuesto en que el oficial público estuviese personalmente interesado, 
como se ha sostenido por algunos autores, ya que esa irregularidad, hasta de orden 
moral, no le quita al oficial su carácter de tal, ni al documento su naturaleza de ins-
trumento público, por inválido que sea 71. Otro tanto ocurre con los instrumentos 
otorgados por el oficial público después de la suspensión o cesantía, si el funcio-
nario ha seguido actuando "de hecho" como tal. Por tanto, el documento obrado, 
aunque nulo por la incapacidad del autorizante, es un instrumento público que 
aprovecha del beneficio de la "conversión", previsto en el art. 987. 

II.— ENUMERACIÓN DEL ART. 979 DEL CÓDIGO CIVIL 

1657.— El art. 979 del Código Civil indica varias clases de instru-
mentos públicos, a través de una enumeración meramente ejemplificativa. 
Por tanto, cualquier documento que responda a la noción de instrumento 
público deberá ser reputado tal, aun cuando no figure en esta enuncia-
ción 72, v.gr., las partidas de nacimiento o defunción. 

La enunciación legal es la siguiente: 

165 8.— Io) Las escrituras públicas hechas por escribanos públicos en sus li-
bros de protocolo o por otros funcionarios con las mismas atribuciones, y las co-
pias de esos libros sacadas en la forma que prescribe la ley. Se trata de la especie 

68 Conf. Salvat, R., Parte General, n° 1998, p. 823. 
69 Sin razón según nos parece, Salvat excluye el caso de la incompetencia material. La 

ley no distingue: conf. Borda, t. II, n° 997, p. 193. 
TO Conf. Aubry y Rau, t. VIII, § 755, texto 73, p. 218; Salvat, R., Parte General, n° 2011, 

p. 827. Comp. Borda, G. A., t. II, n° 997, p. 193. 
71 Comp. Salvat, Parte General, n° 2012, p. 828. 
72 Conf. Llerena, t. IV, art. 979, n" 6, p. 10; Spota, A. G., op. cit., t. V, n" 2048, p. 303. 

Comp. Salvat, Parte General, n" 1913, p. 787. 
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más importante de instrumento público, cuyo estudio especial se hará en los núms. 
1679 y ss. 

Los "otros funcionarios" a que se alude, además de los escribanos públicos, 
son: 1) jueces de paz en defecto de escribano, conf. art. 1223, antiguo art. 1810 y 
art. 3655 del Código Civil; 2) Los funcionarios del Servicio Exterior a cargo de ofi-
cinas o secciones consulares, como jefes de misiones diplomáticas y cónsules o vi-
cecónsules (art. 20, incs. c] y d], ley 20.957). 

1659.— 2o) Cualquier otro instrumento que extendieren los escribanos o 
funcionarios públicos en la forma que las leyes hubieren determinado. Dentro de 
este inciso, que por su indicación genérica comprende todas las otras enunciacio-
nes, quedan incluidos innumerables instrumentos públicos, entre los que es posi-
ble mencionar: 1) los inventarios judiciales; 2) los testamentos especiales otorga-
dos ante los oficiales del ejército, comandantes de buques, etc. (conf. arts. 3672,3673 
y 3679); 3) las actas de sesiones del Congreso y las resoluciones de las autoridades de 
cada Cámara 73; 4) los decretos, resoluciones y providencias del presidente de la Re-
pública, gobernadores de provincias, ministros y jefes de repartición; 5) las partidas de 
nacimiento o defunción; 6) las partidas parroquiales anteriores a la instalación del Re-
gistro Civil; 7) las boletas de depósitos judiciales 74; 8) las sentencias dictadas en los 
expedientes judiciales 75; 9) los informes expedidos por el Registro de la Propiedad 76; 
10) las actas hechas por oficiales de justicia; 11) las actas labradas por inspectores fis-
cales en el ejercicio de sus funciones 76 bis. 

Se ha discutido si revisten este carácter las certificaciones de escrituras ema-
nadas de los escribanos respectivos. Después de la sanción de la ley 12.990, art. 10, 
ya no es posible dudar de la solución afirmativa, sostenida desde antiguo por Lle-
rena 77. 

En cuanto a los escritos que presentan las partes y quedan agregados a los ex-
pedientes judiciales se ha discutido si tienen carácter de instrumento público, lo 
que aceptan Salvat y Spota. En cambio López Olaciregui sostiene la opinión nega-
tiva porque el documento no emana de un funcionario sino de un particular y su 
agregación al juicio no garantiza la autenticidad de la forma de quien lo suscribe: 
sólo mediando ratificación personal ante el juez se convierte el escrito en instru-
mento público 77 bis. 

73 Conf. Salvat, Parte General, n° 1892, p. 778, Io y 2o; Borda, G. A., t. JJ, n° 974, p. 181. 
74 C.S.N., "L.L", t. 63, p. 209. 
7 5 Conf. Salvat, Parte General, n° 1892. 
76 Cám. Civ. 1* Cap., "J.A.", t. 46, p. 220. 
76 bis Trib. Fiscal Nacional, "L.L.", 1.102, p. 388, con nota aprobatoria de C. M. Giuliani 

Fonrouge. 
7 7 Llerena, L IV, art. 979, n° 1, p. 9. Contra: Salvat, Parte General, n" 1894, p. 779. 
7 7 bis En sentido positivo: Salvat, Parte General, t. n, n° 1899; Spota, Trat. Der. Civ., 

vol. 37 , n° 2060, ps. 367-371; Cám. Fcd. Tucumán, "L.L.", t. 29, p. 586; Cám. 2' La Plata, "L.L.", 
t. 57, p. 36 (se refiere a constancias de un expediente sucesorio). 
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1660.— 3o) Los asientos en los libros de los corredores, en los casos y en la 
forma que determine el Código de Comercio. Aquí nuestro Código se remite a lo 
dispuesto en el Código de Comercio, pero como este texto no reconoce a tales 
asientos en el carácter de instrumentos públicos sino en la hipótesis del art. 1201, 
referente a la póliza de fletunento hecha ante corredor marítimo, ha de concluirse 
que la remisión ha quedado en blanco, y que aquellos documentos no revisten en 
general ese carácter. La doctrina es unánime al respecto. 

1661.— 4o) Las actas judiciales hechas en los expedientes por los respecti-
vos escribanos y firmadas por las partes, en los casos y en las formas que determi-
nen las leyes de procedimientos; y las copias que de esas actas se sacasen por or-
den del juez ante quien pasaron. Los escribanos mentados son los secretarios del 
tribunal respectivo. 

1662.—5o) Las letras aceptadas por el gobierno o sus delegados, los billetes 
o cualquier título de crédit» emitido por el tesoro público, las cuentas sacadas de 
los libros fiscales, autorizadas por el encargado de llevarlas. Aun cuando por su 
origen las Letras que el gobierno acepta son documentos particulares, se las ha re-
vestido del carácter de instrumento público para facilitar su negociación o des-
cuento y con ello el desenvolvimiento de las finanzas del Estado. 

Se ha discutido si las cuentas de pavimentación, extraídas de los libros de los 
contratistas particulares y risadas por la municipalidad, son instrumentos públi-
cos. La respuesta negativa se impone, por no tratarse de los "libros fiscales" men-
cionados por el texto legal sin que a esta conclusión obste la posibilidad de recurrir 
a la vía ejecutiva para proceder al cobro de las cuentas. Ésta es una ventaja adicio-
nal que se c oncede al contratista, que tiene una lógica incidencia en el menor precio 
del pavimento, pero que es por entero independiente de la naturaleza del documen-
to de que se trata 78. 

1663.—6o) Las letras de particulares, dadas en pago de derechos de aduana 
con expresión o con la anotación correspondiente de que pertenecen al tesoro pú-
blico. Estamenci ón es sobreabundante, por cuanto alude a una hipótesis particular 
ya comprendida en la enunciación más general del inciso precedente. Es claro que 
una letra dada en pago de un impuesto de aduana, es letra aceptada por el gobierno 
o sus delegados (conf. art. Í79, inc. 5°). Por lo demás ese procedimiento de pago 
de impuestos ha caído en dssuso. 

En contri: López Olaciregu, J. M., su actualización a Salvat, ed. del cincuentenario, t. II, n° 
1899-A, ap. m, p. 33; Cám. Crin. Cap., "J.A.", t. 34, p. 257. 

78 Conf. Borda, G. A.,,tll, n°980, p. 184; Salvat, Parte General, n° 1907, p. 785; Spota, 
A. G., op. cU, 137, ti" 2056, ps. Í55-356. Contra: Etcheverry Boneo, IQ, n° 340, p. 293; Cám. 2* 
La Plata, "LL.", t. 18, p. 1082; id., "L.L.", t 31, p. 215. 
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1664.— 7o) Las inscripciones de la deuda pública, tanto nacionales como 
provinciales. Aquí se trata de los bonos o títulos de empréstitos públicos. 

1665.— 8o) Las acciones de las compañías autorizadas especialmente, emi-
tidas en conformidad a sus estatutos. Las compañías de que se trata son las socie-
dades anónimas, y en comandita por acciones, las que deben ajustarse en la emi-
sión de las acciones a lo dispuesto en el art. 211 de la Ley de Sociedades 19.550. 

1666.— 9o) Los billetes, libretas, y toda cédula emitida por los bancos auto-
rizados para tales emisiones. En la actualidad sólo el Banco Central está autoriza-
do para emitir billetes. El Banco Hipotecario Nacional emite cédulas hipotecarias 
que cuentan con el respaldo de las hipotecas constituidas sobre las edificaciones 
que la entidad construye. 

1667.— 10°) Los asientos de los matrimonios en los libros parroquiales o en 
los registros municipales, y las copias sacadas de esos libros o registros. No men-
ciona el artículo a los asientos de los nacimientos y defunciones, porque como sur-
ge de su encabezamiento, el precepto no se refiere sino a los instrumentos públicos 
respecto de los actos jurídicos (conf. art. 979). En cuanto a los libros parroquiales 
ha de entenderse con respecto a actos anteriores a la creación del Registro Civil. 

DI.— FUERZA PROBATORIA ENTRE LAS PARTES, 
SUCESORES Y TERCEROS 

1668. DISTINCIÓN.—Como lo hemos hecho al tratar de los instrumentos pri-
vados, comenzaremos por distinguir lo conveniente al instrumento considerado en 
sí mismo y lo relativo a su contenido. 

1669. EL INSTRUMENTO EN SÍ MISMO.— A este respecto goza el ins-
trumento público de la presunción de autenticidad que merece la actuación 
del oficial público interviniente, abonada por su firma y sellos. Como decía 
antiguamente Dumoulin, "scripta publica probant se ipsa ", es decir, el 
instrumento público se prueba por sí mismo. Es que esos documentos están 
acompañados de signos externos, difíciles de imitar, tales como timbres y 
sellos característicos, y la firma de un funcionario, cuya autenticidad es fá-
cilmente comprobable. Todos esos signos exteriores son presuntivamente 
suficientes para estar a lo que resulta del documento. El que desee impug-
narlo deberá arrastrar la difícil prueba de la falsedad78 bis. 

Conf. Cám. Civ., Sala "E", "L.L.", t. 101, p. 483. 
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De este modo, como enseña Demolombe, la seguridad social y la tranquili-
dad de las familias reposan en la fe que merecen los instrumentos públicos, como 
medios de comprobar los derechos, definitivamente, sin que haya necesidad de 
producir a su respecto la prueba de la prueba 79. 

Cabe agregar que la presunción de autenticidad corresponde a un documento 
de apariencia regular, pero no al que evidenciase vicios materiales tales que por su 
gravedad pueden hasta autorizar al tribunal a rechazar el instrumento sin acción 
previa de falsedad80. 

1670. CONTENIDO DEL INSTRUMENTO.— En cuanto al valor probatorio del 
contenido, deben distinguirse: 1) los hechos pasados en presencia del oficial públi-
co; 2) las cláusulas dispositivas; 3) las cláusulas enunciativas. 

1671. HECHOS PASADOS ANTE EL OFICIAL PÚBLICO.— Con relación 
a la primera clase de constancias, "el instrumento público hace plena fe 
hasta que sea argüido de falso, por acción civil o criminal, de la existencia 
materia de los hechos que el oficial público hubiese anunciado como cum-
plidos por él mismo, o que han pasado en su presencia " (art. 993, Cod. 
Civ.). 

Dentro de la enunciación de hechos que hace la disposición, quedan 
comprendidos la fecha del acto, la autenticidad de las firmas consignadas 
y la observancia de las formalidades, cuyo cumplimiento hace constar el 
documento81. 

Como es lógico, los hechos mencionados y los demás pasados ante el oficial 
público o realizados por él comprometen directamente la fe del funcionario y tiene 
una fuerza de convicción casi irrefragable, que sólo es posible desvirtuar por la lla-
mada querella de falsedad, la cual puede intentarse por acción criminal o civil, y 
en este caso por vía principal o incidental. Si se promueve acción criminal ante el 
fuero respectivo ella tiene por objeto sancionar al falsario que ha cometido un de-
lito penal, y secundariamente invalidar al instrumento falso. Si se deduce acción 
civil, ella puede intentarse por vía principal, es decir, independientemente de otro 
procedimiento, para desvirtuar el instrumento de su fuerza probatoria, o por vía in-
cidental dentro de un juicio en trámite: en este caso se seguirá el trámite legislado 
en el art. 395 del Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación, ley 22.434, siendo parte el 
oficial público que extendió el instrumento. 

79 Demolombe, C, t XXDÍ, n° 270, "in fine". 
80 Conf. Aubry y Rau, t. VIH, § 755, texto nota 57, p. 212; Planiol, Ripert, Esmein, Ra-

douant y Gabolde, t. VII, n" 1451, p. 793; Borda, G. A., t. II, n° 989, infine, p. 188. 
81 Conf. Aubiy y Rau, fuente del artículo, t. VIII, § 755, texto nota 52, p. 210. 
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Pero tal como expresa el art. 993, transcripto, la fuerza de convicción del ins-
trumento se refiere a la existencia material de esos hechos, pudiendo probarse li-
bremente la "insinceridad" de ellos. Si se aduce la simulación de un contrato de 
compraventa, no será óbice la manifestación del oficial público de que el precio 
fue pagado en su presencia si se logra demostrar que el dinero le había sido previa-
mente entregado al comprador aparente por el propietario de la cosa. 

1672.— Por otra parte, la fe del instrumento sólo se refiere a la actuación per-
sonal del oficial "en el ejercicio de sus funciones", pero no se extiende a las ase-
veraciones al margen de su cometido, v.gr., las apreciaciones sobre la salud mental 
o física de los comparecientes, o sobre las atribuciones de los representantes de las 
partes. Tales manifestaciones pueden ser rebatidas por cualquier medio de prue-
ba 81 bis. 

1673.— Una garantía de la fe que se ha querido asignar al instrumento 
público, consiste en el impedimento puesto por la ley para que los testigos 
y el oficial público puedan contradecir las constancias del documento "si 
no alegasen que testificaron el acto por dolo o violencia que se les hizo, en 
cuyo caso el instrumento público no valdrá" (art. 992). 

La razón de la ley es clara. Ella no admite la deposición del oficial pú-
blico o los testigos contra el instrumento, porque si se admitiera la posibilidad 
de hacerlo no habría derecho alguno seguro constituido por instrumento públi-
co, y porque además no se sabría cuándo hablaban aquéllos la verdad: si 
cuando bajo su firma asentaron lo que consta en el acto, o cuando ante el juez 
declararon que aquéllo no era cierto (conf. nota al art. 992)81 bis '. 

Pero si está prohibida la declaración contra el instrumento, no lo está 
la que sea a favor de él, es decir, para explicar el significado del acto o acla-
rar alguna cláusula dudosa82. 

Por lo demás, cesa el impedimento si el oficial o los testigos alegan 
que autorizaron o presenciaron el acto "por dolo o violencia que se les 
hizo ", debiendo entonces tomarse en cuenta el dicho previa prueba del dolo 
o violencia. 

«Ibis Conf. Salvat, R., op. cit., n° 1971, p. 809; Spota, A. G., t. 37, n°2039, p. 225, n"400; 
Borda, G. A., op. cit., t. II, n° 991; Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", t 71, p. 380. 

81 bis 1 Sup. Trib. La Pampa, "J.A.", 1962-UI, p. 228. 
82 conf. Borda, G. A., t. II, n° 995, p. 191; Cám. Civ. 2*, "J.A.", L 1, p. 440; Cám. Civ. 

1*> "J-A.", 19, p. 60. En cuanto a laprueba fuera del instrumento no es admisible: Salvat, R., Con-
tratos, 2*ed., 1.1, n° 193, p. 155; Lafaille, H., Tratado de los contratos, 1.1, n° 249, p. 227; Cám. 
Civ. en pleno, "L.L.", 14, p. 975; Cám. 2* La Plata, "L.L.", 1.107, p. 604, con voto del doctor A. 
Ibarlucía (h.). 
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Todas estas posibilidades obligan a recibir la declaración del oficial 
público o los testigos, ya que hasta después de la recepción no se puede sa-
ber si el declarante va a explicar, aclarar o contradecir el instrumento83. 

1674.—Finalmente, no obstante la letra del art. 993, que alude a la mera im-
pugnación del documento, debe entenderse que la fe del instrumento subsiste hasta 
la declaración judicial de falsedad, pues de lo contrario le bastaría al impugnante 
deducir la tacha de falso para suspender la eficacia de prueba tan importante M. Por 
esto aclara el art. 258 del Anteproyecto de 1954 que "el instrumento público hará 
plena fe mientras no fuere declarado falso enjuicio...", en cambio de la fórmula 
equívoca del Código actual, que conserva el Anteproyecto Bibiloni, art. 442, pri-
mera redacción; art. 390, segunda redacción, y el Proyecto de 1936, art. 246. Pero 
es de hacer notar que todos los proyectos de reforma facultan al juez para suspen-
der provisionalmente la fe del instrumento durante la substanciación del proceso 
de falsedad. 

1675. CLÁUSULAS DISPOSITIVAS.— Las cláusulas dispositivas del 
instrumento —lo dispositivo del acto— están contempladas en el art. 994, 
según el cual "los instrumentos públicos hacen plena fe no sólo entre las 
partes, sino contra terceros, en cuanto al hecho de haberse ejecutado el 
acto, de las convenciones, disposiciones, pagos, reconocimientos, etc., 
contenidos en ellos". 

Los instrumentos, y en el caso los instrumentos públicos, no se otor-
gan porque sí, sino para dar forma a un acto jurídico, o para dejar constancia 
de las convenciones efectuadas, pagos, reconocimientos, etc. Acerca de 
esto, que constituye el objeto del acto, o sea, para lo cual se otorga el ins-
trumento, éste hace plena fe, es decir, tiene el valor de una prueba completa. 
Lo cual significa, como enseñan Aubry y Rau, "que el que alega contra la 
otra parte o contra un tercero una convención o un pago comprobado por 
instrumento público, está dispensado de toda otra prueba, y el juez, ante la 
exhibición del documento, no puede rehusarse a tener por probado el pago 
o la convención "85. 

Pero hemos dicho prueba completa, no hemos dicho prueba indiscutible. 
Decimos prueba completa, porque ella sola basta, sin necesitar que se la refuerce 
con otras comprobaciones: prueba completa se opone a principio de prueba, que es 

83 Conf. Borda, G. A., t. II, n° 995, "in fine", p. 191. 
84 Conf. Borda, G. A., t. H, n° 990, p. 188; Spota, A. G., op. cit.,t. 3?, n° 2081, ps. 477-

478. 
85 Aubry y Rau, L VIH, § 755, letra b, p. 212. 
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el valor probatorio que tiene un indicio (presunción), o un escrito no firmado de la 
otra parte (principio de prueba por escrito). 

Pero no es prueba indiscutible, porque puede desvirtuarse por medio de otras 
pruebas que contradigan al instrumento. La fe del instrumento público, expresan 
Aubry y Rau en lo que concierne a la realidad y sinceridad de los hechos jurídicos 
que constata, subsiste hasta prueba en contrario, no requiriéndose querella de fal-
sedad para producir esta prueba 86. 

Es que si se trata de apreciar la fuerza probatoria de las cláusulas dispositivas 
del instrumento, corresponde distinguir lo concerniente a la verdad material de las 
manifestaciones de voluntad y lo relativo a la sinceridad de ella. Para probar que 
no ha ocurrido (verdad material) el acto relatado por el instrumento, es menester 
tachar de falso el documento, porque en esa aseveración está comprometida la fe 
pública del funcionario interviniente. En cambio, para probar que las cláusulas dis-
positivas no son sinceras, no se requiere tachar de falso al documento, porque la 
falsedad no está en el instrumento, ni en el oficial público, sino en los compare-
cientes y en el acto jurídico obrado por ellos independientemente de la regularidad 
y corrección del instrumento público de que se han servido. 

Por esto concluye Aubry y Rau diciendo que la fe que merece el instrumento 
público "no obsta a que las convenciones, disposiciones o declaraciones que con-
tienen puedan ser argüidas de simulación, sea por los terceros, sea aun por alguna 
de las partes" 87. Tales ataques, únicamente relativos a los caracteres intrínsecos y 
a la eficacia de las convenciones, disposiciones o declaraciones contenidas en un 
instrumento público, son evidentemente extrañas al documento, considerado 
como medio de prueba, y no tocan de ninguna manera a la fe que le es debida" 88. 

Las consideraciones expuestas explican suficientemente porqué, mientras el 
art. 993 indica que "el instrumento público hace plena fe hasta que sea argüido de 
falso...", el art. 994 se limita a aludir a la plena fe, sin aquel agregado. En tales con-
diciones, "plena fe" sólo equivale a prueba completa del acto instrumentado. 

1676. CLÁUSULAS ENUNCIATIVAS.— Las cláusulas enunciativas del 
instrumento se refieren a manifestaciones de las partes, accesorias o super-
fluas, que podrían omitirse o suprimirse sin que se alterase el objeto del 
acto. Marcadé distingue en el acto lo dispositivo y lo enunciativo. Lo dis-
positivo del acto es lo que constituye el objeto principal perseguido por las 
partes, el arreglo que ellas han querido hacer, la posición que se han querido 
dar, de tal manera que nada podría suprimirse sin modificar lo convenido 
por ellas. En cambio, lo enunciativo del acto son manifestaciones inciden-

Aubry y Rau, loe. cit., texto nota 59, p. 212. 
Aubry y Rau, VIH, § 755, texto nota 59, p. 212. 
Aubry y Rau, t VIII, §, nota 59, p. 212. 
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tales de las partes, cuya supresión deja intacto el objeto principal del acto 
instrumentado. 

A su vez, las cláusulas enunciativas se dividen, según su vinculación 
con el objeto del acto, en directas o indirectas. Las primeras tienen una re-
lación directa con el objeto principal del acto; por ejemplo, en un contrato 
de renta vitalicia, la manifestación de haber recibido el acreedor la primera 
cuota, que no deja de ser una cláusula enunciativa, porque ella podría supri-
mirse sin que se alterase el contrato. En cambio, las cláusulas enunciativas 
indirectas tienen lejana o ninguna vinculación con el objeto del acto. Ejem-
plo: en una compraventa, la manifestación del comprador de que el dinero 
del precio proviene del préstamo que le ha hecho un tercero. 

1677.—Es muy diverso el valor probatorio de las cláusulas enunciativas di-
rectas o indirectas. Las primeras están asimiladas a las cláusulas dispositivas. Así, 
dice el art. 995 que "los instrumentos públicos hacenplenafe de las enunciaciones 
de hechos o actos jurídicos directamente relativos al acto jurídico que forma el ob-
jeto principal, no sólo entre las partes, sino también respecto de terceros". 

La eficacia probatoria del instrumento público es la misma respecto de las 
cláusulas enunciativas directas y dispositivas. Por tanto, cuanto hemos dicho pre-
cedentemente acerca de estas últimas vale también para aquéllas. Pero es preciso 
hacer notar que esa fuerza probatoria no puede perjudicar a los terceros, ni servir 
de título constitutivo de un derecho que ninguna de las partes podía establecer en 
detrimento del tercero. "Así, cuando en la venta de una casa el vendedor declara 
que existe en provecho del inmueble una servidumbre de vista o de paso sobre el 
patio del vecino, esta cláusula enunciativa, aunque directamente relacionada con 
la convención principal, no constituye para el adquirente un título en virtud del 
cual pueda reclamar la servidumbre" 89. 

En cuanto a las cláusulas enunciativas indirectas, el Código no se ocupa de 
ellas pero debe entenderse a contrario sensu que el instrumento público no hace 
plena fe respecto de ellas, es decir, no sirve de prueba completa. En tal caso la ma-
nifestación respectiva sólo tiene el valor de un principio de prueba por escrito, opo-
nible a la parte que la ha hecho, pero no a la otra parte ni a los terceros, porque la 
declaración no emana de ellos, arg. art. 1192 del Código Civil90. 

1678. PERSONAS A QUIENES AFECTA EL VALOR PROBATORIO — 
Acerca de las personas a quienes se extiende la fuerza probatoria de los ins-
trumentos públicos, ninguna distinción corresponde establecer entre las 
partes y los terceros, como resulta expresamente de los arts. 994 y 995, que 

89 Aubry y Rau, t VIII, § 755, p. 216. 
90 Conf. Laurent, t. XDÍ, n° 171, p. 179; Salvat, Parte General, n" 1985, p. 817; Borda, 

G. A., n° 994, p. 190. Comp. Aubry y Rau, t. VIII, § 755, d, texto nota 66, p. 216. 
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se encargan de aclarar que la fe del instrumento se extiende a los terceros, 
lo que debe entenderse con las precisiones que se han efectuado anterior-
mente. Para que esto se comprenda adecuadamente, debe tenerse en cuenta 
que aquí se habla del efecto del instrumento como medio de prueba de los 
hechos documentados y no del efecto del acto jurídico instrumentado, que 
se rige por otros principios: los contratos no pueden perjudicar a terceros, 
ni oponerse a ellos, dicen los arts. 1195 y 1199 del Código 91. 

Restringiéndonos, entonces, al examen del efecto del instrumento público, 
es decir, a la apreciación de su fuerza probatoria, es posible sentar sintéticamente 
las siguientes conclusiones: 

Io) Con relación a los hechos cumplidos por el oficial público, o pasados en 
su presencia —art. 993, Cód. Civ.— la situación de las partes y los terceros es 
idéntica, debiendo recurrir unos y otros a la querella de falsedad para desvirtuar el 
instrumento de su fuerza probatoria. 

2o) Con relación a las cláusulas dispositivas, el instrumento tiene el valor de 
una prueba completa, tanto para las partes como para los terceros. Unos y otros 
pueden establecer contra la fe del instrumento la insinceridad del acto, pero la 
prueba no puede hacerse por las partes sino mediante un contradocumento, salvo 
que concurran "circunstancias que hagan inequívoca la existencia de la simula-
ción " (nuevo art. 960 "in fine"). En cambio, los terceros pueden recurrir a todos los 
medios de prueba 92. 

3o) Con relación a las cláusulas enunciativas directas, la situación es idéntica 
a la anterior. Pero es preciso tener en cuenta que, por el efecto relativo de los actos 
jurídicos, las manifestaciones de las partes no pueden perjudicar a los terceros. 

4o) Con relación a las cláusulas enunciativas indirectas, el instrumento care-
ce de fe, es decir, no tiene valor de prueba completa. Pero sí vale como principio 
de prueba por escrito contra la parte que ha hecho la manifestación respectiva. 

91 Véase el estudio del punto en los núms. 1494 y ss. 
92 Véase infla, n" 1826. 
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§ 4. Escrituras públicas. El protocolo. Escrituras matrices. Partes que 
las constituyen. Copias y segundas copias. Procuraciones y docu-
mentos habilitantes. Concepto de la protocolización. Los escriba-
nos públicos. La ley 12.990: organización del notariado *. 

1679. CONCEPTO DE ESCRITURA PÚBLICA.— Se denominan escritu-
ras públicas las escrituras que otorgan los escribanos de registro, o sus sus-
titutos legales. Como se ve, son documentos que no se identifican por sí 
mismos, sino por el funcionario que los autoriza, el cual de ordinario es el 
escribano de registro; excepcionalmente, y en defecto de escribano, el juez 
de paz del lugar (arts. 1223 antiguo, 1810 y 3655, Cód. Civ.; leyes 3245 y 
3478 para Territorios nacionales). Asimismo, las leyes 4711 y 4712 han 
conferido funciones notariales a los ministros diplomáticos y cónsules del 
país acreditados en el extranjero. 

1680. REQUISITOS DE VALIDEZ DE LAS ESCRITURAS PÚBLICAS.—Las 
escrituras públicas son una especie —desde varios aspectos la especie prin-
cipal—del género instrumento público. Por tanto, deben concurrir, respec-
to de ellas, las exigencias de validez comunes a todos los instrumentos pú-
blicos, a saber: capacidad del escribano autorizante, competencia de éste y 
observancia de las formalidades legales. La competencia territorial del es-
cribano público resulta del decreto de designación, que debe determinar el 
distrito para el cual se lo nombra. La competencia material de los escriba-
nos públicos está indicada genéricamente en el art. 10 de la ley 12.990, y se 
extiende a todos los hechos y actos jurídicos siempre que la ley no hubiese 
establecido la intervención de algún funcionario especial, v.gr., los matri-
monios deben celebrarse ante el jefe del Registro Civil. 

En cuanto a la forma de las escrituras públicas, la ley establece varios requi-
sitos: Io) deben ser hechas en el libro de registro o protocolo; 2o) deben hacerse en 
idioma nacional; 3o) deben contener la indicación del lugar y fecha de celebración, 
así como los datos personales de los comparecientes; 4o) deben observarse las in-

* BIBLIOGRAFÍA. Mustapich, J. M, Tratado de derecho notarial, Bs. As., 1956; Paz, J. M., 
Derecho notarial argentino, Bs. As., 1939; González, C E, Teoría general del instrumento pú-
blico, Bs. As., 1952; Baldana, J., Derecho notarial argentino, Bs. As., 1945; Villalba Welsh, A., 
El Estado y el escribano. Naturaleza jurídica de la relaciónfuncional, "Rev. del Notariado", año 
1945, n° 529, p. 607; Díaz de Guijarro, E., ¿Son funcionarios públicos los escribanos?, "J.A.", 
131, p. 258; Tavares de Carvalho, ¿Son funcionarios públicos los notarios'', "Rev. del Notaria-
do", año 1947, n° 551, p. 457; Torres, J. C, Carácter del escribano público, "Rev. del Notariado", 
año 1946, n° 537, p. 215. 
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dicaciones relativas al desarrollo del acto; 5o) deben estar firmadas por las partes 
y el escribano. Si ésos son los requisitos ordinarios de las escrituras públicas, hay 
otros que se refieren a casos especiales: inclusión de minutas si los comparecientes 
no hablan el idioma nacional o son mudos, escritura en letras de cantidades, y 
transcripción de documentos habilitantes si las partes actúan por intermedio de re-
presentantes. La presencia de testigos es, después de la sanción de la ley 15.875, 
meramente facultativa salvo que por la naturaleza del acto sea una exigencia de su 
validez. Pero entonces la presencia de testigos no hace al perfeccionamiento de la 
escritura, sino del acto jurídico instrumentado en ella. 

Nos referiremos circunstanciadamente a las exigencias formales menciona-
das. 

1681. PROTOCOLO.— Según el art. 998, reformado por la ley 9151, "las es-
crituras públicas deben ser hechas en el libro de registros que estará numerado, 
rubricado o sellado, según las leyes en vigor. Las escrituras que no estén en el pro-
tocolo no tienen valor alguno". 

La reforma de la ley 9151 consistió en la supresión de la exigencia de que la 
escritura debía ser hecha "por el mismo escribano", contenida en el primitivo art. 
998. En la práctica este requisito no se cumplía, pero ello no daba lugar a la nulidad 
de la escritura según se entendía conforme a lo dispuesto en el art. 1004 "in 
fine" 93. A raíz de un fallo de los tribunales de Córdoba que adhirió a la opinión 
contraria y declaró la nulidad de la escritura, los escribanos de esa ciudad solici-
taron al Congreso la reforma de art. 998 del Código Civil. 

Según se advierte por la lectura de este precepto, "libro de registros" es si-
nónimo de "protocolo". No ha de pensarse que es formalmente un libro si bien ter-
mina por serlo cuando al final del año se encuadernan en uno o más volúmenes las 
escrituras pasadas en cada escribanía. En realidad el protocolo está constituido por 
una serie de pliegos de papel sellado, denominados "sellos notariales de protoco-
lo" (resolución 1146/52 de la Dirección General Impositiva), los que llevan una 
numeración propia, y deben estar rubricados por el Colegio de Escribanos (art. 56, 
decreto 26.665/51). 

Las escrituras deben guardar dentro del protocolo un orden cronológico 
inexcusable. 

1682. IDIOMA NACIONAL.— Según el art. 999 "las escrituras deben hacerse 
en el idioma nacional". 

Puede ocurrir que las partes no hablen castellano. Entonces, sigue diciendo 
el art. 999, "la escritura debe hacerse en entera conformidad a una minutafirmada 
por las mismas partes en presencia del escribano, que dará fe del acto, y del reco-
nocimiento de las firmas, si no lo hubiesen firmado en su presencia, traducida por 

93 Conf. Salvat, R., Parte General, n" 2023, p. 831; Baudón, H., Escrituras públicas, p. 
28; Machado, t. U, p. 251. Contra: Llerena, t. IV, p. 43, n° 2. 
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el traductor público, y si no lo hubiere, por el que el juez nombrase. La minuta y 
su traducción deben quedar protocolizadas". 

Si existen diferencias entre la minuta redactada en el idioma extranjero y la 
traducción hecha por persona idónea, el escribano debe confeccionar la escritura 
conforme a la traducción, pues carece de habilidad legal para apreciar el alcance 
de las diferencias y si son conceptuales o no. Es claro que si le consta el error de 
traducción, el escribano puede exigir nueva traducción o abstenerse de hacer la es-
critura. Pero confeccionada ésta a tenor de la traducción ella es válida, sin perjuicio 
de la responsabilidad del traductor por los daños que ocacionare a las partes o a al-
guna de ellas 94. Sin embargo, una diferencia importante entre la minuta y su tra-
ducción autorizaría al compareciente a alegar un error excusable para anular el 
a c t 0 9 4 b i s 

1683. LUGAR Y FECHA DATOS PERSONALES.— Según el art. 1001 del Códi-
go, "la escritura pública debe expresar la naturaleza del acto, su objeto, los nom-
bres y apellidos de las personas que la otorgan, si son mayores de edad, su estado 
de familia, su domicilio, o vecindad, el lugar, día, mes y año en que fuesen firma-
das, que puede serlo cualquier día, aunque sea domingo o feriado, o de fiesta re-
ligiosa... ". 

De las menciones indicadas, algunas son esenciales y otras no. De la primera 
índole son las circunstancias de tiempo (fecha) y lugar, así como los nombres de 
los otorgantes. No son esenciales, en cambio, los demás datos personales, cuya 
omisión no impide determinar la identidad de los comparecientes, si bien el escri-
bano se hará pasible de una sanción disciplinaria por omitirlos. En cuanto a la na-
turaleza y objeto del acto, es claro que esos elementos resultarán de las manifes-
taciones de las partes, aun cuando no se los consigne separadamente. 

1684. DESARROLLO DEL ACTO.— El art. 1001 continúa diciendo: 
"...El escribano debe dar fe de que conoce a los otorgantes, y concluida la 
escritura, debe leerla a las partes, salvando al final de ella, desupuñoy le-
tra, lo que se haya escrito entre renglones y las testaduras que se hubiesen 
hecho...". 

La ley 9151 modificó el primitivo art. 1001, exigiendo que las en-
miendas y entrerrenglonaduras fueran salvadas por el escribano de su puño 
y letra. Así, pues, respecto de tales salvedades la ley 9151 mantuvo el rigor 
primitivo que requería la realización de toda la escritura "por el mismo es-

94 Comp. Salvat, R., Parte General, n° 2030, p. 834; Borda, G. A., t. II, n" 1016; Macha-
do, t. ni, p. 253. 

94 bis Conf. López Olaciregui, J., su actualización a Salvat, Parte General, ed. cincuen-
tenario, t. II, E° 2030-D. 
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cribano". Desde la sanción de dicha ley ese cometido material le incumbe 
sólo a propósito de las indicaciones mencionadas. 

1685.— En síntesis, con relación al desarrollo del acto, el escribano 
debe: Io) dar/e de que conoce a las partes; 2o) leer la escritura a las partes 
antes de su firma; 3o) salvar de su puño y letra las enmiendas y raspaduras 
antes de la firma. Sólo esta última exigencia es esencial; su omisión hace 
anulable al instrumento (conf. art. 989). La falta de los otros dos requisitos 
(fe de conocimiento y lectura) no invalida el instrumento, pero hace pasible 
de sanción al escribano (arg. art. 1004 "in fine"). 

La fe de conocimiento de las partes, si el escribano no las conociera, 
puede sustituirse por la declaración de dos testigos, conocidos del autori-
zante y que justifiquen la identidad de los comparecientes (conf. art. 1002). 

1686. QUID DE LA UNIDAD DEL ACTO.— Con relación al desarrollo del acto, 
no mencionamos específicamente lo que se denomina "unidad del acto ", pues ello 
configura una redundancia. Según el art. 210 de la ley 1893, el otorgamiento de la 
escritura, firma de las partes, testigos y escribano debe hacerse en un solo acto. 
Desde que se trata de requisitos que deben concurrir para dar validez a la escritura, 
es innecesario aclarar que deben coincidir en un único acto, ya que si así no fuera 
la escritura sería falsa por resultar de ella que la comparecencia de las partes, tes-
tigos, firmas, etc., ha tenido lugar en un momento dado, si en verdad alguno de esos 
elementos se hubiese agregado aposteriori. Por ello entendemos que la unidad del 
acto sin constituir un requisito de forma diverso de los antes mentados corresponde 
a la verdad intrínseca de la escritura: si no existiera "unidad del acto", como sin 
embargo, así lo habría aseverado el autorizante, la escritura sería falsa. La falta de 
unidad del acto es una de las tantas hipótesis de falsedad, por lo que indicar a la uni-
dad del acto como un requisito de la escritura es tan ilógico como mencionar entre 
las exigencias de ella que sea veraz. Es claro que eso hace a la validez intrínseca 
de la escritura, y no a su perfección formal. 

1687.FIRMADELASPARTESYDELESCRIBANO.— El art. 1001 termi-
na las indicaciones referentes a la confección de la escritura exigiendo que 
sea "firmada por los interesados y autorizada al final por el escribano ". 

Se trata de un requisito esencial, cuya ausencia determina la nulidad 
de la escritura (conf. art. 1004). 

"Si alguna de las partes no sabe firmar, debe hacerlo a su nombre 
otra persona que no sea de los testigos del instrumento " (art. 1001,3a par-
te). Pero un solo firmante a ruego puede firmar por varias personas analfa-
betas. 
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La anterior redacción del art. 1001 exigía "la presencia y firma de dos 
testigos", bajo pena de nulidad de la escritura (conf. art. 1004), que carecía 
de razón de ser. Es la actuación del notario, depositario de la fe pública, la 
que comunica a la escritura su carácter de auténtica. El contralor sobre el 
mismo actuario no proviene de los testigos, que en la práctica eran inexis-
tentes, sino de los recaudos que escrupulosamente la ley adopta, y en espe-
cial de la intervención personal de los interesados, certificada por su firma. 
Según nuestra opinión, la presencia de testigos debe dejarse para la celebra-
ción de actos determinados, v.gr., testamentos, y en tal caso como "forma" 
del acto jurídico instrumentado y no del instrumento. 

Debe hacerse notar que el Anteproyecto de 1954 (art. 268), separán-
dose de los proyectos anteriores, prescindió de la presencia de testigos 
como requisito de las escrituras públicas. Con ello aceptó la evolución le-
gislativa seguida en España, Francia e Italia, países de organización nota-
rial similar a la nuestra, y lo propiciado por los Congresos nacionales de es-
cribanos (IV Jornada Notarial Argentina, resolución 11, efectuada en 
Paraná el año 1947; VI Jornada Notarial Argentina, realizada en La Plata el 
año 1952). 

1687 bis. TESTIGOS FACULTATIVOS.— El 14 de septiembre de 1961 el Con-
greso Nacional sancionó la ley 15.875, publicada en el Boletín Oficial el 8 de oc-
tubre de ese año, que suprimió del art. 1001 del Código la exigencia referente a la 
presencia de testigos del acto, la que ahora es facultativa, a menos que ella sea re-
querida especialmente por la ley, v.gr., testamentos por acto público según lo dis-
puesto por el art. 3654 del Código. 

Con ello la reforma legislativa ha venido a adoptar el criterio que auspicia-
mos en el Anteproyecto de 1954 y que defendimos en la primera edición de esta 
obra. 

Si las partes optaron por la presencia de testigos "el escribano deberá hacer 
constar en el cuerpo de la escritura, el nombre y residencia de los mismos" (art. 
1001, reformado, parte final). 

1688. EXIGENCIAS ESPECIALES.—Los requisitos que pasamos a estu-
diar sólo se exigen en hipótesis particulares. 

1689. MINUTAS.—Los mudos que no saben darse a entender por escrito no 
pueden otorgar escrituras públicas aunque no hayan sido todavía declarados inca-
paces. Si, en cambio, los sordomudos o mudos saben escribir pueden otorgar tales 
escrituras con tal que ellas se hagan "conformidad a una minuta que den los inte-
resados, firmada por ello y reconocida la firma ante el escribano, que dará fe del 
hecho. Esta minuta debe quedar también protocolizada" (art. 1000, Cód. Civ.). 
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La confección de la minuta y su inserción en el protocolo no son requisitos 
esenciales (arg. art. 1004 "in fine"), pero su omisión compromete la responsabili-
dad profesional del escribano, que se hace pasible de una sanción disciplinaria. 

1690. CANTIDADES.—Segúnelart. lOOl.cláusulafinal, "las cantidades que 
se entreguen en presencia del escribano " deben ser "designadas en letras y no en 
números". De esta manera se dificulta la realización de ulteriores fraudes. Pero es 
de advertir que no se trata de la escritura de cualquier cantidad, sino de las que se 
refieren a cosas, incluso dinero, entregadas en presencia del escribano. 

Como en el caso anterior, el incumplimiento de esta exigencia no da lugar a 
la nulidad de la escritura, si bien hace responsable al escribano. 

1691. PROCURACIONES Y DOCUMENTOS HABILITANTES.—Si las par-
tes actúan mediante representantes, éstos deben justificar su personería con 
los documentos habilitantes, que son aquellos donde consta el título invo-
cado por el compareciente para obrar en nombre de otra persona. A este res-
pecto el escribano debe ser muy escrapuloso, porque debiendo la escritura 
pública, para todos sus efectos, bastarse a sí misma, han de aparecer en ella 
las constancias que justifiquen acabadamente la personería invocada por el 
representante. 

El art. 1003, primera parte, reformado por la ley 15.875, expresa que 
"sí los otorgantes fuesen representados por mandatarios o representantes 
legales, el notario expresará que se le han presentado los poderes y docu-
mentos habilitantes, que anexará a su protocolo. Si fuese menester la de-
volución de los mismos, o se tratare de poderes generales, hará constar la 
circunstancia y agregará copia autenticada al protocolo. En caso de que 
los poderes o documentos se hubieren otorgado en su oficina, o se hallaran 
protocolizados en su registro, expresará este antecedente indicando elfo-
lio y año respectivo". 

Dos son, pues, los casos posibles, según que el representante actúe por 
primera vez en tal carácter ante la escribanía del autorizante, o que haya ac-
tuado antes. 

I) Si el representante actúa por primera vez ante el escribano, éste 
debe: Io) exigirle la presentación del poder o documento habilitante; 2o) in-
sertar el poder en el protocolo. No obstante, tratándose de poderes genera-
les u otros, que el representante necesite usar ulteriormente, puede omitirse 
la inserción en el protocolo del documento habilitante, que será suplido por 
una copia auténtica. 
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II) Si el representante ya ha actuado con anterioridad ante la misma es-
cribanía, el notario debe dar fe de que el documento habilitante está inserto 
en su protocolo transcripto en él e indicar el folio en que se encontrare. 

Después de la ley 15.875 ya no es necesario transcribir en el cuerpo de 
la escritura el documento habilitante o su parte pertinente que justifique la 
personería del representante con relación al acto de que se trate. Tal refor-
ma no parece conveniente pues las menciones de la escritura, con esa omi-
sión, no serán suficiente para que ella se baste a sí misma. Por ello es acon-
sejable que los escribanos sigan haciendo constar en el cuerpo de la 
escritura la justificación de la personería de quienes obran en nombre de 
otros, para facilitar la función que cumple el instrumento en ese caso. 

1692.— Aunque el texto legal nada dice al respecto, la doctrina entiende que 
no requieren justificar su personería mediante la presentación de documento algu-
no: Io) los funcionarios cuyo carácter queda establecido por la publicación oficial 
de los actos de los cuales emana su investidura, v.gr., presidente de la república, 
gobernadores, ministros, jueces, interventores, intendentes, etc.; 2o) los padres 
para obrar a nombre de sus hijos menores, siempre que se trate de actos para los 
cuales no requieran autorización judicial, pues en caso contrario debe acompañar-
se testimonio de la resolución respectiva para que quede habilitada la personería. 
La exención ordinaria a favor de los padres, se justifica porque resultando la repre-
sentación del estado de la propia persona, queda evidenciada la personería con la 
sola actuación del representante. 

1693. SANCIÓN POR INOBSERVANCIA DE LOS REQUISITOS LEGA-
LES.—Las escrituras públicas pertenecen al género instrumento público, y 
por tanto son susceptibles de las sanciones que recaen sobre esta clase de 
documentos, ya por falta de capacidad en el escribano autorizante, ya por 
incompetencia material o territorial de este último. 

1694.— En cuanto a la inobservancia de las prescripciones de la ley 
relativas a la "forma" del instrumento, las escrituras públicas están sujetas 
a un régimen particular. Si nos atuviéramos a los principios generales, cual-
quier falla de forma provocaría la nulidad del instrumento, pues estando 
mandada la realización de la escritura con tales y cuales detalles, está im-
plícitamente prohibido redactarla de otra manera, cuya prohibición hace 
aplicable el art. 18 del Código Civil, que declara sin valor a los actos pro-
hibidos por la ley si ella "no designa otro efecto para el caso de contraven-
ción". 

Con relación a las escrituras públicas, el principio se invierte: la falla 
de forma no determina la nulidad de la escritura, a menos que así haya sido 
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establecido por la ley. Es lo que expresa el art. 1004, segunda parte, al se-
ñalar que la inobservancia de otras formalidades, fuera de las indicadas allí, 
"no anula las escrituras". 

En esta materia, pues, la regla es que las fallas de forma no son causas 
de nulidad sino en los casos dispuestos por la ley. Pero si no se trata de un 
supuesto de nulidad, los escribanos "pueden ser penados por sus omisiones 
con una multa que no pase de trescientos pesos" (art. 1004, "in fine"). 

1695.— Veamos cuáles son los casos excepcionales en que la falla de forma 
de la escritura trae aparejada la nulidad del instrumento: 

Io) Cuando la escritura no tuviese la designación del tiempo y lugar en que 
fuese hecha (art. 1004, cláusula Ia). 

2a) Cuando faltase el nombre de los otorgantes (art. 1004, cláusula 2a). 

3o) Si se omitiese Infirma de las partes, o la firma a ruego de ellas cuando 
no saben (supieran) o no pueden (pudieran) escribir (art. 1004, cláusulas 3a y 4a). 

4o) Si se hubiese omitido la presencia y firma de dos testigos en el acto cuan-
do su presencia fuere requerida (art. 1004, cláusula 5a, según la reforma de la ley 
15.875). 

5o) Si la escritura no hubiera sido hecha en el protocolo del escribano (conf. 
art. 998), o no se halle en la página del protocolo donde según el orden cronoló-
gico debía ser hecha (art. 1005). 

Cualquier otro defecto de la escritura no acarrea su nulidad, como si se hu-
biere otorgado en un papel sin rubricar, que configura un supuesto típico de res-
ponsabilidad del autorizante, que no puede redundar en perjuicio de las partes 95. 

1696.— No hemos consignado en la enunciación anterior, ni lo hace el co-
dificador, el caso en que falle Infirma del autorizante. Es que ése no es un supuesto 
de nulidad, pues si falta ese elemento característico del instrumento público el do-
cumento carece de oficial público autorizante, y por tanto no es instrumento públi-
co. Ese no ser tiene su denominación jurídica adecuada: es una escritura pública 
"inexistente", pues aun cuando el documento aparenta ser una escritura pública, no 
lo es por faltarle la sustancia de instrumento público, consistente en la autorización 

95 Comp. Cám. Civ. 2* Cap., "L.L.", t. 48, p. 708; juez notarial de Bs. As., "L.L.", t. 39, 
p.71. 

La ley 15.875 eliminó del art. 1004 del Código Civü el supuesto de nulidad por omisión de 
las procuraciones y documentos habilitantes. 
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del oficial público. Esta consideración explica que no figure el caso entre los su-
puestos de nulidad de las escrituras previstos por el codificador. 

1697. ESCRITURAS MATRICES: PARTES QUE LAS CONSTITUYEN.— 

Las escrituras matrices son las escrituras originales extendidas en el proto-
colo del escribano. Con esta denominación se distingue a la escritura de sus 
copias o testimonios. 

Las partes que integran la escritura son tres, el encabezamiento, el 
cuerpo y el pie de la escritura. 

El encabezamiento inicia la escritura y contiene las circunstancias de tiempo 
y lugar de celebración del acto, la comparecencia de las partes, los datos personales 
de éstas, la fe de conocimiento de ellas por parte del escribano, o en su defecto la 
declaración de dos testigos de conocimiento que justifican la identidad de la parte 
a quien el escribano no conoce. 

El cuerpo de la escritura contiene las declaraciones de voluntad de las partes 
y también la relación de antecedentes que ellas quieran efectuar. Es la parte medu-
lar de la escritura. 

El pie de la escritura es la constancia del cierre del acto con la indicación de 
la lectura final, ratificación y firma de las partes, de todo lo cual da fe el escribano, 
bajo la aseveración de su propia firma. Esto último —la firma del escribano— es 
el elemento característico de la escritura, es decir, lo que la constituye en escritura 
pública. 

1698. COPIAS Y SEGUNDAS COPIAS.—En el lenguaje del oficio se habla, con 
no mucha propiedad, de primeras y segundas copias de las escrituras. La primera 
copia es la que el escribano está obligado a dar "a las partes que lo pidiesen " (art. 
1006, Cód. Civ.). La expedición de la copia debe hacer constar la fecha, la persona 
para quien se expide, indicar el registro y el número de la escritura, y si se trata de 
primero o segundo testimonio, todo ello aseverado con la firma y sello del autori-
zante. Pueden los testimonios ser hechos en formularios impresos, o en copias fo-
tográficas, con tal que la autorización sea auténtica 96. 

Las "segundas copias" son todas las que siguen a la primera. En principio, no 
hay impedimento para que el escribano las otorgue, con los mismos requisitos se-
ñalados. Así lo autoriza el art. 1007, cuya primera parte expresa: "siempre que se 
pidieran otras copias por haberse perdido la primera, el escribano deberá dar-
las... ". La excepción a esta regla surge cuando la escritura contiene obligaciones 
de dar o de hacer, en cuy o caso la "segunda copia no podrá darse sin autorización 
expresa del juez " (art. 1007), "previa citación de los que han participado en la es-

96 Cámaras Civiles en pleno, 9 de abril de 1937, "L.L.", t. 6, p. 531; acordada del Tribu-
nal de Superintendencia de la Capital, del 31 de marzo de 1952. 
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entura, los cuales pueden comparar la exactitud de la copia con la matriz. Si se ha-
llasen ausentes, el juez puede nombrar un oficial público que se halle presente al 
sacarse la copia" (art. 1008). 

El valor probatorio de las copias primeras y segundas es completo e idéntico 
al de la escritura matriz. Así lo establece el art. 1010: "La copia de las escrituras 
de que hablan los artículos anteriores hace plena fe como la escritura matriz". 
Pero "si hubiera alguna variación entre la copia y la escritura matriz, se estará a 
lo que ésta contenga" (art. 1009). 

Finalmente, puede ocurrir, en un supuesto improbable, que se perdiese el li-
bro del protocolo o se destruyese la escritura matriz. En tal caso, si "se solicitare 
por alguna de las partes que se renovase la copia que existía, o que se ponga en el 
registro para servir de original el juez puede ordenarla con citación y audiencia 
de los interesados, siempre que la copia no estuviese raída ni borrada en lugar sos-
pechoso, ni en tal estado que no se pudiese leer claramente" (art. 1011). 

1699. PROTOCOLIZACIÓN.—La protocolización de documentos con-
siste en la incorporación de éstos al protocolo de un escribano y otorga-
miento del acta respectiva, que se denomina escritura de protocolización 9V. 

Según el art. 1003, última parte, agregada por la ley 11.846, y mante-
nida por la ley 15.875, "la protocolización de documentos exigida por ley, 
se hará por resolución judicial previa. El documento a protocolizarse será 
entregado al escribano público que haya de cumplir la diligencia para que 
lo agregue a su protocolo, mediante un acta que contenga solamente los 
datos necesarios para precisar la identidad del documento protocolizado. 
El escribano público que haya efectuado la protocolización dará a los in-
teresados los testimonios que se le pidieren". 

La protocolización puede referirse a instrumentos privados y públi-
cos. 

1700.— Con relación a los instrumentos privados, la protocolización pre-
senta varias ventajas. En primer lugar, como el documento original queda incor-
porado al protocolo de un escribano, puede descartarse la posibilidad de un extra-
vío. En segundo lugar, los interesados pueden obtener testimonios de la escritura 
de protocolización, y valerse de ellos como medios de prueba, dejando a buen res-
guardo el documento original. Por último, el efecto más importante se refiere al ca-
rácter del instrumento que se convierte en público "desde el día en que el juez or-
denó la protocolización" (art. 984 "in fine"). 

La protocolización de instrumento privado no se confunde con la adquisi-
ción de fecha cierta, pues en este caso el escribano puede limitarse a reconocer la 
existencia del documento, juntamente con dos testigos, sin necesidad de otorgar 

97 Conf. Cám. Civ. en pleno, 18 de noviembre de 1925, "Gac. del Foro", t. 59, p. 205. 
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una escritura de reconocimiento del documento identificado (véase supra, n° 
1618). Si el instrumento adquiere con ello fecha cierta, no se transforma en instru-
mento público 98. 

Aun cuando la ley no lo exige expresamente, es indudable que el juez no pue-
de disponer la protocolización de instrumentos privados sin previo reconocimien-
to de las firmas que los suscriben o comprobación de su autenticidad. 

1701.— También procede la protocolización de instrumentos públicos. Si 
bien éstos no mejoran así su eficacia probatoria, como en el caso anterior, subsiste 
la ventaja de la seguridad tratándose de instrumentos que no quedan registrados, y 
asimismo la posibilidad de obtener sucesivas copias de la escritura de protocoliza-
ción. 

Entre otros casos, procede la protocolización de instrumentos públicos: Io) 
cuando han sido otorgados en el extranjero y constituyen el título de derechos rea-
les sobre bienes raíces existentes en el país (conf. art. 1211); 2o) cuando se trata de 
escrituras otorgadas fuera de la Capital Federal o Territorios nacionales, o testimo-
nios de testamentos, declaratorias de herederos, e hijuelas, expedidos por tribuna-
les provinciales (art. 88, texto ordenado, ley 11.290). 

1702. ESCRIBANOS PÚBLICOS. LEY 12.990. ORGANIZACIÓN DEL NOTA-
RIADO.— Los escribanos de registro son funcionarios públicos instituidos 
para recibir y redactar, conforme a las leyes, los actos y contratos que les 
fueran encomendados y para dar carácter de autenticidad a los hechos, de-
claraciones y convenciones que ante ellos se desarrollaren, formularen o 
expusieren, cuando fuera requerida su intervención (art. 10, ley 12.990). 

La reglamentación de las funciones de los escribanos, como funcionarios pú-
blicos que son, es del resorte de los gobiernos provinciales o nacionales según sea 
la jurisdicción territorial correspondiente. 

En la Capital Federal y Territorios nacionales la organización del notariado 
se ha efectuado mediante la sanción de la ley 12.990 y sus posteriores modificacio-
nes (leyes 14.054 y 16.594, decretos-leyes 12.599/56,9706/56 y 12.454/57; leyes 
21.212y 22.171; decretos 2284/91 y 7/92; resolución M.J. 1104/91 y 62/95), cuyas 
disposiciones se refieren a las condiciones de idoneidad para el ejercicio del nota-
riado (arts. P y 2o), a las inhabilitaciones (art. 4o) e incompatibilidades (art. 7o) para 
el desempeño del cargo, a la designación de escribanos (arts. 19 y 65), a los dere-
chos y obligaciones de los escribanos (arts. 16,11 y 14), a su responsabilidad civil 
(art. 13), administrativa (art. 29), penal (art. 31) y profesional (art. 32). El gobierno 

98 Para que el instrumento privado se convierta en público mediante su protocolización, 
se requiere que ésta sea ordenada por juez competente. Cuando se hace a pedido de una sola de 
las partes, no tiene otro efecto que la atribución de fecha cierta: Cám. Civ. 1* Cap., "I.A.", 1950-
IV, p. 9. 
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y disciplina del notariado se ejerce por el Tribunal de Superintendencia y el Cole-
gio de Escribanos (art. 35). 

Nos referiremos sucintamente a estos diversos puntos. 

1703.— Las condiciones de idoneidad para el ejercicio del notariado son: 1) 
ser argentino, nativo o naturalizado con diez años de naturalización; 2) mayoría de 
edad; 3) título de escribano expedido por Universidad nacional o provincial o pri-
vada, debidamente habilitado en el caso de estos dos últimos, con tal de que su 
otorgamiento requiera estudios completos de la enseñanza media previos a los de 
carácter universitario, los que deberán abarcar la totalidad de las materias y disci-
plinas análogas a las que se cursen para la carrera de abogacía (ley 22.171); 4) dos 
años de práctica notarial; 5) ser de conducta, antecedentes y moralidad intacha-
bles; 6) estar inscripto en la matrícula profesional. 

Estos requisitos deben justificarse mediante información sumaria ante el 
juez civil en turno de la Capital Federal o juez letrado de Territorios nacionales, 
cuya resolución será apelada ante el Tribunal de Superintendencia. 

1704.— Son inhábiles para ejercer funciones notariales: 1) los ciegos, los 
sordos, los mudos y quienes adolezcan de defectos físicos y mentales que les in-
habiliten para el ejercicio profesional; 2) los incapaces; 3) los encausados sujetos 
a prisión preventiva salvo por hechos involuntarios o culposos; 4) los condenados 
por delitos de acción pública o contravención a las leyes nacionales de carácter pe-
nal, con igual salvedad; 5) los fallidos y concursados no rehabilitados; 6) los des-
calificados, por inconducta o graves motivos de orden personal o profesional; 7) 
los escribanos suspendidos. 

El ejercicio del notariado es incompatible: 1) con todo cargo o empleo públi-
co o privado, judicial, militar o eclesiástico; 2) con el ejercicio del comercio o pro-
fesión liberal; 3) con la situación de jubilado. Pero se exceptúa de estas incompa-
tibilidades, los cargos o empleos que impliquen el ejercicio de una función 
notarial, los que sean de carácter electivo, los de índole literaria o científica, los 
cargos de directores o síndicos de sociedades anónimas, y los que tengan fines de 
enseñanza pública. 

1705.—Los escribanos eran designados por el Poder Ejecutivo, previo con-
curso de oposición y presentación de terna por el Colegio de Escribanos (arts. 17 
y 19 de la ley). Sin embargo, hasta cubrir el número de quinientos registros, el Po-
der Ejecutivo podía efectuar directamente la designación. 

Los escribanos adscriptos eran nombrados por el Poder Ejecutivo a propues-
ta del titular, previo informe del Colegio de Escribanos sobre los antecedentes de 
moralidad personal y profesional del aspirante (art. 21 de la ley 12.990 reformado 
por la ley 14.054). 
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1705 bis.— El decreto 2284 del 31 de octubre de 1991, en su art. 12 deroga 
las restricciones cuantitativas establecidas por la ley 12.990, dejando sin efecto el 
número máximo de registros notariales existentes en la Capital Federal. 

La resolución M.J. 1104/91, en su art. Io dispone que en el ámbito de la ley 
12.990, toda persona con título habilitante para el ejercicio del notariado puede ob-
tener del Poder Ejectivo, por intermedio del Ministerio de Justicia, el otorgamiento 
de la titularidad de un registro notarial, previa aprobación de una evaluación de 
idoneidad reglamentada en los artículos siguientes, habiendo sido actualmente 
sustituidos los arts. 2o, 3o, 5o y 6o de esa reglamentación por la resolución M.J. 
62/95 del 31 de enero de 1995. 

Asimismo, el decreto 7/92 delega en el ministro de Justicia la facultad de dis-
poner la creación y cancelación de los registros notariales, en el marco del art. 17 
de la ley 12.990, debiendo ejercerla conforme a la reglamentación de la resolución 
1104. 

En cuanto al nombramiento de los escribanos adscriptos, la resolución 1104, 
dispone en su art. 9o que para su designación deberá seguirse el procedimiento es-
tablecido en ella, pudiendo seleccionarse dentro de los que hayan obtenido cinco 
o más puntos en cada una de las pruebas de evaluación. 

1706.—Los escribanos tienen los siguientes derechos: 1) a la estabilidad, no 
pudiendo ser separados de su cargo mientras dure su buena conducta (art. 16); 2) 
a la remuneración de sus actuaciones conforme al arancel vigente; 3) el sufragio 
activo y pasivo en la constitución del Consejo Directivo del Colegio de Escribanos 
(art. 50, incs. b y c, reformado por la ley 22.171). 

Están sujetos a los siguientes deberes: 1) conservación y custodia de los ac-
tos y contratos que autoricen y protocolos respectivos; 2) expedición de testimo-
nios, certificados y extractos de las escritura; 3) mantenimiento del secreto profe-
sional; 4) concurrencia asidua a la oficina; 5) aportar a un fondo de garantía que 
responderá por las obligaciones de los escribanos en forma subsidiaria y después 
de haberse hecho exclusión de los bienes del deudor principal (art. 15, reformado 
por la ley 22.171). 

1707.—Los escribanos son pasibles de responsabilidades de diversa índole: 
1) responden civilmente por los daños y perjuicios ocasionados a los terceros por 
el incumplimiento de sus obligaciones (arts. 12 y 30 de la ley); 2) responden ad-
ministrativamente por el incumplimiento de las leyes fiscales (art. 29); 3) respon-
den penalmente por la comisión de delitos criminales (art. 31); 4) responden pro-
fesionalmente por violación del reglamento notarial y de la ética profesional (art. 
32 de la ley). 

1708.— El gobierno y disciplina del notariado corresponde al Tribunal de 
Superintendencia y al Colegio de Escribanos (art. 34 de la ley). 
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El Tribunal de Superintendencia es el organismo superior de dirección y vi-
gilancia sobre los escribanos, en general, Colegio de Escribanos, archivos y cuanto 
se relacione con el notariado (art. 37). Está constituido en la Capital por el presi-
dente de la Cámara Civil y dos vocales designados por el tribunal; en los Territo-
rios nacionales por el juez letrado y el secretario más antiguo. 

Conoce en única instancia, de los sumarios incoados por el Colegio de Escri-
banos por faltas profesionales cuya pena mínima sea de suspensión por más de un 
mes. 

Conoce en grado de apelación, de todas las resoluciones del Colegio y espe-
cialmente de las condenas que éste hubiere impuesto. 

El Colegio de Escribanos es el organismo de dirección y vigilancia inmedia-
ta de los escribanos. En tal carácter: 1) vigila el cumplimiento de la ley; 2) inspec-
ciona los registros y oficinas; 3) vela por el decoro profesional; 4) propone al Poder 
Ejecutivo el reglamento notarial; 5) lleva y depura la matrícula y el registro profe-
sional; 6) instruye sumarios de oficio o por denuncia; 7) ejerce la representación 
gremial de los escribanos; 8) aplica penas en primera instancia, de prevención, 
apercibimiento, multas y suspensión hasta un mes. 

1709.— Las sanciones disciplinarias de que son pasibles los escribanos, son 
las siguientes: apercibimiento; multa; suspensión desde tres días hasta un año; sus-
pensión por tiempo indeterminado; privación del ejercicio de la profesión; desti-
tución del cargo (art. 52). 

El escribano suspendido por tiempo indeterminado no podrá ser reintegrado 
a la profesión en un plazo menor de cinco años desde la fecha en que se pronunció 
el fallo (art. 57 de la ley 12.990). 



CAPÍTULO XV 

VICIOS DE LOS ACTOS VOLUNTARIOS 

§ 1. Vicios de los actos voluntarios. Teoría de los vicios del consenti-
miento; su crítica. 

1710. VICIOS DÉLOS ACTOS JURÍDICOS.—Se denominan vicios de los 
actos jurídicos a ciertos defectos congénitos de ellos, susceptibles de pro-
ducir la invalidez de los actos que los padecen. 

ParaFreitas los vicios de los actos jurídicos son sustanciales o defor-
ma. Habrá vicio sustancial en los actos jurídicos cuando sus agentes no los 
hayan practicado con intención o libertad, o cuando no los hayan celebrado 
de buena fe {Esbozo, art. 504). Los vicios consistentes en la falta de inten-
ción, son la ignorancia o error y el dolo; el que incide en la falta de libertad, 
la violencia; los que radican en la falta de buena fe, la simulación y el fraude 
{Esbozo, art. 505). 

Los vicios deforma provienen de la inobservancia de las formalida-
des exigidas por la ley respecto de ciertos actos jurídicos. Como son suma-
mente variados no se prestan para una sistematización unitaria: he ahí la ra-
zón por la cual la teoría de los vicios de los actos jurídicos deja de lado a los 
vicios de forma, y sólo se refiere a los que Freitas denomina vicios sustan-
ciales. 

1711.— Entre estos últimos, hay dos grupos diferenciados. El primer grupo 
comprende los vicios que la doctrina moderna denomina de la voluntad1, porque 
inciden en algún elemento de ella: tales son el error o ignorancia, el dolo y la vio-

1 Planiol, Traite élémentaire, n° 274, "in fine"; Aguiar, H., Hechos y actos jurídicos, Bs. 
As., 1950,1.1, núms. 46 y ss., ps. 128y ss.;Demogue, R., Traite des obligations, 1.1, núms. 216 
a 217 bis. 
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lencia. El segundo grupo abarca los defectos de buena fe que pudieran presentar 
los actos jurídicos: ellos son la simulación y el fraude. 

Mientras los vicios de la voluntad por su propia índole afectan a todos los he-
chos voluntarios, los vicios de la buena fe sólo pueden concurrir en los actos jurí-
dicos, razón por la cual se ha denominado a estos últimos vicios propios de los ac-
tos jurídicos 2. 

Ambos grupos de vicios son legislados por nuestro Código Civil, en lugares 
diferentes. Los vicios de la voluntad están considerados en la Sección 2" del Libro 
Segundo, título I, "De los hechos" capítulos I, II y III. Los vicios propios de los ac-
tos jurídicos, son tratados en la misma sección, título II, "De los actos jurídicos", 
capítulos I y n. 

1711 bis. DEFECTOS VARIOS DEL ACTO JURÍDICO: FALTA DE REQUISITOS.— 
Observa López Olaciregui que no se identifica el defecto con el vicio de la voluntad 
jurídica, pues hay entre esos conceptos la distinción del género y la especie. Reco-
giendo esa idea puede hablarse de defecto propiamente dicho que no se confunde 
con el vicio. 

Hay defecto en el sujeto cuando éste obra sin discernimiento (supra, núms. 
163 8 y ss.) o sin capacidad (supra, núms. 558 y ss.). Cuando falla el discernimiento 
del sujeto el acto jurídico obrado es anulable (infra, n° 1945 y ss.); si falta la ca-
pacidad de derecho el acto es nulo (infra, n° 1930) aunque puede ser anulable (in-
fra, n° 1950). 

Hay defecto en el objeto cuando éste es ilegítimo o prohibido por la ley (su-
pra, núms. 1455 y ss.), siendo entonces, el acto nulo (infra, núms. 1932 y ss.) o 
anulable (infra, n° 1955). 

Hay defecto en la causa del acto cuando incide en la ausencia de intención 
o ésta persigue un fin ilícito (véase supra, n° 1480). 

Hay defecto en la forma cuando la exteriorización de la voluntad no se ajusta 
al modo establecido por la ley para admitir la validez del acto, siendo éste nulo (in-
fra, núms. 1939 y ss.) o anulable (infra, n° 1957). 

1712. TEORÍA DE LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO: SU CRÍTICA.— 
Tradicionalmente, los vicios de la voluntad han sido considerados como 
propios de los contratos a cuyo respecto se había elaborado la sistematiza-
ción de los vicios del consentimiento. Si para formar el contrato se requería 
el consentimiento de las partes, es decir, el sentimiento común (de cum sen-
tiré) que lleva a cada una de las partes a adherir al sentimiento de la otra, se 
entendía que quedaba roto ese consentimiento cuando la voluntad de algu-
no de los contratantes se había formado mediando error, dolo o violencia. 
Sin duda el contrato como acto voluntario que es, requiere en las partes una 

2 Etcheverry Boneo, R., t III, n° 303, p. 265. 
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voluntad sanamente elaborada, de tal manera que si ella está herida o resen-
tida en alguno de sus elementos —discernimiento, intención o libertad— 
no puede considerarse que el consentimiento ha sido válidamente formado. 

A esta concepción clásica pueden hacerse varias observaciones. 

1713.— Por lo pronto, se le puede reprochar que en el desarrollo de sus de-
ducciones se ha quedado a mitad del camino. En efecto, cuando se afirma del con-
sentimiento en los contratos, vale también para toda clase de actos jurídicos, ya que 
también el otorgamiento de un testamento, o el reconocimiento de una filiación, 
por ejemplo, pueden hacerse por error, dolo o violencia. Esto nos demuestra lo li-
mitado de la tesis que refiere a los contratos, y dentro de éstos al consentimiento, 
lo que en verdad se aplica a toda clase de actos voluntarios, puesto que está enjue-
go la misma voluntad del agente. 

De esta critica se ha salvado el codificador, que siguiendo los pasos de Frei-
tas, elaboró una teoría general de los vicios de la voluntad, desprendida de los con-
tratos. Es así como dispuso en el art. 922, "los actos serán reputados practicados 
sin intención, cuando fueren hechos por ignorancia o error, y aquellos que se eje-
cutaren por fuerza o intimidación ", y agregó en el antiguo art. 954: "es nulo el acto 
practicado con los vicios de error, de dolo, de simulación o fraude ", aclarando lue-
go en el art. 1045 que tales actos no son nulos sino anulables. Ésta, que es la cali-
ficación apropiada, es la expresada por el art. 954, primera parte, en la redacción 
que le ha dado la ley 17.711: "Podrán anularse los actos viciados de error, dolo, 
violencia, intimidación o simulación". 

1714.— Otra deficiencia que exhibe la teoría llamada de los vicios del con-
sentimiento, y de la que no se ha librado en su más amplia comprensión de vicios 
de la voluntad, es su escaso rigor científico. Ella peca por defecto y por exceso. Por 
defecto, por no incluir dentro de su sistema sino algunos de los vicios de la volun-
tad, pero no todos. En efecto, tradicionalmente la teoría de los vicios sólo incluye 
el error o ignorancia, el dolo y la violencia, que afectan la intención o la libertad del 
agente, dejando de lado los supuestos en que se ve afectado su discernimiento. 

Podría pensarse que la distinción se funda en que la falla de discernimiento 
provocaría la ausencia de voluntad —y, por tanto, la inexistencia del acto—, mien-
tras que la falla de la intención o de la libertad no eliminaría la existencia de la vo-
luntad que sólo estaría viciada. No nos parece exacta la afirmación, pues aun una 
voluntad enferma (caso de los insanos) o una voluntad de desarrollo incipiente 
(caso de los niños), suministra una dosis, si bien mínima, del elemento voluntario 
que el acto requiere para su formación. Pero diferenciándose una parte, por peque-
ña que sea, sólo cuantitativamente del todo, debe concederse que el acto en el que 
concurre ese mínimo de voluntad, es un acto humano real y no inexistente. De ahí 
que los actos obrados por menores impúberes, o por insanos, declarados o no in-
capaces, puedan ser convalidados después de cesada la causa de nulidad: la con-
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filmación opera sobre la base de un acto mínimamente voluntario, pero voluntario 
al fin. 

Por otra parte, decimos que la teoría peca por exceso, por incluir en su siste-
ma, indiscriminadamente, situaciones que son de diversa índole. Es lo que ocurre 
con los casos de error sobre la naturaleza del acto y sobre la identidad del objeto, 
en los cuales se da no un mero vicio de la voluntad sino una falta de ella y, por con-
siguiente, la inexistencia del acto jurídico obrado en apariencia. Es que, como ha 
sido bien advertido, en tales supuestos de erreurobstacle, según la denominación 
usada por los autores franceses, se produce un desencuentro de las voluntades de 
la partes: si A entendió efectuar una venta y B creía recibir una donación, no hay 
venta ni donación, sencillamente por no haber acto jurídico ante la ausencia de ese 
consentimiento indispensable para la formación del contrato. Igualmente si A en-
tendió vender su campo de Córdoba y B comprar el campo de Santa Fe, no hay 
compraventa de un campo ni de otro por no haber coincidido la voluntad de las par-
tes con relación al objeto del acto. Los hechos materiales obrados en consecuencia 
de tal convenio, corresponden a un acto jurídico inexistente por carencia de volun-
tad común de las partes. No obstante lo cual, la teoría comentada incluye ambos su-
puestos de inexistencia de acto jurídico, como casos de voluntad existente aunque 
viciada 3. 

1715. OPINIÓN CRÍTICA DE BORDA.—Por su parte Borda ha formulado acer-
tada crítica a la teoría de los vicios del consentimiento. Ese autor tacha de falsa a 
la concepción clásica que exige la concurrencia del discernimiento, la intención y 
la libertad para reputar voluntarios a los actos obrados por el agente. Sostiene que 
"generalmente, llevamos a cabo los negocios y transacciones bajo la presión de 
nuestras necesidades (lo que implica falta de libertad) o sin haber podido estudiar 
las consecuencias que más tarde nos serán perjudiciales. El error en la conside-
ración de un negocio cualquiera, no sólo es frecuente, sino casi inevitable. Si éstos 
fueran causa de nulidad, prácticamente todas las transacciones humanas estarían 
sujetas a tal sanción" 4. 

Nos parece que en estas reflexiones de tan distinguido jurista apunta un exa-
gerado pesimismo acerca de las posibilidades humanas. Parece en ellas deslizarse 
una concepción determinista negatoria de la libertad de obrar del hombre, y un es-
cepticismo sobre el entendimiento como facultad idónea para discernir la conve-
niencia del agente. Ciertamente que el hombre no tiene libertad absoluta para obrar 
en cualquier sentido que él decida, pues sus propósitos internos se ven condicio-

3 Coinciden en considerar a los casos de error sobre la naturaleza del acto y de error sobre 
la identidad del objeto, como actos jurídicos inexistentes, Borda, G. A., t. II, n° 1261, p. 368, letra 
a;Planiol,M.,rraífé¿iemeníaire,t.I,n0273,20,ps. 106-107; Pothier, t. H, n° 17,p. 13;Larom-
biére, 1, art. 1110, n° 2, p. 43; Giorgí, Obligaciones, t. III, núms. 242 a 257 y t IV, n° 4, p. 65; 
Baudry-Lacantinerie et Barde, n° 52, nota I, p. 30; Aubry y Rau, t. IV, § 343, texto notas 8 y 9, 
ps. 291-292. 

4 Borda, G. A., t II, n° 1127, p. 268. 
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nados por las circunstancias exteriores, pero con todo hay un prius, hay un factor 
principal en la actividad humana, que reside en la persona del sujeto que obra, en 
los impulsos del alma. Esa situación ordinaria se ve alterada, cuando se priva de es-
pontaneidad al agente mediante el imperio de una voluntad extraña determinada 
—vicio de violencia— o cuando las circunstancias exteriores son objetivamente 
tan apremiantes que el sujeto no puede sobreponerse a ellas —estado de necesi-
dad—. Pero salvo esas situaciones excepcionales, no puede dejarse de reconocer 
la libertad relativa del sujeto para obrar, lo cual constituye el presupuesto de la teo-
ría de la responsabilidad. 

En términos parecidos se plantea la cuestión referente a la falibilidad huma-
na. Si bien es cierto que errare humanum est, no lo es menos que el hombre está 
dotado de un instrumento adecuado como es la inteligencia para conocer las cosas 
y estimarlas en función de su subjetiva utilidad. Admitir lo contrario sería caer en 
un pesimismo trascendental que dejaría al ser humano en la condición infranatural 
de no poder superar las contingencias de la vida. 

Pero si no concordamos con estos puntos de vista extremos de Borda, esta-
mos de acuerdo en que ciertos aspectos de la concepción clásica de la voluntad, es-
pecialmente tal como está desenvuelta por el codificador, son equivocados: tales 
los arts. 921 y 922 que reputan practicados sin discernimiento, sin intención o sin 
libertad a los hechos allí previstos, con las consecuencias de que en razón de ello 
se consideran involuntarios (conf. art. 897). Lo cierto, en cambio, es que sólo re-
visten ese carácter para eximir de responsabilidad al agente pero no para impedir 
que el acto sea apto como fuente de derechos a favor suyo. Según creemos, salvo 
los recordados casos de error-obstáculo antes señalados, no hay en esos hechos au-
sencia de voluntad, sino voluntad anormal o disminuida por un discernimiento in-
suficiente, una intención desfigurada, o una libertad coartada en una medida ina-
ceptable. No son actos inexistentes (véase infra, n° 1909) sino actos reales y 
efectivos, a los cuales la ley aplica la sanción de nulidad para proteger al agente 
—nulidad relativa— siempre que la insuficiencia de discernimiento, la falla de la 
intención o el cercenamiento de la libertad revistan los caracteres que la misma ley 
indica: baja edad, enajenación mental, privación temporaria del uso de razón 
(conf. art. 921), hechos efectuados por error esencial excusable (arts. 922,924 a 
927 y 929), o provocados por dolo principal (art. 932), u obtenidos por el empleo 
de amenazas injustas que inspiren el temor fundado de sufrir un mal inminente y 
grave (art. 937). 

1715 bis. EL VICIO DE LESIÓN SUBJETIVA: REMISIÓN.— Hemos tratado este 
tema supra, n° 1475 bis, adonde remitimos al lector. 
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§ 2. Ignorancia y error. La teoría del error: a) error de hecho: error 
esencial y accidental. Error sobre la naturaleza, el objeto, la causa, 
la sustancia, las personas; b) error de derecho. Tendencias moder-
nas *. 

1716. NOCIÓN.—El error es el falso conocimiento que se tiene de una 
cosa, mientras que la ignorancia es la ausencia de conocimiento acerca de 
algo. Si en teoría la dualidad de ambos conceptos es aceptable, en la prác-
tica la ignorancia se resume en un error, ya que tratándose de los elementos 
del acto, o de las circunstancias de su realización, o del régimen legal que 
le es aplicable, nadie por ignorante que sea puede dejar de tener alguna idea 
al respecto, aun cuando ella resulte enteramente disconforme con la reali-
dad. Esto explica que la ley trate unitariamente el error o ignorancia, como 
vicios de la voluntad que producen idénticas consecuencias jurídicas. Tam-
bién los romanos trataban la materia bajo un título único: Dejuris etfacti 
ignorantia. 

1717. ESPECIES DE ERROR.— El error o ignorancia puede recaer sobre algún 
elemento de hecho relativo al acto o las circunstancias en que se realice, o bien pue-
de versar sobre el régimen legal aplicable al acto o relación jurídica de que se trate. 
El primero es un error de hecho, el segundo un error de derecho. Trataremos de 
ellos separadamente y en el orden indicado. 

L— ERROR DE HECHO 

1718. DIVERSAS CLASES DE ERROR DE HECHO.— Enseña Planiol5 

que, según su gravedad el error puede ser de tres clases: Ia) El error que él 
llama "radical" y que otros autores denominan "error-obstáculo" (erreur-
obstacle), o como Giorgi, error obstativo, o como Savigny, error impropio. 
Estos errores no vician la voluntad sino que la destruyen enteramente, 
puesto que impiden la formación del acto: son los que recaen sobre la na-
turaleza del acto efectuado {error in negotió) o sobre la identidad del objeto 

* BIBLIOGRAFÍA. Borda, G. A., Error de hecho y de derecho, 2* ed., Bs. As., 1950; Célice, 
R., El error en los contratos, trad. esp. Madrid; De Gásperi, L., Tratado de obligaciones, 1.1, §§ 
531 y ss., ps. 503 a 543; Vareilles Sommieres, L. de, Etude surVerreur, París, 1871; Riviére, C, 
Des vices du consentement en droit anglais, París, 1922; Coelhode Oliveira, B., La doctrina del 
error en elderecho civil uruguayo, Montevideo, 1937; Trabucchi, A., Errore, en "Nuovo Digesto 
Italiano", L 5, ps. 482 y ss.; Von Thur, A., La teoría general del derecho civil alemán, Bs. As., 
1946, t. U2, ps. 254-291. 

5 Planiol, M., Traite élémentaire, n° 279, p. 108. 
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(error in corporé). En ambos casos, como ya se ha visto (véase supra, n° 
1714), el acto obrado resulta un acto jurídico inexistente por el desencuen-
tro ocurrido entre las voluntades intervinientes. 2o) Los errores esenciales 
tienen una gravedad media. Si no impide la formación del acto, dan lugar 
a la sanción de nulidad, a instancia de la parte cuya voluntad está viciada 
por el error padecido: son los errores que versan sobre la persona con quien 
se celebra el acto (error in personara), o sobre la cualidad sustancial de la 
cosa (error in substantia). Entonces, el acto viciado, es anulable, y de nu-
lidad relativa. 3o) Los errores ligeros, también llamados accidentales, de-
jan el acto intacto, y válido: son los que versan sobre las cualidades acciden-
tales de la cosa, sobre su valor, sobre los motivos individuales del acto, etc. 

1719. CLASIFICACIÓN DEL CÓDICO: ERROR ESENCIAL Y ACCIDENTAL.— El 
codificador, no obstante conocer la obra de Savigny y su distinción del error "im-
propio" (o destructivo de la voluntad) y "propio" (o vicio de la voluntad, error-nu-
lidad), con "un desdén por la buena doctrina que no hay manera de justificar", 
como dice De Gásperi6, simplificó la clasificación precedente, refundiendo en 
una sola categoría que denomina error esencial (conf. art. 925), los errores "radi-
cales" de la terminología de Planiol, que son excluyentes de la voluntad, y los 
"errores esenciales" de la doctrina francesa, que constituyen vicios de la voluntad. 
Por lo demás, el codificador no proporciona un criterio conceptual de lo que ha de 
entenderse por "error esencial", sino que adopta un criterio enunciativo indicando 
los diversos casos que corresponden a este tipo. Tales son: Io) error sobre la natu-
raleza del acto (art. 924); 2o) error sobre la persona (art. 925); 3o) error sobre el ob-
jeto del acto (art. 927); 4o) error sobre la cualidad sustancial de la cosa (art. 926); 
5*0 error sobre la causa principal del acto (art. 926). 

Al error esencial opone el codificador "el error que versare sobre alguna ca-
lidad accidental de la cosa, o sobre algún accesorio de ella" (art. 928), que no in-
valida el acto. Es el conocido error accidental de la terminología habitual de los au-
tores. 

Por nuestra parte nos atendremos, en el desarrollo del tema, a un criterio más 
científico, que cuenta con el respaldo de la generalidad de la doctrina francesa. Así 
nos ocuparemos: A) del error excluyeme de la voluntad; B) del error esencial que 
constituyendo un vicio de la voluntad, da lugar a un acto anulable; C) del error ac-
cidental, que no configura un vicio de la voluntad y, por tanto, no ejerce influencia 
alguna sobre la validez del acto jurídico celebrado. 

1720. A) ERROR EXCLUYENTE DE LA VOLUNTAD.— Como antes se ha 
visto, el error "impropio" de la terminología de Savigny, u obstativo de la 

6 De Gásperi, Obligaciones, 1.1, § 543, p. 517. 
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voluntad, es el que recae sobre la naturaleza del acto jurídico cumplido o 
sobre la identidad del objeto. 

A esos casos se refieren los arts. 924 y 927 del Código, el primero para 
decir que se anula todo lo contenido en el acto, y el segundo, para señalar 
igual consecuencia si se contrata con respecto a "una cosa individualmente 
diversa de aquella sobre la cual se quería contratar, sobre una cosa de diver-
sa especie, o sobre una diversa cantidad, extensión o suma, o sobre un di-
verso hecho". 

Esta sanción de nulidad establecida en los arts. 924 y 927 es superflua 
y engañosa. 

Superflua, porque aun cuando la ley nada dijera en tales casos, no por 
ello el acto podría tener valor 6bis. Bastaría demostrar que A entendió vender 
y que B creía recibir la cosa en donación, para concluir que no ha habido 
venta ni donación: hay "disentimiento", pero falta el indispensable "con-
sentimiento" de las partes para que exista el contrato. Igualmente ocurre 
cuando se contrata sobre cosas diferentes: si A entiende vender su campo en 
Córdoba y B cree comprar el de Santa Fe, no hay venta ni de uno ni de otro: 
los actos materiales efectuados corresponden aun acto jurídico inexistente. 

Y decimos también que la sanción es engañosa por cuanto la nulidad 
tiene su régimen legal especial que determina quién es el titular de ella, si 
prescribe la acción y en qué tiempo, qué consecuencias produce la declara-
ción de nulidad o el pronunciamiento de la anulación, si han de subsistir los 
derechos transmitidos a terceros en base al acto inválido, etc. Todo lo cual 
no tiene aplicación tratándose de actos jurídicos inexistentes, que son ani-
quilados de un modo mucho más terminante por su propia falta de exis-
tencia natural. 

En suma, siendo la nulidad y la inexistencia categorías incompatibles 
(véase infra, núms. 1909 y ss.), no procede establecer la nulidad de un acto 
inexistente, cuya misma inexistencia ahorra el funcionamiento de la san-
ción legal. Concluimos entonces que la sanción prevista en los arts. 924 y 
927 del Código resulta enteramente estéril y vacía de fuerza destructora. 

1721. B) ERROR ESENCIAL *.— Existe error esencial que vicia la vo-
luntad de quien lo padece y, por ende, da lugar a la anulación del acto, si el 

6 bis Supóngase que presentado un acto material de este tipo, alguna de las partes dejare 
dormir la situación para pedir la ejecución del acto luego de operada la prescripción bienal del 
art. 430 del Código Civil: el demandado podría defenderse alegando la inexistencia jurídica del 
contrato por falta de consentimiento. 

* BIBLIOGRAFÍA: Bustamante Alsina, 1. H.,Laesencialidaddel error como presupuesto de 
nulidad, en "L.L.", t 95, p. 751. 
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error incide en la persona de la contraparte, o en la cualidad sustancial de 
la cosa que constituye el objeto del acto. Son los dos supuestos a que se re-
fiere el art. 1110 del Código Napoleón. En cuanto a la "causa principal del 
acto", mentada en nuestro art. 926, no configura un nuevo caso de error, 
sino que, como luego se ha de ver, es una frase explicativa destinada a ca-
racterizar la cualidad sustancial de la cosa que se ha tenido en mira, enten-
diéndose tal la que ha determinado a la parte para contratar, esto es, la que 
ha actuado como "causa principal del acto" o móvil decisivo. 

1722. ERROR SOBRE LA PERSONA.— El art. 925 del Código establece 
que "es también error esencial y anula el acto jurídico, el relativo a la per-
sona, con la cual se forma la relación de derecho". 

En la comprensión del precepto, cuadra examinar su alcance y qué es 
lo relativo a la persona que puede ser materia del error. 

1723.— En cuanto al primer punto se han sostenido opiniones diferentes. 
En un primer sentido, estima Llerena que la redacción del artículo es general 

y sin distinción de casos, por lo que habría que entender que toda equivocación so-
bre la otra parte da lugar a la anulación del contrato. Para este autor, el codificador 
se ha apartado de la orientación del Código francés, cuyo art. 1110 dispone que el 
error sobre la persona no es una causa de nulidad sino cuando la consideración de 
ella ha sido la causa principal de la convención. 

Una segunda opinión ha sido emitida por Machado y Lafaille, para quienes 
nuestro art. 925 debe interpretarse en sentido concordante con la doctrina francesa. 
Es un criterio restrictivo que, en principio, no admite la anulación sino cuando la 
persona ha sido el motivo principal y determinante de la acción, como en el matri-
monio, donde la persona es esencial, o en los actos a título gratuito, o en los con-
tratos intuitupersonae, como, por ejemplo, si se encarga un cuadro a un pintor con-
fundiéndolo con un artista famoso. 

Salvat ha sostenido una opinión intermedia, según la cual "el principio del 
art. 925 debe ser considerado de carácter general en el sentido de su aplicación en 
todos los casos en que la consideración de la persona haya podido influir en la rea-
lización del acto jurídico", si bien dejaría de ser aplicable cuando la ley así lo es-
tablece, por ejemplo, el art. 2184, que determina que no invalida el contrato de de-
pósito el error sobre la identidad personal de uno de los contratantes, y asimismo 
cuando la persona con la cual se forma la relación jurídica es absolutamente indi-
ferente, como en el de venta de mercaderías hecha al contado 7. 

Esta doctrina nos parece exacta. Sin duda, como dicen Baudry-Lacantinerie 
y Barde, "el error sobre la persona de aquel con quien se contrata no vicia el con-

7 Llerena, t. DI, p. 439, art. 925, n° 1; Machado, t. ni, p. 142, nota al art. 925; Lafaille, 
Apuntes de Derecho Civil, ler. curso, t. II, p. 202; Salvat, Parte General, núms. 2311 y 2312. 
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sentimiento porque la mayor parte de las veces se contrata en vista de un resultado 
y no de una persona"8. Pero nuestro codificador, aun admitiendo ese presupuesto, 
ha preferido poner a cargo de quien pretende mantener la validez del acto, no obs-
tante el error incurrido respecto de la persona, la prueba de que ésta es indiferente 
para el resultado del acto. En esto difieren, según nos parece, el sistema del codi-
ficador y el francés. Según el régimen francés, el impugnante del acto debe probar 
dos cosas: el error sobre la persona y la circunstancia de que ésta ha sido la causa 
principal de la convención. Según el Código argentino, el impugnante ha de probar 
sólo el error, correspondiendo a su adversario probar, para que no prospere la anula-
ción, que la consideración de la persona ha sido indiferente, y que el acto se habría 
celebrado igualmente de haberse sabido la verdadera identidad o cualidad de ella. 

Para Llerena esta última prueba sería irrelevante, porque el artículo según él, 
no admitiría distinción alguna. Pero ésta que hacemos concuerda con la noción 
misma del error esencial. En teoría, tal error supone un equívoco sobre algún ele-
mento del acto tan importante como para autorizar a pensar que no se habría cele-
brado el acto si se hubiese conocido la verdadera situación. Luego, probado el ca-
rácter indiferente de la persona, ha de concluirse que el error no es esencial, y que, 
consiguientemente, corresponde mantener la validez del acto impugnado. 

1724.— En cuanto al segundo punto, el error tanto puede versar sobre la 
identidad de la persona, como sobre las cualidades de ella 8b,s. Pero tratándose de 
estas últimas, ya no cabe esa dualidad mencionada antes de la persona por una par-
te y por otra la consideración de ella como causa determinante de la celebración del 
acto: el que quiera impugnar el acto por esta última razón tendrá que demostrar que 
fueron las cualidades personales que suponía existentes en la otra parte las que lo 
determinaron a celebrar el acto 9. 

Por lo demás, el error sobre el nombre de la persona, si no se traduce en un 
error de identidad, es irrelevante y no afecta la validez del acto 10. 

1725. ERROR SOBRE LA SUSTANCIA *.—Este tipo de error no debe ser 
confundido con el error sobre la identidad del objeto (error in corporé). 

8 Baudiy-Lacantinerie et Barde, Des obligations, 1.1, n° 62. Conf. Cám. Civ., Sala "A", 
"L.L.",t. 104, p. 717, sentencia que decide que es esencial el error sobre la cualidad de inquilino 
atribuida al comprador si por razón del régimen imperante el propietario no podía enajenar el de-
partamento sin previa oferta al inquilino del mismo. 

8 bis Conf. Spota, A. G., Tratado, t 36, n° 1890, p. 429. 
9 Conf. Salvat, R., op. cit., n° 2313, p. 946. 
"> Conf. Salvat, R., n° 2314, p. 947; Segovia, L., 1.1, p. 255, nota 24; Demolombe, C, t. 

XXIV, n° 122. Asilo decide expresamente Freitas en el art 1860, inc. 4°, de su Esbozo. 
* BIBLIOGRAFÍA- Galli, E. V., Error sobre la cualidad sustancial, "Rev. Col. Abogados", 

Bs. As., 1929, t. 7, ps. 659 y ss.; Fubini, R., Contribuían a l'étude de la théorie de l'erreur sur 
la substance et sur les qualités substancialles, "Rev. Trim. de Droit Civil", año 1902, ps. 223 y 
ss. 
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Aquí la cosa es la misma que la que se había tenido presente al celebrar el 
acto, pero hay una falla en cuanto a la cualidad sustancial {error in substan-
tia) que se esperaba encontrar en ella. A este respecto dice el Código que 
"el error... sobre la cualidad de la cosa que se ha tenido en mira, vicia la 
manifestación de la voluntad, y deja sin efecto lo que en el acto se hubiere 
dispuesto " (art. 926). Con esa disposición el codificador toma partido en un 
debate célebre del derecho francés acerca de cómo debe entenderse el sig-
nificado de la sustancia de la cosa objeto del contrato, a propósito de lo dis-
puesto en el art. 1110 del Código Napoleón, que previene que "el error no 
es causa de nulidad de la convención sino cuando recae sobre la sustancia 
misma de la cosa que es su objeto". 

¿Qué era lo que debía comprenderse por "sustancia misma" de la cosa en el 
texto recordado. Dos fueron las tesis que se sostuvieron: una, "objetiva", se preo-
cupaba por captar lo que en la misma cosa, independientemente de las partes ac-
tuantes, podía definirse como su sustancia. La otra, "subjetiva", dirigía su mirada 
a las partes de acto para indagar, a través de la intención de ellas, cuál era la cua-
lidad de la cosa que habían estimado como sustancial. 

1726.—La teoría objetiva acerca de la sustancia cuenta con la autoridad de 
Savigny, quien estudiando la cuestión en el derecho romano vigente en su país 
concluye que "el error acerca de una cualidad de la cosa es esencial desde que, se-
gún las ideas admitidas en las relaciones de la vida real, la cualidad falsamente su-
puesta coloca la cosa en otra clase de objeto que aquella de que formaba parte. La 
diferencia de materia no es una condición necesaria ni suficiente siempre" u . 

La concepción de Duranton es igualmente objetiva pero más materialista. 
Para ese autor, "en los contratos, la sustancia de la cosa equivale a la materia de que 
esta cosa está formada, de suerte que el error sobre la materia, aunque no recaiga 
sobre el objeto mismo, vicia, no obstante, el consentimiento y se opone, en conse-
cuencia, a la validez del contrato. Así, si creyendo comprar candelabros de oro, se 
me venden candelabros de cobre dorado, hay error sobre la sustancia, aunque éstos 
sean los mismos objetos que he entendido comprar. No me he engañado sobre el 
cuerpo, sino sobre la sustancia de este cuerpo, sobre la materia" n. 

Este concepto material fue luego enriquecido por Aubry y Rau, para quienes 
"por sustancia debe entenderse no solamente los elementos materiales que compo-
nen la cosa, sino también las propiedades cuya reunión determina su naturaleza es-
pecífica, y la distingue según las nociones comunes de las cosas de otra espe-
cie" 13. Es siempre una concepción objetiva que recuerda la anterior de Savigny. 

11 Savigny, F. C. de, Sistema de derecho romano actual, t. II, § 127,p.312. 
12 Duranton, A., Cours de droit francais, t. X, n° 114, p. 85. 
13 Aubry y Rau, L IV, § 343 bis, p. 296. 
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Para Demolombe, ubicado en el mismo rumbo, la sustancia consiste en la 
cualidad principal y característica que individualiza la cosa, que la hace propia 
para un cierto uso. Es un elemento absoluto que no es susceptible de más o de me-
nos, ni de grados o matices, cuya ausencia desnaturaliza la cosa y hace que ella sea 
otra cosa diferente, otro ser diferente a aquel que las partes o una de ellas tenían en 
vista: aliudpro allio, decía justamente Ulpiano 14. 

En términos semejantes se expide Marcadé, recordado por el codificador en 
su nota al art. 926. Para Marcadé la sustancia es toda cualidad que no siendo sus-
ceptible de más o de menos, ubica al objeto en una especie según que exista o no15. 

La concepción objetiva acerca de la sustancia de la cosa reinó sin contradic-
tores durante la primera mitad del siglo XIX, y aun logró volcar a su favor a la ju-
risprudencia francesa, que hasta 1848 se había inclinado por la tendencia subjetiva 
si bien despreocupándose de la elaboración de una definición exacta de sustancia. 
A partir de aquella fecha, bajo la influencia de los grandes maestros, la cuestión 
terminológica pasa a primer plano en las decisiones judiciales. Pero como las opi-
niones doctrinarias se referían a contratos cuyo objeto eran obligaciones de dar co-
sas corporales, y se aplicaban mal a las obligaciones de hacer, éstas quedaron so-
metidas al criterio primitivo, estableciéndose así una dualidad que carecía de toda 
base racional. El día —dice Célice— en que fue visible que para adaptarse a algu-
nas opiniones arbitrarias, se recurría a un sistema que tenía el doble inconveniente 
de ser incompleto y de romper la línea general del derecho francés, el cambio se 
hizo inevitable, lo que se produjo entre 1875 y 188016, con lo cual se volvió a la 
jurisprudencia primitiva. 

También por esa época cesó el favor que la doctrina había manifestado por 
la concepción objetiva y comenzó a ganar adeptos la teoría subjetiva, a punto tal 
que desde entonces sólo Huc se mostró partidario de aquella tendencia n . 

1727.— La teoría subjetiva acerca de la sustancia remonta a Pothier, para 
quien era la cualidad de la cosa que las partes habían tenido principalmente en vis-
ta 18. 

Entre los autores posteriores, Laurent es el primero que se desprende de la in-
fluencia de los grandes teorizadores de la escuela de la Exégesis, entendiendo que 
la sustancia es una cualidad de la cosa, la cualidad principal siendo la intención de 
las partes la que decide ese carácter19. Beudant sostiene que para saber si tal cua-
lidad es sustancial o simplemente accidental hay que atender menos a la naturaleza 

14 Demolombe, C, Cours de Code Napoleón, t XXIV, n" 88, p. 86. 
15 Marcadé y Pont, Explication théorique etpratique du Code Civil, t. IV, n° 407, p. 367. 
16 Célice, R., L'erreur dans les corarais, p. 70. 
17 Para seguir la evolución de la doctrina y jurisprudencia sobre la noción de sustancia, 

nos remitimos a Bonnecase, J., Suplemento al Tratado de Baudry-Lacantinerie, t. II, núms. 415 
a421.ps. 504 a 519. 

18 Pothier, Obligaciones, t. JJ, n" 18, p. 13. 
19 Laurent, t. DC, n° 488. 
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de la cosa en sí misma, que al punto de vista desde el cual la han mirado las par-
tes 20, opinión de la que participa también Bufnoir, quien recuerda la frase antes 
transcripta de Pothier 2I. 

Baudry-Lacantinerie, con la colaboración de Barde, lleva la teoría subjetiva 
hasta sus consecuencias más extremas. Después de él el aporte de Planiol, de Jos-
serand, de Bonnecase y de Colin y Capitant ha sido decisivo para dar el triunfo a 
esta tendencia 22. Estos últimos autores, parecen los más definidos: después de ex-
poner la concepción objetiva, dicen que ella presenta el grave desacierto de preten-
der eliminar toda apreciación de la voluntad de los contratantes, como si esto fuera 
posible en una materia donde es esta voluntad con sus variantes y sus matices, la 
que confiere a cada operación su fisonomía propia. Ni siquiera tiene la ventaja de 
suministrar un criterio cierto, pues es muy difícil determinar a priori lo que da a 
cada objeto su carácter específico 23. La sustancia será la cualidad que el contratan-
te o los contratantes tenían principalmente en vista, la que los ha determinado a 
contratar, aquella de la cual puede decirse que si el interesado hubiera conocido su 
error, no hubiera ciertamente hecho el contrato M. 

En este mismo sentido, Célice, autor de una obra especializada sobre el tema, 
relaciona la "sustancia" del objeto del acto con la causa que ha movido a las partes 
a celebrar el acto. Este autor atribuye a la "causa" el significado de "razón sin la 
cual no se hubiese contratado" y refiriendo esa razón a las cualidades de la cosa, 
encuentra que la causa se identifica con la sustancia, ya que ésta es la cualidad de 
la cosa que ha actuado sobre el agente como móvil determinante que lo ha decidido 
a obrar. Por esto concluye este autor que el error sobre la sustancia no se diferencia 
del error sobre la causa 25. 

A partir de 1875 se ha afirmado en la jurisprudencia francesa la noción rela-
tiva de sustancia, como "cualidad que las partes han tenido principalmente en vis-
ta". Ese concepto ha servido para anular la venta de un terreno adquirido para cons-
truir una escuela, si se prueba que el terreno presentado como suficiente por el 
vendedor no llena los requisitos exigidos por la administración para autorizar la 
apertura de la escuela; o para anular la venta de un cuadro vendido como de Corot, 
si en verdad sólo ha sido retocado por éste; y, en fin, para anular la venta de un te-
rreno que se adquiere para construir un edificio, si la edificación en la zona está 
prohibida 26. 

20 Beudant, Les contrats et les obligations, p. 59. 
21 Bufhoir, Propieté et control, p. 597. 
22 Baudry-Lacantinerie y Barde, 1.1, n° 54; Planiol, Traite élémentaire, t. II, n" 1053, p. 

361; Josserand, L., Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, París, 1928, n° 61, p. 75; 
Bonnecase, J., op. cit., U, n° 416, p. 509. 

23 Colin et Capitant, Cours élémentaire de Droit Civil, t II, p. 281. 
24 Colin et Capitant, op. cit., loe. cit. 
25 Célice, R., L'erreur dans les contrats, p. 128. 
26 "DallozPenodique", 1895,2,417; id., 912,2,367; "Sirey", 191, a, 252;"DallozHeb-

domadaire", 1932, p. 8. 
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1728. LA CUESTIÓN EN NUESTRO DERECHO.— Es de advertir en este 
punto el fino sentido jurídico de Vélez Sarsfield quien se anticipó a esa evo-
lución de la doctrina francesa en una época en que sólo Laurent había emi-
tido una opinión aislada y disonante con la de los grandes juristas de su 
tiempo, en el sentido por el cual se pronuncia nuestro codificador. 

Vélez Sarsfield hasta quiso ahorrar con el propio término de sustancia 
que no aparece expresado en el art. 926, la aplicación de las teorías domi-
nantes en Francia en esa época. Por eso es que contempla en esa disposición 
"el error sobre la cualidad de la cosa que se ha tenido en mira" como apto 
para anular el acto, en tanto que declara en el art. 928 que no invalida el acto 
"el error que versare sobre alguna calidad accidental de la cosa". Ha de con-
cluirse pues, aunque falte la denominación, que oponiéndose cualidad ac-
cidental a cualidad sustancial, en el régimen del Código se entiende por esta 
última "la cualidad de la cosa que se ha tenido en mira". No podría haberse 
adoptado de una manera más definida la concepción subjetiva, lo cual, se-
gún nuestro punto de vista, debe computarse como un innegable acierto del 
codificador. 

Entre los comentaristas de nuestro Código adhieren firmemente a esta 
comprensión Spota y De Gásperi27. En cambio, sustenta el criterio objeti-
vo, que según entendemos no tiene arraigo en nuestra ley, Borda 28. 

1729.— El Anteproyecto Bibiloni (art. 277, inc. 3o, Ia redacción; art. 243, 
inc. 3o, 2* redacción) y el Anteproyecto de 1954 (art. 143, inc. 3°) mantienen el cri-
terio subjetivo del Código vigente. El Proyecto de 1936 (art. 142, inc. 3a) adopta, 
por el contrario, el criterio objetivo que es también seguido por los códigos alemán 
(art. 119), chino (art. 88), japonés (art. 95), polaco (art. 37) y suizo de las Obliga-
ciones (art. 24). 

No parece clara, en cambio, la posición del nuevo Código italiano, cuyo art. 
1229, inc. 2°, establece: "el error esencial... cuando recae sobre la identidad del ob-
jeto de la prestación o bien sobre una cualidad del mismo que según la apreciación 
común o en relación a las circunstancias, deba entenderse determinante del con-
sentimiento". Si la frase "según la apreciación común" sienta el criterio objetivo, 
la inmediata alusión a las circunstancias que no pueden ser sino las peculiares de 
cada contratante, abre la puerta a la comprensión subjetiva. 

En Francia prevalece en los trabajos de la Comisión reformadora del Código 
el criterio subjetivo 29. 

27 De Gásperi, L., Obligaciones, 1.1, § 533; De Gásperi-Morello, 1.1, n° 301, p. 422; Spo-
ta, vol. 8, n" 1915, ps. 619 y 521. 

28 Borda, G. A., t II, n° 1129, p. 272, letra d. 
29 Trabajos de la Comisión, años 1946-7, p. 151. 
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1730. ERROR SÓBRELA CAUSA PRINCIPAL *.— Este tipo de error está 
incluido en el art. 926, en conexión con el error sobre la cualidad sustancial. 
En efecto, el art. 926 dice así: "El error sobre la causa principal del acto, 
o sobre la cualidad de la cosa que se ha tenido en mira, vicia la manifes-
tación de la voluntad, y deja sin efecto lo que en el acto se hubiere dispues-
to". 

Como advierte De Gásperi30, sobre la interpretación de este precepto 
existen dos criterios: el primero distingue como dos supuestos diversos el 
referente a la causa principal y el relativo a la cualidad sustancial, y el se-
gundo identifica ambas situaciones explicando la una por la otra, es decir, 
reputando cualidad sustancial la que ha sido causa principal o móvil deter-
minante del acto. 

1731.—La primera opinión ha sido emitida por Llerena, Machado, Lafaille 
y Sal vat31. Machado y Llerena adhieren a la concepción clásica de la causa, enten-
diendo el primero por tal "el fundamento de la obligación o del contrato, o sea, la 
prestación de la cosa o del servicio en los contratos onerosos y el espíritu de la li-
beralidad en los gratuitos". Lafaille parece seguir en cambio, no la interpretación 
clásica francesa, sino la moderna que campea en los fallos de la Corte de Casación 
y que Bonnecase aprueba: causa es la causa impulsiva, "el motivo, el objeto que 
nos propusimos en el acto y manifestado a la otra parte". Salvat, en cambio, se 
aparta netamente de esa corriente y atribuye a la causa el significado de "fuente", 
de manera que error sobre la causa equivaldría a error sobre la fuente o título de la 
obligación. 

Esta última comprensión nos parece claramente equivocada. Como ya he-
mos dicho (véase supra, n° 1477), la noción de fuente referida al acto jurídico de 
que aquí se trata —arg. "causa principal del acto"— carece de sentido, pues el acto 
jurídico no tiene otro origen o fuente sino la voluntad del sujeto que lo realiza: la 
noción de causa-fuente sólo tiene aplicación si se la refiere a las obligaciones o a 
los derechos, en general. Por lo demás, el artículo comentado alude a una causa 
principal, es decir, admite la coexistencia de varias causas de las cuales una se-
ría principal y las demás secundarias. Pero tal pluralidad de fuentes es inconcebi-
ble tratándose de derechos u obligaciones, lo que nos autoriza a concluir que sin 

* BIBLIOGRAFÍA Novillo Saravia, L. (h.), La causa. Error sobre la causa, "Bol. Inst. Der. 
Civil", Córdoba, aflo 1939, n° 7, ps. 137 y ss.; Bustamante Alsina, J. H., La esencialidaddel error 
como presupuesto de nulidad, "L.L.", 7 de julio de 1959; Galli, E. V., El problema de la causa 
y el Código Civil argentino, La Plata, 1935. 

30 De Gásperi, L., Obligaciones, 1.1, n° 553, p. 526; De Gásperi-Morello, 1.1, n° 298, p. 
414. 

31 Llerena, B., t. IH, p. 441; Machado, L UI, p. 143, nota al art 926; Lafaille, Apuntes, t. 
II, p. 203; Salvat, R., Parte General, núms. 2323 y 2325, p. 946. 
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duda alguna la causa principal mentada por el art. 926 no es el origen, antecedente 
o fuente del acto de que se trate. 

Tampoco nos parece aceptable la opinión de Machado y Llerena, ya que he-
mos sentado antes (véase supra, n" 1479) que en el sistema del Código la causa fi-
nal no configura un elemento independiente del acto jurídico sino que de acuerdo 
a la concepción de Freitas, queda englobada dentro de la intención. Además, según 
este orden de ideas, la causa se identifica con la finalidad que determina la activi-
dad del agente, de modo que en todos los supuestos de error el sujeto obraría en ra-
zón de una falsa causa. Cabe entonces concluir que siendo una característica cons-
tante en todos los casos de error, la presencia en el ánimo del agente de una falsa 
causa, no puede aceptarse como un caso específico de error, diferente de los de-
más, el que versa sobre la causa principal del acto. A este respecto dice Galli que 
"cualquiera de los elementos fundamentales del acto constituye para las partes una 
causa principal de obligarse. La persona, el objeto, su calidad esencial, la natura-
leza del acto, son todas causas principales... Visto el enunciado en detalle de todos 
los casos de error que autorizan la anulación del acto... el art. 926 carece de función 
en la parte analizada y nadie advertirá su supresión" 32. 

En suma, opinamos que la primera frase del art. 926, si se la toma aislada-
mente, no llena función alguna. Para que adquiera la significación adecuada debe 
vincularse al contexto de la disposición. 

1732.— La segunda interpretación del art. 926, que nosotros estima-
mos acertada, remonta a una sugestión de Segovia. Este sagaz comentarista 
da como antecedente del art. 926 el art. 461 del Esbozo de Freitas, que reza 
así: "Tratándose de actos lícitos, la ignorancia o error de hecho no lo hará 
vicioso sino cuando fuere esencial, es decir, cuando se probare que haya 
versado sobre la causa principal del acto o disposición". 

Esto significa que para Freitas el error esencial se define como el que 
versa sobre la causa principal del obrar, de modo que tanto el error sobre la 
naturaleza, sobre la persona, sobre el objeto o sobre la cualidad sustancial 
de la cosa revestirán el carácter de esencial si el error ha sido la causa del 
acto. Con relación a la cualidad sustancial, el art. 1859, inciso 4o, del Esbo-
zo insiste sobre el mismo concepto en los siguientes términos: "Constituye 
error esencial en los contratos (arts. 461 y 463): ...4o) el que versare sobre 
la calidad sustancial de la cosa, si la consideración de esa calidad hubiere 
sido la causa principal del contrato". 

Vélez Sarsfield, que conocía muy bien la obra de Freitas, no podía de-
jar de tener presentes estas nociones al redactar los artículos sobre error, y 

32 Galli, E. V., El problema de la causa y el Código Civil argentino, La Plata, 1935, ps. 
67yss. 
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provisto de estas prenociones encaró lo relativo al error in substantia. So-
bre este tema había leído las exposiciones de los autores franceses, que dis-
cutían las diferencias de las calidades sustanciales y accidentales. De los 
autores franceses adoptó el criterio de Pothier (cualidad de la cosa que se ha 
tenido en mira); de Freitas, la exigencia de que tal cualidad debía ser causa 
principal del acto. Con ambos elementos compuso el art. 926, en el cual la 
primera frase es explicativa del concepto siguiente. En otras palabras, 
cuando en el art. 926 se lee "el error sobre la causa principal del acto, o so-
bre la cualidad de la cosa que se ha tenido en mira...", la conjunción disyun-
tiva "o " no indica diferenciación entre dos conceptos diversos, sino vincu-
lación de supuestos semejantes y aun diremos complementarios, pues para 
la ley no hay cualidad sustancial si al propio tiempo no es causa principal 
del acto, de modo que si son varias las cualidades tenidas en vista, sólo dará 
lugar a error esencial la que actuare en el sujeto como móvil o causa deter-
minante de su actividad. 

1733.—Esta inteligencia del artículo que interpreta que no hay en él dos su-
puestos de error esencial, sino uno solo explicado complementariamente por am-
bas frases ligadas por la conjunción "o", se corrobora por otras dos conside-
raciones: Io) el codificador dedica a cada supuesto de error esencial un precepto 
independiente, v.gr., arts. 924,925 y 927, por lo que sería poco lógico que en el art. 
926 se hubiese apartado de su método para incluir en un solo artículo dos casos dis-
tintos; 2a) el pasaje de Marcadé que transcribe la nota al art. 926, como ya lo hiciera 
notar Segovia y lo subraya Tobal en un voto notable 33, no menciona para nada 
pese a las comillas puestas por nuestro codificador, a la causa principal del acto. En 
tanto que Marcadé dice: "Pero ¿cómo se distinguirán las cualidades principales, 
sustanciales, de las cualidades puramente accesorias o accidentales?" M, Vélez 
traduce en su nota: "¿Cómo se distinguirá la causa principal del acto, las cualida-
des principales o sustanciales de la cosa de las causas accidentales y de las cuali-
dades puramente accesorias?", para luego atribuirle a Marcadé una definición de 
causa principal que nunca expresó. ¿Cómo se explican estas interpolaciones? Se-
gún nos parece, Vélez creía con ellas interpretar en una traducción libre el pensa-
miento de Marcadé. Si estuvo o no acertado (Bibiloni lo ha negado) no nos intere-
sa; pero sí hacer resaltar que con esos agregados relativos a la causa principal, el 
codificador ha demostrado que, según el criterio que le atribuía a su inspirador y 
que él adoptaba, la cualidad principal o sustancial se identifica por ser ella la causa 
principal del acto. 

33 Conf. voto Dr. Tobal, Cám. Civ. 1*. "J.A.", L 37, p. 1352. 
34 Marcadé et Pont, op. cit., t. IV, n° 407, p. 367. 
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1734. c) ERROR ACCIDENTAL O INDIFERENTE.— Todo error fuera de 
los enunciados con anterioridad es meramente accidental o indiferente, así 
llamado porque no ejerce influencia alguna sobre la suerte del acto. 

Entre los errores accidentales o indiferentes es posible mencionar los si-
guientes: 

Io) El que versa sobre alguna calidad accidental de la cosa o sobre un acce-
sorio de ella (conf. art. 928). Ejemplo: si se compra un caballo en vista de su cor-
pulencia, pero no resulta tan fuerte como se lo deseaba. 

2o) El que versa sobre el valor de la cosa. Ejemplo: si se compra una cosa por 
barata cuando en verdad es cara. 

3o) El que recae sobre la persona, cuando la consideración de ella es indiferente. 
Ejemplo: si se compra en la tienda de A queriendo comprar en la tienda de B. 

4o) El que incide sobre los motivos individuales que se tienen para celebrar 
el acto 35. Ejemplo: si alguien, creyendo falsamente haber obtenido el premio en la 
rifa de un auto, regala el suyo usado a un amigo; o compra un caballo por creer que 
el suyo ha muerto. 

5o) El error material o de pluma, que es rectificable. Ejemplo: si se compran 
cien toneladas de leña de quebracho a $ 1.300 la tonelada, pero se escribe $ 130, 
el contrato es válido por la cifra convenida aunque no sea la consignada. Es una 
cuestión de prueba. 

6o) El error de cálculo. Ejemplo: si se vende un lote de terreno de 10 x 35 metros 
a $ 200 el metro cuadrado y se fija como precio total $ 35.000 en lugar de $ 70.000, 
como corresponde. 

7o) El error que verse sobre la inexacta designación del contrato (conf. art. 
1860, inc. Io del Esbozo de Freitas). 

8o) El que incide sobre el nombre o apellido de la contraparte si no hay equí-
voco sobre la identidad (conf. art. 1860, inc. 4o, del Esbozo). 

9o) El que recae sobre el nombre o descripción de la cosa si ésta es la misma 
sobre la que se quería contratar (conf. art. 1860, inc. 6o, del Esbozo). 

35 Pero adviértase que si el motivo o móvil determinante consiste en la cualidad sustan-
cial de la cosa, entonces entra en el error in substantia como error esencial. 
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1735. LAS SUPUESTAS EXCEPCIONES DEL ART. 928.— Según el art. 928, el 
error accidental no invalida el acto, salvo en tres supuestos que allí se mencionan. 
Como en seguida se verá no hay tales excepciones, pues si el acto queda sin valor 
o se rescinde no es por el error en que se hubiese incurrido sino por otra razón. En 
efecto, dice el art. 928: "El error que versare sobre alguna calidad accidental de 
la cosa, o sobre algún accesorio de ella, no invalida el acto...". 

Io) "Ano ser que la calidad erróneamente atribuida a la cosa, hubiese sido 
expresamente garantizada por la otra parte". En tal caso no hay error, ya que 
como dice Borda, porque no se sabía si la cosa tenía o no la cualidad deseada es que 
se exigió la garantía 36. No hay pues error, ni consiguiente nulidad. Lo que puede 
haber es causa de rescisión por incumplimiento de contrato 37. El contrato es per-
fectamente válido, y porque lo es, el contratante perjudicado por la falta de la cua-
lidad garantizada, puede pedir el exacto cumplimiento de lo convenido o el resar-
cimiento de daños y perjuicios. Se trata de una responsabilidad contractual, y no 
extracontractual, como sería si el caso fuese de nulidad. 

2o) "...o que el error proviniese del dolo de la parte o de un tercero, siempre 
que por las circunstancias del caso se demuestre que sin el error, el acto no se ha-
bría celebrado...". Nuevamente aquí no juega el error, y si el acto se anula es por 
el dolo y no por el error que es irrelevante. Más aún, puede decirse que el dolo ex-
cluye al error-, pues éste es un estado de conciencia que padece el sujeto inde-
pendientemente de la instigación de otro, y en cambio el dolo es esa maniobra en-
gañosa que provoca el error de la víctima. No se trata entonces de una nulidad 
derivada del error accidental, sino del dolo empleado determinante del acto. 

3o) "...o cuando la calidad de la cosa, lo accesorio de ella, o cualquiera otra 
circunstancia tuviesen el carácter expreso de una condición ". De nuevo acá nada 
tiene que ver el error, pues si la existencia de la cualidad está puesta como una con-
dición del derecho previsto, no quita ni pone el error del sujeto: el acto se rige por 
lo dispuesto acerca de aquella modalidad, arts. 527 y ss. 38. 

Por tanto cabe concluir que en ningún caso el error accidental afecta la vali-
dez del acto. 

1736. E X C I T A B I L I D A D DEL ERROR ESENCIAL.— Para que el error 
esencial pueda ser invocado por la víctima, debe ser excusable. Así lo re-

36 Borda, G. A., t II, n" 1134, p. 276. 
37 Véase Baudry-Lacantinerie et Barde, Obligations, 1.1, n° 61; Demolombe, t XXIV, 

núms. 97-98; Marcadé y Pont, op. cit, t IV, p. 261. 
38 Segovia, 1.1., p. 256, nota 26; De Gásperi, L., § 559, "in fine", p. 538. Pero debe ha-

cerse notar que aquí no se exige la incertidumbre objetiva propia de la condición (carácter futuro 
del hecho previsto), bastando la incertidumbre subjetiva (hecho ocurrido pero aún ignorado); 
véase supra, n° 1515. 
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quiere el art. 929 del Código, según el cual el "error de hecho no perjudica, 
cuando ha habido razón para errar, pero no podrá alegarse cuando la ig-
norancia del verdadero estado de las cosas proviene de una negligencia 
culpable". 

Con esta exigencia el codificador ha venido a templar el excesivo in-
dividualismo resultante de las disposiciones legales que facultan la invoca-
ción del error. Pues si siempre que alguien sufriera un error esencial pudie-
se estar autorizado para invalidar el acto, quedaría muy quebrantada la 
necesaria seguridad de las transacciones jurídicas. Para evitar esta nociva 
consecuencia, se ha puesto la valla de art. 929, inspirado en el criterio simi-
lar de Freitas {Esbozo, art. 1862). 

En el derecho francés no se hace cuestión acerca de este carácter, de manera 
que aun el error inexcusable puede ser alegado para anular el acto. Allí la mode-
ración de los principios viene por la vía de la responsabilidad resultante del art. 
1382 (nuestro art. 1109). En consecuencia, si bien la víctima del error, excusable 
o no, puede alegarlo para desentenderse del acto obrado, también debe indemnizar 
a la contraparte, sin que sea necesario acreditar su culpa con tal que el damnificado 
haya actuado de buena fe39. 

Planiol, Ripert y Esmein desechan la idea de Ihering de la culpa in contra-
hendo, según la cual la víctima inculpable del error debería igualmente indemnizar 
a la contraparte los daños que la celebración del acto inválido le hubiera prp vocado 
(interés negativo). La base de esta responsabilidad radicaría en el deber de abste-
nerse de toda negligencia en la celebración de los contratos. Aquellos autores en-
tienden que la indemnización sólo es viable cuando la víctima del error fuese cul-
pable de su yerro, pues si no mediare culpa "cada uno deberá sufrir los riesgos 
procedentes de su propia actividad o de su propiedad, sin estar obligado a garan-
tizar a los demás contra los resultantes de sus respectivas actividades, ni aun en sus 
relaciones con él" 40. 

Por nuestra parte creemos que esta solución de los autores franceses 
es la adecuada, tanto en su derecho como en el nuestro. Pero de jure con-
dendo opinamos que siempre que se hace lugar a la nulidad por error, debe 
aceptar la ley la responsabilidad de quien invoca su propio yerro para inva-
lidar el acto, limitada a lo que Ihering llama el interés negativo, esto es al 
resarcimiento de los daños que la otra parte —de buena fe— no habría su-
frido si el acto no se hubiera celebrado. Es una solución propiciada entre 

39 Conf. Aubry y Rau, t. IV, § 343 bis, 1°, "in fine", p. 298; Demolombe, t. XXIV, n° 103, 
p. 102; Marcadé, op. cit., t. IV, p. 369, n° 409; Baudry-Lacantinerie et Barde, Obligations, t. II, 
n°68. 

40 Planiol, Ripert y Esmein, t. VI, n" 189, p. 258. 
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nosotros por Spota, y aprobada por la Sección Derecho Civil del Instituto 
Argentino de Estudios Legislativos que sería deseable ver incorporada a la 
futura reforma del Código Civil. 

1737. QUÉ DEBE ENTENDERSE POR ERROR EXCUSABLE.— Por cierto que es 
muy difícil, sino imposible, aprehender en una fórmula explicativa más concreta 
que la del art. 929, cuándo debe estimarse excusable determinado error. En mucho 
dependerá ello de las circunstancias, para apreciar a través de ellas si "ha habido 
razón para errar" 40bis. Con todo es útil conocer el pensamiento de Giorgi que pue-
de suministrar una directiva adecuada acerca de este punto. 

Para Giorgi, dos son las situaciones posibles: en la primera, el error incurrido 
proviene del hecho propio de la persona equivocada o de circunstancias casuales, 
extrañas o comunes a ambos contratantes; en la segunda el error deriva de hechos 
de la parte contraria o de circunstancias concernientes a ella. 

Si se trata de la primera situación el error debe tenerse como inexcusable. En 
cambio en el segundo caso, "el error de una de las partes aparece siempre excusa-
ble cuando depende de un hecho de la otra. Verdaderamente, el que usa un lenguaje 
que puede tomarse en más de un sentido; el que ignorante de la lengua o de los usos 
comerciales, se expone a negociaciones imprudentes, debe culparse a sí mismo, y 
no a la parte contraria, si ésta interpreta sus palabras en el sentido más favorable 
para ella, o según el modo usual de hablar o las costumbres del comercio" 41. 

Es una directiva interesante, que como mera orientación general puede resul-
tar útil en el manejo del concepto estudiado 41 bls. 

1738. EL REQUISITO DE LA EXCUSABILIDAD EN EL ERROR EXCLUYENTE DE LA 
VOLUNTAD.—No obstante que el Código no hace distingo alguno, la lógica de los 
principios conduce a prescindir del requisito de la excusabilidad tratándose de 
errores obstativos de la voluntad (véase supra, n° 1720)41 bls'. 

40 bis Se ha considerado que es excusable el error de quien renuncia a una herencia en 
favor de un sobrino tenido como hijo natural, si éste era hijo adulterino (Cám. Civ. 2', "J.A.", t. 
43, p. 657); igualmente si se adquiere un terreno sujeto a expropiación (Cám. Civ., Sala "A", 
"L.L.", t. 67, p. 270, y "J.A.", 1952-ffl, p. 245, con nota crítica de Borda). En cambio no lo es el 
que versa sobre la calidad de locatario de un inmueble si quien se dice víctima del error ha co-
menzado por denunciar, en ese carácter, al otro contratante ante la Dirección General Inmobilia-
ria (Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", t 104, p. 717). 

4 ' Giorgi, J., Obligaciones, t. III, n° 269, p. 273. Comp. Orgaz, A., su nota en "L.L.", t. 
71, p. 1. 

41 bis pero aun un error por sí inexcusable ha sido equiparado al error excusable cuando 
ha sido conocido por la otra parte, pues lo contrario importaría amparar la mala fe (Cám. Civ., 
Sala'TJ", "J.A.", 1953-1, p. 108). 

41 bis 1 Spota considera como nosotros que el requisito de la excusabilidad no juega si se 
trata de un error-obstáculo (op. cit., t. 36, n° 1918, p. 564), o de un pago indebido (op. cit., loe. cit., 
p. 565, y nuestro voto en el fallo de la Cámara Civil, Sala "A", "L L.", t. 105, p. 145). 
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Si, entonces el acto obrado debe ser conceptuado como acto jurídico inexis-
tente, la culpa del equivocado no puede comunicarle el cimiento voluntario de que 
carece el acto. Cuando por ejemplo A entiende vender una cosa y B interpreta ra-
zonablemente que aquél se la regala (error in negotio), por grave que sea la culpa 
del primero en el yerro incurrido lo cierto es que no se lo podrá obligar a donar su 
cosa si él prueba que no ha tenido la voluntad de hacer ese obsequio. En tal situa-
ción se podrá siempre y en cualquier tiempo pedir la declaración judicial de inexis-
tencia 42. La culpa de la persona equivocada tendrá su sanción en el resarcimiento 
de los daños y perjuicios que la otra parte haya sufrido por haber confiado en la ra-
zonable apariencia de los hechos. Es un supuesto de responsabilidad extracontrac-
tual (conf. arts. 1109 y 1056, Cód. Civ.). 

1739. EXENCIÓN DE RESPONSABILIDAD POR ERROR.— La responsabilidad 
del agente por las consecuencias de sus actos puede quedar eliminada si aquél ha 
obrado por error. 

Si se trata de actos ilícitos, el único error eximente de responsabilidad es el 
que recae sobre el hecho principal. Así lo dispone el art. 930 en los siguientes tér-
minos: "En los actos ilícitos la ignorancia o error de hecho sólo excluirá la res-
ponsabilidad de los agentes, si fuese sobre el hecho principal que constituye el acto 
ilícito". Es decir que el error debe incidir sobre los elementos de hecho indispen-
sables que configuran el acto ilícito. Si en cambio versa sobre alguna circunstancia 
accesoria, el error no exime la responsabilidad del agente (conf. art. 465 del Esbozo 
de Freitas). 

II.— ERROR DE DERECHO * 

1740. RÉGIMEN DEL CÓDIGO.— Según el art. 20 del Código Civil, "la 
ignorancia de las leyes no sirve de excusa, si la excepción no está expresa-
mente autorizada por la ley". 

Esta regla clásica que tiene su origen en el derecho romano —error ju-
ris nocet— tiene un claro fundamento que los autores han puesto siempre 
de relieve. Ella reposa en el carácter obligatorio de la ley, que se presume 
conocida por todos (presunción juris et de jure) a partir de su publicación 
(arg. art. 2o, Cód. Civ.). Si se admitiese la invocación de la ignorancia de la 

4 2 Conf. Savigny, F. C. de, Sistema de derecho romano actual, t. II, apéndice VIH, n° 
XXXIV,ps.426yss. 

* BIBLIOGRAFÍA. Álvarez, J., El problema de la ignorancia del derecho, "J.A.", t. 67, secc. 
doctr., p. 3; Orgaz, A., El error de derecho en el Proyecto de Reforma, "Rev. Col. Abogados 
Rosario", año 1937, t. 8, p. 237; Decotügnies, R.,L'erreurdedroit, "Revue Trim. de Droit Civil", 
julio-septiembre 1951, ps. 309 y ss.; Dereux, G., Elude critique sur l'aaage "nul n'est censé 
ignorer la loi", "Rev. Trim.", 1907, t. 6, ps. 518 y ss. 
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ley para hacer una excepción a la aplicabilidad de ella se quebraría su obli-
gatoriedad y con ella se desnaturalizaría el carácter normativo que le co-
rresponde: la ley dejaría de ser derecho. 

En el orden práctico la posibilidad de aducir el error de derecho sig-
nificaría la instauración del caos y de la inseguridad más completa, pues po-
dría pretenderse desvirtuar la fuerza de los derechos mejor establecidos ale-
gando el desconocimiento de su régimen. 

Estas consideraciones explican lo dispuesto en el artículo 923: "La ig-
norancia de las leyes, o el error de derecho en ningún caso impedirá los 
efectos legales de los actos lícitos, ni excusará la responsabilidad por los 
actos ilícitos". Ejemplos: a) si alguien acepta una herencia insolvente, pura 
y simplemente, no puede oponerse a la ejecución de sus bienes propios que 
hagan los acreedores del causante alegando su ignorancia de la obligación 
que pesa sobre el heredero de responder por las deudas del causante; b) si 
alguien comete un acto ilícito doloso (delito) no puede eximirse de reparar 
los daños totales resultantes (consecuencias inmediatas, mediatas y hasta 
casuales, en cierta hipótesis) aduciendo que él creía que sólo le serán impu-
tables, legalmente, las consecuencias inmediatas. 

Por lo demás el principio de la inexcusabilidad del error de derecho 
—error juris nocet— es una regla general precisa de la que sólo escapan 
los supuestos exceptuados por la ley (conf. art. 20, Cód. Civ.). 

1741. LAS EXCEPCIONES AL ART. 923.—Hacen excepción al art. 20 los 
arts. 3428 y 784, preceptos que contemplan hipótesis de relevancia del 
error de derecho 43. 

Según el art. 3428, "el poseedor de la herencia es de buena fe cuando 
por error de hecho o de derecho se cree legítimo propietario de la sucesión 
cuya posesión tiene ". En tal caso no se podrá reprochar al poseedor de la 
herencia su error de derecho para eliminar la buena fe de la posesión: por 
excepción error juris non nocet. 

La otra excepción es la del art. 784 que autoriza la repetición del pago 
de una deuda ajena, efectuado por error de hecho o de derecho. En este su-
puesto el error de derecho es relevante pues autoriza la repetición del pago 
respecto del acreedor de la deuda ajena. En cambio, si no mediara ese error 
no se admitiría la repetición contra el acreedor, quien está obligado a recibir 
el pago que quiera nacerle un tercero (conf. art. 729, Cód. Civ.): sólo que-

43 Conf. Salvat, R., Parte General, n° 2345, p. 960; De Gásperi, Obligaciones, 1.1, § 536, 
p. 511,1° y 2o. 
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daría al "solvens" una acción de reembolso de lo pagado, contra el verda-
dero deudor **. 

Por el contrario el art. 858, que se cita por algunos autores como otra excep-
ción del art. 923, no tiene ese carácter. Allí la alusión al error de derecho es pura-
mente hipotética y carente de significación dispositiva. Desde que la transacción 
es rescindible cuando ha tenido por objeto la ejecución de un título nulo, sea que 
"hayan o no las partes conocido la nulidad del título, o lo hayan supuesto válido por 
error de hecho o de derecho", es indudable que este error no desempeña función al-
guna, pues con o sin él se admite lo que el codificador llama recisión de la tran-
sacción, en base a la nulidad del título considerado. Es un efecto de esta nulidad y 
de ningún modo del error en que se hubiese incurrido 45. 

1742.—En suma, el régimen del Código elimina en general de la teo-
ría de los vicios de la voluntad el error de derecho, que no se admite para in-
validar el acto 45 Ws. Así resulta del principio del art. 20, que veda la invo-
cación del error de derecho, salvo excepción de la ley, que en lo que 
concierne a esta materia sólo contempla el supuesto de la nulidad del pago 
por error. Según se ha visto la otra excepción a aquel principio es la del art. 
3428, que no se refiere a la validez de actos voluntarios sino al carácter de 
la posesión en cierta hipótesis. 

1743. INTERPRETACIÓN DE BIBILOM.—Este eminente jurisconsulto ha sos-
tenido una interpretación diversa de la expuesta. Para él, el art. 923 sólo se refiere 
"a los actos lícitos regularmente constituidos, esto es, de manifestaciones de vo-
luntad efectiva, y respecto de las cuales no se levanta objeción, sobre su exis-
tencia... Pero... si se admite que el error puede ser causa de invalidez de las relacio-
nes jurídicas, es indiferente saber si es de hecho o de derecho... No es posible 

4 4 En la primera edición de esta obra sostuvimos que el pago por error se identificaba con 
el pago sin causa, pero un nuevo estudio del asunto nos ha persuadido de lo inexacto de la iden-
tificación. El pago por error se refiere a la deuda de otro, existente y válida: no puede decirse, 
pues, que carece de causas para el acreedor que está precisado a aceptar el pago de manos de un 
tercero por imperio del art. 729. Si ese pago se anula, es por el error, puesto que tiene causa: de 
ahí que fallando el error el pago sea válido y definitivopara el acreedor, sin perjuicio de (a acción 
de reembolso del tercero contra el deudor de la obligación. Conf. Salvat-Galli, Obligaciones, t. 
II, núms. 1555 y ss., p. 554; Colmo, Obligaciones, n° 692, p. 491; Lafaille, H., Tratado de las obli-
gaciones, t. H, n" 1174, ps. 272 y ss.; De Gásperi, L., op. cit., t. II, n° 1159, p. 394; Rezzónico, L. 
M., Estudio de las obligaciones, 9* ed., t. II, p. 915, ap. c). Véase el estudio detallado del punto 
en nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t II, núms. 1663 y ss., especialmente n° 1698. 
Comp. Borda, G. A., op. cit., n" 1142, p. 283, a); Fórmeles, S., su nota en "J.A.", t. 3, p. II13. 

« Conf. Borda, G. A., t. H, n° 1142, p. 284. 
45 bis Conf. Cám. Civ., Sala "D", "J.A.", del 6 de julio de 1983, p. 16. 
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hablar ya de la distinta eficacia del error de hecho y del de derecho sobre la validez 
de los actos constituidos bajo su influencia" 4é. 

Esta inteligencia del art. 923 que a Spota le resulta un tanto artificiosa 47, para 
nosotros tropieza con el obstáculo del art. 20 que determina una regla negatoria del 
error de derecho. Opinamos que se requeriría una disposición concreta que facul-
tase la invocación del error de derecho como causa de nulidad, para que pudiera de-
jarse de lado el error juris nocet del art. 20. No discutimos, entonces, que no quepa 
la interpretación de Bibiloni si se atiende a los términos del art. 923, pero pensamos 
que ella se ve desahuciada por el art. 20 y la ausencia de una excepción a esta úl-
tima regla. 

1744. TENDENCIAS MODERNAS.— Ya el Código francés había adoptado un 
criterio diferente al de Savigny que luego aceptó Vélez. En dicho Código no se 
hace distinción entre el error de hecho y el de derecho, lo que ha facilitado la ad-
misión de este último como causa de nulidad por parte de la doctrina y de la juris-
prudencia 48. 

Los códigos contemporáneos se han orientado en el mismo sentido. El Có-
digo alemán, arts. 119 y ss., y el Código suizo de las Obligaciones, arts. 23 y ss., 
no introducen diferencia entre ambas clases de error. El Código italiano menciona 
expresamente el error de derecho como error esencial, "si ha sido la razón única o 
principal del contrato" (art. 1429, inc. 4o). En sentido análogo se pronuncian el pro-
yecto franco italiano de las Obligaciones (art. 16), y los códigos mexicano (art. 
1813), búlgaro (art. 14) y marroquí (art. 40). 

1745. LOS PROYECTOS DE REFORMAS.— El Anteproyecto Bibiloni sustituye 
los arts. 924,925,926 y 927 por una disposición que los comprende en incisos se-
parados y que declara que el error, sea de hecho, sea de derecho, anula el acto ju-
rídico en los casos respectivos (art. 277, primera redacción; art. 243, segunda re-
dacción). Asimismo, Bibiloni mantiene el art. 923 en sus términos actuales. 

El Proyecto de 1936 comienza por eliminar el art. 20 vigente, pero conserva 
el art. 923. Porlo demás equipara en sus efectos a los errores de hecho y de derecho 
(art. 142). 

El Anteproyecto de 1954, por su parte, conserva el actual art. 20 circunscrip-
to a la esfera dentro de la cual el principio funciona adecuadamente. Así dice el art. 
3o de dicho Anteproyecto: "La ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento 
si la excepción no estuviere expresamente autorizada". Y ya en el capítulo del error 

46 Bibiloni, J. A., Anteproyecto de reformas al Código Civil, ed. Abeledo, 1.1, ps. 102, 
103 y 107. 

47 Spota, A. G., su opinión en Proyecto de Código Civil, Libro I, "Actas de la Sección De-
recho Civil del Instituto Argentino de Estudios Legislativos", p. 169. No obstante, comparar lo 
que dice este autor en su Tratado, t. 36, n° 1872, ps. 389 a 392. 

48 Planiol, Ripert, Esmein, Radouant y Gabolde, t. VI, n° 181, p. 246; Aubry y Rau, t. IV, 
§ 343 bis, Io, texto nota 7, p. 298. 



436 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

(art. 143), asimila, conforme a la tendencia prevaleciente en las modernas legisla-
ciones, el error de hecho y el de derecho. Se ha eliminado el texto del actual art. 
923, que los proyectos anteriores mantenían. 

§ 3. Dolo. Concepto del dolo como vicio de los actos jurídicos y como 
elemento intencional del delito civil y del incumplimiento de las 
obligaciones. Condiciones para que determine la anulación de un 
acto. Dolo principal e incidental. Dolo recíproco. Dolo de un terce-
ro*. 

1746-1752. DIVERSAS SIGNIFICACIONES DEL VOCABLO DOLO.— En 
el derecho la palabra dolo se usa con significados diferentes. En materia de 
actos ilícitos, el dolo designa la intención del agente de provocar el daño 
que su hecho produce: es la característica del delito civil, y en tal sentido se 
opone a la culpa como elemento distintivo del cuasidelito (véase supra, n° 
1059). En lo relativo al cumplimiento de las obligaciones el dolo designa la 
deliberada inejecución por parte del deudor 4959. Por último, el dolo desig-
na las maniobras engañosas empleadas por una de las partes que vician la 
voluntad de la otra en la celebración del acto jurídico. Del dolo, en ese sen-
tido, nos ocupamos en el presente capítulo. 

1753. EL DOLO COMO VICIO DE LA VOLUNTAD.— Segúri el art. 931, 
"acción dolosa para conseguir la ejecución de un acto, es toda aserción de 
lo que es falso o disimulación de lo verdadero, cualquier artificio, astucia 
o maquinación que se emplee con ese fin ". Lo característico del dolo, como 
vicio de la voluntad, reside en el engaño que se emplea para decidir a al-
guien a la realización de un acto jurídico. Es un concepto jurídico perfec-
tamente conocido de los romanos que en frase de Labeon, incluida en el Di-
gesto, se definía como "omnem calliditatem, fallaciam, machinbationem 

* BIBLIOGRAFÍA. Chardon, M., Traite du dol et de la fraude en matiére civile et commer-
ciale, París, 1858, 3 vols.; Bédarride, J-, Traite du dolt de la fraude en matiére civile et com-
merciale, 4* ed., París, 1887,4 vols.; Perrin, Le dol dans laformation des actesjuridiques, París, 
1951; Parry, A., su nota en "J.A.", t. 24, ps. 388 y ss.; Josserand, L-, Derecho Civil, ed. Bs. As., 
t. II, vol. Io, núms. 217 y ss.; Ripert y Boulanger, Traite élémentaire de Marcel Planiol, 2* ed., 
t. II, núms. 217 y ss.; Von Tuhr, A., Teoría general del Derecho Civil alemán, Bs. As., 1946, vol. 
IP, ps. 292-328; De Gásperi, L., Tratado de las obligaciones, Bs. As., 1946,1.1, ps. 545-566. 

49-59 Conf. Lafaille, H., Tratado de las obligaciones, Bs. As., 1947,1.1, n° 174, p. 167; 
Busso, E., op. cit., t. HI, art. 506, p. 242, n° 30; Galli, E., en Salvat-Galli, Obligaciones, 1.1, n° 116, 
a), p. 126; Borda, G. A., Manual de obligaciones, n" 82 c), p. 57; Rezzónico, L. M., Estudio de 
las obligaciones, Bs. As., 1953, p. 63. Véase nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t. 
I, núms. 146 y ss. 
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ad circunveniendum, decipiendumve alterum adhibitam" (Dig., Libro 4o, 
Tít. 3°, Ley Ia, § 2, De dolo malo). 

En idéntico sentido Domat denomina dolo a "toda sorpresa, fraude, disimu-
lo, mentira y cualquier otra maniobra para engañar a alguien" (Les lois civiles, lib. 
I, tít. 18, secc. 3). Para Pothier es "toda especie de artificio del cual alguien se vale 
para engañar a otro" (Obligaciones, II, núms. 28 y ss., p. 19). En suma, es dolo 
cualquier forma de engaño que se utiliza para determinar a una persona a celebrar 
un acto jurídico. 

Se trata de un concepto de doctrina corriente que no puede dar lugar a equí-
vocos. No se justifica, entonces, que el codificador dedique un precepto para de-
finirlo. Menos se explica que el Anteproyecto Bibiloni (art. 283, primera redac-
ción; art. 249, segunda redacción) y el Proyecto de 1936 (art. 146) persistan en falla 
técnica tan notoria 60. El defecto ha sido subsanado por el Anteproyecto de 1954 
que no contiene definición legal al respecto. 

1754. CLASIFICACIONES DEL DOLO.— Son varias las clasificaciones que se 
formulan del dolo. 

1755.— I) La más importante de todas distingue el dolo principal del inci-
dental. El primero es el engaño determinante de la voluntad ajena (dolus causam 
dans). El dolo incidente (dolus incidens) o mejor dicho incidental, es el engaño que 
sin determinar la realización del acto, ha logrado que la víctima consienta en con-
diciones más onerosas para ella 60bis. Como luego se verá son muy diferentes los 
efectos de uno y otro dolo. 

1756.— II) Una antigua clasificación romana del dolo lo dividía en dolo 
malo y dolo bueno. El primero correspondía al concepto corriente; el segundo 
comprendía los casos de engaños con fines moralmente honestos, v.gr., el médico 
que engaña al enfermo sobre la gravedad de su estado. Esta clasificación, que por 
otra parte ha caído en desuso, resulta impropia porque referido a la influencia para 
lograr el consentimiento de otro, el dolo es siempre malo, ya que no es legítimo su 
empleo. Aun dejando de lado la cuestión moral del uso de medios reprobables (en-
gaños, etc.) para obtener fines que se estiman buenos, lo cierto es que el derecho 
rechaza la posible influencia sobre la voluntad ajena para determinar la conducta 
jurídica; es una pretensión ilegítima de conducir las acciones de otro mediante la 
sustitución de su criterio por el propio. 

60 Conf. De Gásperi, L., Obligaciones, 1.1, § 570, p. 548. 
60 bis Conf. Cám. Civ. 2", "J.A.", 1955-1, p. 498; Sup. Corte Bs. As., "L.L.", t. 57, p. 9. 
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1757.—III) Dolo directo e indirecto: Dolo directo es el cometido por alguna 
de las partes otorgantes del acto, o por un representante suyo; indirecto el que pro-
viene de un tercero. 

1758.—IV) Dolo positivo y negativo: El primero consiste en acciones posi-
tivas del autor del engaño; el segundo se refiere a las omisiones voluntarias, las 
cuales se asimilan en sus efectos a las acciones dolosas cuando el acto no se hubie-
ra realizado sin la reticencia u ocultación dolosa (art. 933). Es la solución adecua-
da. 

1759. CONDICIONES PARA QUE EL DOLO DETERMINE LA ANULACIÓN 
DEL ACTO.— Los requisitos que debe reunir el dolo para que sea causa de 
anulación del acto están indicados en el art. 932, concebido así: "Para que 
el dolo pueda ser medio de nulidad de un acto es preciso la reunión de las 
siguientes circunstancias: Ia) que haya sido grave; 2a) que haya sido la 
causa determinante de la acción; 3a) que haya ocasionado un daño impor-
tante; 4a) que no haya habido dolo por ambas partes ". Nos referiremos se-
paradamente a estas exigencias legales. 

1760.—El dolo ha de ser grave, es decir apto para engañar a una persona que 
pone el cuidado corriente en el manejo de sus asuntos. Si la maniobra engañosa es 
tan grosera que una mínima precaución la habría desbaratado, el dolo no es grave. 
Lo es, en cambio, si el engaño tiene la suficiente entidad como para hacer caer en 
él a una persona medianamente precavida ® bis l. 

En la doctrina francesa se admite que la gravedad del dolo debe apreciarse en 
relación a la condición intelectual y de cultura del sujeto que padece el engaño 61. 
Entre nosotros, la misma opinión es sustentada por Machado, Salvat y Borda 62. 
No obstante su innegable fundamento racional, la solución parece dudosa ante lo 
dispuesto en el art. 909 de nuestro Código. 

1761.—El dolo ha de ser causa determinante del acto, esto es, debe ser un dolo 
principal. Se reputa tal el engaño sin el cual el acto no se hubiese realizado 62bis; se opo-
ne al dolo incidental que "no es causa eficiente del acto" (conf. art. 934). 

Para apreciar si el dolo empleado ha movido o no a la víctima a efectuar el 
acto, procede atender a las circunstancias y condiciones personales de ésta. Si la in-

60 bis 1 Conf. Cám. Civ. 2', "J.A.", 146, p. 354; Cám. Civ., Sala "E", "L.L.", 1.101, p. 
23. Comp. Spota, A. G., op. cit., t. 36, n° 1926, p. 579. 

61 Conf. Planiol, Ripert y Esmein, t VI, n° 200, p. 272. 
62 Machado, t. IU, p. 151, nota art. 932; Salvat, Parte General, n° 2366, p. 970; Borda, 

G. A., L n, n° 1150, p. 289. Conf. Cám. Civ., Sala "D", 7-5-56, "L.L.", t. 82, p. 596; Cám. Civ. 
2*. "J.A.", t 22, p. 1934; Cám. Ap. Bahía Blanca, "J.A.", t. 67, p. 500. 

62 bis Conf. Cám. Civ., Sala " F \ "L.L.", 1.104, p. 313. 
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dagación versa sobre la relación de causalidad que se dice existente entre el engaño 
y el acto, es ineludible el examen de los factores concretos del caso. Como dice Bé-
darride, no se debe preguntar si un espíritu razonable hubiera sucumbido o no, ya 
que la única cuestión a establecer es la de saber si el agente ha cedido a las manio-
bras empleadas para pervertir su voluntad y extraviar su consentimiento 63. Para 
esta investigación ceñida a las circunstancias de hecho, no hace obstáculo nuestro 
art.909. 

1762.—El dolo ha de ocasionar un daño importante, es decir, de cierta sig-
nificación económica para la persona que lo sufre. Si el dolo no provoca daño al-
guno 63 bls o si éste es insignificante, no habrá lugar para una sanción tan grave 
como es la de nulidad del acto: "de minimis non curat Praetor". 

1763.— Por último el dolo ha de ser recíproco, pues si así fuera, el quejoso 
podría ser, a su vez, acusado por el contrario. La justicia no puede entrar a discutir 
sobre las trampas que emplean los inescrupulosos, y para expurgar la vida jurídica 
de esas torpezas, la ley cierra la puerta del pretorio en tales situaciones. Qui pro-
priam turpitudinem allegans non est audiendus. 

1764. SANCIONES A QUE DA LUGAR EL DOLO.—Las sanciones con las 
cuales la ley previene la realización de acciones u omisiones dolosas, y pro-
cura su remedio cuando ocurren, son diferentes según que el dolo reúna o 
no los requisitos antes examinados. 

1765.—a) Cuando el dolo reúne las características indicadas en el art. 
932, da lugar a dos sanciones, la nulidad y la indemnización de daños y per-
juicios que funcionan acumulativa o alternativamente, a opción del intere-
sado. 

1766.— Por lo pronto el acto viciado por dolo es inválido, pero la sanción de 
nulidad sólo puede ser articulada por la víctima del engaño (conf. arts. 1049 y 
1158). Es una nulidad relativa (conf. arts. 1048,1058 y 1159). El acto no es nulo 
sino anulable, pese a lo expresado por el antiguo art. 954 64. La ley 17.711 ha eli-
minado la incorrecta calificación. 

Además de la nulidad, y conjuntamente con ella, la víctima del dolo puede 
reclamar los daños y perjuicios que la realización del acto nos parece indudable 

63 Bédarride, J., Traite du dol et de la fraude en matiére civile et commerciale, 1.1, n° 26, 
p.21. 

63 bis Conf. Cám. Civ. 2*, "L.L.", L 62, p. 441. 
64 Véase Llambías, J. J., Diferencia específica entre la nulidady la inexistencia de los ac-

tos jurídicos, "L.L.", t. 50, p. 876, n° 4, b. 
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que el supuesto queda regido por los principios generales que indican el resarci-
miento 65. En igual sentido se expiden Salvat y Borda 66. 

Para determinar el monto de la indemnización deben computarse las eroga-
ciones efectuadas por el demandante como consecuencia de la realización del acto 
inválido, las cuales habrían sido evitadas si el acto no se hubiese celebrado: se trata 
de reparar lo que Ihering llama el "interés negativo" 67. 

1767.—La víctima del dolo puede optar por dejar subsistir el acto en la ple-
nitud de su eficacia y reclamar al propio tiempo los daños y perjuicios que la co-
misión del dolo le ha causado. Entonces el dolo principal funcionaría como dolo 
incidental, y si en este último supuesto el damnificado está autorizado para pedir 
el resarcimiento (conf. art. 934) afortiori puede demandarlo quien ha sido víctima 
de un dolo principal68. 

En cuanto a la subsistencia de la eficacia del acto no puede haber objeción al-
guna, ya que la nulidad es meramente relativa y el titular de la acción puede renun-
ciar a ella. El autor del dolo no puede objetar la opción del damnificado, ya que él 
está impedido para alegar la nulidad y no podría forzar a aquél a que lo hiciera. 

1768.—Debe hacerse notar que en uno u otro supuesto, se está en presencia 
de un mismo hecho (el acto inválido) que da lugar a dos acciones diferentes según 
el propósito del accionante. El titular de la acción de nulidad podrá conjugarla con 
la resarcitoria si la anulación del acto no le basta para restituirlo al statu-quo-ante 
y queda un saldo deficitario susceptible de ser indemnizado. Pero como inde-
pendientemente dispone de una acción en responsabilidad, el damnificado podrá 
dejar de lado la de nulidad y atenerse sólo a la resarcitoria 69. 

Con todo debe observarse que la independencia de ambas acciones se trasun-
taba en la diversa prescripción de una y otra, ya que la acción de nulidad prescribe 
a los dos años (conf. art. 4030) en tanto que la acción indemnizatoria de perjuicios 
era de prescripción anual, conf. art. 4037 "in fine" 70. La ley 17.711 ha establecido 
el mismo lapso para ambas acciones. 

1769.—b) Si el dolo no reúne todos los caracteres señalados por el art. 
932, no da lugar a la nulidad del acto, pero siempre el damnificado podrá 
recurrir a la acción resarcitoria a menos que él también haya incurrido en 

6 5 Véase Llambías, J. J., Efectos de la nulidad y de la anulación de los actos jurídicos, 
§ 35, p. 64. 

66 Salvat, op. cit., n° 2378, p. 975; Borda, G. A., t. JJ, n° 1154, p. 290. 
6 7 Ihering, Oeuvres choisies, París, 1895, t. U, ps. 1 y ss. 
68 De acuerdo, Salvat, n" 2377, 3o, p. 975. 
69 Así se admitió por la Cám. Civ. 1' en el juicio "Del Frade v. Banco de la Nación Ar-

gentina y otra", "J.A.", t. 53, p. 106, con valiosa nota de J. A. Moyano. 
70 Véase Llambías, J. J., Efectos de la nulidad y de la anulación de los actos jurídicos, 

n° 38, p. 66. 
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dolo. Sea que el dolo no resulte grave (falla del primer requisito), o que sea 
meramente incidental (falla del segundo requisito) o que el perjuicio oca-
sionado sea de escasa importancia (falla del tercer requisito), no podrá dis-
cutirse la validez del acto, si bien el damnificado podrá obtener el resarci-
miento de los daños y perjuicios que sean imputables al dolo empleado. 

Esta solución es expresa en la ley para el segundo de los supuestos mencio-
nados (conf. art. 934). Respecto de los otros dos casos, tampoco hay duda alguna 
ya que la conclusión surge de los principios generales. En efecto, las maniobras do-
losas configuran un delito civil que obliga al responsable a reparar el daño causa-
do, para lo cual no es óbice el carácter burdo del engaño, o la escasa cuantía del per-
juicio. 

Salvat contrariamente, opina que el dolo si no es grave no da lugar a indem-
nización 70bis. No podemos compartir este aserto, no sólo porque los principios bá-
sicos de la responsabilidad siguen funcionando, sino porque aquí no habría razón 
valedera para dejar sin protección al candido o necio que cayó en una trampa no-
toria (dolo no grave). Se comprende que no se invalide el acto cuando media culpa 
de la propia víctima, pero no se explica en cambio que quede sin reparar el daño 
causado por un hecho ilícito, carácter éste que no queda eliminado por la estolidez 
del damnificado 71. 

1770.— c) Si el dolo es recíproco ninguna de las partes puede aducir 
la nulidad o reclamar la indemnización de los perjuicios. El primer punto ha 
sido ya explicado. En cuanto al segundo, la conclusión se impone por razón 
de analogía, pues si el dolo propio impide que se pueda invocar el dolo del 
contrario para anular el acto, los mismos motivos de orden moral se oponen 
a la indemnización en esta especie, ya que habría que entrar a discutir la ma-
licia de las partes 72. 

1771. FUNDAMENTO DE LA NULIDAD.— La sanción de nulidad que recae so-
bre el acto viciado por dolo se funda en el falseamiento de la intención que padece 
la persona engañada, la cual sólo ha consentido en razón de ese engaño. El dolo ac-
túa sobre la voluntad, falseando los móviles del agente que se ha determinado en 
vista de una finalidad ficticia que le ha hecho suponer real la maniobra empleada. 
Hay una adulteración de la intención del sujeto que exige liberar a éste del acto 
cumplido: tal el sentido de la nulidad. 

70 bis En igual sentido, Spota, A. G., op. cit., t. 36 n° 1926, p. 583, n° 31. 
71 Comp. Salvat, R., Parte General, n" 2383, p. 977; igualmente Cám. Civ. 1*, "Gac. del 

Foro",t. 15, p. 311. 
72 Conf. Salvat, R., op. cit., n° 2382, p. 288. 
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El parentesco de esta situación con la que deriva del error es puntualizado por 
todos los autores. En el error la víctima se engaña a sí misma; en el dolo, es enga-
ñada por una voluntad ajena. Esta intervención maliciosa de un extraño explica 
que la ley trate más favorablemente a la víctima del dolo que a la del error, de ma-
nera tal que si la creencia errónea inducida por el dolo versa sobre alguna cualidad 
accidental de la cosa u otro elemento accesorio del acto se la considera suficiente 
para anular el acto, lo que no ocurre tratándose del simple error (conf. art. 928). 

Borda opina que en el supuesto del dolo la nulidad se basa en el hecho ilícito 
de quien comete el engaño 73. Pero no es así, pues sigue siendo ilícito el hecho con-
sistente en un dolo incidental —que por eso compromete la responsabilidad del 
agente— y sin embargo el acto jurídico obrado mediando ese dolo menor no se 
anula. Si la causa de la nulidad fuese la comisión de un hecho ilícito, corresponde-
ría anular todos los actos celebrados mediando dolo, fuere éste principal o inciden-
tal, puesto que siempre el dolo configura un hecho ilícito. Pero como sólo el dolo 
principal da lugar a la anulación del acto, ello demuestra que esa anulación no de-
riva del carácter ilícito de los engaños practicados para lograr la celebración del 
acto. En verdad, la acción (u omisión) dolosa configura un hecho ambivalente. Por 
otra parte, en cuanto falsea la intención del agente, afecta la voluntariedad del acto 
y da lugar al remedio de la nulidad, que en este caso, como en otros, reviste un ca-
rácter protector. Por otra parte constituye un acto ilícito y como tal compromete la 
responsabilidad del autor del dolo. Pero con dos virtualidades relativamente inde-
pendientes, lo cual explica que el dolo pueda ser insuficiente para anular el acto, 
pero bastante para dar derecho a la indemnización del daño sufrido, v.gr., el dolo 
incidental. 

Por otra parte, si el fundamento de la nulidad fuese el hecho ilícito, la nulidad 
tendría que ser absoluta; pero es relativa 73 bis. , 

1772. DOLO DE UN TERCERO.—Nuestro Código no admite diferencia 
alguna según que provenga el dolo de la contraparte o de un tercero (conf. 
art. 935). 

De aquí se siguen las siguientes consecuencias: 

Ia) El acto viciado por dolo de un tercero es anulable, aunque la parte 
beneficiaría del engaño sea inocente. Para ello el dolo del tercero deberá 
reunir los requisitos generales. 

73 Borda, G. A., t II, n° 1148. 
73 bis A partir de la 3* ed. de su obra Borda insiste en su punto de vista originario con nue-

vas consideraciones que, según pensamos, no desvirtúan las objeciones consignadas en el texto. 
En sentido análogo al expuesto por nosotros: Alsina Atienza, D., "J.A.", 1955-IV, secc. doctr., 
p. 75, núms. 27-28. 
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2a) El tercero incurso en dolo es responsable de los daños y perjuicios 
que sufriere la parte engañada, salvo que esta última también hubiera co-
metido dolo. 

3a) Si la obra parte es cómplice del dolo del tercero, la responsabilidad 
se extiende solidariamente a uno y a otro. Hay complicidad desde que la 
contraparte conoce el dolo del tercero (conf. arts. 935 y 942). 

4a) Si en cambio la contraparte ignora el dolo del tercero, ella no incu-
rre en responsabilidad por las pérdidas e intereses (conf. arts. 935 y 943). 

1773.—Nuestro sistema legal, inspirado en Freitas (Esbozo, arts. 475 a 480) 
se aparta del régimen tradicional referente al dolo de un tercero. 

El derecho romano distinguía dos situaciones diversas según que el dolo del 
tercero contase o no con la complicidad de la contraparte. Sólo en este último caso 
se reconocía el dolo como causa de nulidad, pues si la parte permanecía ajena al en-
gaño, la única sanción consistía en la reparación de los perjuicios a cargo del ter-
cero, autor del dolo. 

La misma regulación del derecho romano fue adoptada por el Código Napo-
león (art. 1116) y los demás códigos modernos, tales como el español (art. 1269), 
el uruguayo (art. 1275), el chileno (art. 1458), el boliviano (art. 707), el colombia-
no (art. 1515) y el italiano (art. 1439). 

Por su parte los códigos alemán (art. 123, inc. 2o) y suizo de la Obligaciones 
(art. 28, inc. 2o) siguen el mismo sistema con una leve variante: para anular el acto 
no se requiere la complicidad de la otra parte, sino que basta que ella haya debido 
conocer el dolo empleado, posibilidad que deja a los jueces libertad para pronun-
ciar la nulidad en la mayor parte de los casos que puedan presentarse. 

Sólo el Código brasileño (art. 95), tal vez por haber bebido en la misma fuen-
te, sigue igual sistema que el nuestro. 

En nuestra opinión los regímenes argentinos y brasileño son los que respon-
den mejor a las nociones fundamentales que deben regir esta materia 74. Si como 
se ha visto, la nulidad de los actos viciados por dolo, se basa en la adulteración de 
la intención del sujeto, lo cual afecta la voluntariedad del acto celebrado, la sanción 
procede quienquiera sea el autor de la maniobra. En cuanto a la responsabilidad 
por los daños y perjuicios, incumbe sólo a los que han cometido o participado en 
la comisión del hecho ilícito. 

1774. PRUEBA DEL DOLO.— El dolo configura un hecho ilícito y al propio 
tiempo, si reúne los extremos ya examinados, constituye un vicio de la voluntad. 

74 Conf. Planiol, Ripert y Esmein, VI, n" 204, p. 277; Josserand, t. II, vol. 1, p. 70, n° 96; 
Colin, Capitant, Julliot de la Morandiére, 10" ed., n° 67, p. 49; Salvat, Parte General, n° 2372, p. 
973. 
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En cualquier caso la prueba incumbe a la parte que aduce haber sido víctima del 
dolo, la que tendrá también que acreditar que en la maniobra engañosa concurren 
aquellos requisitos, si pretende la anulación del acto celebrado. Cuando se aduzca 
el dolo recíproco, el dolo del demandante tendrá que ser probado por el demanda-
do: reus in exceptionefit actor. 

Son los principios comunes acerca del cargo de la prueba. 
Finalmente es una prueba que puede producirse ad libitum: se trata de sim-

ples hechos para los cuales procede el empleo de cualquier medio de prueba 74 b,s. 

§ 4. Fuerza e intimidación. Violencia ejercida por un tercero. Temor 
reverencial. Estado de necesidad *. 

1775. NOCIONES GENERALES.— Se denomina violencia a la coerción 
grave, irresistible e injusta ejercida sobre una persona para determinarla 
contra su voluntad, a la realización de un acto jurídico75. Asume dos for-
mas: la violencia física o moral. La primera, también llamada "fuerza" en 
nuestro derecho, tiene lugar cuando la voluntad se manifiesta bajo el impe-
rio de una presión física irresistible. La segunda o "intimidación" consiste 
en la amenaza de un sufrimiento futuro aunque inminente76. 

A estas dos formas de violencia se refieren los arts. 936 y 937. La di-
ferenciación responde a una diversidad de situación que es fundamental; 
pero en la práctica la cuestión pierde gran parte de su interés por resultar pu-
ramente hipotético el caso contemplado en el art. 936, que consigna una 
previsión además innecesaria (véase infra, n° 1777). 

1776. ANTECEDENTES.— En Roma el derecho pretoriano atribuía a la vio-
lencia física o moral una significación un tanto distinta. La primera —vis absolu-
ta— resultaba del empleo de una fuerza material que reducía a la víctima a un es-
tado pasivo, convertida en mero instrumento de la voluntad de otro; destruida la 
voluntad, y por tanto el acto obrado carecía de existencia como acto jurídico. 

74 bis Se ha entendido que constituye un importante indicio de la ausencia de la falsedad 
y dolo imputado a la otra parte, la no promoción de querella criminal previa o paralela a la acción 
de nulidad: Cám. Civ., Sala "C", "L.L.", 1.101, p. 594. Sobre la necesidad de admitir toda clase 
de pruebas, particularmente la de presunciones: Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", 1108, p. 669. 

* BIBLIOGRAFÍA. Demogue, R., De la violence comme vice du consentement, "Revue Trim. 
de Droit Civil", 1914, p. 435; De Gásperi, L., Tratado de las obligaciones, 1.1, § 580 y ss., ps. 
561 y ss.; Parry, A., su nota en "J.A.", t. 21, ps. 390 y ss.; Bretón, A., La noríon de la violence, 
París, 1925, y su nota en "Sirey", 1926,11, p. 121. 

75 Conf. De Gásperi, L., Obligaciones, 1.1, § 580, p. 561. 
76 Conf. Planiol, Ripert y Esmein, op. cit., t. VI, n° 191, p. 260. 
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La violencia moral —vis compulsiva— en cambio, consistía en el temor ac-
tual de un mal inminente: como enseña Cuq 77, debilita la voluntad sin destruirla. 
El acto no era inexistente, pero como la voluntad estaba viciada se reconocía al su-
jeto el derecho a pedir la rescisión, independientemente de la acción de daños y 
perjuicios. Se decía con una frase de los glosadores romanos que explicaba la doc-
trina: "coactus voluit, sed tomen voluit". Es decir, puesto ante dos males el coac-
cionado optó por uno: la celebración del acto; pero si eligió consintió aunque im-
perfectamente. Luego, el contrato existe, aunque es susceptible de anulación. 

Esas distinciones han pasado más o menos desfiguradas al derecho moderno. 
En Francia, la doctrina resta importancia a la diferenciación de violencia física o 
moral, pues estima que en ambas hipótesis la voluntad se determina por el te-
mor 78. Por otra parte es doctrina corriente que los supuestos en que el agente sufre 
una presión material irresistible, v.gr., si es forzado a firmar llevado de la mano, y 
dirigido a pesar suyo, quedan al margen de la nulidad prevista en el art. 1112 del 
Cód. Napoleón: el contrato o acto no seria simplemente nulo, sino inexistente. Tal 
la doctrina expuesta por Demolombe, Larombiére, Laurent, Bufhoir, Huc, Demo-
gue y Josserand 79. 

1777. EL LLAMADO VICIO DE FUERZA.— Según el art. 936, "habrá 
falta de libertad en los agentes, cuando se emplease contra ellos una fuerza 
irresistible ". Esta disposición que estaría mejor ubicada a continuación del 
art. 922 parece tener su origen en el art. 468 del Esbozo de Freitas, que de-
fine a la fuerza en los siguientes términos: "habrá fuerza cuando alguien hu-
biere inmediatamente empleado contra el agente un constreñimiento cor-
poral, por el cual lo reduzca a instrumento pasivo del acto". 

En esta hipótesis, si el sujeto es reducido al estado de mero instrumento pa-
sivo de otro por el empleo inmediato de una presión material irresistible, no puede 
hablarse de acto. La acción ejecutada no puede ser imputada al agente aparente 
sino al agente real. Cuando A reduce a B a la impotencia física, le coloca en la mano 
un revólver, y lo constriño materialmente a apretar el gatillo, el efecto del disparo 
no puede imputarse a B sino a A. Igualmente ocurre tratándose de la realización de 
actos jurídicos. Si alguien me toma la mano, y llevándomela estampa mi firma en 
un documento, no soy yo quien firma sino el otro que lo hace con mi mano. El acto 
obrado no es mío sino de él, por lo que para apartar de mí sus consecuencias, basta 

7 7 Citado por De Gásperi, L., op. cit., 1.1, n° 581, p. 561. 
78 Entre nosotros la misma opinión emite Borda, t. n, n° 1161 bis, p. 293. 
T> Demolombe,t.XXIV,p. 122,núms. 132y 133;Larombiére,1.1,p.65,n°3,sobrearts. 

1111,1112,1113 y 1114; Laurent, XV, p. 586, n° 511; Huc, t. VII, p. 42, n° 28; Bufnoir, Proprieté 
etcontrat, p. 605; Demogue, Obligaciones, 1.1, p. 481, n° 292; Josserand, Les mobiles dans les 
actes juridiques du droit privé, p. 93, n° 71. 
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mostrar los hechos sin que sea menester la intervención de ninguna sanción legal 
que invalide el acto. 

Por esta consideración, los civilistas franceses que equiparan la vis absoluta 
de los romanos al "error obstáculo" (error sobre la identidad del objeto o sobre la 
naturaleza del acto) como factores excluyeme de la voluntad, concluyen que el 
acto obrado en tales condiciones es un acto jurídico inexistente m. 

Esta conclusión es exacta, no obstante la comprensión diferente de Vélez 
Sarsfield (comp. art. 941). El legislador no puede torcer la naturaleza de las cosas, 
ni hacer que sea lo que no es. Es cierto que puede reputar como existente lo que no 
es —ficción jurídica—. Pero en esta hipótesis la ficción es enteramente innecesa-
ria y absurda, pues ¿para qué se ha de fingir la existencia de lo que no existe, si lo 
que se desea es borrar por la nulidad la existencia ficta del acto? 

Por otra parte la confusión entre nulidad e inexistencia da lugar a equívocos 
de importancia en el orden práctico (véase infra, n° 1912). 

En suma, el acto obrado bajo un constreñimiento corporal que reduce al 
agente a la condición de mero instrumento pasivo, como decía Freitas es un acto 
jurídico inexistente por falta de sujeto, que queda al margen de la teoría de las nu-
lidades. 

1778. E L VICIO DE VIOLENCIA.— Eliminada la fuerza física irresisti-
ble, sólo queda como vicio del acto, a este respecto, la violencia moral o in-
timidación. Según el art. 937, "habrá intimidación, cuando se inspire a uno 
de los agentes por injustas amenazas, un temor fundado de sufrir un mal in-
minente y grave en su persona, libertad, honra o bienes, o de su cónyuge, 
descendientes o ascendientes, legítimos o ilegítimos". 

Cuando se ejerce la coerción descripta, la voluntad del sujeto no de-
saparece, pero ella está viciada por resultar afectada fundamentalmente la 
libertad del agente. "Coactavoluntas, est voluntas; coctusvolui sedvolui", 
como recuerda Freitas en la pág. 250 del Esbozo. La voluntad coercionada 
es voluntad; quise constreñido, pero quise. No obstante lo cual, como la vo-
luntad se ha manifestado perturbada en su libertad la ley acuerda al sujeto 
el derecho de hacer funcionar la sanción de nulidad. 

Para que esto ocurra deberán estar reunidos todos los extremos que la 
ley señala, los cuales recorreremos brevemente: 

1779.— a) En primer lugar la intimidación debe responder a una amenaza 
injusta. La amenaza es la promesa de causar, eventualmente, un mal a alguien. 
Para que ella dé lugar al vicio de violencia, debe estar calificada por la injusticia. 
Si el que amenaza se limita a prometer el ejercicio de su derecho, no hay vicio de 

80 Conf. De Gásperi, L., Obligaciones, 11, § 584 "in fine", p. 564. Ver los autores fran-
ceses citados en la nota anterior. 
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violencia (conf. art. 939). Ejemplo: la firma de un pagaré que obtuviese el mé-
dico por el monto de sus honorarios, bajo la amenaza de iniciar juicio a su pa-
ciente 80b,s. 

El ejercicio abusivo de un derecho configura una amenaza injusta 81. Ejem-
plo: el acreedor en razón de un delito cometido contra él, obtiene del deudor el re-
conocimiento de una deuda mayor al perjuicio sufrido, bajo la amenaza de iniciar 
acción criminal en caso contrario. Si bien el damnificado está autorizado para pro-
mover acción criminal contra el delincuente, no lo está para explotar a éste bene-
ficiándose con una suma superior al perjuicio efectivo. En tal caso, el abuso torna 
injusta la amenaza por sí misma legítima. 

1780.—b) En segundo término el vicio de la violencia para ser tal, debe pro-
venir del "temorfundado de sufrir un mal". No cualquier clase de temor configura 
el vicio de violencia, sino que debe ser un temor "fundado", es decir, racional y 
proporcionado a la amenaza empleada y a las condiciones personales de la vícti-
ma 81 bis 

El derecho romano, como dice Savigny, bajo la influencia de la filosofía es-
toica, no protegía la debilidad de carácter, ni las vanas quimeras 82. De aquí que 
sólo se considerase la intimidación suficiente para amedrentar a un hombre de co-
raje 83. Era un criterio objetivo, que se medía conforme a un cartabón elaborado de 
°cuerdo a las nociones vitales entonces aceptadas. 

La antigua legislación española, sin duda templada por el cristianismo, no 
íe tan exigente, pues admitía la violencia siempre que la amenaza infundiese te-
íor a "todo orne, maguer fuesse de grand corazón" M. Con todo se trataba aun de 
n criterio objetivo. 

El Código Napoleón adoptó al respecto un temperamento impreciso y si se 
uiere contradictorio, ya que en su art. 1112 exige que la violencia sea suficiente 
ara impresionar a una persona razonable, con lo cual parece enrolarse en la orien-
tción tradicional de los criterios objetivos. Sin embargo, a renglón seguido alude 
la consideración de la edad, el sexo y la condición de la persona, lo cual es típico 
el criterio subjetivo. 

80 bis Conf. Cám. Civ. 2*, "J.A.", 1943-in, p. 123; Cám. Civ. 1*, "L.L.", 123, p. 750; id., 
Qac. del Foro", L 17, p. 109 y 1161, p. 186. 

81 Conf. Salvat, Parte General, n° 2397, p. 982; Borda, t. II, n° 1163, p. 294; Spota, A., 
36, n° 1944; Segovia, 11, p. 260, nota 38; Cám. Com., "L.L.", t. 70, p. 127; Cám. 2* La Piala, 
L.L.", 1.110, fallo n° 49.921; Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", 198, p. 347. 

81 bis Conf. Cám. Civ., Sala "C", "L.L.", t. 74, p. 376, y "J.A.", 154-HJ, p. 522; id., Sala 
D", "J.A.", 1953-1, p. 11; Cám. Civ. 1*, "J.A.", 136, p. 1342; Supr. Corte San Juan, "L.L.", t. 
1, p. 277; Cám. Civ., Sala "E", "L.L.", t. 101, p. 788. 

82 Savigny, Sistema de derecho romano actual, t II, § 114, p. 207. 
83 Digesto, Libro 4, tít 2, ley 6. 
84 Partida 4', tít, ley 15. 
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Nuestro Código ha seguido sin vacilación alguna este último. Así el art. 938 
establece que "la intimidación no afectará la validez de los actos, sino cuando por 
la condición de la persona, su carácter, habitudes o sexo, pueda juzgarse que ha 
debido racionalmente hacerle unafuerte impresión ". Se trata de un juicio eminen-
temente circunstancial.Cuando mas débil fuere el carácter de la persona amenaza-
da, más se justifica que acuda la ley en su auxilio admitiendo el vicio de la voluntad 
y con ello la nulidad del acto jurídico realizado. 

1781.— c) La víctima de la violencia ha de experimentar el temor de sufrir 
un mal inminente y grave. 

La inminencia alude a la ocurrencia del daño en un lapso breve, casi inme-
diato, que imposibilita a la víctima recurrir a la autoridad para paralizar la amenaza 
o defenderse de ella 84bls. 

La gravedad del mal se refiere a su magnitud con relación al valor que para 
la persona tiene el bien sobre el cual pende la amenaza. Naturalmente cuanto más 
valga para el agente el bien amenazado, más grave será el mal que pueda sufrir la 
víctima de la violencia, independientemente de que ésta se ejerza por medios físi-
cos o morales. En nuestro tiempo, suelen éstos ser más eficaces para lograr el pro-
pósito buscado por el autor de la violencia. 

1782.— d) Finalmente, el mal amenazado puede recaer ya en el cuerpo del 
gente, ya en sus bienes espirituales como la libertad o la honra, o en sus bienes pa-
trimoniales; y no sólo de sí mismo, sino también de su cónyuge, descendientes o 
ascendientes legítimos o ilegítimos. Ejemplos: 1°) si se maltrata al sujeto, si se lo 
golpea o hiere, a él o a las demás personas de su familia mencionadas, para deter-
minarlo a realizar un acto jurídico, v.gr., contraer matrimonio con cierta persona; 
2°) si se priva de libertad al sujeto o personas indicadas, céon el mismo fin; 3o) si 
se lo amenaza con la calumnia o la denuncia pública de hechos deshonrosos; 4o) 
si se amenaza con la destrucción de bienes, como incendio de cosechas, matanza 
de animales, sabotaje, etc. 

1783.—Con relación a las personas mencionadas en el art. 937, opina Salvat 
que según la doctrina legal la amenaza contra ellas equivale a la que se esgrime 
contra el propio agente, de manera que "cualesquiera sean las relaciones existentes 
entre la víctima y esas personas, aun cuando se probara que hay entre ellas esos 
odios y rencores frecuentes en las familias, a pesar de todo, probadas las amenazas 
y suponiendo que concurran también las demás condiciones que la ley exige, el 
acto tendría que ser anulado" 85. 

84 bis Comp. Cám. Civ., Sala "D", "J.A.", 1953-1, p. 14, y "L.L.", t. 68, p. 371, con nota 
de Orgaz. 

85 Salvat, R., Parte General, n° 2404, Io, p. 985. 
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No compartimos esta interpretación. Entendemos que el art. 937 exime a la 
víctima de la violencia de toda otra prueba, bastando la del próximo parentesco que 
induce la existencia del afecto, como demostración suficiente de la violencia moral 
aducida. Pero si contra ella se acredita por quien desconoce la violencia que no sólo 
no hay afecto entre los parientes, sino hasta odio, entonces la presunción legal cae, 
debiendo entenderse que no ha mediado la falta de libertad moral invocada. Según 
recuerda Freitas, "el legislador debe juzgar humanamente las cosas humanas" 86, 
y la experiencia indica que aun cuando los dictados de una moral elevada exigirían 
otro comportamiento, de ordinario el hombre no considera como propio el mal he-
cho a sus enemigos. Por tanto, ha de concluirse que no comporta violencia moral 
el mal hecho al cónyuge, descendiente o ascendiente del agente si se prueba el ren-
cor u odio existente entre ellos. 

1784. AMENAZA A UN EXTRAÑO.— Otra cuestión que resta dilucidar es la de 
saber si puede constituir violencia moral el mal con que se amenaza a un tercero, 
extraño al agente. 

En el derecho francés el punto se presta a controversias, pues niegan la vio-
lencia moral Aubry y Rau, Delvincourt, Duranton, Laurent y Huc 87, mientras la 
aceptan en la especie Demolombe, Larombiére, Colmet de Santerre, Marcadé, 
Baudry-Lacantinerie, Planiol y Savatier 88. 

Entre nosotros el asunto se ve facilitado por la nota al art. 937, donde Vélez 
Sarsfield, tomando las razones de Marcadé, dice: "Dicho art. 937 no es limitativo 
a las personas que en él se designan. Si mi negativa a firmar un acto debe hacer eje-
cutar la amenaza de arruinar a un hermano, o de infligir malos tratamientos a una 
persona de mi amistad o de asesinar a una persona que me es extraña, si se quiere, 
es claro que la violencia ejercida contra esa tercera persona produce en mí una vio-
lencia moral, un temor que me es enteramente personal. El sentido, pues, del artí-
culo es que en el caso de los esposos, descendientes o ascendientes, la violencia 
ejercida contra una de esas personas, producirá el mismo efecto que si hubiere sido 
contra la parte, mientras que respecto a las otras personas, los jueces podrán resol-
ver por las circunstancias del caso". 

Con esta explicación la mente de la ley está meridianamente clara. Como en-
seña Planiol respecto del texto similar francés —el art. 1113 del Código Napo-
león—, cuando la amenaza se dirige contra una persona que no figura en la enume-
ración de la ley, es necesario probar que esta amenaza ha gravitado sobre el espíritu 
de quien se dice moralmente coercionado, mientras que tratándose de personas 

86 Estezo, 1.1, p. 250. 
87 Aubry y Rau, t. IV, § 343 bis, p. 300, nota 14, "in fine"; Delvincourt, Cours de Code 

Civil, París, 1824, t. II, p. 462; Duranton, Cours de droitfrangais, París, 1844, t. X, p. 152; Lau-
rent, t. XV, n° 520; Huc, L VII, n° 31. 

88 Demolombe, t. XIV, núms. 161 y 162; Larombiére, 1.1, art. 1113,16;Demantey Col-
met de Santerre, V. n° 23 bis; Marcadé, t. IV, n" 413; Baudry-Lacantinerie et Barde, núms. 89 a 
92; Planiol, t. H, n° 1072; Savatier, t. II, n° 113, p. 56. 
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mencionadas por la ley esta prueba es innecesaria, pues hay una presunción legal 
de violencia 89. Pero nosotros entendemos, como hemos dicho en el número pre-
cedente, que la presunción de la ley es sólo juris tantum89bis. 

1785. SANCIONES A QUE DA LUGAR LA VIOLENCIA.—Como en el su-
puesto similar del dolo, el vicio de violencia puede aparecer en dos situa-
ciones diversas, según que reúna los caracteres indicados en el art. 937, o 
que, por el contrario, falle uno o más de sus requisitos. Nos referiremos so-
meramente a ambas especies. 

1786.—a) Cuando la violencia reúne los requisitos que la ley estable-
ce, procede la aplicación de dos sanciones distintas e independientes, a sa-
ber: la nulidad del acto y la indemnización de los daños y perjuicios que su-
fre la parte violentada. 

Por lo pronto el acto obrado es anulable (conf . art. 1045, cláusula 4a) y de nu-
lidad relativa, ya que la invalidez sólo puede ser esgrimida por quien padeció la 
violencia (conf. arts. 1048,1049 y 1158). El fundamento de la nulidad consiste en 
la restricción ilegítima de la libertad del agente, y no en la ilicitud de la violencia, 
pues aun cuando ésta no cause daño patrimonial a la víctima, la nulidad es proce-
dente. Como sin daño causado no hay hecho ilícito civil (véase supra, n° 1428), 
esto corrobora que la nulidad no se funda en el hecho ilícito 90. 

Pero si la violencia causa algún daño al violentado, se abre a favor de éste una 
acción de resarcimiento del perjuicio sufrido. Esta acción es independiente de la 

89 Planiol, M., t. U", n° 1072,3o, p. 367. Entre nosotros, Salvat piensa que es imprescin-
dible la prueba del afecto por el tercero amenazado (op. cit., n° 2404, p. 986); para Borda, no (op. 
cit., t. II, n° 1166, p. 297). Pero aun cuando falte la prueba de ese extremo, es siempre necesario 
demostrar la impresión en el ánimo del agente, que resiente su libertad. 

89 bis Borda se sorprende de que el Anteproyecto de 1954 "insista en limitar la órbita de 
aplicación de la violencia a las amenazas dirigidas al propio contratante o a sus ascendientes, des-
cendientes y cónyuge" (op. cit., t. II, n° 1166, p. 325). Pero no hay tal: conforme a la doctrina del 
texto, luego de tratar el régimen de esos parientes, en el art. 150, el Anteproyecto agrega en el art. 
151 que "si el mal amenazado afectase a otra persona el juez podrá considerar viciada la voluntad 
del agente, conforme a la prudente apreciación de las circunstancias del caso". 

90 Comp. Borda, G. A., L U, n° 1161, p. 293. Este autor reitera a partir de la 3' edición 
de su obra que el fundamento de la nulidad de lo obrado mediando violencia reside en la ilicitud 
de la acción y no en la falta de libertad del agente: de ahí que exija contra lo sostenidoen el texto 
la necesidad de que la acción violenta ha provocado perjuicio para que haya lugar a la nulidad. 
Pero a diferencia del dolo, la violencia provoca la nulidad del acto aunque el violentado no sufra 
perjuicio: es claro que es anulable la venta obtenida por intimidación ejercida sobre el propieta-
rio, pese a abonársele el precio real de la cosa. Imagínense las derivaciones a que daría lugar el 
autorizar el ejercicio de la fuerza cuando no se pudiera probar el perjuicio del violentado. Desde 
luego el Código no prevé que el daño sea un extremo de la acción de nulidad (comp. art. 932, inc. 
3o). 
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nulidad, por lo que puede deducirse sola o acumulativamente con aquélla a opción 
del demandante. En el primer caso el interesado se desentiende de la invalidez del 
acto que deja subsistir en la plenitud de su eficacia pero procura la reparación de 
los daños y perjuicios que el proceder malicioso de la otra parte le ha causado. En 
el segundo caso el interesado ataca la validez del acto y adicionalmente demanda 
el resarcimiento de los gastos que la celebración del acto inválido le ha provocado. 

En ambos casos la acción de daños y perjuicios tiene el mismo fundamento, 
que reside en la conjunción de los extremos legales que hacen nacer una acción en 
responsabilidad, a saber: Io) realización de la violencia, ilegítima, que la ley pro-
hibe (arg. arts. 910 y 911); 2o) daño sufrido por la víctima de la violencia (conf. art. 
1067, "daño causado"); 3o) imputabilidad del daño al autor de la violencia, en ra-
zón de su culpa o dolo (conf. art. 1067 "in fine"). 

La nulidad sólo influye sobre la acción en responsabilidad, en lo que concier-
ne al monto de la indemnización, ya que diversa será la cuantía del daño según que 
la víctima se proponga destruir el acto mediante la acción que provoque el pronun-
ciamiento de la nulidad, o que renunciando a ésta procure la reparación de los per-
juicios que aún la subsistencia del acto deja en descubierto. 

Finalmente, la independencia de ambas acciones hasta se advertía en el Có-
digo de Vélez por la diversa prescripción de una y otra. La acción de nulidad pres-
cribe a los dos años (conf. art. 4030) y en cambio la de daños y perjuicios al año 
(conf. art. 4037 "in fine"). Es una diferenciación que la ley 17.711 ha eliminado al 
fijar en dos años el lapso del nuevo art. 4037. 

1787.—b) Si la violencia no reúne los caracteres expresados en el art. 
937, la nulidad está fuera de cuestión, pero siempre es viable la reparación 
del perjuicio que no habría sufrido el damnificado de no promediar aquella 
violencia. 

El Código incurriendo en la misma omisión del Código francés, no ha con-
siderado especialmente la que podría llamarse "violencia incidental" guardando la 
analogía existente con el dolo. Pero no cabe duda de que en la especie, como en la 
relativa al dolo incidental, la reparación del perjuicio es procedente 91. En efecto, 
se dan en ella, como en el caso anterior, la reunión de los extremos legales que 
comprometen la responsabilidad del autor de la violencia. 

A este respecto dice Giorgi: "Es razonable que en materia de violencia se 
aplique por analogía el mismo criterio con que se procede en materia de dolo, don-
de se distingue el dolo principal y el dolo incidental; ya que los principios funda-
mentales de las dos materias son idénticos, y depende de la mayor rareza del caso 
el que la ley no hable de violencia incidental" 92. 

91 Conf. De Gásperi, L., Obligaciones, 1.1, § 585, p. 567. 
92 Giorgi, J., Obligaciones, t. VI, n° 79, p 102. 
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1788. TEMOR REVERENCIAL.— Como dice Salvat, así se llama el te-
mor de desagradar a ciertas personas a quienes se debe respeto y sumi-
sión 93. 

Según el art. 940 "no es causa suficiente para anular los actos ", lo que debe 
entenderse, según lo aclara el art. 1114 del Código francés, fuente de nuestra dis-
posición cuando se trata "del solo temor reverencial". Pues si concurren actos de 
intimidación por parte de la persona a quien se debe el respeto o la sumisión, el te-
mor reverencial puede considerarse para apreciar la impresión que la amenaza 
pueda haber causado en la víctima de la violencia (arg. art. 938). 

1789. VIOLENCIA EJERCIDA POR UN TERCERO.— Si el autor de la vio-
lencia no es la contraparte sino un tercero, se reproducen las consecuencias 
ya estudiadas con relación al dolo. 

El acto obrado será inválido (anulable y de nulidad relativa) si la intimida-
ción reúne los caracteres generales (conf. art. 941). 

En cuanto al resarcimiento de daños y perjuicios, serán responsables solida-
riamente el tercero y la otra parte si ésta conociese la violencia ejercida (conf. art. 
942); y sólo el tercero, si la contraparte ignorase la violencia empleada por aquél. 

1790. ESTADO DE NECESIDAD 94.— Después de haber estudiado los 
actos humanos que constituyen el vicio de violencia, corresponde examinar 
ahora lo que podría denominarse la violencia objetiva, es decir, la coacción 
resultante de los acontecimientos exteriores. 

Se trata de saber si cuando el agente ha obrado bajo la coerción de ne-
cesidades apremiantes, cuya satisfacción es impostergable, resulta admisi-
ble la invocación de esos factores extraños al sujeto, como determinantes 
de un vicio de la voluntad para invalidar el acto obrado. 

El punto ha sido examinado por lo general en orden a la responsabilidad del 
gente, a cuyo respecto se ha sostenido que el acto necesario no es ilícito y por lo 
tanto no compromete la responsabilidad de su autor, el cual sólo estaría obligado 

93 Salvat, R., Parte General, n° 2414, p. 992. 
9 4 BIBLIOGRAFÍA Lallement,P.,L'étatdenecessitéenmatiérecivile,París, 1922;ButeIer, 

J. A., El estado de necesidad en el Derecho Civil, "Boletín Instituto de Derecho Civil", Córdoba, 
año VI, n° 4; Martínez Carranza, E., El estado de necesidad en el Derecho Civil, Córdoba, 1942; 
Planiol, Ripert y Esmein, VI, n° 195, p. 265; Ripert, G., La regle moróle dans les obligations ci-
viles, 3* ed., París, 1955, núms. 45 y 46; Acuña Anzorena, A., El estado de necesidad en el pro-
yecto de Código Civil, "L.L.", 1.11, sec. doctr., p. 33. Véase también nuestro Tratado de Derecho 
Civil, Obligaciones, t. III, núms. 2230 y ss. 
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a reparar el daño derivado del hecho necesario en la medida de su enriquecimiento 
(aplicación del principio vigente en nuestro derecho, del enriquecimiento sin cau-
sa). Con todo, se ha observado que esa solución no sería viable sino cuando el sa-
crificio del bien ajeno produjese la conservación del bien propio salvado 95. De ahí 
que se aconseje la distribución del daño por vía legal entre el causante material del 
mismo y aquel en cuyo interés el daño hubiera sido cometido 96. 

Pero éste no es nuestro problema. No interesa, ahora, considerar al estado de 
necesidad como supuesto de irresponsabilidad del agente sino como posible vicio 
de la voluntad para anular el acto jurídico obrado en su consecuencia. 

1791.— La postura tradicional a este respecto fue terminantemente negati-
va. Si no mediaban acciones imputables a alguien, dirigidas a provocar la coacción 
moral de la persona cuyo consentimiento se deseaba arrancar, no había vicio de 
violencia. Así en el derecho romano, se afirmaba la validez del convenio por el 
cual alguien detenido por los ladrones o en poder del enemigo hubiese prometido 
a un tercero, ajeno, por cierto, al secuestro, un elevado precio por su rescate: se en-
tendía que la violencia (privación de la libertad) no era causa sino ocasión del con-
trato. 

Esta solución que como dice De Gásperi ^ denotaba "una concepción estre-
cha de la violencia, limitada al dominio de los vicios del consentimiento, cuando 
se la ejerce por una voluntad humana con el designio de arrancar el consentimien-
to", pasó al derecho francés. En efecto, si bien el Código Napoleón no consideró 
explícitamente el punto, los comentaristas siguieron el cauce romanista para lo 
cual sin duda gravitó la opinión concordante de Pothier. 

Cabe hacer notar, sin embargo, que el mismo Pothier y algunos de los juristas 
del siglo pasado insinuaron variantes en la decisión del caso, que no se conciliaban 
con la admitida validez del acto celebrado. Así Pothier concedía que si el precio era 
excesivo cabía su reducción a una justa recompensa 98. Duverger, sin dejar de in-
clinarse ante el parecer de Pothier, insinúa que en rigor nada se debe " , y por su 
parte Marcadé llegaba hasta a admitir la posibilidad de anular el contrato cuando 
la deuda fuere excesiva, sin perjuicio de fijar una suma en pago del servicio pres-
tado, según decía por efecto del cuasicontrato de gestión de negocios 10°, hipótesis 
esta última a todas luces inaplicable. 

Pero, con todo, la opinión general se negaba a ver allí un vicio de violen-
cia 10>. 

95 Planiol, Ripert y Esmein, t. VI, n° 567, p. 780. 
96 Planiol, Ripert y Esmein, t. VI, 567, "in fine", p. 781. 
97 De Gásperi, L., Obligaciones, 11, § 588, p. 572. 
98 Pothier, Obligaciones, t. II, n° 24, p. 17. 
99 Duvergier, su nota a Toullier, Le Droit Civil francais, 6' ed., L III, parte 2*, p. 52, n° 

85, nota a. 
100 Marcadé y Pont, t. IV, p. 372, n° 415. 
101 Demolombe, t. XXIV, n° 150, p. 137; Laurent, t. XV, p. 596, n° 519; Baudry-Lacan-
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1792.— La situación varió en el año 1887 a raíz de un fallo dictado por la 
Corte de Casación francesa. Se trataba de la impugnación de un contrato de salva-
mento de un buque en riesgo de naufragio por un precio muy elevado, en el que la 
Corte decidió que "cuando el consentimiento no es libre, cuando se presta bajo el 
imperio del temor inspirado por un mal considerable y presente, el contrato cele-
brado queda viciado y es anulable" 102. 

Esta solución ha sido aprobada por todos los autores. Según ella la violencia 
objetiva constituye vicio de la voluntad, cuando se ha abusado del peligro exterior 
en que se encuentra la víctima, para obtener de ella un lucro desmesurado. Hay en-
tonces una asociación del beneficiario a las circunstancias externas que justifica 
que se lo haga responsable del daño que su abuso ha contribuido a causar. Se piensa 
que "existe la presión o coacción desde el momento en que se ofrecen los servicios 
necesitados o cuando ante la solicitud de ellos, se muestra disposición o aptitud a 
prestarlos, pero se exige un precio que el obligado a pagarlo no acepta de buen gra-
do y sin resistencia. Con mayor motivo será así cuando, habiendo aceptado un en-
cargo, se amenaza con no cumplirlo y con abandonar al interesado a un riesgo au-
mentado por ese abandono" 103. 

1793.— Josserand va aún más lejos. Este autor enseña que así como el error 
es causa de nulidad de los contratos, cualquiera sea su origen, de igual modo, tra-
tándose de la violencia, no hay por qué distinguir la que es intencional de la que 
proviene de un estado de necesidad, ya que ella debe ser estimada por el temor 
que inspira o sea por un vicio que está en el consentimiento de la víctima. De ahí que 
corresponda en ambos casos admitir la nulidad del contrato 104. 

1794. L A CUESTIÓN EN NUESTRO DERECHO.— Por nuestra parte en-
tendemos que la opinión de Josserand ya era aplicable a nuestro derecho, 
aun antes de la ley 17.711. 

En efecto, según el art. 900, "los hechos que fueren ejecutados sin dis-
cernimiento, intención y libertad, no producen por sí obligación alguna". 

Consiguientemente si las circunstancias exteriores han resultado en extremo 
duras y apremiantes, v.gr., hambre, peligro inminente de muerte, etc., es dable ver 
en ellas un factor que ha afectado sustancialmente la libertad del agente. Pero el 
acto practicado sin libertad —o mejor dicho con libertad esencialmente coarta-
da—"no produce por sí obligación alguna". Por tanto la víctima de la violencia ob-

tinerie et Barde, I, p. 120, n° 77. Para el derecho italiano anterior al Código de 1942, véase De 
Ruggiero, R., Instituciones, 1.1, p. 265. 

102 Chambre des Requétes, "Dalloz", 88, 1, 263; "Sirey", 87 ,1 , 372. 
103 Planiol, Ripert y Esmein, VI, n° 195, p. 267. Conf. Bonnecase, J., Elementos de De-

recho Civil, México, 1945, t. II, n° 278, "in fine", p. 300. 
104 Josserand, Les mobiles dans les actes juridiques de droit privé, ps. 107 y ss 
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jetiva puede aducir ésta para invalidar el acto y liberarse así de obligaciones asu-
midas en estado de necesidad. 

Con todo, para que este razonamiento sea jurídicamente adecuado la víctima 
de la violencia proveniente de los acontecimientos exteriores debe haber sufrido 
un "daño importante" a causa de la celebración del acto cuya invalidez persigue. 
Esta exigencia resulta analógicamente de lo dispuesto en el art. 932, inc. 3o, con re-
lación al dolo, ya que si aun cuando promedia el engaño de otra persona, la ley des-
carta la nulidad por un daño leve, con mayor razón debe aceptarse esta restricción, 
en la especie examinada, en la cual no concurre la malicia de nadie, sino la sola ur-
gencia de las circunstancias externas. 

Esta última exigencia —daño importante— emparenta este caso con el ad-
mitido por los autores franceses (véase supra, n° 1792) y muestra cómo siempre 
debe despuntar el lucro ilegítimo, del cual deriva el daño de la víctima, para que 
ésta pueda aducir la violencia objetiva —estado de necesidad— como un vicio de 
su voluntad. 

En suma, entendemos que en el régimen del Código de Vélez era da-
ble invocar la falta de suficiente libertad causada por acontecimientos ex-
ternos, como vicio de la voluntad si se reunían los requisitos siguientes: Io) 
temor fundado (arg. art. 937); 2o) de sufrir un mal grave e inminente, ya en 
la persona o en los bienes, ya en sí mismo o en otro, conforme a las condi-
ciones generales (arg. arts. 937,938 y 939); 3o) daño importante causado al 
agente por el acto cuya nulidad se pide. Ejemplo: si para librarse de un pe-
ligro de muerte alguien acepta pagar un precio exagerado para zafar de la 
situación. 

1794 bis. EXPLOTACIÓN DEL ESTADO DENECESIDAD: LEY n.m.— Luego de 
la sanción de la ley 17.711, los actos obrados en estado de necesidad son inválidos 
siempre que el autor del acto en esa situación hubiese experimentado un daño im-
portante a causa de la explotación de su estado por el otro contratante (véase supra, 
n° 1475 bis). Ello significa que por el juego del nuevo art. 954 el desarrollo que ex-
presáramos en el n° 1794 ha quedado confirmado. 

1795. PRUEBA DE LA VIOLENCIA.— Cualquiera fuere la forma de violencia 
ocurrida, la prueba de ella le incumbe a la parte que la invoca como vicio de la vo-
luntad. Para ello puede recurrirse a cualquier medio de prueba105. 

1795 bis. EL VICIO DE LESIÓN SUBJETIVA: REMISIÓN.— Hemos estudiado el 
vicio de lesión subjetiva supra, núms. 1472-1475 bis adonde remitimos al lector. 

105 Conf. Planiol, Ripert y Esmein, t. VI, n° 197, p. 269; Salvat, n° 2421, p. 996; Borda, 
G. A., t. II, n° 1171, p. 299; Cám. Civ., Sala "C", "J.A.", 1954-HI, p. 522, y "L.L.", t. 74, p. 376. 
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§ 5. Simulación: concepto; simulación lícita e ilícita; absoluta y relati-
va. Acción de simulación, diversos casos: a) Ejercicio de la acción 
por una parte contra la otra. El problema de la necesidad del con-
tradocumento. Doctrina y jurisprudencia; b) Ejercicio de la acción 
por los terceros contra las partes. Prueba necesaria. Inoponibili-
dad del acto simulado con relación a terceros. Requisitos: artículo 
996*. 

1796. ADVERTENCIA.— Habiendo concluido el estudio de los vicios 
de la voluntad, resta ahora considerar los llamados vicios propios de los ac-
tos jurídicos, tales como la simulación y el fraude. 

1797. CONCEPTO DE SIMULACIÓN.— Ferrara define a la simulación 
como "la declaración de un contenido de voluntad no real, emitido cons-
cientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con fines de enga-
ño la apariencia de un negocio jurídico que no existe o es distinto de aquél 
que realmente se ha llevado a cabo" ,06. 

Nuestro codificador nos da una noción descriptiva de la simulación. 
Para el art. 955 "La simulación tiene lugar cuando se encubre el carácter 
jurídico de un acto bajo la apariencia de otro, o cuando el acto contiene 
cláusulas que no son sinceras, o fechas que no son verdaderas, o cuando 
por él se constituyen o transmiten derechos apersonas interpuestas que no 
son aquellas para quienes en realidad se constituyen o transmiten". 

1798. REQUISITOS DEL ACTO SIMULADO.— Según el reóordado con-
cepto de Ferrara, los requisitos del acto simulado son tres: Io) una declara-
ción de voluntad disconforme con la intención efectiva del sujeto; 2o) con-
certada de acuerdo ente las partes del acto simulado; 3o) con el propósito de 
engañar a terceros. 

* BIBLIOGRAFÍA: Ferrara, R, La simulación de los negocios jurídicos, Madrid, 1926; Acu-
ña Anzorena, A., La simulación de los actos jurídicos, Bs. As., 1936; Cámara, H., Simulación en 
los actos jurídicos, Bs. As., 1944; Llambías, J. J., Laprueba de la simulación aducida por las par-
tes, "J.A.", 1954-IV, p. 111; Cortés, H., La simulación como vicio jurídico, Bs. As., 1939; For-
natti, E., Prueba de la simulación, Bs. As., 1920; Novillo Saravia, L. (h.), Vicios de los actos ju-
rídicos: simulación y fraude, Córdoba, 1940; Verdura y Trelles, E., Algunos aspectos de la 
simulación, "Anuario de Derecho Civil", Madrid, enero-marzo 1950, ps. 22 y ss.; De Gásperi, L., 
Tratado de las obligaciones, Bs. As., 1946,1.1, ps. 451-472. 

106 Ferrara, op. cit, p. 74. 
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Conforme al primer requisito se suscita una declaración de voluntad osten-
sible carente de realidad que puede recubrir una diversa voluntad efectiva, o que 
puede ser en verdad enteramente vacía. Esta alternativa da lugar a dos especies de 
simulación, la absoluta y la relativa, cuya explicación se dará más adelante (véase 
infra, n° 1805). 

En segundo lugar las partes del acto simulado se conciertan para constituir 
la apariencia resultante I06 Ws. Por esto Ferrara estima que en la interposición de 
personas, mediante la cual se adquiere un derecho sin aparecer el adquirente en el 
acto respectivo, sustituido por un testaferro, no hay en verdad simulación cuando 
el transmitente ignora quién es el verdadero adquirente. Entonces no hay acto si-
mulado ya que surte todos los efectos entre las partes, si bien se presenta un man-
dato en razón del cual el testaferro tendrá que rendir cuentas de la operación ante 
su mandante 107. 

En tercer término, el acto simulado tiende a constituir una apariencia enga-
ñosa, es decir, busca provocar el engaño de los terceros, aunque sea un engaño ino-
cente como ocurre en la simulación lícita (véase infra, n" 1806). 

1799. NATURALEZA JURÍDICA DEL ACTO SIMULADO.— Acerca del 
tema se han vertido dos opiniones disidentes. Para unos autores el acto si-
mulado sería un acto inválido; en cambio para la doctrina dominante, es un 
acto jurídico inexistente. 

1800.— a) LA primera opinión se atiene literalmente a la calificación 
legal contenida en los arts. 1044 y 1045, que considera al acto simulado 
nulo o anulable pero nunca inexistente. Aclara que la nulidad del acto simu-

106bis Conf. Ferrara, F.,op. cit., p. 74;Cámara, H., op. cit., núms. 24-25,ps. 28-30; Acu-
ña Anzorena, A., Concepto de simulación y su relación con otras figuras afines, "J.A.", t. 26, 
seca doctr., p. 13; Salvat, R., op. cit., n" 2508, p. 1036; Neppi, V., Principios de Derecho Civil, 
Parte General, Bs. As., 1947, n° 248, p. 303; De Gásperi, L., Tratado de las obligaciones, Bs. As., 
1945,1.1, n° 476, p. 453; Von Tuhr, Teoría general del Derecho Civil alemán, Bs. As., 1947, t. 
IV, p. 242; Ennecceras, Kipp y Wolff, Derecho Civil, ed. Barcelona, 1934,1.1, vol. 2, p. 180; 
Cám. Civ., Sala "C", "L.L.", 1.125, fallo 57.334 (con voto del Dr. M. Padilla), L 96, p. 250 y t. 
63, p. 294; id., Sala "D", "L.L.", t. 92, p. 71; id., Sala "E", "L.L.", t. 93, p. 719; id., Sala " F \ 
"L.L.", t. 102, p. 198; Cám. de Paz, Sala 1*. "Gac. de Paz", L 109, p- 229; Cám. Apel. Rosario, 
"L.L.", t. 64, p. 596; Cám. Civ. 1' Cap., "Gac. del Foro", 1.174, p. 201; Cám. Civ. 2' Cap., "L.L.", 
t. 45, p. 612 y 126, p. 136; voto en disidencia del autor en "L.L.", 1.101, p. 447. Contra: Borda, 
G. A., op. cit., t. O, n° 1173, p. 302; Ripert, G. y Boulanger, J., Traite de Droit Civil, París, 1957, 
t n, n° 586, p. 222; Planiol, Ripert y Esmein, Tratado práctico, ed. La Habana, t. VI, n° 333, p. 
465, nota 44; Josserand, L., Les motiles dans les actesjuridiquesprives, n° 205; Betti, Teoría ge-
neral del negocio jurídico, n° 50; Cám. Civ., Sala "A", votos de los doctores Abelleyra y Borda, 
"L.L.", 1.101, p. 447. 

107 Comp. Borda, G. A., t Q, n" 1173, c, p. 302. Este autor opina que este segundo re-
quisito de Ferrara queda desestimado por el art. 955 del Código. 
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lado es muy peculiar, ya que en tanto que aquélla en general borra los efec-
tos del acto referida a "la simulación queda en pie lo que las partes han es-
tipulado ocultamente" 108. 

1801.— Para nosotros esta comprensión enfrenta un escollo insalvable. 
En efecto, mal puede considerarse a la simulación como causa de nulidad del 

acto, desde que según reconoce el art. 957 la simulación no es reprobada por la ley 
cuando a nadie perjudica ni tiene un fin ilícito. Por esto Planiol advierte que "aun-
que la simulación sea fraudulenta, no es ella la causa de la nulidad. Si el acto resulta 
nulo, no es porque sea simulado, es porque media una razón particular. Así la do-
nación hecha al hijo adulterino, la compra hecha por el notario son nulas en razón 
de la incapacidad del donatario o del comprador, y no en razón de la simula-
ción" 109. 

Por tanto nunca la simulación es causa de nulidad. Si la simulación es lícita 
el acto podrá perdurar en su apariencia inocua, sin que a su respecto corresponda 
establecer sanción alguna. Y si la simulación es ilícita será el carácter ilícito de ésta 
y no el hecho de la simulación lo que podrá aducirse para destruir la apariencia no-
civa, por lo que tampoco entonces resulta sancionado el hecho de la simulación, 
por sí mismo, sino la ilicitud que en el caso importa, a saber el objeto prohibido o 
la incapacidad de derecho que se ha ocultado. 

1802.— b) La opinión doctrinaria más aceptada sostiene que el acto 
simulado es un acto jurídico inexistente, por ausencia de ese elemento in-
dispensable que es la voluntad n0 . 

El acto jurídico se distingue por una nota específica, que es el fin in-
mediato de la actividad de las partes: el establecimiento de una relación ju-
rídica, la creación, modificación, transferencia, conservación o aniquila-
miento de derechos. Si falla ese ingrediente del acto, es claro que falla 

108 Borda, G. A., t II, n° 1181, p. 307. 
109 Planiol, M., Traite élémentaire de Droit Civil, 9* ed., t. II, n° 1191, ps. 402 y 403. Este 

mismo autor afirma que la doctrina y la jurisprudencia han reconocido definitivamente que la si-
mulación no es unacausade nulidad. Conf. Ripert, G. y Boulanger, J., Traite de Droit Civil, París, 
1957, t n , n°596, p. 225; Aubry y Rau, op. cit., 1.1, párr. 35, p. 115, texto n° 1; Demolombe, C , 
op. cit., t XXIV, n° 370; Casación, S. 1806, 2, 961; id., D. 92, 1,151 y S. 94 ,1 , 78. 

110 Baudry-Lacantinerie et Tissier, Prescription, n" 589; Aubry y Rau, Droit Civil/ran-
eáis, LIV, n° 339, nota 28; Colin et Capitant, t. II, p. 63 ,4 ' ed. Boisselot, De la notion de simu-
lation, p. 117; Paul Pie, nota en "Dalloz", 1929,2,65; Gamier, Des liberalités parpersonnes in-
terposées, p. 109; Flavian, Des contre-lettres, p. 52; Capitant, Introduction a l'étude du Droit 
Civil, n° 276, p. 340, nota I; Van Wetter, Cours élémentaire de droit romain, 3* ed., 1.1, ps. 159 
y ss.; Van Wetter, Les obligations en droit romain, 1884, t. II, n° 96, p. 116; Ferrara, op. cit., n° 
84, p. 419; Acuña Anzorena, Grado de ineficacia del acto simulado y necesidad de una declara-
ción de simulación, nota en "J.A.", t. 47, p. 381; Repetto, su voto en "Gac. del Foro", t. 37, p. 33; 
Colmo, sus votos en "J.A.", t 8, p. 294 y t. 12, p. 92. 
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también el acto mismo en su carácter típico. Es lo que ocurre en el supuesto 
de la simulación, en el cual las partes no han tenido el fin inmediato de pro-
ducir el efecto jurídico que se aparenta. El consentimiento expresado por 
las partes sólo lo ha sido para constituir una apariencia, pero de ningún 
modo para conferirse los derechos y obligaciones que resultaren ostensi-
blemente del acto. Como dice Ferrara "si hay consentimiento para la fic-
ción falta el necesario para la obligación, y por tanto, el que se requiere para 
que se establezca la relación jurídica" U1. 

En suma, el acto simulado no es un acto jurídico por cuanto el consen-
timiento de las partes no es efectivo. Ha dicho Colmo que "el acto simulado 
no es un acto jurídico, sino una mera apariencia, una positiva inexistencia, 
un perfecto no acto jurídico; la acción de nulidad de los actos jurídicos su-
pone la existencia de actos jurídicos, con la única limitación de que entra-
ñan vicios que puedan invalidarlos, siendo así que en el acto simulado no 
se tiene un vicio que afecte el consentimiento o a la causa, sino una falla to-
tal que se refiere al acto íntegro, en cuanto éste, en su entera plenitud no es 
sincero"... "sobre todo en materia de simulación no juega una acción de nu-
lidad, sino una de inexistencia por la cual no se deroga ni se anula ni se mo-
difica, ni siquiera se destruye, ni suprime el acto simulado, sino que hace 
constar, declarar, que el acto simulado es efectivamente tal, vale decir, es 
pura apariencia que no existe y carece de cualquier virtualidad" 112. 

1803.— Dentro de nuestro ordenamiento legal esta compresión del acto si-
mulado parecería refutada por la posibilidad de "fundar" en él una ulterior trans-
misión válida que hiciera el adquirente aparente de un derecho a favor de un subad-
quirente de buena fe (arg. art. 996, Cód. Civ.). Pero es de advertir que en tal 
supuesto la validez de la subadquisición no deriva del acto simulado, inepto de 
suyo para producir "transmisión" alguna. Deriva exclusivamente de la ley, que en 
homenaje a la seguridad del tráfico jurídico interpone una solución de continuidad 
saludable entre el deficiente derecho del propietario aparente y el muy respetable 
del subadquirente de buena fe que se ha comportado irreprochablemente frente a 
la apariencia engañosa constituida por los simuladores. Tal solución importa una 
consolidación ministerio legis del derecho transmitido, en cabeza del adquirente 
de buena fe, independientemente de la falta sustancial de que adolecía el título 
(sólo aparente) del transmitente. 

Así, no obstante el carácter inexistente del acto jurídico celebrado por las 
partes generadoras de la simulación, es lo cierto que ellas han cumplido una serie 

111 Ferrara, op. cit., n° 22, p. 191. 
112 Alfredo Colmo, su voto en "J.A.", 1.12, p. 92. En igual sentido Salvat, quien implí-

citamente acepta esta idea en el n° 2543, "in fine", p. 1053 de su obra. 
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de actos materiales, v.gr., tradición de la cosa, inscripción del dominio aparente en 
el Registro de la Propiedad, etc. Es esa materialidad engañosa la que ha sido toma-
da en cuenta por la ley para consolidar por su propio imperio el derecho constituido 
a favor del subadquirente de buena fe, que resulta así "fundado" en la fuerza de la 
ley y no en la fuerza traslativa inoperante del derecho sólo aparente del transmiten-
te. De modo tal que si no existiese la disposición legal singular que lo protege, no 
podría el subadquirente de buena fe oponerse con éxito a la reivindicación del pri-
mitivo propietario de los bienes inmuebles a que la simulación se refiriese 112bis. 

1804. CLASES DE SIMULACIÓN.— La doctrina y el Código dividen la 
simulación en absoluta y relativa y desde otro punto de vista en lícita e ilí-
cita. 

Nos referiremos a ambas clasificaciones. 

1805. SIMULACIÓN ABSOLUTA Y RELATIVA.— "La simulación es absoluta 
cuando se celebra un acto que nada tiene de real" (art. 956, parte primera). Enton-
ces las partes han constituido una pura apariencia, vacía de sustancia: colorem ha-
bet substantian vero nullam. Ejemplo: la venta ficticia que hace de sus bienes el 
deudor para burlar a sus acreedores que se verán impedidos de hacer efectivos sus 
créditos hasta que la simulación se declare. 

La simulación es "relativa —continúa diciendo el art. 956— cuando se em-
plea para dar a un acto jurídico una apariencia que oculta su verdadero carác-
ter". En tal supuesto concurren dos actos, uno irreal o ficticio que es el acto osten-
sible o simulado; el otro es el acto serio o disimulado; colorem habet, substantiam 
vero alteram. Pero entonces la inexistencia jurídica del acto simulado no se opone 
a la eficacia del acto disimulado, con tal que "no haya en él la violación de una ley, 
ni perjuicio a tercero" (art. 958). Ejemplo: A desea ausentarse durante un tiempo 
largo, y para no trabar la eficiente administración de sus bienes, los,vende ficticia-
mente al administrador B cuyas facultades no podrán ser así discutidas, cualquiera 
sea la índole de los actos que ulteriormente realice. De esta manera se presentarán 
simultáneamente dos actos: uno ficticio, inexistente, es la venta o acto simulado; 
el otro real, efectivo es el mandato o acto disimulado. Naturalmente las partes se 
regirán por este último. 

U2 bis Comp. Boida, G. A., op. cit., t. II, n" 1181, c), p. 308; Salas, A. E., su nota en 
"J.A.", 1946-1, p. 699; voto deTobal en "L.L.", 1.11, p. 969. Observa Borda que el acto simulado 
no es inexistente, pues si lo fuera la ley no podría consolidar la transmisión de bienes efectuada 
por falta de apoyo para ello. Pero, como observamos en el texto, no está en discusión la existencia 
material de los hechos cumplidos y es sobre esa base que la ley consolida los derechos tratando 
a un acto jurídico inexistente o sólo aparentemente acto jurídico, por falta de voluntad real, como 
si tuviera efectiva existencia. 
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1806. SIMULACIÓN LÍCITA E ILÍCITA.— El art. 957 advierte que "la simula-

ción no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un fin ilícito". 
De aquí se sigue, a contrario sensu, que es ilícita cuando perjudica a terceros o 
cuando tiene otro fin ilícito. 

Como se ve, el carácter lícito o ilícito de la simulación depende del fin para 
el cual se la emplea. Bien se ha dicho que la simulación en sí misma, es neutra, ni 
buena ni mala; es incolora113. 

1807. ACCIÓN DE SIMULACIÓN.— Se da el nombre de acción en de-
claración de simulación a la que compete a las partes del acto simulado o 
a los terceros interesados, a fin de que se reconozca judicialmente la inexis-
tencia del acto ostensible, y con ello queden desvanecidos los efectos que 
se imputaban a dicho acto. 

Pueden ejercer la acción las partes del acto simulado o cualesquiera 
terceros interesados, tales como acreedores de las partes, fiadores de ellos, 
herederos perjudicados, legatarios de las cosas comprendidas en la simula-
ción, etc. I13b,s. 

Aun cuando la acción es la misma, sea que la ejerzan las partes o los 
terceros, presenta algunas modalidades accidentales de acuerdo al titular 
que la promueve. De ahí que pasemos a estudiar el régimen de la acción 
cuando ella es promovida por las partes para luego examinar las variantes 
que se presentan cuando es deducida por terceros. 

I.— ACCIÓN DEDUCIDA POR LAS PARTES * 

1808. PROCEDENCIADELA ACCIÓN.—Cuando la simulación es lícita, 
cada una de las partes tiene siempre abierta la posibilidad de obtener la de-
claración de inexistencia del acto simulado. 

113 Conf. Borda, G. A., t. II, n° 1177, p. 304. 
113 bis La acción de simulación puede ser ejercida por todos los que tengan interés legí-

timo en definir la verdadera situación patrimonial del demandado (Cám. Apel. Mercedes, "L.L.", 
t. 58, p. 226), tales como los acreedores condicionales o titulares de créditos litigiosos (Cám. 
Apel. Rosario, "L.L.", 1.17, p. 129), o el comprador de un inmueble que tiene pendiente el res-
pectivo juicio de escrituración (Cám. Civ., Sala "A", "J.A.", 1954-IV, p. 93), o la mujer contra 
el marido durante la sociedad conyugal y con respecto a bienes gananciales (Cám. Civ., Sala "A", 
"L.L.",t. 98, fallón044.818). 

En cambio se ha negado acción al heredero legitimario en vida del causante, pues carece de 
interés tutelable, ya que tiene una mera expectativa (Cám. 1* La Plata, "L.L.", t. 43, p. 791), e 
igualmente al pretensor de daños y perjuicios si su derecho al resarcimiento no ha sido recono-
cido aún por sentencia (Cám. Civ. 2*, "L.L.", 117, p. 341). 

* BIBLIOGRAFÍA L\wmbías,].l.,LapruebadelasimuIaciónaducidaporlaspartes,"J.A", 
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Este principio se deduce de la propia naturaleza del acto simulado. 
Pues si las partes se han concertado para constituir un acto puramente apa-
rente, cambiándose un consentimiento inefectivo, no se les puede negar el 
derecho de hacer establecer el verdadero estado de cosas, que en rigor no ha 
sido alterado en su sustancia sino sólo aparentemente. Por otra parte, si la 
ley conceptúa un recurso admisible de la vida jurídica la simulación ino-
cente de actos jurídicos, no podía menos que facilitar el restablecimiento de 
la verdad, cuando ello interesase a las partes. Así resulta, a contrario sensu, 
de lo dispuesto en el art. 959: tal interpretación ha sido refirmada por la re-
dacción que la ley 17.711 ha dado a ese precepto (infra, n° 1811 bis). 

1809. CUESTIÓN ACERCA DE LA SIMULACIÓN ILÍCITA.— Otra cosa 
ocurre tratándose de la simulación ilícita, que como su propio nombre lo in-
dica no constituye un recurso legítimo al que pueda acudir la actividad de 
las partes. De aquí lo preceptuado por el anterior art. 959 según el cual "los 
que hubieren simulado un acto con el fin de violar las leyes o de perjudicar 
a un tercero, no pueden ejercer acción alguna el uno contra el otro sobre la 
simulación". 

Esta regla parecería ser absoluta y así fue comprendida por los comen-
taristas hasta la aparición del Anteproyecto BibiloniI14. Desde entonces, y 
por el peso de la opinión de este autor, la doctrina y la jurisprudencia se in-
clinaron a ver en este precepto una regla general, pero no absoluta, concor-
dante con otras del articulado que se apoyan en la misma base jurídica, esto 
es, la prohibición de invocar la propia torpeza. 

Esta última comprensión se funda especialmente en el art. 960, el cual 
autoriza a los jueces para conocer sobre el contradocumento ̂  la simula-
ción, cuando ésta fuera ilícita y el contradocumento se hiciese para dejar 
sin efecto el acto simulado. 

1810.— Pero ¿cuáles son los supuestos que quedan comprendidos en la ex-
cepción? La letra del art. 960 no nos resulta adecuada para llegar a esa determina-
ción, ya que por definición el contradocumento es el escrito por el cual las partes 
hacen constar la realidad de los hechos, dejando sin efecto el acto ficticio o simu-
lado. 

1954-IV, p. 111; Dassen, J., Prueba de la simulación entre partes, "Rev. Crítica de 
Jurisprudencia", t. 4, n° 5, ps. 110 y ss.; Salas, A. E., Prueba de la simulación entre las partes, 
"J.A.", t. 67, p. 329; López Etchevere, La simulación de los actos jurídicos; jurisprudencia sobre 
¡aprueba, "L.L.", L 38, p. 1051; Lezana, J., su nota en "J.A.", 1953-IV, seca doctr., p. 10. 

114 Machado, t. III, p. 185, nota art 959; Llerena, t. III, p. 480; Salvat, n°2517, p. 1040; 
Lafaille, Apuntes de Derecho Civil, t. U, p. 228. 
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Orgaz ha estudiado el punto con su habitual lucidez y ha concluido que es 
viable la acción de simulación, siendo ésta ilícita, sólo cuando el demandante arre-
pentido de su malicia, se propone destruir el acto ilícito que ha cometido mediante 
la simulación. 

1811.— En suma, como regla general las partes carecen de acción si 
se trata de simulación ilícita. Por excepción la tienen si ellas no se proponen 
consumar el acto ilícito realizado mediante la simulación, ni aprovechar de 
él, sino repararlo destruyendo las apariencias lesivas de los derechos aje-
nos 115. 

1811 bis. LEY 17.711.— La ley 17.711 mediante la reforma introduci-
da al art. 959 ha venido a aclarar el sistema legal, en un sentido concordante 
al que explicáramos en los núms. 1809 a 1811 de esta obra. 

El nuevo art. 959 dice así: "Los que hubieren simulado un acto con el 
fin de violar las leyes o de perjudicar a un tercero, no pueden ejercer ac-
ción alguna el uno contra el otro, sobre la simulación, salvo que la acción 
tenga por objeto dejar sin efecto el acto y las partes no puedan obtener nin-
gún beneficio de la anulación". 

Con esta redacción se introduce en el antiguo precepto una salvedad 
que ha auspiciado la doctrina de los autores desde Bibiloni en adelante y 
que ha contribuido a esclarecer Orgaz '15 bis. El rechazo de la acción de si-
mulación entre partes cuando ella es ilícita, no es absoluto. El sentido de la 
denegación es impedir que los simuladores después de haber defraudado a 
los terceros a quienes se ha ocultado la existencia de ciertos bienes en el pa-
trimonio de su efectivo dueño, puedan muy sueltos de cuerpo, establecer la 
verdadera situación declarando la simulación del acto. Eso les está prohi-
bido como ya lo estaba en el régimen del Código y como sigue siendo des-
pués de la sanción de la ley 17.711. Pero si los simuladores no se proponen 

115 Orgaz, A., Estudios de Derecho Civil, p. 11; conf. Bibiloni, J. A., Anteproyecto, nota 
art. 310; Acuña Anzorena, op. cit., p. 179; Cámara, H., op. cit., n° 136, p. 436; Quinteros, R, su 
nota en "J.A.", 1958-1, secc. doctr., p. 51; Cám. Apel. Rosario, "L.L.", t. 28, p. 47; id., "L.L.", t. 
10, p. 972; Cám. Civ. 1* Cap., "J.A.", t. 41, p. 387; Cám. Fed. Cap., "L.L.", 1.101, p. 509 y "J. A.", 
1961-1, p. 187; Cám. Civ. 1* La Plata, "J.A.", 1961-V, p. 364. 

115 bis Véase Bibiloni, J. A., Anteproyecto, nota al art 310; Orgaz, A., Estudios de De-
recho Civil, p. 11; Acuña Anzorena, A., La simulación de los actos jurídicos, Bs. As., 1939, p. 
179; Cámara, H., Simulación en los actos jurídicos, Bs. As., 1944, n° 136, p. 436; López Olaci-
regui, J. M., en Salvat, R., Tratado de Derecho Civil Parte General, t. II, n° 2418-A; Quinteros, 
R, su nota en "J.A.", 1958-1, secc. doctr., p. 51; Cám. Apel. Rosario, "L.L.", t. 28, p. 47 y 1.10, 
p. 972; Cám. Civ. 1" Cap., "J.A.", t. 41, p. 387; Cám. Fed. Cap., "J.A.", 1961-1, p. 187 o "L.L.", 
t-101, p. 509; Cám. 1' La Plata, "J.A.", 1961-V, p. 364. 
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consumar el acto ilícito realizado mediante la simulación, ni aprovechar de 
él, sino repararlo destruyendo las apariencias lesivas de los derechos aje-
nos, no hay impedimento para la promoción de una acción tendiente a dejar 
sin efecto el acto simulado. 

Esto es lo que acertadamente establece el nuevo precepto legal. Sólo 
observamos la palabra final "anulación" que debió cambiarse por "decla-
ración de simulación", para no desvirtuar la naturaleza jurídica del acto si-
mulado. 

1812. CONSECUENCIAS DE LA DECLARACIÓN DE LA SIMULACIÓN.— 
La declaración judicial de la simulación verifica la inexistencia del acto ce-
lebrado, carente de un consentimiento efectivo, con todas las consecuen-
cias materiales que corresponden a esta sinceración de los hechos. Natural-
mente esas consecuencias serán diversas según la especie de simulación 
empleada. 

Tratándose de una simulación relativa, la declaración judicial desva-
necerá el acto simulado pero al propio tiempo dará eficacia al acto oculto. 
Si en cambio, la simulación es absoluta, declarada la inexistencia del acto 
ostensible, cada parte quedará en la misma situación jurídica preexistente 
a la simulación. Así, después de la declaración de simulación de una ena-
jenación de inmueble el adquirente ficticio debe restituir la cosa con los fru-
tos percibidos m . Para reservar para sí los frutos percibidos el supuesto ad-
quirente no podría invocar el art. 1053 porque esta disposición tiene en 
cuenta transmisiones basadas en títulos anulables, y como ya se ha dicho, 
el acto simulado no reviste este carácter. 

Además de la declaración de inexistencia del acto ostensible, el demandante 
puede solicitar el resarcimiento de los daños y perjuicios que la actitud de la con-
traparte le haya ocasionado al pretender hacer valer su derecho aparente U7. En ese 
caso se habrían conjugado dos acciones diferentes: una de declaración de inexis-
tencia (acción de simulación), y otra de daños y perjuicios por acto ilícito. Obsér-
vese que el acto ilícito quedaría configurado, no en el momento de celebrarse el 
acto simulado, sino al tiempo en que la contraparte quisiera prevalerse de los de-
rechos aparentes fundados en dicho acto. 

1813. PRUEBA DE LA SIMULACIÓN: EL CONTRADOCUMENTO.— Se-
gún una doctrina muy difundida las partes del acto simulado no pueden en 

116 Conf. Salvat, n° 2523, p. 1043; Borda, G. A., t. II, n° 1192, p. 323; Cám. Civ. 1', 
"J.A.", t 36, p. 1391; Cám. Fed. Rosario, "L.L.", 1.14, p. 1016. 

117 Conf. Borda, G. A., t. H, n° 1192, "in fine", p. 323. 
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principio probar la simulación sino mediante el respectivo contradocumen-
to, entendiendo por tal la constancia escrita del verdadero carácter del acto 
simulado. 

Esa tesis que el doctor Chute ha reconocido de creación jurispruden-
cial y no legal118, intenta apoyarse en las siguientes consideraciones: Io) 
seria una exigencia de la estabilidad jurídica que podría resultar quebran-
tada por una fácil admisión de pruebas destinadas a desvirtuar los contratos 
más seriamente formalizados 119; 2o) se alega la fe que merecen los instru-
mentos públicos y por extensión los privados (conf. art. 1026) para deducir 
de esa calidad la imposibilidad en que se encontrarían las partes de probar 
en contra del instrumento donde consta el acto simulado ,2°; 3o) se invoca 
lo dispuesto en los arts. 960 y 996: así el primero de ellos tendría el propó-
sito de establecer "las condiciones o requisitos para que los simulantes pue-
dan ejercer la acción"121; 4a) finalmente se aplica el régimen probatorio en 
materia de contratos, exigiéndose la prueba escrita cuando el objeto tenga 
un valor superior a $ 200 —cifra consignada en el art. 1193, antes de su ele-
vación a $ 10.000, dispuesta por la ley 17.711— salvo los supuestos de ex-
cepción contemplados en los arts. 1191 y 1192 122. 

1814.— El razonamiento que hemos resumido no nos pareció convincen-
te 123. 

Por lo pronto las razones que aluden a las exigencias de la estabilidad jurídica 
y a su posible quebrantamiento por una fácil aceptación de la prueba de la simu-
lación, pueden ser adecuadas para fundar la exigencia legal del contradocumento, 
pero no para suplir el silencio de la ley al respecto. Además, frente a las exigencias 
de la seguridad jurídica, están los fueros de la justicia y de la buena fe, que piden 
su respeto aunque por la confianza en la lealtad del amigo se haya prescindido del 
contradocumento. Por último, para resguardar la estabilidad del orden jurídico está 
el recto criterio judicial que no habrá de admitir la simulación sino cuando ella esté 
plenamente comprobada, máxime si no hay contradocumento cuya misión es da-
ble considerar como presunción —juris tantum— a favor de la sinceridad del acto 
realizado. 

118 Chute, R., su voto en "L.L.", 1.18, p. 877. 
119 Salvat, R., Parte General, n°2563; Acuna Anzorena, op. cit., p. 215; Cámara, op. cit., 

n°54. 
120 Cámara, op. cit, n" 54, ps. 174 y 175. 
121 Cámara, op. cit, n" 56, p. 186. 
122 Cámara Civil, Sala "A", "J.A.", 1952-IV, p. 96. 
123 Véase la refutación que hemos efectuado a esas argumentaciones en nuestro trabajo 

La prueba de la simulación aducida por las partes, "J.A.", 1954-IV, p. 111. 
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En segundo lugar la fe debida a los instrumentos públicos y privados no re-
sulta ofendida por la tacha de insinceridad del acto, como ya lo hacía notar Sego-
via 124. En efecto, la fe de los instrumentos públicos —y por extensión de los pri-
vados reconocidos— es completa respecto de la existencia material de los hechos 
ocurridos en presencia del oficial público, pero si se trata de la sinceridad de tales 
hechos, convenciones, disposiciones, pagos, reconocimientos, etc., la fe del ins-
trumento vale sólo hasta la prueba en contrario 125. 

En tercer término, el art. 960 no impide demostrar la simulación por otros 
medios fuera del contradocumento. Es cierto que considera la posibilidad de que 
se hubiese otorgado un contradocumento del acto ostensible, pero no convierte esa 
mera posibilidad en necesidad de otorgarlo, como ya observaba Ferrara explican-
do la situación similar planteada en Italia126. El art. 960 regla el caso en que se 
haya otorgado contradocumento, pero nada dice del supuesto en que no se lo haya 
otorgado, ni menos erige esta omisión en impedimento para probar la simulación 
por otros medios. 

En cuanto al art. 996, tiene una significación semejante al art. 960: ambas 
disposiciones contemplan el mismo supuesto, es decir, la existencia de un contra-
documento, pero difieren en su aplicabilidad, ya que el art. 960 regla la situación 
de las partes, en tanto que el art. 996 rige a los terceros. Pero es claro que si el art. 
996 se refiere al caso en que exista contradocumento, queda francamente fuera de 
su ámbito de aplicación el caso en que no existe contradocumento, que es de lo que 
aquí se trata a fin de saber si, entonces, la ley admite o no que se intente la prueba 
de la simulación. Por tanto el art. 996 no permite concluir nada sobre la solución 
de una cuestión ajena a la que allí ha considerado el legislador. 

Por último, tampoco nos parece aceptable acudir al régimen de la prueba de 
los contratos para decidir el asunto. Porque no se trata de probar un contrato, sino 
de demostrar que lo que aparenta serlo —contrato simulado— no lo es. Y por esto 
mismo no resulta adecuado tomar en cuenta el valor del objeto del acto para fijar 
el régimen de la prueba, desde que siendo el acto simulado "un negocio ilusorio, 
un no negocio o un negocio vacío, un fantasma", según las expresiones de De Crás-
peri 127, o también una "positiva inexistencia, un perfecto no acto jurídico", como 
dice Colmol28, el presunto valor resulta un no valor por corresponder a un objeto 
irreal o ficticio. Finalmente, si se admite la libertad probatoria respecto de los vi-
cios de la voluntad, no cabe diferencia alguna sin precepto legal que la imponga, 
tratándose de la simulación. En uno y otro caso se trata de probar simples hechos, 
hechos que desvirtúan la eficacia del acto jurídico, para lo cual el ordenamiento le-

1 2 4 Segovia, L., op. cit., 1.1, p. 281, nota 22, art 995. 
125 Véase supra, n" 1675. Conf. Aubry y Rau, t. VIII, n° 755, texto y nota 51; Salas, A. 

E., Prueba de la simulación entre las partes, "J.A.", t. 67, p. 333; Salvat, Parte General, n° 1976, 
p. 812; Borda, t. D, n» 993, p. 189. 

126 Ferrara, R, op. cit, n° 69, ps. 378 y 379, nota 3. 
•27 De Gásperi, Obligaciones, 1.1, § 481, p. 457. 
128 Colmo, A., su voto en "J.A.", 1.12, p. 92. 
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gal no establece reato alguno. Por lo que la simulación, como cualquier otro hecho, 
puede ser probada por cualquier medio 129. 

1815. C A S O S EN QUE EL CONTRADOCUMENTO NO ES EXIGIDO.— 

Siempre que medie una prueba incontrovertible, cierta, inequívoca de la si-
mulación, es lógico admitir la acción, aunque no exista contradocumento, 
solución que ha prevalecido en la práctica de los tribunales 13°, no obstante 
rendirse tributo a la concepción restrictiva. 

Así se ha resuelto que puede prescindirse del contradocumento en los si-
guientes casos: 

Io) si hay confesión del demandado, aunque fuere ficta, es decir, resultante 
del silencio del litigante; 

2°) si ha habido imposibilidad de obtener el contradocumento, aunque fuere 
una imposibilidad moral, entendiéndose por tal una relación de las partes, tan ín-
tima o particular como para excluir la disposición de ánimo que explica la firma del 
contradocumento: así el vínculo matrimonial, el parentesco próximo, la amistad 
íntima o la situación de dependencia131; 

3o) si existe principio de prueba por escrito, entendiéndose por tal cualquier 
documento emanado del adversario, aun no firmado, que haga verosímil la simu-
lación, conf. art. 1192 segunda parte 132; 

4o) si se ha omitido la firma del contradocumento por dolo empleado contra 
el demandante de la simulación; 

5o) si media cumplimiento de una de las prestaciones y negativa de la otra 
parte a cumplir la prestación recíproca; 

129 Conf. Salas, A. E., Prueba de la simulación entre las partes, "J.A.", t. 67, p. 333; Le-
zana, J. L., Laprueba de la simulación lícita entre las partes, "J.A.", 1953-IV, secc. doctr., p. 10; 
Tobal, G. R, su voto en "J.A.", t 67, p. 329, y "L.L.", t. 16, p. 218; Borda, G. A., I, n° 1185, p. 
314; Fleitas, A., su voto en "L.L.", t. 88, folio n° 41.276, y "J.A.", 1958-1, p. 304. Contra: Spota, 
A. G., op. cit, t. 37, ps. 439 y 440; Cám. Civ., Sala "D", fallo anterior; Cám. Civ. 1', "L.L.", 1.16, 
p.218,y"J.A.",t67,p.329. 

130 Boida, G. A., t II, n° 1185, p. 314. 
131 Conf. Acuña Anzorena, op. cit., ps. 224 y ss.; Cámara, op. cit, n° 66, p. 213; Cám. 

Civ., Sala "A", "J.A.", 1952-IV, p. 96. Comp. Cám. Civ. 2* Cap., "J.A.", L 45, p. 598. 
132 Cám. Civ., Sala "A", "J.A.", 1952-IV, p. 96; "L.L.", L 66, p. 507; "L.L.", t. 94, p. 170. 

Pero no vale como principio de prueba por escrito el instrumento donde consta el acto que se ta-
cha como simulado (S.C.B.A., "L.L.", t 103, p. 134). 
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6a) cuando la simulación ha sido en fraude de la ley 133. 

Naturalmente, no procede la exigencia del contradocumento cuando se prue-
ba su extravío por caso fortuito o fuerza mayor 134, o su sustracción 134bls. 

1815 bis. LA LEY 17.71 I Y EL CONTRADOCUMENTO.— La reforma ha 
venido en lo sustancial a ratificar la enseñanza que expusimos en los núms. 
1813 a 1815. El nuevo texto ha hecho al art. 960 el siguiente agregado: 

"Sólo podrá prescindirse del contradocumento para admitir la acción, si 
mediaran circunstancias que hagan inequívoca la existencia de la simulación ". 

Esto significa que aun cuando entre las partes la procedencia de la acción de 
simulación está subordinada a la exhibición del respectivo contradocumento (arg. 
"sólo podrá prescindirse..."), ese principio no es absoluto. Con ello el nuevo ré-
gimen se enrola en la tendencia que habían marcado el Proyecto de 1936 y el An-
teproyecto de 1954. 

El Proyecto de 1936 exigía explícitamente el contradocumento u otra prueba 
escrita (art. 163), pese a que Rodolfo Rivarola se pronunció por la libertad de prue-
ba 134 bis 1_ 

El Anteproyecto de 1954 exigía más definidamente la presentación del con-
tradocumento, aunque no hacía de ello un requisito absoluto 134bis 2. 

En la misma línea si bien acentuando la discrecionalidad judicial para pres-
cindir del contradocumento, se ubica la ley 17.711 con el texto antes transcripto. 
Desde ahora, la clave del asunto está en lo inequívoco de la convicción que se pue-
de transmitir al magistrado acerca de la simulación denunciada. En la práctica, ello 
significa que la ausencia de contradocumento hace presumir la sinceridad del acto 
mientras no se pruebe inequívocamente lo contrario. Una prueba equívoca o dudo-
sa no justifica una declaración de simulación. El asunto cae, eminentemente, en la 
prudencia judicial. Está bien que la ley lo reconozca sin embages, haciendo un lla-
mado a la ponderación y discreción del juez. 

1816. PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN.— Acerca de este punto la doc-
trina y la jurisprudencia aparecían divididas, pues en tanto que la mayor 

133 Cám. Civ. 1" Cap., "J.A.", t. 38, p. 264; Cám. Civ. 2* Cap., "J.A.", t. 38, p. 751; Cám. 
Apel. Mercedes, "J.A.", 113 , p. 618. Conf. Salvat, R., n° 2546, d, p. 1063. 

134 Cám. Civ. 1" Cap., "J.A.", t. 12, p. 92. 
134 bis Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", 166, p. 507; Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 60, p. 888. 
134 bis 1 Véase Actas de la Comisión, 1.1, p. 258, párr. T, discusión del art. 311. 
134 bis 2 El Anteproyecto de 1954 dice en su art. 160: "La simulación intentada por las 

partes sólo podrá probarse mediante el respectivo contradocumento del acto, a no ser que se acre-
ditase concluyentcmente la imposibilidad de muñirse de esa prueba o que la simulación fuere en 
fraude de la ley. 

"Los terceros podrán comprobar la simulación por cualquier medio". 
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parte de los autores estimaba que la acción de simulación era imprescrip-
tible, otros y con ellos las decisiones de los tribunales más frecuentes ha-
cían aplicación del art. 4030 que establece la prescripción de dos años, 
cuando la nulidad deriva de la "falsa causa". Nos referiremos sintéticamente 
a esta controversia para referirnos después a la solución por la que ha op-
tado la ley 17.711. 

1817. TEORÍA DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD.— Sí, como se ha visto, de acuer-
do a su naturaleza, el acto simulado es un acto jurídico inexistente, se sigue de ahí 
que la acción de simulación debe ser imprescriptible. A este respecto, Ferrara en-
seña que "lo que no existe no adquiere vida por el solo transcurso del tiempo", por 
cuyo motivo "la acción para el reconocimiento de esa inexistencia es siempre ad-
misible" 135, opinión de la que participa Fadda, para quien esta acción no está su-
jeta a prescripción, porque lo que no tiene existencia según la ley —la nada jurí-
dica— podrá hacerse declarar siempre como tal por quien tenga interés en ello. 

La doctrina dominante acepta la imprescriptibilidad de la acción 135 bis. 
La jurisprudencia ha seguido también alguna vez esa orien'tación 135 bis l. 

1818. TEORÍA DE LA PRESCRIPCIÓN BIENAL.— Si bien esta opinión no apare-
cía respaldada por la autoridad de la doctrina general, en nuestro medio se susten-
taba en lo dispuesto por el art. 4030 para el cual "la acción de nulidad de los actos 
jurídicos por... falsa causa se prescribe por dos años desde que... la falsa causafue 
conocida". 

Nos proponemos discutir brevemente este aserto que para nosotros carece de 
fundamento. 

Io) Por lo pronto, si se trata de la simulación lícita, no vemos cómo pueda 
funcionar esta prescripción bienal. Imaginemos el supuesto: A se ausenta a Europa 
y para facilitar la mejor administración de sus bienes inmuebles los enajena simu-
ladamente a B. Nos parece que el transcurso del tiempo no puede convertir a B en 
propietario, mientras no intervierta su título y no transcurran desde entonces veinte 

135 Ferrara, R, op. cit., n° 84, p. 418. 
135 bis Conf. Laurent, t XK, n° 27, p. 33 y n° 33, p. 39; Demolombe, t. XXIX, n° 128, 

p. 109; Aubry y Rau, t. IV, § 339, texto y nota 28; Baudry-Lacantinerie et Barde, Obligations, I, 
n° 742, p. 767; Larombiére, op. cit., t. II, art 1167, n°63 y t. IV, art 1304, n°59; Planiol, Ripert 
y Esmein, t. VI, n° 345 y t VII, n° 972,5o; Huc, t. VHI, n° 191; Giorgi, Obligaciones, t VII, n" 
145; Colín et Capitant, Cours élémentaire de Droit Civil, 1* ed., t. n, ps. 62 y 158; Josserand, t. 
H, n° 707; Paul Pie, nota en "Dalloz Periodique", 1929, 2, 65; Alves Moreira, Das obrigacoes, 
p. 157; Colmo, A., Obligaciones, 2' ed., n° 988, a, p. 697, y sus votos en "J.A.", t. 8, p. 294 y t. 
12, p. 92; Acuña Anzorena, Imprescriptibilidad de U¡ acción de simulación, "J. A.", t. 43, p. 1073; 
Segovia, t. II, nota 24 al art. 4032; Cámara, H., Simulación de los actos jurídicos, p. 527 (los dos 
últimos, en relación con la simulación absoluta); De Gásperi, L., t III, § 1854 y 1.1, § 498. 

135 bis 1 Cám. 1* La Plata, "J.A.", t 35, p. 1482. 
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años, puesto, que su mala fe sería innegable (conf. nuevo art. 4015). La aplicabí-
lidad de la prescripción bienal conduce al absurdo de admitir para este solo caso 
una prescripción adquisitiva de dos años que el Código Civil no conoce (véase arts. 
3999 y ss.). Y decimos "prescripción adquisitiva", porque el dominio estaría per-
dido para A y entonces sería B el propietario resultante de la prescripción de la ac-
ción de simulación. 

2o) No es ésta la única incongruencia emergente de la aceptación de la pres-
cripción bienal. Según el art. 4030, la prescripción corre desde que la falsa causa 
fuese conocida. Ahora bien: las partes del acto simulado conocen la verdadera si-
tuación desde el otorgamiento de dicho acto135 bis 2. Luego desde ese mismo mo-
mento sin necesidad de interversión alguna de su título, y aun sin la posesión del 
inmueble (?) desde que el mandatario B posee para su mandante A, se habría ope-
rado una prescripción adquisitiva incomprensible, que no requiere animus ni po-
sesión siquiera. Con lo cual el mandatario oculto, al cabo de dos años, se habrá con-
vertido en propietario de los bienes del mandante, pese a lo dispuesto en los arts. 
1361, inc. 4o y 1918, que vedan la adquisición a favor del mandatario. 

3o) Otra incoherencia más de la prescriptibilidad bienal de la simulación. Si 
el enajenante aparente no ha hecho tradición de la cosa, no se ha perfeccionado el 
dominio en cabeza del adquirente, por lo que sigue siendo propietario no sólo real 
sino también aparente el enajenante (arg. art. 577). Sin embargo, el transcurso del 
lapso de la prescripción —sería dos años—, lo privará del ejercicio de la acción y 
con ello de la facultad para hacer reconocer el verdadero estado de cosas. Será un 
propietario sin título (?). ¿Pero qué clase de propiedad es ésta? 

En suma, la admisión de la prescriptibilidad de la acción de simulación da lu-
gar a derivaciones que no tienen explicación satisfactoria. De ahí la necesidad de 
permitir que la declaración de inexistencia del acto simulado se promueva cuando 
interese a quien quiera desvanecer la engañosa apariencia constituida, inde-
pendientemente desde luego, de las consecuencias provenientes de los hechos ma-' 
feriales consumados 136. 

135 bis2 Para soslayar la fuerza de este argumento los autores que apoyan la prescripción 
bienal de la simulación sostienen que entre partes el arranque de la prescripción no es la fecha del 
acto, sino el momento en "que una de ellas exteriorice su propósito de desconocer la convención 
oculta y prevalerse del acto aparente" (Borda, t II, n° 1191, infiné). Pero esta comprensión es 
contradictoria, porque afirmando la prescriptibilidad de la acción entiende que ésta es impres-
criptible durante todo el lapso que transcurre entre la fecha del acto y el momento en que una de 
las partes se hace firme en el acto aparente. Así se llega al absurdo de una acción que ya existe 
y comienza siendo imprescriptible para pasar a ser prescriptible a partir de un momento ulterior, 
que no es el indicado por el art. 4030. Sería un régimen de prescripción insólito que juntaría dos 
contrarios: la prescriptibilidad y la imprescriptibilidad 

1 3 6 Se pronuncian a favor de la prescriptibilidad bienal de la acción de simulación, Bor-
da, G. A., t. II, n° 1190, p. 276; Llerena, t. X, p. 537; Lafaille, Apuntes de Derecho Civil, t. II, p. 
234; Salvat, Obligaciones, núms. 2220 y 2224; Spota, A. G., Tratado, vol. 10, n° 2247, p. 552, 
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1818 bis. PRESCRIPCIÓN DECENAL.— Algunas sentencias judiciales consi-
deraban que la acción de simulación era prescriptible pero que no regía el plazo de 
dos años de art. 4030 sino el lapso ordinario del art. 4023 ^Ms 

1818 ter. LA LEY n.7ii YLA PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DE SIMULA-
CIÓN.— La controversia que expusimos en los núms. 1816a 1818, ha sido 
superada por la ley 17.711 que ha impuesto la teoría de la prescripción bie-
nal (véase n° 1818). 

En efecto, la ley 17.711 ha agregado al art. 4030 el siguiente párrafo 
separado: "Prescribe a los dos años la acción para dejar sin efecto entre 
las partes un acto simulado, sea la simulación absoluta o relativa. El plazo 
se computará desde que el aparente titular del derecho hubiere intentado 
desconocer la simulación ". 

El nuevo texto presenta los inconvenientes que reseñamos en el n° 
1818. 

n.— ACCIÓN EJERCIDA POR TERCEROS 

1819. PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN.— Si la simulación es lícita, los 
terceros carecen de acción para verificar la inexistencia del acto simulado, 
pues sin interés no hay acción 136bis'. 

En cambio cuando ella es ilícita, los terceros pueden demandar la de-
claración de simulación. Es el caso de los acreedores del enajenante aparen-
te de bienes, los cuales mediante la simulación quedan sustraídos a la po-
sible ejecución por parte de aquéllos. 

1820.— La acción de simulación compete a los terceros interesados, 
por derecho propio y no por vía de subrogación en los derechos de las par-
tes del acto simulado. De aquí surgen dos consecuencias importantes: 

b; Salas, A. E., Prescripción de la acción de simulación, "J.A.", 1946-1, p. 699; Tobal, G. F., su 
voto en "J.A.", t. 63, p. 789; Cám. Civ., Sala "B", 24 de noviembre de 1961, en "Doctrina Judi-
cial", del 26 de diciembre de 1961; id., 134; Sup. Trib. Santa Fe en pleno, "Rep. de S. Fe", t. 2, 
p. 172; Cám. Apel. Rosario, Cám. Civ. 2*, "J.A.", 1943-IV, p. 481; Cám. Fed. Tucumán, "J.A.", 
1945-IV, p. 134, Sala "D", 6 oct. 1959, "L.L.", t. 97, p. 88; Cám. Civ. 1*, "J.A.", 1945-HI,. 584; 
"L.L.", t. 28, p. 47. 

136bis Cám. Apel. Bahía Blanca, "J.A.", 1954-1, p. 445, y "L.L.", t. 73, p. 424; Sup. Corte 
Bs. As., "L.L.", t. 51, p. 125, y "Acuerdos y Sentencias de la Sup. Corte de Bs. As.", 1957-IV, 
p. 530; Cám. 1' La Plata, "L.L.", t. 43, p. 791. 

136 bis 1 Cám. Civ. 1* Cap., "J.A.", t. 3, p. 356. 
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Ia) El demandado no puede hacer valer contra el accionante las defep-
sas que tuviese contra la otra parte; por el contrario podría aducir esas de-
fensas si el demandante ejerciese la acción subrogatoria en nombre de su 
deudor. 

2a) El demandante puede recurrir a toda clase de medios de prueba 
para comprobar la simulación. En cambio, si actuase en nombre de su deu-
dor por vía de la acción subrogatoria, en principio tendría que aportar la 
prueba del contradocumento, a me nos que concurrieren circunstancias que 
hicieren inequívoca la simulación (conf. nuevo art. 960, parte final). 

1821. CONTRA QUIÉN SE ENTABLA LA SIMULACIÓN.— Corresponde 
distinguir según que se alegue la simulación por vía de acción o de excep-
ción. 

a) En la primera hipótesis la acción debe entablarse contra todos los 
autores del acto simulado, lo que se explica, pues para demostrar la inexis-
tencia de una declaración de voluntad se requiere llamar ajuicio a todas las 
personas que han formulado tal declaración. Adviértase que se prestaría a 
torpes maniobras la posibilidad de eludir la intervención en el juicio de la 
parte que estuviera en mejores condiciones para comprobar la realidad del 
acto 136t>is2 

b) Si se alega como defensa contra una demanda, basta con que la si-
mulación se oponga sólo contra el demandante, pues el demandado intenta 
desvirtuar el título que se arguye contra él y no siempre las reglas procesa-
les le permitirán traer a la causa a terceros. Es claro que en esta situación la 
sentencia que declare la simulación no hará cosa juzgada contra los autores 
del acto simulado que no hayan intervenido en el pleito 137. 

136 bis2 Conf. Salvat, R., Parte General, 5* ed., n" 2540, p. 1052; Ferrara, F., op. cit., p. 
433; Cámara, H., op. cit., p. 430; Acuña Anzorena, A., sus notas en "J.A.", t. 47, p. 894, cap. 5o 

y 1942-I,p.832,núms.3yss.;Cám.Civ.,Sala"C","J.A.", 1960-1, p. 720; id., id., "J.A.", 1955-
m, p. 286; id., Sala "D", "J.A.", 1952-JV, p. 523; Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 58, p. 401; id., id., t. 47, 
p. 880; id., id., 1.14, p. 163; id., id., t. 2, p. 450; Cám. Civ. 2', "J.A.", L 67, p. 386; id., id., t. 64, 
p. 1039; id., id., t. 62, p. 152; Cám. Civ., Sala "E", "L.L.", 1.101, p. 788. Contra, admitiendo la 
posibilidad de demandar a una sola de las partes: Cortés, H., Simulación, n° 38; Cám. Civ., Sala 
"A", con disidenciadel autor, "L.L.", 1.101, p. 447 y "J. A.", 1961-0., p. 156; Cám. Civ. 2*, "J. A.", 
167, p. 386; Cám. 2* La Plata, "J.A.", 1949-0, p. 180. Es de notar que en la causa 91.564, resuelta 
por la Sala "A" de la Cámara Civil el 12 de mayo de 1964 (fallo inédito) no se planteaba la cues-
tión que aquí se trata, pues el demandante de la simulación contra una sola de las partes era ce-
sionario de los derechos de la otra parte. Ello explica que el autor aceptara la procedencia de la 
simulación sin traer al pleito a la parte cuyos derechos investía el actor. 

137 Cám. Civ., Sala "B", "J.A.", 1954-IV, p. 111. 
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1822. CARÁCTER DE ACCIÓN PATRIMONIAL.— La acción de simula-
ción ejercida por los terceros reviste el carácter de una acción patrimonial. 
En efecto, quien demanda la simulación busca la verificación de que tales 
o cuales bienes subsisten en el patrimonio de su deudor, pese a la apariencia 
contraria. Con ello se procura la reconstrucción de la prenda de los acree-
dores constituida por el patrimonio del deudor, a fin de hacer factible el co-
bro del crédito de que se trate. 

El carácter patrimonial de la acción justifica que ella pueda ejercerse 
por toda clase de acreedores, aun condicionales o a plazo 137bis. 

1823. CONSECUENCIAS DE LA DECLARACIÓN DE SIMULACIÓN.— La 
simulación da lugar a dos consecuencias principales. 

1824.— En primer lugar, la declaración de la simulación verifica la 
inexistencia del acto ostensible. De aquí se sigue la posibilidad de que los 
acreedores del enajenante ficticio ejecuten los bienes de su deudor, que 
como lo verifica la sentencia, no han salido del patrimonio de éste. 

Por otra parte, esta posibilidad favorece a todos los acreedores del 
enajenante aparente y no sólo al que ha promovido el juicio de simulación, 
pues si bien aquéllos no han sido partes en este juicio, se los puede consi-
derar representados por su deudor138. 

1825.— En segundo lugar, la simulación ilícita constituye una espe-
cie de acto ilícito que compromete la responsabilidad de los autores del 
acto simulado por los daños y perjuicios sufridos por los terceros a consecuen-
cia de la maniobra engañosa. Esta responsabilidad se hace efectiva especial-
mente cuando la declaración de inexistencia del acto simulado es infructuosa 
por haber sido enajenados los bienes por el propietario aparente a favor de 
terceros de buena fe, contra los cuales la simulación es inoponible. 

La responsabilidad de las partes del acto simulado es solidaria, como 
corresponde a la calidad de autores de un delito civil, conf. arts. 1077 y 
1081139. 

137 bis Conf. Baudty-Lacantineríe et Barde, Obligaciones, 11, n° 731; Huc, Commentai-
re théorique etpratique duCode Civil, t. Vil, n° 231; Salvat, R., Parle General, n° 2538, p. 1051. 
Ver también supra, nota 113 bis. 

138 Conf. Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit., 1.1, n° 739; Salvat, Parte General, n° 
2546, p. 1054; Borda, G. A., t. n, n° 1194, p. 324; Cám. Civ. 2*, "J.A.", 1943-1, p. 6907; Cám. Civ. 
1*, "J.A.", t 67, p. 193. 

139 Conf. Salvat, R., Parte General, n° 2545, ps. 1053-1054; Borda, G. A., t. II, n° 1194, 
p. 324; Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 54, p. 854. 
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1826. PRUEBA.— Cuando la simulación es aducida por los terce-
ros, éstos pueden acudir a toda clase de medios de prueba. Se trata de la 
demostración de hechos —hechos materiales cumplidos sin la voluntad 
de constituir los efectos jurídicos aparentes— respecto de los cuales el 
demandante ha permanecido ajeno, y que son perjudiciales para él. No 
podría pensarse en exigirle la prueba escrita de la simulación puesto que 
siendo el demandante la víctima del delito civil que importa la simula-
ción, es imposible pensar que puedan los autores del delito poner en sus 
manos esa prueba. 

El medio frecuentemente utilizado por los terceros es la prueba de 
presunciones o indicios suficientes como para llevar al ánimo del juzga-
dor la convicción de que ha ocurrido la simulación. La apreciación de la 
prueba de presunciones es una cuestión de hecho librada al recto criterio 
judicial. 

Los hechos que frecuentemente han sido considerados como indicios de la 
simulación son entre otros los siguientes: 

Io) La ausencia de ejecución material del contrato celebrado, v.gr., la conti-
nuación de la posesión de la cosa enajenada, por parte del primitivo dueño 139bis. 
Por lo demás se ha entendido que no desvirtúa esta presunción el mandato de ad-
ministrar la cosa dada al vendedor por el comprador aparente 140. 

2o) El parentesco próximo, o amistad íntima, existente entre las partes del 
acto simulado 140bis. 

3o) La carencia de recursos del adquirente 140bis'. 

4o) El pago anticipado del precio 140bis 2. 

139 bis Conf. Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", 1.105, p. 694; id., "L.L.", 1.128, fallo 58.826. 
140 Cám. Fed. Cap., "J.A.", t. 23, p. 714; Cám. Com. Cap., "G.F.", t. 49, p. 223; Cám. 

Com. Cap., "G.F.", t. 62, p. 38. 
140 bis cám. Civ., Sala "A", "J.A.", 1952-1, p. 527; id., "L.L.", 1.128, fallo 58.826; id., 

Sala "B", {L.L.", t. 79, p. 41; id., Sala "D", "L.L.", t. 76, p. 66; Cám. Civ. 1*, "L.L.", t. 8, p. 367; 
id., "J.A.", 1950-n, p. 306; Cám. Civ. 2', "L.L.", t. 33, p. 182; id., "J.A.", t 67, p. 106. 

140Wsl Cám.Civ. r,"J.A.","J.A.", 1950-n,p.306;Cám.Civ.2*,"L.L.",t.33,p. 182; 
Cám.PazLetr.,"J.A.'\ 1945-IV,p. 166; Cám. 1* La Plata, "L.L.", 1.19, p. 777; Sup.Trib. Entre 
Ríos, "L.L.", t 79, p. 248. 

140 bis 2 Cám. Civ., Sala "A", "J.A.", 1952-1, p. 527; Cám. Civ. 1*, "J.A.", 1950-H, p. 
306; Cám. Civ. 2', "J.A.", t 67, p. 106. 
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5o) La naturaleza e importancia de los bienes enajenados. Desde este punto 
de vista ha resultado sospechosa la venta de bienes que por constituir la fuente de 
recursos del vendedor éste podía estar interesado en conservar 141. 

6o) Las circunstancias y peculiaridades del acto, como ocurre en la venta de 
bienes efectuada por el esposo al tiempo de iniciarse el divorcio142; o en el pagaré 
suscripto por el apoderado de un insano cuya declaración de demencia se pide dos 
días después 143. 

Si el demandante que debe suministrar la prueba de la simulación —ac-
tori incumbit onusprobandi— fracasara en su intento, el acto aparente sur-
tiría plenos efectos. Por lo demás, si la prueba fuese dudosa, el juez que no 
quedase persuadido de la simulación por esa característica de la prueba ren-
dida, debería rechazar la demanda 143 bis. 

1827. PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN EN ESTE SUPUESTO.— Según se 
ha visto (supra, n° 1817), la acción de simulación, en teoría, es imprescrip-
tible cuando es intentada por las partes intervinientes en el acto simulado. 
Empero, el legislador de 1968, mediante el agregado hecho al art. 4030 ha 
determinado para esa acción la prescripción de dos años (supra, n° 1818 
ter). Corresponde examinar si procede llegar a una conclusión diversa, 
cuando la acción es movida por los terceros interesados, debiéndose aclarar 
que éstos no están comprendidos literalmente en el nuevo art. 4030, que se 
refiere a "las partes". 

Comenzaremos por distinguir la simulación absoluta de la relativa. 

1828.— Si se trata de la simulación absoluta, por ejemplo, la venta ficticia 
de bienes que continúan en el patrimonio del propietario, la acción respectiva que 
se dirige a la verificación del carácter puramente ilusorio del acto simulado, resulta 
imprescriptible, porque siempre pueden los acreedores, en resguardo de un interés 
legítimo, pedir la declaración de la efectiva consistencia del patrimonio de su deu-

141 Cám. Crim. y Corr., 17-5-1898, citado en Cámara, op. cit., p. 250. 
142 Cám. Civ. 1" Cap., "J.A.", t. 34, p. 806. 
143 Caso citado por Borda, t. II, n° 1189; otros casos, véase: Cám. Civ., Sala "A", "J.A.", 

19452-1, p. 527; id., Sala "B", "L.L.", t. 79, p. 41; id., "J.A.", 1954-IV, p. 111; id., Sala "D", 
"L.L.", t. 73, p. 514; Cám. Civ., "J.A.", t. 663, p. 827; íd„ "J.A.", 1950-11, p. 306; Cám. Civ. 2*, 
"J.A.", t. 67, p. 106; id., "L.L.", t. 29, p. 677; id., "L.L.", t. 2, p. 95; id., "J.A.", t. 43, p. 653; Cám. 
Com., "J.A.", t. 69, p. 347; Cám. Paz Letr., "J.A.", 1945-IV, p. 166; Cám. 1* La Plata, "L.L.", t. 
19, p. 777; Cám. Apel. Rosario, "L.L.", 1.18, p. 644; Cám. Apel. Bahía Blanca, "J.A.", 1954-1, 
p. 445; Cám. Fed. Córdoba, "J.A.", t. 75, p. 508. 

143 bis Conf. Ferrara, F., op. cit., n° 68, p. 351; Borda, t. II, n° 1189 bis, p. 320; Cám. Civ., 
Sala "C", "L.L.", t. 94, p. 45. 
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dor. Por tanto, y mientras éste continúe siendo dueño de los bienes aparentemente 
enajenados, pueden aquéllos entablar la acción de simulación para que se verifique 
que tales bienes siguen integrando la garantía de sus créditos. 

1829.—Tratándose de la simulación relativa se presenta la cuestión de otra 
manera por la incidencia de lo dispuesto en el art. 4030, que ya hemos recordado. 
En tal caso la acción de simulación ejercida por terceros se conecta necesariamente 
con una acción pauliana tendiente a la revocación del acto sincero ,44. Pues si el 
acto serio no causa perjuicio a tercero, es inatacable con arreglo al art. 958, y por 
consiguiente tales terceros no podrán aducir la simulación, ya que siendo ésta lí-
cita, carecen de acción para obrar en tal sentido. 

Esta reflexión muestra que los terceros sólo pueden intentar la acción de si-
mulación —siendo ésta relativa— en el supuesto de que el acto serio les perjudi-
que, en cuyo caso el fin perseguido por ellos será no tanto la verificación de la ine-
xistencia del acto ostensible (acción de simulación), cuanto la comprobación de 
que el acto serio no les es oponible (acción revocatoria o pauliana). Es decir, que 
la acción de simulación tiene entonces un carácter instrumental, y aparece simple-
mente como un medio que se utiliza para desbrozar el camino de la acción revo-
catoria que es la que reportará efectivo beneficio a los impugnantes. 

En la situación especial que aquí se presenta, el derecho, para desvanecer una 
apariencia que vela un acto perjudicial para los acreedores de alguna de las partes, 
prescribe a los dos años (arg. "falsa causa" del art. 4030). Aun cuando esta pres-
cripción parece referirse a la acción de simulación, en realidad afecta a la acción 
revocatoria que es la que hace caer el acto serio, y que es por tanto la que interesa 
sustancialmente al impugnante. Se comprenderá que éste, deseoso de obtener la 
revocatoria del acto oculto, no habrá de limitarse a impetrar una lúrica declaración 
de inexistencia del acto simulado, ya que ni aun este primer paso de su objetivo fi-
nal se le permitirá recorrer sino a condición de que pruebe el perjuicio que le pro-
duce el acto verdaderoI45. La necesidad de que en esta emergencia las acciones de 
simulación y revocatoria deban articularse conjuntamente, autoriza a pensar que la 
prescripción, aparentemente establecida para la acción-medio —que otras consi-
deraciones muestran imprescriptible— rige en verdad a la acción-fin, esto es, a la 
acción revocatoria. 

Esta conclusión se ve corroborada por otra consideración. Si contrariamente 
a lo expuesto, la previsión del art. 4030 —prescripción bienal para los actos de 
"falsa causa"— se refiriese a la acción de simulación, la ley habría contemplado un 
supuesto de aplicación imposible. En efecto, la acción de simulación podría vivir, 
cuando ya estuviera extinguida la acción pauliana o revocatoria, que en los casos 
ordinarios prescribe al cabo de un año (conf. art. 4033). Pero como es requisito de 
la acción de simulación ejercida por los terceros, el perjuicio de éstos, en tal su-

Conf. Colin y Capitam, Curso elemental de Derecho Civil, 4* ed., t. n, p. 64. 
Arg. art 957 y pánaf o de Favard reproducido por el codificador en su nota al art 956. 
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puesto fallaría esa condición puesto que el acto serio sería inatacable a mérito de 
haber transcurrido el lapso anual dentro del cual debía ser impugnado. Es decir, 
que la ley habría previsto —si así fuese— un plazo de prescripción imposible por-
que con anterioridad al vencimiento del término, la acción de simulación Habría 
caducado por falla de un requisito indispensable, a saber, el perjuicio que el acto 
serio pudiera reportar al demandante. 

Esta argumentación nos confirma en la idea ya expresada: la prescripción 
bienal del art. 4030 se refiere a la acción revocatoria y no a la acción de simulación. 
Mejor dicho, la prescripción de la acción revocatoria o pauliana que de ordinario 
se opera al año del conocimiento del fraude (conf. art. 4033), se prolonga hasta dos 
años en la hipótesis de la simulación relativa, en que por imperio de la misma na-
turaleza de las cosas, el demandante se ve precisado a conjugar ambas acciones: la 
de simulación (acción-medio) y la revocatoria (acción-fin). 

Si, como se ha demostrado, la prescripción bienal se refiere, en esta hipótesis 
a la acción revocatoria, es claro que la acción de simulación queda sin término de 
prescripción, es decir, en el carácter de acción imprescriptible que por su índole le 
corresponde. 

Pero por la misma fuerza de la argumentación desarrollada, cabe concluir 
que no obstante la imprescriptibilidad teórica de la acción de simulación, en el su-
puesto de simulación relativa que se ha considerado, ella caduca (y no prescribe) 
a los dos años si en ese lapso no se deduce juntamente con la acción revocatoria. 
La caducidad de aquella acción por decaimiento del primero de sus requisitos es 
aquí una consecuencia de la prescripción bienal de la acción revocatoria, en este 
caso. 

1830.—La interpretación que hacemos del art. 4030, y que nos ha llevado a 
relacionar la prescripción bienal con la acción revocatoria, en el supuesto de la 
"falsa causa", si la reputamos la única aceptable dentro del Código, no la conside-
ramos justificada de jure condendo. En efecto, el derecho a impugnar los actos del 
deudor no puede tener una vida más o menos corta según que el acto impugnable 
se efectúe con simulación o sin ella, si el lapso de la prescripción se cuenta en todo 
caso desde el conocimiento que el acreedor ha tenido del acto nocivo. 

Por esta consideración el Anteproyecto de 1954 ha eliminado de la disposi-
ción correlativa del art. 4030 del Código vigente, la alusión a la "falsa causa" (véa-
se arts. 326, incs. Io y 2o, y 327, inc. Io, del Anteproyecto de 1954). Por tanto en el 
sistema de ese Anteproyecto la acción revocatoria siempre es de prescripción 
anual aun cuando el acto impugnado hubiera sido revestido, mediante la simula-
ción relativa, de una apariencia diferente a su efectiva sustancia. 
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m — INOPONIBILIDAD DEL ACTO SIMULADO 
CON RELACIÓN A TERCEROS 

1831. PLANTEO DE LA CUESTIÓN.— Si el adquirente de los bienes los 
enajena a un tercero se trata de saber si es viable la acción de simulación 
contra este último, a fin de desposeerlo del derecho adquirido por él. Seme-
jante cuestión se plantea también cuando el propietario aparente de los bie-
nes transmitidos por el acto simulado, constituye sobre ellos una hipoteca, 
y luego quiere el efectivo dueño desconocer el derecho del acreedor hipo-
tecario. 

1832. DISCUSIÓN.— Según la opinión de Laurent, la acción de simulación, 
aun en esa hipótesis, sería procedente, y el tercero quedaría privado de su derecho, 
ya que su autor no lo había tenido para transmitírselo146. Ese autor hace una apli-
cación precisa del principio según el cual nadie puede transmitir un derecho mejor 
que el que posee, con su lógico corolario "resoluto jure dantis, resolviturjus ac-
cipientis". Por tanto, se dice, como el propietario aparente podía ser demandado 
por simulación, igualmente debe poder serlo el adquirente de los bienes enajena-
dos por él o el acreedor hipotecario que entendió quedar garantizado por esos bie-
nes. 

1833.— Esa opinión no ha prevalecido en Francia, ni en nuestro país. En 
efecto, entre nosotros se ha aducido el art. 996 para proteger la subsistencia de los 
derechos adquiridos por los terceros. 

Con arreglo a ese precepto, "el contradocumento privado no tendrá ningún 
efecto contra los sucesores a título singular, ni tampoco lo tendrá la contraescri-
tura pública, si su contenido no está anotado en la escritura matriz, y en la copia 
por la cual hubiese obrado el tercero ". 

Esta opinión nos parece exacta. Aun cuando el art. 996, ubicado en el título 
de los "instrumentos públicos" se refiere a los documentos y no a los actos jurídi-
cos documentados, es lo cierto que el precepto consigna una clara aplicación del 
principio cuya fundamentación legal se busca. Pues si no puede oponerse al tercero 
el contradocumento para él ignorado es exactamente por esta ignorancia: Ad im-
possibilia nemo tenetur. Luego, cabe concluir que toda vez que alguien se encuen-
tra en una situación de ignorancia invencible, no se le podrá argüir con ella para 
desposeerlo de derechos adquiridos, a menos que exista una disposición expresa 
de la ley en tal sentido, lo que en materia de simulación no ocurre. 

Por otra parte, esta conclusión coincide con la más elemental exigencia de la 
segundad jurídica, ya que si en la especie pudiera perjudicarse el tercer adquirente 
de los bienes comprendidos en la simulación, se habría amenazado vitalmente las 

146 Laurent, XVI, n" 499. 



VICIOS DE LOS ACTOS VOLUNTARIOS 479 

transmisiones de derechos, pues nunca el adquirente quedaría a resguardo de algu-
na simulación antecedente. 

En suma, la simulación es inoponible a los terceros que han adquirido dere-
chos transmitidos por el titular aparente de los bienes. Con todo, en el funciona-
miento de este principio, es imprescindible consultar la buena o mala fe del adqui-
rente de los bienes, y el carácter oneroso o gratuito, de la adquisición. 

1834.— El beneficio de la inoponibilidad de la simulación sólo puede invo-
carse por los terceros de buena fe 147. En efecto, si el subadquirente de los bienes 
sabe que su autor carece de un derecho efectivo sobre ellos, falla la base misma que 
se aduce para proteger a los terceros; pues si se ampara la adquisición de éstos, es 
por la imposibilidad en que han estado de conocer el vicio del derecho transmitido. 
Fallando entonces el presupuesto de hecho que condiciona la aplicabilidad de 
aquel principio, la adquisición efectuada por el tercero de mala fe queda sin pro-
tección alguna, siendo viable contra él la acción de simulación. 

1835.—Tampoco alcanza el beneficio de la inoponibilidad de la simulación 
a los adquirentes ulteriores, a título gratuito de los bienes comprendidos en la pri-
mitiva simulación. 

A esta conclusión se llega por vía analógica. Pues si en varias situaciones de 
conflictos entre titulares de derechos gratuitos y titulares de derechos onerosos, la 
ley se decide por estos últimos —v.gr., arts. 967 y 970,2310 "in fine", 2767 y 2778 
segunda parte, 3196, 3430 y 124—, lógico es llegar a la misma comprensión en 
esta materia148. Se trata siempre del mismo fundamento: certant de lucro captan-
do, certant de damno vitando. Por tanto, ha de preferirse al propietario efectivo de 
los bienes transmitidos simuladamente, que sufre la pérdida que ellos representan, 
antes que al adquirente gratuito de los mismos, el cual sólo deja de obtener un pro-
vecho pero no experimenta perjuicio alguno con relación a la situación precedente. 

1836. CUESTIONES CONEXAS.—Para completar el estudio de la simu-
lación mencionaremos someramente algunas cuestiones vinculadas a la an-
terior. En todas ellas se presentan conflictos de derechos, a que la simula-
ción da lugar. 

1837. INOPONIBILIDAD DE LA SIMULACIÓN A LOS ACREEDORES DEL ADQUI-
RENTE APARENTE Y A LOS ACREEDORES DE LOS SUCESIVOS SUBADQUIRENTES.—Si 
el propietario oculto de los bienes pretende aducir la simulación para retraer la si-

147 Conf. Salvat, Parte General, n" 2576; Borda, G. A., t II, n° 1195. 
148 Conf. para una hipótesis particular, Borda, t. II, n° 1198, "in fine", p. 329. Véase tam-

bién Llambías, J. J., Efectos de la nulidad y de la anulación de los actos jurídicos, § 80, ps. 165 
a 172. Cabe aclarar que el art. 124 ha quedado derogado por la ley 14.394, pero el art. 32 de esta 
ley reproduce la doctrina de aquel precepto. 
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tuación al estado precedente, los acreedores ya del adquirente, ya de los sucesivos 
subadquirentes, pueden oponerse a la declaración de simulación, con tal que sus 
créditos sean de fecha posterior a la aparente adquisición por parte del deudor149. 
Esta distinción se explica porque los acreedores anteriores no pudieron tomar en 
cuenta, al computar la solvencia de su deudor, los bienes ingresados con posterio-
ridad y, consiguientemente, no fueron engañados por la apariencia proveniente de 
la simulación. No se ve, entonces, qué razón podrían alegar para detener la acción 
de simulación, desde que los bienes no han salido en realidad del patrimonio de 
quien no es su deudor, y ellos no han resultado engañados por la apariencia con-
traria. 

1838. CONFLICTO ENTRE ACREEDORES Y SUCESORES SINGULARES.— Si la 
discusión se plantea entre los acreedores del enajenante aparente, deseosos de ha-
cer declarar la simulación, y los sucesores singulares del propietario aparente de 
los bienes —sucesivos subadquirentes—, la solución favorece a estos últimos, se-
gún resulta del art. 996. Pero como en el caso general antes estudiado, los suceso-
res, del adquirente simulado deben ser de buena fe y a título oneroso 15°. 

1839. CONFLICTOS ENTREACREEDORESDELASPARTES.— Si la controversia 
de suscita entre acreedores del enajenante ficticio y acreedores del aparente pro-
pietario (sea el adquirente ficticio o un sucesor singular), la solución se torna muy 
compleja. En realidad pueden presentarse cuatro hipótesis: 1) ambos acreedores 
son anteriores a la fecha de la simulación; 2) ambos acreedores son posteriores a 
la simulación; 3) acreedores del enajenante anteriores a la fecha de la simulación, 
y acreedores del propietario aparente posteriores a dicha fecha; 4) hipótesis inver-
sa a la anterior. Veamos las soluciones que corresponde adoptar: 

1840.— Si ambos acreedores en conflicto son de fecha anterior a la simula-
ción, el caso es sencillo, pues por una parte nos encontramos con las víctimas de 
la simulación —son los acreedores del enajenante aparente— y por el otro lado con 
quienes no pudieron computar en el activo de su deudor los bienes ingresados des-
pués en forma ficticia. Naturalmente el conflicto debe resolverse a favor de los pri-
meros, pues las razones que hemos dado en el n° 1837 son aplicables con mayor ra-
zón a esta hipótesis, en que el demandante no es uno de los autores de la simulación 
sino la víctima del delito 151. 

1841-— Si ambos acreedores son de fecha posterior a la simulación, la so-
lución contraria también es clara. Por una parte los acreedores del enajenante ya to-

149 Conf. Borda, G. A., n° 1196, ps. 325-326. Comp. Planiol, Ripert y Esmein, t. VI, n° 
337, p. 470; Cámara, op. cit., ps. 309 y ss.; Cám. Civ. Cap., Sala "D", "L.L.", t 67, p. 555. 

150 Conf. Borda, G. A., t. D, n° 1198, inc. a. 
151 Conf. Borda,G. A.,t.II, n° 1198,p. 328, letra*.Contra: Cámara, H., op. cit., p. 347. 
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marón su patrimonio en el estado aparente que siguió a la enajenación simulada, 
y por la otra los acreedores del propietario aparente han computado o podido com-
putar en el patrimonio del deudor los bienes ingresados en forma simulada. Esta 
creencia no puede ser defraudada 152 

1842.—El conflicto más arduo se presenta cuando los acreedores del enaje-
nante son anteriores a la simulación y, por tanto, víctimas del delito civil realizado 
y, a su vez los acreedores del propietario aparente son posteriores a aquella fecha. 
Si nos atenemos al principio reflejado en el art. 996, la decisión de la controversia 
debe favorecer a estos últimos acreedores, por lo que opinamos que es la solución 
que corresponde adoptar en nuestro derecho153, si bien no nos parece la más justa. 
Por este motivo hemos propiciado en la redacción del art. 169 del Anteproyecto de 
1954 la adopción de lo dispuesto en el art. 1416 del nuevo Código italiano, que en 
primer término da la preferencia a las víctimas de la simulación sobre los acreedo-
res del propietario aparente, cualquiera sea la fecha del crédito de éstos, y en se-
gundo término se pronuncia a favor de éstos, en contra de los acreedores del ena-
jenante ficto, posteriores a la simulación. 

1843.— Finalmente, si el conflicto se suscita entre acreedores del enajenan-
te, posteriores a la simulación, y acreedores del propietario aparente, anteriores a 
esa fecha, la cuestión se presenta dudosa por ausencia de motivos para decidir en 
un sentido u otro. Por un lado están los acreedores del enajenante, a quienes la si-
mulación no perjudica, y por tanto podría hasta pensarse que ellos carecen de ac-
ción, por tratarse a su respecto de una simulación lícita; y por el otro, los acreedores 
del propietario aparente, que no han podido haber fundado esperanzas en la adqui-
sición simulada, puesto que su crédito es de fecha anterior. En tal situación parece 
razonable dejar funcionar, sin restricciones, la declaración de simulación, solución 
que es congruente con la que corresponde adoptar cuando el demandante es el ena-
jenante ficticio (véase supra, n° 1837). Con todo, no dejamos de reconocer que el 
temperamento del código italiano, acogido por nuestro Anteproyecto de 1954, es 
más simple. 

IV.— SIMULACIÓN EN EL MATRIMONIO 

1843 bis. PLANTEO DEL ASUNTO.—Hasta hace poco se consideraba que la si-
mulación era irrelevante en el matrimonio. Era una comprensión que se fundaba en 
la creencia de que el oficial autorizante llenaba una función que hacía a la exis-
tencia misma del acto matrimonial, y no sólo a su validez 153 bls. De ahí que se es-

152 Conf. Borda, G.A., loe. cit. 
153 Conf. Borda, G. A., loe. cit. 
153 bis Por el contrario la concepción correcta ve en la actuación del oficial público un 
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timara inconcebible la simulación en el matrimonio, por descartarse la complica-
ción del oficial público en ese vicio. 

Pero en los últimos tiempos se han planteado varios casos en que el matrimo-
nio es desviado de los fines de su institución para ser empleado como un instru-
mento encaminado al logro de propósitos completamente ajenos a aquellos fines, 
v.gr., la adquisición de la nacionalidad del aparente cónyuge para entrar o salir de 
un país, etc. En tales situaciones seria intolerable negar la posibilidad de desvane-
cer la apariencia de un matrimonio ficticio que no responde al consentimiento real 
de los contrayentes. En el régimen del matrimonio es fundamental la pureza de 
consentimiento de los cónyuges. Esto explica el giro de la doctrina y jurispruden-
cia extranjeras acerca de esta cuestión 1 5 3 b i s *. 

1843 ter. NUESTRA OPINIÓN.—Nosotros adoptamos la posición de la doc-
trina reciente 154 y especialmente la sentada por la Corte de Casación francesa. 
En principio la alegación de la simulación es procedente, conforme a los prin-
cipios generales, pues se trata de establecer la inexistencia jurídica del acto por 
ausencia de efectivo consentimiento matrimonial. Pero no es admisible la in-
vocación del vicio si los contrayentes pretenden dividir los efectos propios del 

requisito deforma, pero no un elemento constitutivo de la existencia del matrimonio, que sólo re-
side en el consentimiento de los esposos. Por esto dice S. Tomás en el pasaje recordado por el 
Papa Pío XI en la encíclica "Casti Connubü" (n° 5) que las leyes y propiedades esenciales "nacen 
en el matrimonio en virtud del mismo pacto conyugal, de tal manera que si se llegase a expresar 
en el consentimiento, causa del matrimonio, algo que les fuera contrario, no habría verdadero ma-
trimonio" (Suma Teológica, parte DI, suplem. cuestión 49, art. 3o). 

Como es un requisito deforma legal (supra, n° 1570), su falla hace nulo el matrimonio, pero 
no impide si media buena fe (una ignorancia invencible de alguno de los contrayentes, o de am-
bos) que produzca los efectos del maüimomoputativo (conf. arts. 221 y 222, Cód. Civ.). Esto no 
puede ser si el matrimonio aparente es un acto jurídico inexistente (véase infra, n° 1919). 

153 bis 1 En el sentido de la no aplicación del vicio de simulación al matrimonio: Ferrara, 
F., La simulación, p. 124; Enneccerus, Kipp y Wolf, Derecho de familia, 1.1, § 24, p. 137; Rebut-
tati, en Nuovo Digesto italiano, voz "Matrimonio", t. VIII, p. 295; Spota, A. G., Tratado de De-
recho Civil, t. 8, n° 1810, ps. 170y ss.; Fassi, S., su trabajo en "J.A.", 1961-V, secc. doctr., p. 68, 
n° 115; Iribame, R., El matrimonio civil comparado con el canónico, ps. 231-232; Casación Ita-
liana, Giur. It, 1928-1,1,114; Casación Francesa, D.P., 1863,1,426. 

En cambio apoyan la tesis moderna que admite la simulación como vicio matrimonial: Ripert 
y Boulanger, Tratado de Derecho Civil, ed. Bs. As., t. II, n° 1140, p. 191; Planiol, Ripert y Rouast, 
Tratado práctico, t. II, n° 98,2* ed.; Mazeaud, Lecons, L I, n° 732; Carbonnier, Droit Civil, ed. 
1956, § 96; Vidal, Essaideune théorie genérale de la fraude, ed. 1957, p. 194; Foulon-Piganiol, 
Le mariage simulé, "Rev. Trimestrielle de Droit Civil", año 1960, p. 218; Jemolo, A. C, // ma-
írimonío,no39;Trib.Ital.,G.I.,1928,I,229;Trib.Suizo,en"L.L.",t.30,p.l087;CasaciónFran-
cesa, caso comentado por M. Orús, en "J.A.", 1959-IV, secc. doctr., p. 29, n° 1, en el cual se de-
claró nulo de nulidad absoluta el matrimonio de un italiano con una polaca, celebrado con la 
única finalidad de comunicar a la mujer la nacionalidad del marido fingido para permitir a aquélla 
el ingreso a Polonia. 

Es de notar que la Corte de Casación aclaró su doctrina, ulteriormente (véase nota 154 bis 1). 
154 Ver voto del autor en "L.L.", t. 101, p. 939. 
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matrimonio 154bls, ateniéndose a algunos de ellos, ya producidos y eximiéndose de 
los demás 1 5 4 b i s ' . Ello no se justifica porque importa la ilegítima pretensión, por 
parte de los consortes, de regular el estatuto matrimonial, que está al margen de la 
autonomía de la voluntad de los contrayentes l 5 4 b , s 2. 

§ 6. Fraude: concepto. Requisitos para el ejercicio de la acción pauliana 
o revocatoria. Comparación con la subrogatoria y la simulación. 
Efectos de la revocación del acto. Inoponibilidad del mismo al 
acreedor que ejerce la acción \ 

1844. NOCIÓN DEL FRAUDE. ADVERTENCIA.— Cuando una persona 
insolvente enajena bienes, a fin de sustraerlos a la ejecución de sus acree-
dores, queda configurada la situación cuyo remedio procura la ley median-

154 bis Hablamos de efectos propios del matrimonio que son los que conciernen a la na-
turaleza de ese acto como fundante de la convivencia de los esposos y de la organización de la 
familia. El consentimiento matrimonial se relaciona con la consecución de esos efectos. Por el 
contrario, no hay consentimiento matrimonial cuando se excluyen, en la intención de las partes, 
tales efectos pretendiendo conseguir ciertos efectos accidentales que el matrimonio puede pro-
ducir en ámbitos extraños o no al derecho de familia: "resultado extraño a la unión matrimonial", 
dice la Corte de Casación francesa (véase nota siguiente). 

154 bis 1 Conf. Corte de Casación francesa, en el caso comentado por M. Orús en "J.A.", 
1964-V, seca doctr., p. 64, n° 1, donde el tribunal estableció la distinción apuntada en el texto: 
si los esposos quieren algún efecto propio del matrimonio, en el caso la legitimación de un hijo 
común, "son prisioneros de los otros... el matrimonio simulado supone que los esposos no qui-
sieron efecto alguno de ése". 

154 bis 2 La doctrina es unánime al respecto. En la encíclica "Casti Connubii", dice el 
Papa Pío XI que el matrimonio "no se realiza sin el libre consentimiento de ambos esposos, y este 
agto libre de la voluntad, por el cual una y otra parte entrega y acepta el derecho propio del ma-
trimonio, es tan necesario para la constitución del verdadero matrimonio que ninguna potestad 
humana lo puede suplir (canon 1081). Es cierto que esta libertad no da más atribuciones a los cón-
yuges que las de determinarse o no a contraer matrimonio y a contraerlo precisamente con tal o 
cual persona; pero está totalmente fuera de los límites de la libertad del hombre la naturaleza del 
matrimonio; de tal suerte que si alguien ha contraído ya matrimonio se halla sujeto a sus leyes y 
propiedades esenciales" (n° 5). 

* BIBLIOGRAFÍA: Salvat, R., Parte General, 5* ed., núms. 2422 y ss., p. 996; Lafaille, H., 
Tratado de las obligaciones, ed. Ediar, 1.1, núms. 104 y ss., p. 113; Borda, G. A., Parte General, 
II, n° 1200, p. 283; Planiol, Ripert y Esmein, t. VII, núms. 926 y ss., p. 235; Chardon, M., Traite 
dudoletde la fraude, París, 1838; Grouber, K.,Del'actionpaulienne en Droit Civilfrancais con-
temporain, París, 1913; Acuña Anzorena, A., Naturaleza de la acción pauliana, "L.L.", 1.18, p. 
670; Sánchez de Bustamante, M., Acción revocatoria, Bs. As., 1954; Parry, A., Tutela del crédito 
en la quiebray en el concurso civil: acciones revocatoria y pauliana en la quiebra, Bs. As., 1945; 
Vidal, Théorie genérale de la fraude en droit francais, París, 1957; De Gásperi, L., Tratado de 
las obligaciones, Bs. As., 1946,1.1, ps. 473-502. 
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te la acción pauliana o revocatoria concedida a los acreedores perjudica-
dos por el fraude. 

Como se ve, en rigor no es éste un tópico de la parte general del Derecho Ci-
vil. Constituye un capítulo de las obligaciones: como dice Bibiloni, se trata de un 
derecho atribuido a los acreedores en este carácter y no por otro concepto155. Esto 
justifica que en los proyectos de reforma del Código Civil, se haya dejado de lado 
el método de Freitas, seguido por nuestro codificador, para vincular esta materia 
al régimen general de las obligaciones, como un recurso de los acreedores tendien-
te a hacer efectiva la garantía de sus créditos, constituida por los bienes del deudor 
(Anteproyecto Bibiloni, arts. 1041 y ss.; Proyecto de 1936, arts. 587 y ss.; Antepro-
yecto de 1954, arts. 878 y ss.). 

No obstante lo expuesto, atento el carácter de la presente obra, daremos una 
noción acerca de la naturaleza de la acción pauliana o revocatoria para luego entrar 
en un estudio somero de los requisitos que deben reunirse a fin de hacer factible su 
ejercicio, y de las consecuencias a que da lugar. Se finalizará el presente capítulo 
comparando dicha acción, con la subrogatoria y la de simulación. 

1845. NATURALEZA DÉLA ACCIÓN REVOCATORIA.—Contrariamen-

te a lo que muchas veces se dice, la acción revocatoria no constituye una ac-
ción de nulidad. El acto fraudulento es perfectamente válido y eficaz, tanto 
respecto de las partes cuanto respecto de los terceros en general. Sólo frente 
a ciertas personas, los acreedores anteriores del enajenante de los bienes, el 
acto deja de ser eñcaz, pudiendo tales personas prescindir de su realización, 
como si ello no hubiere ocurrido. 

Este desdoblamiento del acto jurídico que mantiene su validez y efi-
cacia, salvo respecto de las personas autorizadas para impugnarlo, se reco-
noce en doctrina con el término de "inoponibilidad", diciéndose que el 
acto fraudulento no es inválido sino inoponible a los acreedores del enaje-
nante 156. 

1846. REQUISITOS DE LA ACCIÓN REVOCATORIA.— Los requisitos 
generales de la acción revocatoria están enunciados en el art. 962. Pero si 
se impugna un acto a título oneroso, entonces a los tres requisitos generales 
de dicho artículo, debe agregarse un cuarto, indicado en el art. 968: la com-

155 Bibiloni, J. A., Anteproyecto, ed. Abeledo, t. U, p. 44. 
156 Conf. Borda, G. A., t. H, n° 1224, p. 341; Martínez Ruiz, R., Distinción entre acto nulo 

y acto inoponible, "J. A", 1953-IV, p. 335; Fernández, R. L., Fundamentos de la quiebra, Bs. As., 
1937, n° 452, p. 941. 
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plicidad del adquirente. Nos referimos separadamente a los extremos que 
condicionan la admisión de la acción. 

1847. REQUISITOS GENERALES, a) INSOLVENCIA ACTUAL DEL DEU-
DOR.— Según el art. 962, "para ejercer esta acción es preciso: 1") Que el 
deudor se halle en el estado de insolvencia...". 

El estado de insolvencia consiste en un desequilibrio patrimonial en el 
que el pasivo supera al activo 156bis. 

Se explica que la ley exija la demostración de la insolvencia para admitir la 
acción, puesto que si el deudor es solvente los acreedores no tienen interés en la re-
vocación del acto realizado, ni consiguientemente derecho para pedirla. 

El actor está eximido de acreditar la insolvencia del deudor cuando éste se 
encuentrafallido (art. 962, inc. Io). Se trata de una presunción legal/urís et de jure, 
por lo que sena inútil la prueba de la solvencia del deudor para detener la acción. 

Aunque la ley sólo habla del fallido, es decir, del comerciante declarado en 
quiebra, la misma presunción corresponde inducir de la declaración del concurso 
civil que afectase a un deudor no comerciante 157. 

Como se trata de un presupuesto de la acción revocatoria la insolvencia debe 
existir al tiempo de iniciación de la demanda 157 bis. 

1848. b) INCIDENCIA DEL ACTO EN LA INSOLVENCIA DEL DEUDOR.— 
Continúa diciendo el art. 962: "...2") Que el perjuicio de los acreedores re-
sulte del acto mismo del deudor, o que antes ya se hallase insolvente ". 

Esto significa que el demandante debe acreditar que la enajenación de 
bienes impugnada Ya. provocado o agravado la insolvencia del deudor. Es 
decir, que hay una relación inmediata y directa entre la celebración del acto 
y el estado de insolvencia del deudor157bis'. 

Si, en cambio, la enajenación de bienes no causa la insolvencia, aun-
que ésta se produzca después, la impugnación del acto será improceden-
te 157 bis 2 

156 bis Cám. Civ. 2", "J.A.", t. 73, p. 53. No basta para probar la insolvencia la existencia 
de documentos protestados (Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 43, p. 522). 

157 Conf. Salvat, R., Parte General, n° 12433, p. 1001; Borda, G.A., n° 1202, p. 330. 
157 bis Cám. Civ. 2*, "J.A.", t 73, p. 53; Cám. Civ. 1*, "J.A.", t. 67, p. 193. 
157 bis 1 Cám. Civ. 2*, "L.L.", t. 36, p. 617; Sup. Trib. San Luis, "J.A.", t 51, p. 1057; 

Cám. Fed. Comodoro Rivadavia, "J.A.", 1959-1, p. 600. 
157 bis2 Comp. Cám. Civ. 1*. "J.A.", t. 37, p. 196. 
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1849. c) FECHA DEL CRÉDITO ANTERIOR AL ACTO.—El art. 962, fina-
liza así: "... 3°) que el crédito en virtud del cual se intenta acción, sea de una 
fecha anterior al acto del deudor". 

Este requisito se justifica claramente. Pues siendo el fundamento de la 
acción revocatoria el derecho a ejecutar los bienes del deudor integrantes 
de la prenda de los acreedores, los bienes enajenados con anterioridad a la 
constitución del crédito, nunca han formado parte de la prenda del acree-
dor. En otras palabras, tal enajenación no ha podido causar perjuicio a los 
acreedores, porque éstos deben atenerse al estado patrimonial del deudor al 
tiempo de la constitución del crédito 158. 

1850.—Este requisito no es exigible cuando la enajenación de bienes ha sido 
efectuada para eludir la responsabilidad ulterior del enajenante. Así lo dispone el 
art. 963: "Exceptúanse de la condición 3adel artículo anterior, las enajenaciones 
hechas por el que ha cometido un crimen, aunque consumadas antes del delito, si 
fuesen efectuadas para salvar la responsabilidad del acto, las cuales pueden ser 
revocadaspor los que tengan derecho a ser indemnizados de los daños y perjuicios 
que les irrogue el crimen". 

Entendemos con la doctrina general, que el art. 963 debe interpretarse en un 
sentido meramente ejemplificativo de otras situaciones semejantes. Por tanto será 
viable la acción siempre que el deudor intente defraudar a los futuros acreedores, 
y supuesto que el crédito a favor de éstos resulte constituido sin intervención de su 
voluntad, pues en caso contrario obstaría a la admisión de la acción el principio 
sentado en el número precedente. Ejemplo: enajenación de bienes propios efectua-
da por el marido próximo a divorciarse, a fin de eludir la responsabilidad consi-
guiente a la obligación de alimentos a favor de la esposa158bis. 

1851. FECHA CIERTA.—No es indispensable que el crédito del demandante 
tenga fecha cierta, ya que esta exigencia funciona para prevenir la actuación ma-
liciosa del deudor, que podría mediante la antidata burlar a sus acreedores. En esta 
hipótesis, en cambio, la antidata no constituye un riesgo, por cuanto la acción se di-
rige contra el propio deudor, principal interesado en que el instrumento no ostente 
una fecha anterior a la del acto impugnado 159. 

158 Pero no es indispensable que el crédito en que se basa la acción tenga fecha cierta con 
respecto al adquirente: S. C. Bs. As., "L.L.", t 101, p. 219. 

158bis Conf. Machado, t. II, ps. 192 y ss.; Lafaille, Obligaciones, ed. Ediar, 1.1, n° 122, 
p. 127; Borda, G. A., L II, n." 1205, p. 332. Comp. Salvat, R., Parte General, n" 2446, p. 1007. 

159 Conf. Borda, G. A., t. II, n° 1207, p. 333; Salvat, n" 2444, p. 1006; Lafaille, Obliga-
ciones, ed. Ediar, I, n" 121, p. 126, quien se contradice en el n° 130, p. 133; Aubry y Rau, t. IV, 
§ 313, texto nota 15. Contra: Planiol, Ripert y Esmein, t. VII, n° 957, p. 267; Josserand, t. II, vol. 
l°,n°696,p.557. 
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1852. SUPUESTO DE ACTO A TÍTULO ONEROSO.— Como ya adelantá-
ramos, si el acto impugnado es a título oneroso, se exige un requisito adi-
cional para admitir la acción, consistente en la complicidad del tercero ad-
quirente de los bienes enajenados por el deudor. Así lo dispone el art. 968, 
según el cual "si la acción de los acreedores es dirigida contra un acto del 
deudor a título oneroso, es preciso para la revocación del acto, que el deu-
dor haya querido por ese medio defraudar a sus acreedores, y que el ter-
cero con el cual ha contratado, haya sido cómplice en el fraude". 

Parecería de la lectura del precepto transcripto que los requisitos adi-
cionales son dos, a saber: Io) intención de defraudar por parte del deudor, 
2o) complicidad del adquirente. Pero basta con esto último, pues no hay 
complicidad si previamente no existe el delito de alguien (necesariamente 
el deudor) con el cual el cómplice se complica, prestándose a la realización 
del acto. 

La complicidad del adquirente constituye un extremo de prueba direc-
ta casi imposible. De ahí que la ley la facilite, mediante una presunción: del 
conocimiento de la insolvencia del deudor que tenga el adquirente, induce 
la complicidad de éste (conf. art. 969, segunda parte). Pero se entiende que 
es una presunción y uris tantum, que puede ser desvirtuada por el adquirente 
si éste acredita su buena fe. Se da así una inversión de la prueba: probado 
el conocimiento de la solvencia del deudor no incumbe al impugnante del 
acto demostrar la mala fe del adquirente, sino a éste probar su buena fe 16°. 

1853. SUPUESTO DE ACTO A TÍTULO GRATUITO.— Si el acto impug-
nado es a título gratuito, resulta indiferente la buena o mala fe del adquiren-
te. Basta para que prospere la acción revocatoria, la reunión de los requisi-
tos generales ya estudiados (véase supra, núms. 1844 a 1849). 

Esta solución ya indicada por los principios generales que gobiernan 
la acción revocatoria, está consignada de modo expreso en el art. 967: "Si 
el acto del deudor insolvente que perjudicase a los acreedores fuere a título 
gratuito, puede ser revocado a solicitud de éstos, aun cuando aquel a quien 
sus bienes hubiesen pasado, ignorase la insolvencia del deudor". 

En el conflicto de derechos que se plantea entre el acreedor que expe-
rimenta un perjuicio a consecuencia de la enajenación del deudor puesto 
que el crédito no podrá ser satisfecho, y el adquirente gratuito de los bienes, 
la ley da la preferencia al primero: certant de damno vitando, certant de lu-
cro captando. 

160 Conf. Borda, G. A., t. II, n° 11209, p. 335; Salvat, R., Parte General, n°2457, p. 1014. 
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1854. SUPUESTO DE SUBADQUISICIÓN DE LOS BIENES.—Hasta ahora 
hemos considerado que la acción revocatoria haya sido interpuesta por el 
acreedor perjudicado contra el primer adquirente de los bienes enajenados 
por el deudor. Pero es dable prever que el adquirente de los bienes los ena-
jene a su vez a otra persona, y así sucesivamente. 

En tal situación la acción procederá contra el propietario actual de los 
bienes, siempre que concurran los requisitos de la acción no sólo a su res-
pecto, sino también con relación a los adquirentes intermedios: así lo esta-
blece el art. 970, que dice: "Si la persona a favor de la cual el deudor hu-
biese otorgado un acto perjudicial a sus acreedores, hubiere transmitido a 
otros los derechos que de él hubiese adquirido, la acción de los acreedores 
sólo será admisible, cuando la transmisión de los derechos se haya verifi-
cado por un título gratuito. Si fuese por título oneroso, sólo en el caso que 
el adquirente hubiese sido cómplice en el fraude". 

Por consiguiente basta que en la cadena de las sucesivas transmisio-
nes de los bienes, se interponga una persona contra la cual la acción no sea 
viable, para que queden a salvo las ulteriores adquisiciones. Actúa como 
barrera sanitaria que desinfecta del vicio de fraude a las transmisiones de 
bienes posteriores. 

1855. TITULAR DE LA ACCIÓN.— Compete la acción revocatoria a 
cualquier acreedor perjudicado por la enajenación de bienes del deudor. Si 
bien el art. 961 sólo se refiere a los acreedores quirografarios, esto es por-
que de ordinario no interesa el ejercicio de la acción sino a ellos, por estar 
suficientemente protegidos los demás con su garantía o privilegio. Por lo 
general los acreedores hipotecarios y privilegiados carecerán de la acción 
por ausencia de interés, lo que se traduce en la falla de un requisito esencial 
como es el "perjuicio" derivado del acto. Pero si se establece la existencia 
del perjuicio no hay motivo alguno para negar la acción revocatoria a los 
acreedores hipotecarios y privilegiados ,61. 

1856. ACTOS INOBJETABLES POR VÍA DE ESTA ACCIÓN.— La acción revoca-
toria constituye un recurso abierto a favor de los acreedores, a fin de que éstos no 
sean perjudicados por las bajas patrimoniales del deudor. Por consiguiente, no son 
objetables los actos del deudor de carácter extrapatrimonial, v.gr., reconocimiento 
de hijos naturales, acciones de estado, etc. 

161 Conf. Borda, G. A., t. II, n° 1213, p. 336; Lafaille, Obligaciones, ed. Ediar, 1.1, n° 127, 
p. 132; Sánchez de Bustamante, M., Acción revocatoria, Bs. As., 1954, n° 4. Comp. Salvat, R., 
n" 2470, p. 1019. 
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Pero aun los actos de carácter patrimonial quedan fuera de la órbita de esta 
acción, cuando por su propia naturaleza la realización de ellos queda librada al solo 
criterio del deudor: es lo que ocurre con la renuncia de derechos personalísimos, 
v.gr., requerir la revocación de una donación por ingratitud del donatario 162. 

A este respecto se ha distinguido entre los actos de empobrecimiento del 
deudor y los actos de no enriquecimiento. Mientras los primeros son impugnables 
por los acreedores, los últimos no lo son. "Al repudiar una sucesión, el deudor se 
empobrece porque hace salir de su patrimonio los bienes sucesorios que habían en-
trado en él ipsofacto, en el instante de la apertura de la sucesión en su provecho; 
pero al rehusar un ofrecimiento de donación, descuida solamente de enriquecerse, 
porque el ofrecimiento no había hecho entrar ningún valor en su patrimonio; su ne-
gativa no hace, pues salir nada de dicho patrimonio" 162bis. 

1857. CONSECUENCIAS DE LA ADMISIÓN DE LA ACCIÓN.— Como he-
mos visto (supra, n° 1845), el acto pasible de la acción revocatoria, aunque 
en sí mismo válido y eficaz, es inoponible a los acreedores perjudicados, 
los cuales pueden comportarse como si tal acto no se hubiese efectuado. 

De aquí se siguen diversas consecuencias, una vez admitida la acción 
revocatoria. 

1858.—a) Los acreedores a quienes favorece la revocación, pueden ejecutar 
los bienes enajenados por el deudor, a fín de obtener con el producido de ellos la 
satisfacción de su crédito. Si quedase algún saldo después de cubierto el crédito, 
pertenecerá al adquirente de los bienes, que los ha obtenido mediante un acto vá-
lido. 

1859.—b) De la revocación sólo aprovecha el acreedor demandante, y no los 
otros acreedores, aunque hubieran estado en condiciones de promover la demanda 
respectiva. Así resulta de lo dispuesto en el art. 965 según el cual "la revocación 
de los actos del deudor será sólo pronunciada en el interés de los acreedores que 
la hubiesen pedido, y hasta el importe de sus créditos". 

La solución se justifica, por cuanto la acción revocatoria constituye un mero 
incidente en la ejecución promovida por el acreedor que hace valer una inoponibi-
lidad a favor suyo. Lógicamente, entonces, la revocación no podía favorecer a los 
acreedores que no habían ejecutado sus créditos. 

162 Conf. Borda, G. A., t. H, n° 1214, p. 337; Salvat, R., n" 2478, p. 1022. 
162 bis Josserand, L., Derecho Civil, ed. Bs. As., t. II, vol. Io, n° 686, p. 551; por aplica-

ción de este distingo se resolvió que no es impugnable por vía de la acción revocatoria la renuncia 
a la prioridad del inquilino para adquirir en propiedad horizontal el departamento locado (Cám. 
Civ., Sala "F\ "L.L.", t 102, p. 198, voto del doctor Antonio Collazo). 



490 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

1860.—c) Todavía, del carácter señalado, surge el derecho del dueño actual 
de los bienes, para detener "la acción de los acreedores, satisfaciendo el crédito 
de los que se hubiesen presentado o dando fianzas suficientes sobre el pago íntegro 
de sus crédito, si los bienes del deudor no alcanzaren a satisfacerlos" (art. 966). 

Esta disposición reconoce al propietario actual de los bienes que se refiere la 
acción revocatoria dos derechos alternativos. En primer lugar puede desinteresar 
al acreedor demandante, en cuyo caso se da una de las especies del pago con su-
brogación (conf. art. 768, inc. 3o), pago que no podría el acreedor objetar (conf. art. 
729), y que hasta podría ser efectuado por vía de consignación judicial contra la vo-
luntad conjunta del acreedor y del deudor162bls l. En segundo término, puede ase-
gurar satisfactoriamente al acreedor demandante el pago del crédito. Si no hay 
acuerdo sobre la garantía ofrecida, corresponderá al juez decidir. 

1861.— d) Pero puede ocurrir que la acción revocatoria, aunque viable con-
tra los primeros adquirentes de los bienes enajenados, ya no lo sea contra el pro-
pietario actual. En previsión de esa hipótesis, la ley responsabiliza a los adquiren-
tes de mala fe por los daños y perjuicios que sufriere el acreedor, en razón de 
haberse prestado aquéllos a una maniobra delictuosa. Sin duda, esa responsabili-
dad admitida por el art. 972 deriva de un delito civil, a cuya realización ha concu-
rrido indispensablemente el adquirente de los bienes sustraídos maliciosamente a 
la acción del acreedor162bis 2. 

La responsabilidad mencionada sólo alcanza a los adquirentes "de mala fe de 
las cosas enajenadas en fraude de los acreedores" (art. 972), pero no a los adqui-
rentes gratuitos de buena fe, pese a que contra éstos la acción revocatoria es admi-
sible. 

Pero dejando de lado la responsabilidad delictual de estos últimos, que no es-
taría enjuego, no se ha aclarado si en alguna medida ellos deben resarcir al acree-
dor por haber imposibilitado el éxito de la acción. La ley no ha considerado el caso 
pero para nosotros es innegable la responsabilidad del adquirente gratuito, hasta la 
medida de su enriquecimiento, por aplicación de la teoría del enriquecimiento sin 
causa 163. 

A este respecto supóngase que A, deudor insolvente, dona a B un inmueble 
siendo el donatario ignorante de la insolvencia del donante. Luego B vende el in-
mueble a un tercero de buena fe, C. La acción revocatoria que sería procedente 
contra B ya no lo es contra C. Según nuestra opinión, B sería responsable ante el 
acreedor por el daño que a éste le ha reportado la donación, hasta la concurrencia 

162 bis 1 Conf. Busso, E., Código Civil anotado, t V, arts. 727 y 728, p. 378, núms. 117 
a 119; Cám. Civ. 1*. "L.L.", 1.17, p. 457; id., "J.A.", t. 34, p. 374. Comp. Colmo, A., Obligacio-
nes, n° 556, p. 400; Lafaille, H., Obligaciones, ed. Ediar, 1.1, n° 341, p. 305; Salvat-GaUi, Obli-
gaciones, 6* ed., t. n, n° 1071, p. 209. Véase, en el sentido del texto, donde tratamos el punto, 
nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t II-B, n° 1414. 

162bis2 Comp. Cám. Civ. 1', "L.L.", t. 15, p. 512; Cám. Civ. 2*, "L.L.", t. 18, p. 668. 
163 Aubry y Rau, t IV, § 313, nota 24, p. 138. 
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del provecho que ha obtenido B, o sea el precio percibido por el inmueble. El fun-
damento de esta responsabilidad estaría en el principio del enriquecimiento sin 
causa: siendo la donación inoponible al acreedor, frente a éste no puede B ostentar 
un título legítimo para conservar el precio del inmueble. Por otra parte, si B hubiese 
conservado el inmueble habría debido soportar la ejecución del mismo por parte 
del acreedor. Lógico es entonces, por una suerte de subrogación real, que el precio 
percibido sea destinado a satisfacer el crédito del acreedor desde que la acción de 
éste es viable contra B. 

1862.— e) En las relaciones entre el deudor y el adquirente, el acto impug-
nado es enteramente eficaz. Por tanto, el adquirente despojado del inmueble por 
efecto de la ejecución llevada adelante por el acreedor que ejerce la acción revo-
catoria, puede reclamar contra su autor el importe utilizado para satisfacer el cré-
dito de aquél. No creemos que el fundamento de esta obligación sea la garantía de 
evicción, pues ella no procede cuando el adquirente conoce el riesgo que amenaza 
al derecho que adquiere (conf. arts. 2901 "in fine" y 2106) o no funciona en los ac-
tos gratuitos (conf. arts. 2089 y 2090). Para nosotros se trata del derecho al reem-
bolso que tiene el que ha pagado una deuda ajena (conf. art. 727), pues la solución 
no puede diferir del caso en que el adquirente desinteresa al acreedor para conser-
var el bien adquirido,64. De cualquier modo, se trata de una discusión puramente 
teórica, ya que la insolvencia del deudor hace ilusoria la posibilidad de que el ad-
quirente pueda obtener el reintegro de lo pagado al acreedor I65. 

1863. COMPARACIÓN DE LAS ACCIONES REVOCATORIA Y SUBROGA-
TORIA.— La acción subrogatoria (véase supra, n° 1511 bis) y la acción re-
vocatoria que acabamos de estudiar tienen entre sí un lejano parentesco. 

En efecto, ambas acciones tienen carácter patrimonial, pues tienden 
a concretar la efectividad del patrimonio del deudor como garantía del co-
bro de sus créditos por parte de los acreedores: la acción subrogatoria pro-
curando el ingreso de bienes al patrimonio del deudor, que la incuria de éste 
podría dejar perder, y la acción revocatoria restituyendo a dicho patrimonio 
(sólo de un modo ficticio y en relación exclusivamente al acreedor deman-
dante) los bienes extraídos por el deudor en fraude o perjuicio de sus acree-
dores. 

A ese rasgo semejante se une también un cierto parecido de situación: 
ambas acciones son remedios heroicos que se dan ante la insolvencia del 
deudor o para prevenirla. En efecto, sin esa insolvencia, la acción revoca-
toria no es procedente (véase supra, n° 1847) y en cuanto a la acción subro-

164 Comp. Boida, G. A., L II, n° 1228, p. 343; Salvat, R., n° 2497, p. 1030. 
165 Conf. Planiol, Ripert y Esmein, t. VII, n° 964, p. 274. 
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gatoria, si bien tal insolvencia no es un requisito de viabilidad, tiene rela-
ción con ella, por rechazársela cuando se demuestra la solvencia del deu-
dor 166. Es claro que si el acreedor encuentra en el patrimonio del deudor 
bienes suficientes para hacer efectivo su crédito, resulta abusiva su inge-
rencia en el manejo de los asuntos de este último. 

1864.— Salvo en los aspectos aludidos, la desemejanza de ambas acciones 
es completa. 

Por lo pronto la acción revocatoria corresponde a un derecho de impugna-
ción que los acreedores ejercen a nombre propio. La acción subrogatoria, en cam-
bio, es articulada a nombre del deudor inactivo. 

De aquí se sigue que la acción revocatoria aprovecha sólo al acreedor de-
mandante, en tanto que el beneficio resultante del ejercicio de la acción subroga-
toria, aprovecha a todos los acreedores, como si el ingreso de los bienes respecti-
vos hubiese sido concretado por el propio deudor. 

En segundo lugar, correspondiendo la acción revocatoria a un derecho de im-
pugnación perteneciente a ciertos acreedores, en correlación con ese derecho la ac-
ción tiene su régimen propio, requisitos peculiares de admisión, lapso de prescrip-
ción especial, etc. Nada de esto pasa tratándose de la acción subrogatoria que sólo 
tiene una existencia nominal, pues su contenido está provisto por el derecho del 
deudor a que aquella acción se refiere en cada caso concreto. De ahí que la llamada 
acción subrogatoria no constituya una acción autónoma ni tenga su propio régimen 
de prescripción, etc., pues en verdad más que una acción judicial peculiar es una 
facultad de los acreedores para ejercer las acciones del deudor, sean éstas reales o 
personales, posesorias o petitorias, etc. 

1865. COMPARACIÓN DE LAS ACCIONES REVOCATORIA Y DE SIMULA-
CIÓN.— Durante mucho tiempo fue confundida la acción de simulación 
ejercida por los acreedores con la revocatoria, entendiéndose que aquélla 
sólo constituía una especie de ésta. Por cierto que en algún caso es menester 
conjugar ambas acciones, como ocurre cuando se da una apariencia inocen-
te (simulación relativa) a un acto perjudicial o fraudulento. En esa hipótesis 
es menester deducir una acción de simulación para desvanecer la aparien-
cia engañosa, y establecido el verdadero estado de cosas, alegar la inopo-
nibilidad del acto real mediante la acción revocatoria. Pero la necesidad de 
recurrir a ambas acciones para remediar esa situación particular, no puede 
confundir acciones que difieren por su naturaleza y, consiguientemente en 
cuanto a su régimen propio. Por lo demás, la diversidad de naturaleza de 

166 Véase nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t 1 , n° 452. Comp. Planiol, 
Tratado elemental, t. II, n° 287, Io, p. 104. 
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ambas acciones no impide su acumulación en un mismo juicio, una en sub-
sidio de la otra, pues la prueba a rendirse puede precisar cuál de las acciones 
es procedente 167. 

1866.— Desde el punto de vista de la naturaleza de la acción la confusión no 
es posible por cuanto la acción de simulación se refiere a la verificación de la ine-
xistencia del acto jurídico sólo aparente, en tanto que la acción revocatoria tiende 
al apartamiento de los efectos de un acto real y efectivo pero inoponible al accio-
nante. La primera es una acción declarativa de inexistencia, la segunda es una ac-
ción de inoponibilidad. 

1867.—De esta diversidad de naturaleza proviene la diversidad de régimen. 
La titularidad de la acción de simulación corresponde a todo interesado, 

cualquiera sea la fecha del titular de su derecho. En cambio la acción revocatoria 
sólo se abre a favor de ciertos acreedores, que son los de fecha anterior a la cele-
bración del acto impugnado. 

El beneficio de la acción de simulación alcanza a todo interesado en el reco-
nocimiento de la inexistencia del acto jurídico ficticio. En cambio, la acción revo-
catoria aprovecha sólo al demandante. 

Finalmente, la prescripción es diferente: la acción revocatoria prescribe al 
año (conf. art. 4033), en tanto que la acción de simulación es siempre imprescrip-
tible, no obstante lo cual, erróneamente, el codificador le aplica a la simulación re-
lativa el lapso de dos años (conf. art. 4030), término que, según hemos comproba-
do, afecta no a la acción de simulación, sino a la acción revocatoria que en esta 
especie debe conjugarse necesariamente con la acción en declaración de simula-
ción (véase supra, n° 1829). De ahí que el lapso de la prescripción anual de la ac-
ción revocatoria, se extienda en este caso la conexión de ambas acciones a dos 
años. 

167 Cám. Civ. 1*, "L.L.", 1.12, p. 897; Cám. 2* La Plata, "L.L.", t. 72, p. 352; Sup. Trib. 
Sta. Fe, "L.L.", t. 33, p. 382; Sup. Trib. San Luis, "J.A.", t. 51, p. 1057. Contra: Cám. Fed., "J.A.", 
t. 58, p. 48; Cám. Civ. 2*, "J.A.", t. 32, p. 311, en nota; Cám. Fed. Bahía Blanca, "L.L.", t. 25, p. 
725. 



CAPÍTULO XVI 

NULIDAD Y ANULACIÓN 
DE LOS ACTOS JURÍDICOS * 

§ 1. Sanciones en derecho civil: a) la indemnización (actos ilícitos); b) 
la nulidad (actos jurídicos); c) la caducidad de derechos o potesta-
des. Estudio en particular de la teoría de las nulidades: concepto; 
caracteres; el problema de las nulidades implícitas. 

I — DE LAS SANCIONES EN GENERAL 

1868. NOCIÓN.— Sanción en general, es el proceder impuesto por la 
autoridad pública al autor de una infracción a un deber jurídico '. 

1869. CLASIFICACIÓN.— Las sanciones se clasifican en resarcitorias, repre-
sivas y cancelatorias. 

a) Las sanciones resarcitorias consisten en la imposición, al infractor, de la 
realización de un hecho de naturaleza similar al objeto del deber jurídico incum-

* BIBLIOGRAFÍA. Borda, G. A., Derecho Civil, Parte General, L II, núms. 1234 y ss., ps. 
347 y ss.; Llambías, Efectos de la nulidady de la anulación de los actos jurídicos, Bs. As., 1953; 
Moyano, J. A., Efectos de las nulidades, Bs. As., 1932; Castiglione, A., Nulidad de los actos 
jurídicos, Bs. As., 1919; Buteler, J. A., Clasificación de las nulidades de los actos jurídicos, 
Córdoba, 1939; Galli, E., Crítica a la clasificación de las nulidades, "Anales de la Fac. de 
Derecho de La Plata", año 1940, t. 9; Orgaz, A., Estudios de Derecho Civil, Bs. As., 1948, ps. 47 
y ss.; Alsina Atíenza, D., Retroactividad de la anulación de los actos jurídicos, "J.A.", 1950-11, 
secc. doctr., p. 3; Buteler, J. A., Nulidad e inexistencia, "L.L.", t. 104, p. 885; Carneiro, J. J., 
Nulidad de los actos jurídicos y la reivindicación de los inmuebles, "E.D.", t. 2, p. 657. 

1 Arauz Castex, M., Sistematización de las sanciones en Derecho Civil, en "Revista de 
Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral", año XVI (3* época), 1954, 
núms. 80-81. 
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plido, v.gr., la reparación de los daños y perjuicios provenientes del incumplimien-
to de una obligación (art. 505, inc. 3o). La sanción resarcitoria está presidida por la 
idea de igualdad: procura restablecer la situación de las personas damnificadas por 
la infracción del deber jurídico, en el estado precedente al entuerto. Consiste en 
una restitución de las personas y las cosas del statu-quo-ante. 

b) Las sanciones represivas, en cambio, imponen al infractor de un deber ju-
rídico la realización de un hecho de naturaleza diferente al objeto de dicho deber, 
v.gr., la prisión que se impone al autor de un homicidio. Se inspira en las ideas de 
castigo, corrección, defensa social, etc. 

c) Las sanciones cancelatorias consisten en la caducidad de derechos o po-
testades. Habiéndose tornado el infractor inepto para el goce del derecho o ejerci-
cio de la potestad, la ley le cancela su título para el futuro, sin perjuicio de la validez 
de los actos ya realizados. Ejemplo: el padre que abandona al hijo menor es san-
cionado con la pérdida de la patria potestad (art. 307). 

1870. CARACTERES DIFERENCIALES.—Las sanciones resarcitorias y represi-
vas presentan los siguientes caracteres diferenciales: 

1°) En cuanto a su naturaleza, como se ha dicho, hay identidad o equivalen-
cia entre sanción y entuerto tratándose de sanciones resarcitorias, y a la inversa, si 
se trata de sanciones represivas. 

2°) En cuanto a su fundamento, el resarcimiento procura una equivalencia de 
situación, en tanto que la represión se inspira en otras ideas, tales como el castigo 
del infractor, su corrección, la ejemplaridad y defensa sociales, etc. 

3o) En las sanciones represivas, el deber jurídico cuya infracción se reprime, 
es por lo general implícito: así el deber de no dañar a otro, o no matar que antecede 
a la sanción represiva de las lesiones, del homicidio, de la tentativa, etc. En cambio, 
el deber jurídico cuya infracción da lugar a la reparación o resarcimiento es siem-
pre explícito. 

4o) A la inversa, la sanción represiva debe constar en la ley en forma expresa, 
en tanto que la sanción resarcitoria puede ser inducida analógicamente y hasta por 
la sola fuerza de consideraciones racionales. 

5o) Por último, las sanciones represivas son estrictamente personales, tanto 
desde el punto de vista del sujeto activo o pretensor, como del sujeto pasivo o res-
ponsable, lo cual explica que no favorezcan o perjudiquen a los sucesores univer-
sales de uno o de otro. Lo contrario ocurre si se trata de sanciones resarcitorias, que 
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son transmisibles tanto por parte del pretensor como del responsable en la medida 
que lo son los deberes jurídicos a que ellas se refieren 2. 

1871. CUADRO GENERALDESANCIONES.—Generalmente se sostiene que las 
sanciones resarcitorias son las propias del derecho civil y que las represivas lo son 
del derecho penal. Con relación al derecho civil, ello no parece exacto. Arauz Cas-
tex ha demostrado cómo también en el derecho civil las sanciones represivas ocu-
pan un lugar importante 3. Es lo que se advierte a través del siguiente cuadro que 
ha presentado el autor citado: 

SANCIONES CIVILES 

A) RESARCITORIAS 

I.— Identidad 

Patrimoniales: 

a) acciones personales de ejecución (art. 505, inc. Io); 
b) acciones patrimoniales: 

indirecta (art. 1196), 
revocatoria (art. 961), 
de simulación (art. 955); 

c) demolición o destrucción (arts. 625, 633,1524 y 2500); 
* d) acciones reales (art. 2756): 

reivindicatoría (art. 2758), 
confesoría (art. 2795), 
negatoria (art. 2800); 

e) acciones posesorias (art. 2468); 
f) legítima defensa (art. 2470). 

Patrimonial o extrapatrimonial: 

g) nulidad (arts. 18 y 1037): 
privación de acciones, 
restitución de lo entregado. 

Extrapatrimoniales: 

h) restitución de la esposa al hogar (ley matr. civil, art. 53); 
i) restitución de los hijos al hogar (art. 267). 

2 Arauz Castex, M., art cit., en nota anterior, ps. 12 y 13. 
3 Arauz Castex, M., art. cit., p. 10. 
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II.— Analogía 

Patrimoniales: 

j) cumplimiento por otro (art. 505, inc. 2o); 
k) indemnización: 

por incumplimiento de contrato (art. 505, inc. 3o), 
por acto ilícito (arts. 1077 y 1109); 

l) restitución del enriquecimiento sin causa (arts. 2288,2306, etc.). 

Extrapatrimonial: 

m) alimentos (arts. 265,267,367; ley matr. civil; arts. 51 y 80) [ahora ver 
arts. 198 y 207, Cód. Civ.]. 

B) REPRESIVAS 

Extrapatrimoniales: 

a) reclusión del hijo por el padre (art. 278); esta sanción no figura en el 
texto dispuesto por ley 23.264; 

b) pérdida de la patria potestad (art. 307); 
c) divorcio (ley matr. civil, art. 64) [ahora ver arts. 202 y 214, inc. Io, Cód. 

Civ.]. 

Patrimoniales: 

d) pérdida de la vocación hereditaria por indignidad (arts. 3291,3296); 
e) revocación de donación por ingratitud (art. 1858); 
f) revocación de donaciones y legados por incumplimiento de cargos 

(arts. 1849, 3774, 342); 
g) "nemo auditur... ": 

pago (art. 795), 
dolo recíproco (art. 932, inc. 4o), 
nulidad absoluta (art. 1047), 
solidaridad entre codelincuentes (art. 1082), 
sociedad (art. 1659), 
mandato (art. 1891), 
juego (art. 2063); 

h) daño moral (art. 1078). 

1872.— Pero, sin duda, con relación a los actos jurídicos en general, la más 
importante sanción es la nulidad, por lo cual concentraremos nuestra atención en 
torno a ella. 
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II.— DE LA SANCIÓN DE NULIDAD 

1873. NULIDAD DE LOS ACTOS JURÍDICOS. CONCEPTO. CARACTE-
RES.—La nulidad según la concepción clásica es una sanción legal que pri-
va de sus efectos propios a un acto jurídico, en virtud de una causa existente 
en el momento de la celebración 4. 

De la definición expresada, surgen los caracteres que distinguen a la 
nulidad de otras instituciones jurídicas que establecen la caducidad de los 
derechos o de sus efectos. 

1874.— En primer término la nulidad es una sanción legal4bls, es decir, en-
cuentra su fuente en la fuerza imperativa de la ley. Esta característica diferencia a 
la nulidad de la revocación o la rescisión, que operan en virtud de la voluntad par-
ticular (véase infra, núms. 2086 y 2078). 

El origen legal de la sanción de nulidad plantea la llamada cuestión de las nu-
lidades implícitas, que será estudiada en el n° 1880. Se trata de saber si dicha san-
ción debe estar consignada explícitamente en la ley, o si puede estar contenida de 
un modo tácito en ella. 

1875.—En segundo lugar, la nulidad importa el aniquilamiento de los efec-
tos propios del acto jurídico, es decir, de aquéllos que las partes quisieron consti-
tuir. Excepcionalmente la ley detiene el efecto destructivo de la unidad como ocu-
rre frente a los terceros de buena fe que han adquirido derechos a título oneroso 
cimentados en los actos anulables 5 o también frente al incapaz de hecho que ha re-
cibido algo en virtud del acto nulo, viciado por incapacidad, a quien autoriza a no 
restituir los bienes recibidos si ellos no subsistiesen en su patrimonio (conf. art. 
1165,Cód.Civ.). 

1876.— Por último, la sanción de nulidad actúa en razón de una causa ori-
ginaria, es decir, existente en el origen del acto. En este sentido, la nulidad corres-
ponde a un modo de ser vicioso del acto 6. En sentido divergente con respecto a la 
índole viciosa del acto pasible de la sanción de nulidad se ha manifestado Japiot7, 
sin que su opinión haya logrado adeptos. 

4 Conf. Borda, G. A., Derecho Civil, Parte General, t. II, n° 1235; Moyano, J. A., Efectos 
de las nulidades de los actos jurídicos, n° 15. 

4 bis Conf. Buteler, J. A., su nota en "L.L.", 1.104, p. 885. Comp. Nieto Blanc, E., su nota 
en "L.L.", L 104, p. 1019, n° 8. 

5 Conf. Borda, G. A., op. cit., núms. 1245 y 1282; Llambías, J. J., Efectos de la nulidad 
y de la anulación de los actos jurídicos, § 62. Después de la sanción de la ley 17.711 también los 
actos nulos pueden detenerse frente a los derechos de los terceros a título oneroso. 

6 Conf. Llambías, J. J., op. cit., n° 2; Buteler, J. A., su nota en "L.L.", t. 104, p. 885. 
7 Japiot, R., Des nullités en moliere d'actes juridiques, ps. 271 y ss. Véase la crítica de 
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Es este carácter de la nulidad el que también concurre para distinguir esa san-
ción de otras causales de ineficacia que obran en razón de causas sobrevinientes, 
como la resolución (véase infra, n° 2081). 

1876 bis. OPINIONES QUE NIEGAN A LA NULIDAD EL CARÁCTER DE SAN-
CIÓN.— Últimamente se ha criticado con razones de mucho peso la comprensión 
clásica de la nulidad. Para Nieto Blanc la nulidad no es una sanción porque "la in-
validez no constituye la violación de un imperativo jurídico". Sería, en cambio, 
una calificación que corresponde a la reacción del orden jurídico frente a un acto 
de estructura imperfecta, v.gr., un testamento ológrafo carente de los recaudos le-
gales. "La invalidez constituye el tratamiento particular de las imperfecciones de 
los actos que tienden a ser negocios jurídicos" 7 bis. 

Para López Olaciregui "la nulidad comporta una situación de ineficacia, con-
sistente en una frustración erga omnes, a que queda reducido un acto jurídico, en 
virtud de defectos de otorgamiento y a través de un proceso de impugnación y de-
claración privada o judicial" 7 ter. 

1876 ter. COMPARACIÓN DE LA NULIDAD CON OTRAS SANCIONES CIVILES (IN-
DEMNIZACIONES, CADUCIDADES).— Entre la nulidad y la indemnización existe la 
afinidad de constituir remedios jurídicos tendientes al restablecimiento del statu-
quo-ante: la nulidad destituye a un acto jurídico de sus efectos y consiguientemen-
te vuelve la situación jurídica al estado precedente a ese acto; la indemnización 
subsana el daño a expensas del deudor de ella. Difieren en cuanto a los medios em-
pleados: en la nulidad juega un tratamiento lógico de supresión de consecuencias 
imputadas al acto inválido que se había obrado; en la indemnización funciona una 
recomposición material del quebranto patrimonial sufrido por el damnificado. 

Entre la nulidad y la caducidad se suscita la afinidad consistente en la supresión 
de los efectos inherentes a cierto derecho. Pero en la nulidad esa supresión proviene de 
una causa contemporánea a la adquisición del derecho y por ello, en principio, opera 
ex-tunc. En cambio, la caducidad se produce por una causa sobreviniente a la adqui-
sición del derecho y funciona ex-nunc sólo a partir de este último momento. 

1877. NULIDADEINEXISTENCIADELOS ACTOS JURÍDICOS.— Son dos 
categorías conceptuales que no tienen parentesco alguno entre sí, a punto 
tal que Planiol las declara incompatibles 8. 

la opinión de Japiot en nuestra recordada obra, que cita la nota anterior. Comp. Nieto Blanc, E., 
su nota en "L.L.", 1104, p. 1026, n° 11, p. 885. 

7bis Nieto Blanc, Ernesto, Nulidad en los actos jurídicos, Bs. As., 1971, n° 18, p. 55, n" 
19,p.59,n°21,p.66. 

7 ter López Olaciregui, J. M., su actualización a Salvat, R., Parte General, ed. del cin-
cuentenario, t II, n" 2602-A, IV, p. 733. 

8 Planiol, Traite ¿lémentaire, 1.1, n° 346, p. 136. 
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La nulidad es una sanción o calificación de la ley que recae sobre un 
acto jurídico efectivo, para privarlo de sus efectos propios, o para significar 
la carencia de esos efectos. 

La inexistencia de los actos jurídicos es una "noción primordial del ra-
zonamiento y de la lógica", según la feliz expresión de Moyano 9, que co-
rresponde a ciertos hechos materiales, a los cuales falta algún elemento 
esencial para ser un acto jurídico, sea el sujeto, el objeto o la forma, enten-
dida esta última como la manifestación de la voluntad del sujeto respecto 
del objeto. 

1878.NULIDADEINOPONIBILIDAD*.—La inoponibilidad configura una 
calidad de los actos jurídicos que la ciencia jurídica no se había detenido a 
sistematizar hasta hace poco. 

Mientras el acto inválido, es decir, sujeto a una sanción de nulidad, ca-
rece de efectos respecto de las partes, si bien accidentalmente pueden de-
rivar efectos a favor de terceros, lo contrario ocurre con el acto inoponible, 
que siendo válido entre las partes no produce efectos respecto de determi-
nadas personas ajenas a él, las que pueden comportarse como si el acto no 
existiese. Ejemplo: el acto viciado de fraude, es decir, celebrado por el deu-
dor en perjuicio de sus acreedores, no es oponible al acreedor de fecha an-
terior91»8. 

1879. NULIDAD Y ESTERILIDAD DE LOS ACTOS IURÍDICOS.— Ambas catego-
rías se asemejan por la carencia de efectos, pero se distinguen por la razón de esa 
ineficacia. Los actos inválidos son tales por una imposición de la ley que los san-
ciona. En cambio, los actos estériles son ineficaces por una imposición de las cir-
cunstancias. Ejemplo: la obligación de dar una cosa cierta que parece sin culpa del 
deudor antes de la entrega (conf. arts. 578 y 584, Cód. Civ.). 

1880. LA CUESTIÓN DE LAS NULIDADES IMPLÍCITAS.— Según el art. 
1037 del Código Civil, "los jueces no pueden declarar otras nulidades de 
los actos jurídicos que las que en este Código se establecen". 

9 Moyano, J. A., op. cit., n° 77. 
* BIBLIOGRAFÍA Martínez Ruiz, R., Distinción entre acto nulo y acto inoponible, "J.A.", 

1943-IV, p. 355; Bastían, D., Essai d'une théorie genérale de Vinopposibilité, tesis, París, 1929; 
Planiol, Riperty Esmein, Tratado Práctico de Derecho Civil Francés, ed. La Habana, 1940, t. VI, 
n° 280, p. 391; Riperty Boulanger, Tratado de Derecho Civil, Bs. As., 1964, t. IV, n" 691, p. 412; 
Von Tuhr, A., Derecho Civil. Teoría general del Derecho Civil alemán, Bs. As., 1947, vol. IH, 
p. 361, párr. 58. 

9 bis Otros supuestos de inoponibilidad pueden verse en Llambías, J. J., op. cit., n 4. 
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Esta disposición plantea la llamada cuestión de las nulidades implíci-
tas: se trata de saber si, conforme a aquel precepto, es indispensable que la 
sanción de nulidad esté formalmente expresada en el texto, o si es posible 
que el intérprete descubra una incompatibilidad entre la norma y la eficacia 
degperto acto jurídico, de manera que quede excluida tácitamente la validez 
de éste sin una explícita determinación en ese sentido. 

1881.—a) Según la opinión de Segovia, Llerena, Salvar, Etcheverry Boneo, 
Castiglione y Neppi, nuestro ordenamiento jurídico no rechaza las nulidades vir-
tuales, de manera que la sanción de nulidad resulta establecida expresa o implíci-
tamente por el Código Civil. 

En este sentido, Salvat argumenta que el art. 1037 de ese Código no exige 
que la sanción de nulidad esté consagrada en términos sacramentales y expresos. 
Por su parte, Etcheverry Boneo invoca el art. 18 del mismo Código, que determi-
naría, según él, una nulidad implícita correspondiente a cada prohibición legal, y 
cita como ejemplo de nulidad implícita el instrumento privado carente de firma 
(conf. art. 1012, Cód.Civ.). 

Neppi, por fin, aduce que no se trata de una materia excepcional por lo que 
subsiste la posibilidad de declarar en los casos concretos cualquiera de las diversas 
especies de nulidad previstas por la ley, aunque no fuere establecida en forma ex-
plícita, gracias al empleo de todos los medios de interpretación del ordenamiento. 

1882.— b) Según la opinión de Machado, Lafaille y Moyano, en nuestro de-
recho no hay nulidades implícitas. 

Machado para fundar este aserto, recuerda que la fuente del art. 1037 es el 
Esbozo de Freitas, cuyo régimen exigía la sanción expresa de nulidad. Por otra par-
te, estima que la admisión de las nulidades implícitas dejarían en manos de los jue-
ces el poder de trastornar la legislación civil. 

Moyano arguye que la fórmula del art. 1037 habla de nulidades que la ley es-
tablece, pareciéndole obvio que las nulidades implícitas no se establecen. 

1883.— c) Por nuestra parte adherimos a la primera opinión expuesta. 
Apuntaremos brevemente las razones que nos mueven a ello. 

1*) Consideración de orden textual. La comparación del art. 1037 con su 
fuente, el art 786, segunda parte, del Esbozo de Freitas, muestra la desaparición del 
adverbio "expresamente" en nuestro texto. Esta eliminación es fuertemente suges-
tiva, por lo que no cabe mantener la misma inteligencia para ambas disposiciones, 
a menos que se piense que el vocablo "expresamente" ni quita ni pone tratándose 
precisamente de eso, es decir, de saber si la sanción requerirá ser expresa o no. 
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En cuanto a la obviedad de que las nulidades implícitas no se establecen,se 
trata sólo de una afirmación que no elude la comprensión diferente de los respeta-
bles maestros mencionados. 

2a) Consideración de orden axiológico. El temor al trastorno de la legislación 
civil que podría derivar de las nulidades implícitas, no resulta justificado por la ex-
periencia judiciaria universal. Los jueces siempre han desentrañado del ordena-
miento jurídico causas no explícitas de nulidad, y a ese hecho no ha seguido cata-
clismo alguno. 

3") Consideración de orden lógico. La cuestión, según nos parece, debe ser 
levantada del examen menudo del art. 1037, en el que unos ven lo que otros niegan. 
Con suma razón ha dicho Moyano que no pone mayor entusiasmo en el sistema 
gramatical de interpretación legal, que tiene algo de arcaico y de vacío. Pero por 
esto mismo no es necesario exigir la sanción de nulidad, cuando se encaran actos 
imcompatibles con el ordenamiento jurídico rectamente interpretado, a punto tal 
que esos actos deben considerarse excluidos del amparo legal. Semejantes actos 
no podrán recibir buena acogida en los tribunales 10. 

En definitiva cabe concluir que el art. 1037 no exige que la sanción de nuli-
dad esté expresamente consagrada en la ley. El sentido del precepto sólo indica que 
esa sanción siempre deriva de la ley y no de la voluntad de los jueces, que no po-
drán arbitrar para invalidar un acto, causas que no están efectivamente incorpora-
das, siquiera de una manera tácita al ordenamiento legal. 

§ 2. Clasificación de las nulidades. Sistemas diversos; régimen del Có-
digo. Teoría del acto inexistente. 

1884.—Las clasificaciones que integran la teoría de las nulidades, en 
nuestro derecho, pueden ser presentadas en el siguiente cuadro esquemáti-
co, que pone de relieve los fundamentos y las categorías de cada clasifica-
ción: 

10 Los tribunales han entendido que si bien toda nulidad debe fundarse en una disposi-
ción legal que la establezca (art. 1037, Cód. Civ.) ello no quiere decir que la sanción deba estar 
consagrada en términos sacramentales y expresos yaque puede resultar de una prohibición o con-
dición legal: Cám. Civ., Sala " F \ "L.L.", t. 95, p. 250; Sup. Corte Bs. As., "L.L.", t. 6, p. 1087. 

Empero la nulidad, aunque implícita, debe ser indudable, pues el criterio que preside esta ma-
teria, por tratarse de excepción a la validez de los actos jurídicos, es la interpretación restrictiva 
(Sup. Trib. La Rioja, "J. A.", 1945-1, p. 256). Por ello, en caso de duda el juzgador debe decidirse 
por la validez del acto impugnado: Cám. Civ., Sala"C", "L.L.", t. 91, p. 216; id., Sala"D", "L.L.", 
t. 93, p. 142. 
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Fundamento de la clasificación Categorías de la clasificación 

I. Según la actuación patente o 1. 
latente de la causa de invali- 2. 
dez. 

T. Según la índole rígida o 1. 
fluida de la causa de invali-
dez. 2. 

III. Según el rigor de la sanción 1. 
de invalidez. 2. 

VI. Según la extensión de la 1. 
sanción de invalidez. 2. 

V. Según el carácter expreso o 1. 
tácito de la sanción de invali- 2. 
dez. 

Nulidad manifiesta. 
Nulidad no manifiesta o de-
pendiente de juzgamiento. 

Actos nulos (nulidades de 
derecho). 
Actos anulables (nulidades 
dependientes de la aprecia-
ción judicial). 

Nulidad absoluta. 
Nulidad relativa. 

Nulidad total. 
Nulidad parcial. 

Nulidad expresa. 
Nulidad virtual. 

Éstas son las únicas clasificaciones de las nulidades que tienen tras-
cendencia en el derecho, si bien la importancia práctica de unas y otras ca-
tegorías es muy diferente. Sin duda las categorías fundamentales son las de 
los actos nulos y anulables (II) y las nulidades absolutas y relativas (III). 

1885.— Aubry y Rau admiten también las nulidades de orden público y de 
orden privado, que en realidad se identifican, respectivamente con las nulidades 
absolutas y relativas; y las nulidades de fondo y deforma, que no tienen, según nos 
parece, un funcionamiento independiente, por lo que no constituyen una clasifica-
ción científica, sino una mera oposición accidental sin interés alguno. Asimismo, 
Zachariae, bajo la denominación de nulidades legales y judiciales, incluye nuestra 
fundamental clasificación de actos nulos y anulables, con el sentido que tiene en 
el Código Civil. 

1886.—Japiot deja de lado todas las clasificaciones propuestas para admitir 
sólo dos grandes divisiones con varias subdivisiones cada una. En primer lugar las 
nulidades de interés general, que subdivide en nulidades de interés social, nulida-
des naturales, nulidades de interés privado y general y nulidades absolutas de ca-
rácter penal. A todas éstas opone Japiot las nulidades de interés privado, que sub-
divide en nulidades puramente personales, nulidades abiertas a favor de una sola 
persona pero desprovistas del carácter exclusivamente personal, nulidades relati-
vas abiertas a favor de varias personas de diferente título, nulidades de interés pri-
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vado abiertas a favor de varias personas del mismo título y, finalmente, nulidades 
relativas generalizadas. 

Pero este criterio clasificador no ha sido recogido por autor alguno, pensa-
mos que por sobrada razón. 

Aun cuando sea menester eludir el peligro de la simplificación exagerada en 
esta materia, que puede poner al juez en un verdadero lecho de Procusto, impidién-
dole llegar a una solución justa, no es posible caer en el extremo opuesto multipli-
cando las especies de nulidades, sin verdadero arraigo en la naturaleza de las cosas 
y motivadas en apreciaciones subjetivas sobre el fin de la norma legal que ha im-
puesto la sanción de invalidez. 

Entendemos inconveniente desaprovechar los materiales que sobre este 
asunto han elaborado los siglos. En nuestro medio, aventurarse por ese camino se-
na tanto menos justificado cuanto que la sabiduría de Vélez Sarsfíeld, al reconocer 
el independiente funcionamiento de las clasificaciones de nulidad-anulabilidad y 
nulidad absoluta-relativa, ha introducido en la sistematización legal la suficiente 
ductilidad que sin tolerar el puro arbitrio del juez, acuerda a éste una apropiada sol-
tura en el desempeño de su función actualizadora de la sanción legal de invalidez. 

1887.1) NULIDADES MANIFIESTAS Y NO MANIFIESTAS.— El vicio que 
obsta a la validez del acto puede estar patente en el mismo o, por el contra-
rio, estar oculto, de modo que se requiera una investigación para ponerlo de 
relieve. Esta diferenciación es la que da origen en nuestro sistema legal, 
como en el de Freitas, a quien ha seguido el codificador en este aspecto y 
en varios otros de la teoría de las nulidades, a la clasificación de nulidades 
manifiestas y no manifiestas (o dependientes de juzgamiento según la ter-
minología del Esbozo). 

Esta clasificación comprende a los mismos actos incluidos en cada categoría 
de la clasificación siguiente. Los actos nulos son los que adolecen de nulidad ma-
nifiesta, o patente. Los actos anulables son, en cambio, los de nulidad no manifies-
ta, o latente 10bis. 

1888. II) NULIDADES DE DERECHO (ACTOS NULOS) Y NULIDADES DE-
PENDIENTES DE APRECIACIÓN JUDICIAL (ACTOS ANULABLES).— Hemos 
dicho en otra ocasión que "la ley, frente a los actos que ella prohibe, puede 

10 bis Conf. Borda, G. A., op. cü., t. II, n° 1244, p. 354; Carneiro, J. J., su nota en "E.D.", 
t. 2, p. 657, n" 5. Comp. Spota, A. G., Tratado, 1.1, vol. 36, p. 736, para quien el acto nulo surge 
siempre que el negocio jurídico carece de un elemento esencial para que la voluntad declarada 
sea aprehendida como tal por el ordenamiento legal. En cambio, según Spota, por anulabilidad 
se debe entender la invalidez del acto jurídico que depende de la pretensión accionable de aquel 
a quien la ley otorga el derecho de impugnación (op. cit., p. 719). 
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encontrarse en una doble situación, radicalmente diferente e inconfundible. 
En una primera situación, la ley puede por sí misma, y sin la cooperación 
de otro órgano o poder, aniquilar el acto vedado, lo que ocurre cuando la 
imperfección de éste es taxativa, rígida, determinada, insusceptible de más 
o de menos, cuando existe en la misma dosis en todos los actos de la misma 
esp^Cie. En la segunda situación, la ley por sí misma es impotente para ani-
quilar el acto cuando la imperfección de éste es, por su propia índole, va-
riable en los actos de la misma especie, indefinida, susceptible de más o de 
menos, ligada a las circunstancias concretas que condicionan efectivamen-
te la realización del acto. En esta segunda situación la ley no puede sino es-
tablecer un principio de sanción, que será desenvuelto, definido y regulado 
por el juez en función de las circunstancias particulares que el caso presen-
te, valoradas de acuerdo a su criterio: es una nulidad intrínsecamente de-
pendiente de la apreciación judicial. Si en la primera situación, en razón de 
que la causa de invalidez es rígida, definida, invariable, insusceptible de es-
timación cuantitativa, la ley puede invalidar el acto y declararlo nulo, en la 
segunda situación no puede sino reputarlo anulable, es decir, susceptible 
eventualmente de ser anulado por la sentencia que determine, defina y de-
clare que la causa de imperfección existe, y aun a veces que ella reviste la 
intensidad suficiente como para arrastrar la invalidez del acto. Si el acto 
nulo es invalidado inmediatamente por la ley misma, «expresamente», se-
gún la fórmula harto confusa de art. 1038 del Código Civil, el acto anulable 
resulta invalidado por la sentencia del juez que, apoyada en el principio de 
sanción establecido en la ley, aniquila el acto, que sólo se tiene por nulo 
desde el día de la sentencia que lo anula, conforme al art. 1046 del Código 
Civil" iob« i. 

Éste es el sentido cabal de la clasificación de los actos nulos y anula-
bles, que está, como se ve, arraigada en la misma naturaleza de las cosas. 
Para Bonnecase, que usa la terminología que hemos adoptado (nulidades 
de derecho y nulidades dependientes de la apreciación judicial), esta clasi-
ficación reviste la mayor importancia. 

1889. SIGNIFICACIÓN DE ESTA CLASIFICACIÓN.— Algunos autores opinan 
que esta clasificación de actos nulos y anulables tiene sólo un interés práctico re-
ducido. Contrariamente, opinamos que la diferenciación es fundamental y de gran 
trascendencia práctica, en vista de lo dispuesto en el art. 1046 del Código Civil, se-

10 bis 1 Llambías, J. J., Clasificación de los actos nulos y anulables, conferencias pronun-
ciadas durante los meses de julio a setiembre de 1949 en el Instituto de Derecho Civil de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. 
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gún el cual "los actos anulables se reputan válidos mientras no sean anulados; y 
sólo se tendrán por nulos desde el día de la sentencia que los anulase". 

Como se ha de ver más adelante, sobre la base de este precepto legal la juris-
prudencia, sabiamente, se ha inclinado a detener los efectos de pronunciamiento 
de la nulidad de los actos anulables frente a adquiridos con anterioridad a la fecha 
de la sentencia que decreta la anulación de dichos actos. Se trata de una importante 
excepción al régimen general de transmisión de derechos establecido por el extre-
madamente lógico art. 3270 del Código Civil10bis2. 

1890. III) NULIDADES ABSOLUTAS Y RELATIVAS.— He aquí otra cla-
sificación fundamental de la teoría de las nulidades, que es independiente 
de la distinción de los actos en nulos y anulables, con la cual no es posible 
confundirla en nuestro derecho. 

La independencia de ambas clasificaciones se advierte especialmente 
en el examen del fundamento o criterio distintivo, y del funcionamiento de 
una y otra clasificación. Por otra parte, quedan incluidos en una y otra ca-
tegoría actos diferentes, de manera que existen actos nulos de nulidad ab-
soluta y actos nulos de nulidad relativa, así como hay actos anulables de nu-
lidad absoluta y actos anulables de nulidad relativa u . 

1891.— a) Por lo pronto, el fundamento o razón de ser de ambas clasifica-
ciones es distinto. Los actos nulos y anulables se diferencian por el modo de actuar 
o de presentarse la causa de invalidez (actuación patente en la nulidad maniñesta 
y actuación oculta o latente en la nulidad no manifiesta) y también por la índole de 
la causa de invalidez (rígida e invariable en los actos nulos, fluida e indefinida en 
los actos anulables). En cambio, la nulidad absoluta se distingue de la nulidad re-
lativa por el mayor rigor de la sanción legal de invalidez, calidad que a su turno de-
pende de que el acto afectado entre o no en conflicto con el orden público o las bue-
nas costumbres. El acto contrario al orden público o a las buenas costumbres. El 
acto contrario al orden público o a las buenas costumbres adolece de nulidad ab-
soluta, es decir, sufre todo el peso de la sanción legal. En cambio, el acto nulo o 
anulable que no afecta al orden público ni a la buenas costumbres, sólo es pasible 
de una nulidad relativa establecida para la protección de un interés particular. Ló-
gicamente, en ese caso, la imperfección del acto podrá subsanarse si el interesado, 
o sea, la persona en cuyo favor se ha establecido la sanción de nulidad, conforma 
el acto viciado, o si se prescribe la acción pertinente. 

10 bis 2 Según Carneiro, ésta es "la única clasificación que tiene relevancia jurídica pri-
mordial en nuestra ley. Las otras clasificaciones propuestas tienen importancia secundaria, o per-
siguen un propósito didáctico o de mejor ordenamiento de conceptos" (Rev. cit, p. 658, n° 5). 

11 Corte Sup. Nac, "Fallos", t. 190, p. 142, "L.L.", L 23, p. 250 y "J.A.", t. 75, p. 921. 
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Funcionamiento 
de la nulidad 

Declaración de oficio por el juez 
cuando el vicio está manifiesto en el 
acto. 

Facultad de todo interesado (excepto la 
parte que sabía o debía saber el vicio 
del acto) para alegar la nulidad. 

Alegación por el Ministerio Público. 

Confirmabilidad del acto viciado. 

Renunciabilidad de la acción de 
nulidad. 

Prescriptibilidad de la acción de 
nulidad. 

Absoluta 

Sí (art. 1047, 
cláusula Ia) 

Sí (art. 1047, 
cláusula 2") 

Sí (art. 1047, 
cláusula 3a) 

No (art. 1047, 
cláusula 4a) 

No (arts. 872 
y 19) 
No ("L.L.", t. 
8, p. 789; 
"J.A.", 1944-
III, p. 841) 

Relativa 

No (art. 1048) 

No (art. 1048) 

No (art. 1048) 

Sí (art. 1058) 

Sí (arts. 872 y 19) 

Sí (arts. 4030,4031 y 
nuevo art. 4023, par-
te final) 

En cambio, la otra clasificación (actos nulos-anulables) para nada in-
fluye en la determinación de los puntos consignados, salvo el primero, a 
cuyo respecto, para declarar de oficio la nulidad, se requiere que el carácter 
absoluto de la sanción corresponda a un acto nulo. La virtualidad de esa cla-
sificación se ejerce en otra dirección, determinando la índole de la función 
del juez, en cada caso: si el acto es nulo, el juez no puede dejar de declarar 
una nulidad que está sellada por la ley, so pena de incurrir en prevaricato 
(conf. art. 269, Cód. Pen.); si el acto es anulable, la invalidez depende del 
criterio del juez que es quien pronuncia la nulidad. 

1893.— c) La más cabal demostración de la independencia de ambas clasi-
ficaciones (nulidad-anulabilidad, nulidad absoluta-relativa) resulta de la compro-
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bación de que incluyen en cada categoría actos diferentes, como se advierte en el 
siguiente cuadro: 

Núm. 

1 

2 

3 

4 

5 

6 

7 

8 

Clase del acto 

Acto de incapaz abso-
luto 

Acto de menor adulto 

Acto impedido de 
menor emancipado. 
Acto de representante 
legal sin autorización 
judicial, cuando se re-
quiera. 

Acto de incapaz de de-
recho 

Simulación o fraude 
presumidos por la ley 

Objeto ilícito o inmo-
ral 

Carencia de forma le-
gal exclusiva 

Instrumento sustan-
cial nulo 

índole de la causa de 
invalidez 

Nulo (art. 1041) 

Nulo (art. 1042) 

Nulo (art. 1042) 

Nulo (art. 1043) o 
anulable (art. 1045), 
cláusula 2a) según que 
la incapacidad fuere o 
no conocida al tiempo 
de formarse el acto. 

Nulo (art. 1044, cláu-
sula Ia) 

Nulo (art. 1044, cláu-
sula 2a) o anulable (art. 
1045, cláusula 3a) si la 
ilicitud o inmoralidad 
depende de una inves-
tigación de hecho 

Nulo (art. 1044, cláu-
sula 3a) 

Nulo (art. 1044, "in 
fine") 

Intensidad de la 
sanción de invalidez 

Nulidad relativa (arts. 
1049, 1164 y 4031, 
Cód. Civ.) 

Nulidad relativa (arts. 
1049, 1164 y 4031, 
Cód. Civ.) 

Nulidad relativa (arts. 
1049, 1164 y 4031, 
Cód. Civ.) 

Nulidad absoluta o 
relativa, según que la 
sanción tutela un inte-
rés público o privado 

Nulidad absoluta 

Nulidad absoluta 

Nulidad absoluta 

Nulidad absoluta 
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Núm. 

9 

10 

11 

Clase del acto 

Acto de incapaz acci-
dental o natural 

Acto de voluntad vi 
ciada (error-dolo-vio-
lencia) 

Instrumento sustan-
cial anulable (art. 989) 

índole de la causa de 
invalidez 

Anulable (art. 1045, 
cláusula Ia) 

Anulable (art. 1045, 
cláusula 4a) 

Anulable (art. 1045, 
"in fine") 

Intensidad de la 
sanción de invalidez 

Nulidad relativa (art. 
1049) 

Nulidad relativa (art. 
1159) 

Nulidad absoluta 

1894. IV) NULIDADTOTALOPARCIAL.—Esta clasificación de las nu-
lidades, de muy escasa importancia, se refiere a la extensión de la sanción 
de nulidad, respecto del contenido del acto. El art. 1039 del Código Civil, 
dispone que "la nulidad parcial de una disposición en el acto, no perjudica 
a las otras disposiciones válidas, siempre que sean separables ". 

Para que pueda funcionar la nulidad parcial, se requiere que el conte-
nido del acto sea susceptible de división, sin que se destruya la esencia del 
conjunto. Es una traslación del concepto sobre divisibilidad de las cosas es-
tablecido en el art. 2326. 

La aplicabilidad del precepto supone la existencia de "actos jurídicos com-
plejos, en cuyo conjunto pueden distinguirse diversos actos jurídicos, cada uno de 
los cuales tiene objeto o agentes propios. En tal caso se presenta el problema de es-
tablecer en qué grado la nulidad de uno de los factores puede comportar la nulidad 
del conjunto" Ub,s. 

Esta clasificación ofrece interés en materia testamentaria, en la cual la nuli-
dad de un legado, o de la institución de herederos, u otra cláusula, deja en principio 
subsistentes las disposiciones exentas de vicios (conf. arts. 3630 y 3730) n bls'. 

Pero otra cosa ocurre con los contratos. "Sus cláusulas constituyen un con-
junto. Lo que se ha querido no es tal parte aislada, y tal otra también aislada. Se ha 
querido el todo, tal como fue ajustado. Las cláusulas son los elementos, la condi-
ción del acto" 12. 

11 bis Moyano, J. A., Efectos de las nulidades de los actos jurídicos, Bs. As., 1932, n° 124, 
p. 76. 

11 bis 1 Conf. Cám. Civ., Sala "E'\ "L.L.", t. 109, p. 661. 
12 Bibiloni, J. A., Anteproyecto de reformas al Código Civil argentino, Bs. As., 1929, t. 

I,p. 181. 
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1895. V) NULIDADES EXPRESAS Y VIRTUALES.— Esta clasificación ha 
sido estudiada en el n° 1880, por lo que nos remitimos a lo dicho en ese lugar. 

1896. SISTEMAS DIVERSOS.— A fin de comparar la teoría de las nu-
lidades elaborada por nuestro codificador con las sistematizaciones exis-
tentes en otros países, daremos una noticia de los sistemas romano, francés, 
alemán e italiano. 

1897. DERECHO ROMANO.— Dentro de la comprensión simplista del dere-
cho romano primitivo, la nulidad era una sanción que correspondía a un defecto de 
forma del acto, que si era perfecto cuando estaba revestido de las solemnidades 
adecuadas, pese a los vicios internos de que adoleciera, era nulo si padecía algún 
vicio de forma. La nulidad era uno de los resortes esenciales del régimen forma-
lista de los primeros tiempos romanos, y entonces presentaba tres caracteres prin-
cipales: Io) funcionaba de pleno derecho, por lo que el juez se limitaba a verificar 
la existencia de la causa que daba lugar a la sanción; 2o) podía ser opuesta por cual-
quier interesado; 3o) el acto sujeto a la sanción no podía confirmarse. 

En una época muy posterior se admitió, junto a las nulidades de derecho, las 
nulidades pretorianas o dependientes de acción judicial. Pero antes de llegarse a 
este resultado fue necesario atravesar tres etapas intermedias, que correspondieron 
a los remedios escogidos por el pretor para reparar las situaciones injustas que la 
ley primitiva no reparaba. 

En un primer momento, el pretor, sin afectar la teórica perfección del acto, 
concedió a la parte perjudicada por el vicio interno del mismo el derecho de repetir 
lo que hubiese pagado, es decir, el derecho de obtener la restitución de lo entregado 
a causa del acto viciado. 

En un segundo momento, aún se respetaba la eficacia del acto viciado, pero 
el pretor castigaba a la parte que quisiera ejecutarlo con una multa que hasta llega-
ba al cuadruplo de su valor si el vicio consistía en la violencia. 

Finalmente, el magistrado interpuso su imperium para rescindir el acto y des-
ligar a las partes del mismo con lo que quedó establecida una nueva nulidad de ori-
gen pretoriano, que presentaba estas características: Io) la nulidad dependía de la 
apreciación judicial; 2o) importaba una medida de protección en favor de alguna de 
las partes, y consiguientemente sólo ella podía pedirla; 3o) la nulidad podía purgar-
se por la confirmación del acto. 

1898. DERECHO FRANCÉS.—Según enseña Josserand, "en el estado actual de 
la doctrina, y también, desde hace algunos años, de la jurisprudencia, se distinguen 
en este particular tres grandes categorías de sanciones que consisten en la inexis-
tencia, la nulidad y la nulidad relativa o simple anulabilidad" 13. 

13 Josserand, L., Derecho Civil, 1.1, vol. 1, n° 139. 
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1899.— Io) El acto inexistente es el que carece de un elemento esencial, 
v.gr., las partes no han tratado de obligarse, faltando la voluntad jurídica; o bien sus 
voluntades no han coincidido, mediando error respecto a la identidad del objeto o 
la naturaleza del acto; o también, uno de los interesados no ha manifestado su vo-
luntad, o el contrato no tiene objeto14. 

1900.—2o) Al acto inexistente se opone el acto nulo, el cual está provisto de 
todos sus elementos constitutivos, pero tropieza con un obstáculo decisivo. El acto 
existe, pero uno de sus elementos vitales está afectado de un vicio que puede de-
terminar su destrucción. Lo mismo que los organismos vivos pueden estar enfer-
mos de muerte, los actos jurídicos nulos están afectados de enfermedades que pue-
den conducirlos a la muerte. Y así como hay enfermedades humanas más o menos 
graves, hay también nulidades más o menos severas: nulidades absolutas y relati-
vas. 

1901.— a) Las nulidades absolutas son también calificadas de radicales, o 
nulidades de orden público, pudiendo decirse que son las que sancionan las reglas 
de orden público, v.gr., pacto sobre herencia futura. 

1902.—b) Las nulidades relativas o de orden privado, son las que sancionan 
las reglas protectoras de intereses particulares y acuden en socorro de la debili-
dad 15. 

1903. DERECHO ALEMÁN.—El Código Civil alemán distingue la nulidad, de 
la anulabilidad y de la ineficacia relativa. 

1904.—a) El negocio es nulo cuando por virtud de alguna circunstancia im-
peditiva no es apto para producir el efecto jurídico apetecido. 

1905.—b) Se llama anulable al negocio que comienza por producir sus efec-
tos, pero respecto del cual alguno de los interesados en él tiene la facultad de des-
truir su validez. Mientras el titular del derecho a la anulación no lo ejercita, el ne-
gocio es válido; pero se invalida, desde que en razón de la anulabilidad existente 
se lleva a cabo la anulación efectiva 16. 

La novedad de la anulabilidad, o también impugnabilidad, como la llaman 
los traductores de Enneccerus reside en el procedimiento pues no ha menester de 
la interposición de una acción judicial, sino que basta la declaración unilateral y re-
cepticia formulada ante la parte contraria ". 

14 Josserand, L., op. cit, n° 140. 
15 Josserand, L., op. cit, n" 142. 
•6 Oertmann, P., Introducción al Derecho Civil, ed. Labor, § 51, p. 285. 
17 Oertmann, P., op. cit., p. 287. 
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1906.— c) Los actos de ineficacia relativa no son propiamente inválidos en-
tre las partes, pero en cambio lo son respecto de algunas terceras personas. Como 
se ve, el concepto coincide, aunque no la denominación, con la inoponibilidad de 
los autores franceses. Es con este nombre que la institución ha sido acogida por 
nuestros autores 18. 

1907.— d) Finalmente cuadra decir que, al margen de las sanciones legales 
de nulidad y anulabilidad, algunos autores siguen considerando la categoría natu-
ral, digamos así, de inexistencia de los actos jurídicos. Así el citado Oertmann 19. 

1908. DERECHO ITALIANO.—El Código Civil italiano de 1942, sólo conside-
ra dos sanciones de invalidez de los actos: la nulidad (arts. 1418 a 1424) y la anu-
labilidad (arts. 1441 a 1446), que los autores asimilan, respectivamente, a la nuli-
dad absoluta y relativa. Sin embargo, algunos tratadistas, como Betti y Cariota 
Ferrara, consideran que la clasificación de actos nulos y anulables es también allí, 
como entre nosotros, independiente de la nulidad absoluta y relativa, por lo que 
pueden darse casos de actos anulables con nulidad absoluta y actos nulos con nu-
lidad relativa 20. Por su parte Messineo, sin considerar explícitamente la dualidad 
de las clasificaciones, habla de la nulidad relativa como una subespecie de la nu-
lidad, que se diferenciaría de ésta por concederse no a todos los interesados, sino 
a alguno o algunos, y por ser oponible no contra todos, sino contra alguna de las 
partes 21. Más adelante este autor se refiere también a la anulabilidad absoluta 
como una subespecie de la anulabilidad ordinaria 22. 

Por otra parte, opina Messineo que el Código italiano no acepta la categoría 
de actos inexistentes, como resultaría del silencio de la ley al respecto. Esto no es 
de extrañar si, como nosotros pensamos, la de actos inexistentes es una categoría 
conceptual ajena al sistema legal de sanciones. Por lo demás, autores como Betti, 
Santoro-Passarelli, Cosattini y Mosco admiten la categoría de actos inexistentes 
independientemente de la de actos inválidos, nulos o anulables 23. 

Es de hacer notar que la teoría de las nulidades está referida en el Código ita-
liano a los contratos, ya que allí se carece de una teoría legal del acto jurídico. 

1909. TEORÍA DEL ACTO JURÍDICO INEXISTENTE.— La categoría de 
actos jurídicos inexistentes es extraña al sistema de las nulidades. En tanto 

18 Ver Llambías, J. J., op. cit, § 4, p. 6. 
19 Oertmann, op. cit., § 49, d, p. 279. 
2 0 Betti, Teoría general del negocio jurídico, ps. 357 y ss., n° 58; Cariota Ferrara, // ne-

gozio giuridico, p. 331, n° 87. 
21 Messineo, F., Manuale de Diritto Civile e commerciale, 1.1, § 47, p. 362, n° 8. 
2 2 Messineo, F., op. cit, p. 364, n° 9, letra c. 
2 3 Betti, op. cit., ps. 197-198; Santoro-Passarelli, Instituzioni, n° 55; Cosattini, "Revista 

di Diritto e Proa Civile", 1947, p. 69; Mosco, La conversione, p. 358. 
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que éstas constituyen sanciones legales que inciden sobre los actos jurídi-
cos privándolos de sus efectos propios, "la inexistencia" de tales actos, 
"más que un principio jurídico, es una noción primordial del razonamiento 
y de la lógica", según la feliz expresión de Moyano u. 

La "nulidad" es una sanción de la ley que recae sobre un acto jurídico 
real o existente, es decir, que reúne los elementos esenciales de tal, a saber: 
sujeto, objeto y forma específica o esencial (véase supra, n° 1453). 

La "inexistencia" es una noción conceptual —no legal—, que nuestro 
entendimiento aplica a ciertos hechos, que no obstante tener la apariencia 
de actos jurídicos, no son tales por carecer de algún elemento esencial de 
ellos, sea el sujeto, sea el objeto, sea la forma específica. A este no ser acto 
jurídico se lo designa adecuadamente con la denominación de "acto jurídi-
co inexistente". 

Las nulidades constituyen medidas de resorte legal, cuyo régimen 
está determinado por la misma ley. Es así que ella establece si la nulidad es 
una cuestión que deba ser articulada por la vía de una acción judicial; quién 
es el titular de la acción de nulidad; si el juez puede declarar la nulidad de 
oficio; si el Ministerio Fiscal puede aducirla en el interés de la moral y de 
la ley; si la acción de nulidad es prescriptible; si se puede subsanar el vicio 
del acto nulo; cuáles son las consecuencias de la declaración de nulidad, 
etc. 

En cambio nada de esto puede reglarse tratándose de la categoría ra-
cional de actos jurídicos inexistentes: es sólo nuestro entendimiento el que 
nos muestra que si algo no es acto jurídico aunque aparente serlo, no es po-
sible tratarlo como lo que no es, ni imputar a ese algo los efectos propios de 
los actos jurídicos efectivos y reales. 

1910.— La elaboración racional de la categoría de actos jurídicos inexisten-
tes no fue alcanzada por los jurisconsultos romanos. La introducción del concepto 
se atribuye a Zachariae, si bien fue adoptado y difundido a través de Demolombe 
y Laurent, y especialmente Aubry y Rau, quienes enseñan que "el acto que no reú-
ne los elementos de hecho que supone su naturaleza o su objeto, y en ausencia de 
los cuales es imposible concebir su existencia, debe ser considerado no solamente 
como nulo, sino como inexistente (non avenu)" 25. 

Merced a su indiscutible lógica interna, la teoría del acto jurídico inexistente 
obtuvo una rápida difusión en el curso del siglo XIX. Todos los tratadistas franceses 
la incorporaron a sus exposiciones, pero no lograron un completo acuerdo sobre 

24 Moyano, J. A., Efectos de la nulidad de los actos jurídicos, n° 77. Comp. Buteler, J. 
A., Nulidades e inexistencia, "L.L.", t. 104, p. 885. 

25 Aubry y Rau, § 37, p. 119. 
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los detalles de la materia, ni consiguieron una franca aceptación por parte de la ju-
risprudencia. Para Bonnecase, "un acto jurídico es inexistente cuando faltan uno o 
varios de sus elementos orgánicos, o quizá más bien, específicos. La idea de orga-
nismo aplicada al derecho ha sido expuesta por Diering. Pero esta idea debe rela-
cionarse con otra: la de la forma específica adaptada a las cosas de la vida jurídica. 
Hasta donde no es permitido aventurarnos en el dominio de las ciencias física y 
psicológica, la forma específica es la expresión de un ser perteneciente a una ca-
tegoría determinada; esta expresión resulta ineludiblemente del conjunto de los 
elementos, sin los cuales no se concibe ese ser, y en todo caso sin los que no puede 
ya situarse en la especie considerada... ¿Cuáles son estos elementos? Estos ele-
mentos son de dos clases: elementos de orden psicológico y elementos de orden 
material... En efecto, en la base del acto jurídico encontramos: Io) una manifesta-
ción de voluntad; 2o) un objeto; 3o) según los casos, un elemento formal. El prime-
ro de estos elementos es psicológico; los otros dos, materiales. Si falta uno de estos 
elementos, el acto será inexistente, por carecer de un elemento orgánico o especí-
fico" 26. 

1911.—En nuestro país no hay acuerdo acerca de la categoría de actos 
jurídicos inexistentes. Mientras la admiten Llerena, Machado, Moyano, 
Molinario y Borda, la rechazan Salvat, Lafaille, Buteler, Etcheverry Bo-
neo, Castiglione y Segovia. 

Por nuestra parte, hemos sostenido antes de ahora el punto de vista que 
nos parece innegable: el acto inexistente no constituye una mera clasifica-
ción dentro de la teoría de las nulidades. Se mueve en un plano distinto, no 
delimitado por la ley, sino indicado por nuestro entendimiento, que no pue-
de prescindir de ese concepto, so pena de confundir todas las nociones acer-
ca del presunto asunto 27. 

1912. ALCANCE PRÁCTICO DE LA DISTINCIÓN DE NULIDAD E INEXIS-
TENCIA 28.—La diferenciación que hemos establecido entre la nulidad y la 
inexistencia de los actos jurídicos no tiene sólo un mero valor lógico, sino 
que, tratándose de un instrumento del pensamiento jurídico, que como tal 
se dirige al regimiento de la conducta humana, reviste gran importancia 
práctica. 

26 Bonnecase, J., Suplemento, t. IJJ, núms. 78 y 79, ps. 132 a 137; id., Elementos de De-
recho Civil, t II, n° 247, p. 277. 

27 para un estudio intensivo del asunto nos remitimos a nuestro trabajo Vigencia de la 
teoría del acto jurídico inexistente, publicado en la "Revista de la Facultad de Derecho de Buenos 
Aires", año III, n° 11, julio-septiembre 1948, p. 631 y ss. Para el análisis de las diversas situacio-
nes de carencia de sujeto, de objeto, o de forma, ver especialmente n° 7, p. 638. 

28 Ver trabajo citado en nota anterior, n° 13, p. 656. 
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En efecto, la nulidad es una sanción de la ley, cuyo régimen está dado 
por la misma fuente jurídica que la establece, y que determina cuáles con-
secuencias se han de seguir en tal supuesto y en tal otro, etc. Nada de ello 
corresponde si el acto material obrado es un acto jurídico inexistente, pues 
entonces los efectos subsiguientes no son dictados por el sistema legal de 
sanciones que no se ocupa de la nada jurídica: la situación material resul-
tante debe quedar regida por las disposiciones que a ella sean aplicables 
—obligaciones de dar, posesión, percepción de frutos y productos, planta-
ción, edificación, especificación, empleo útil, enriquecimiento sin causa, 
etc.—, con absoluta independencia de la apariencia de acto jurídico que le 
ha sido concomitante o le ha servido de accidental antecedente y, por cierto 
también, del sistema legal de sanciones previsto para los actos jurídicos 
efectivos y reales. 

Concretamente, es posible señalar en el funcionamiento de una y otras 
categorías las siguientes diferencias: 

1913.— Io) En cuanto a las facultades del juez. La inexistencia del acto ju-
rídico puede ser verificada sin necesidad de que ese punto haya sido incluido en la 
litis formada por la demanda y su contestación. Constituye una cuestión de hecho, 
susceptible de acreditarse en el período de pruebas. Ante la comprobación de la 
inexistencia del acto jurídico que aparecía como real, el juez sacará las consecuen-
cias racionales pertinentes a los fines de la admisión o rechazo de la acción enta-
blada. 

En cambio, el acto nulo (nulidad manifiesta), en principio requiere, para que 
sobre él recaiga pronunciamiento judicial, que la cuestión de nulidad haya sido ar-
ticulada por las partes mediante acción o excepción. Sólo cuando el acto nulo es 
también de nulidad absoluta puede actuar el juez de oficio. 

Por último, el acto anulable no puede ser anulado de oficio en ningún caso ni 
aun cuando fuese de nulidad absoluta (arg. art. 1047,1* parte, Cód. Civ.). 

1914.— 2o) En cuanto a la oportunidad procesal de la articulación. La ine-
xistencia del acto puede ser invocada aun después de trabada la litis, si resulta acre-
ditada en el período de prueba. Pero no podrá ser aducida en caso contrario. 

En cambio, la nulidad absoluta (sea el acto nulo o anulable) puede ser alega-
da en cualquier estado del juicio, antes de la citación para sentencia 29. Es una con-

2 9 S. C. Buenos Aires, 9 de mayo de 1917, "Fallos", serie VU, t. 7, p. 427. Naturalmente 
si se alega la nulidad absoluta después de la traba de la litis sólo podrá declararla el juez si estu-
viese acreditada en el expediente y si sobre esa alegación hubiera tenido oportunidad de expedir-
se, aunque fuera al tiempo de alegar en primera instancia o de contestar agravios en la alzada, el 
otro litigante. En esto juega la garantía de la defensa en juicio. 
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secuencia del carácter de orden público que reviste la nulidad absoluta, y que no le 
corresponde, desde luego, al acto inexistente. 

Finalmente, la nulidad relativa (sea el acto nulo o anulable) ha de ser alegada 
en la demanda o la contestación, no siendo útil la ulterior alegación. 

1915.— 3o) En cuanto al derecho de alegar la inexistencia o la nulidad. El 
acto inexistente puede ser alegado como tal por cualquier interesado en la inexis-
tencia, aun por el que lo ha ejecutado sabiendo o debiendo saber el impedimento 
que obstaba al nacimiento del acto. 

En cambio, la nulidad absoluta (sea el acto nulo o anulable) "puede alegarse 
por todos los que tengan interés en hacerlo, excepto el que ha ejecutado el acto, sa-
biendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba" (art. 1047, Cód. Civ.). 

La nulidad relativa (sea el acto nulo o anulable) sólo puede alegarse por aquel 
en cuyo beneficio se ha establecido la invalidez (conf. art. 1048, Cód. Civ.). 

1916.— 4o) En cuanto a la intervención del Ministerio Fiscal. La inexisten-
cia del acto no puede ser invocada por el Ministerio Fiscal, que carece de interés 
en que sea o no tomada por una realidad una pura apariencia que afecta al patrimo-
nio de particulares 29 bis. 

En cambio, la nulidad absoluta (sea el acto nulo o anulable) puede ser alega-
da por el Ministerio Fiscal, en el interés de la moral o de la ley (conf. art. 1047,3" 
parte, Cód. Civ.). 

1917.— 5o) En cuanto a los efectos del acto entre las partes. Ésta es la prin-
cipal diferencia práctica. 

Los efectos del acto anulable se rigen por lo dispuesto en los arts. 1050 y ss. 
del Código Civil. Algunas de esas disposiciones —nos referimos a los arts. 1053 
a 1055— importan acordar al acto anulable un cierto efecto en cuanto las partes 
vienen a quedar en una situación distinta a la que se hubiese presentado si el acto 
no se hubiese cumplido, no obstante lo dispuesto en el art. 1050. En cambio, el 
acto inexistente no es regido por los arts. 1053 a 1055, sino que, de suyo, no 
produce ningún efecto. La situación resultante debe ser considerada con entera 
abstracción del acto inexistente que le ha servido de antecedente accidental, y debe 
regirse por los principios legales que corresponden a esa situación por sí misma. 

Así, supóngase la venta de un inmueble anulable por dolo de un tercero. Por 
aplicación del art. 1053, el comprador restituye el inmueble, pero conserva los fru-
tos percibidos con anterioridad a la demanda de nulidad, que se compensan con los 

29 bis Esto debe entenderse en el sentido de que no puede el fiscal impetrar una declara-
ción de inexistencia del acto por el prurito de que no se tenga por existente lo que no lo es. Pero 
ti la apariencia de existencia afecta a un interés confiado a su custodia puede el fiscal recabar la 
declaración de inexistencia del acto para que aquella apariencia no redunde en desmedro del in-
terés defendido por el Ministerio Público. 
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intereses del precio pagado. Esta solución, que puede ser perjudicial para el ven-
dedor, es diferente a la que correspondería aplicar tratándose de un acto inexistente. 

En lugar del ejemplo anterior, supóngase la venta de un inmueble, inexisten-
te porque el vendedor proponente falleció antes de haber sabido la aceptación del 
comprador (conf. art. 1149, Cód. Civ.), en cuyo caso no ha alcanzado a perfeccio-
narse el contrato por defecto de consentimiento. Si los herederos del vendedor ig-
norando la verdadera situación, entregan el inmueble y reciben el precio, pueden 
antes de la escrituración intentar una acción de reivindicación. En ese supuesto el 
aparente comprador se hará dueño de los frutos percibidos con anterioridad a la de-
manda de reivindicación, según que haya tenido o no buena fe, es decir, según que 
supiese o no que su aceptación había sido recibida después del fallecimiento del 
proponente. 

La situación se rige por los arts. 2422 y siguientes, y no por el art. 1053 del 
Código Civil. 

1918.— 6o) En cuanto a los efectos del acto respecto de terceros. El enaje-
nante de una cosa por un acto inexistente puede recobrarla siempre del tercer ad-
quirente, salvo que éste sea de buena fe y se trate de una cosa mueble (conf. art. 
2412, Cód. Civ.). 

En cambio el enajenante de una cosa inmueble por un acto anulable no puede 
recobrarla, en principio, del tercer adquirente de buena fe que hubiere habido la 
cosa antes de la sentencia de anulación (arg. art. 1046, Cód. Civil; véase infra n" 
2035). 

1919.— 7o) En cuanto a los efectos del matrimonio. El matrimonio inexis-
tente no produce efectos civiles, aun cuando las partes tuviesen buena fe (art. 172, 
Cód. Civ.). La unión subsiguiente de los interesados sería concubinato, y los hijos 
habidos se considerarían extramatrimoniales. 

En cambio, el matrimonio nulo aun de nulidad absoluta30, si al menos uno 
de los cónyuges es de buena fe, es conceptuado para éste matrimonio putativo 
(arts. 221, 222 y 225, Cód. Civ.). 

En cualquier caso de nulidad de matrimonio, los derechos de los terceros de 
buena fe no son afectados (art. 226, Cód. Civ.). 

Otra cosa ocurre con los matrimonios inexistentes. 

3 0 Según el art. 84, ley matr. civil, es absolutamente nulo el matrimonio celebrado con 
los impedimentos de parentesco prohibido (incs. Io, 2° y 3o del art. 9o de la ley), de ligamen (inc. 
5o del mismo artículo) y de crimen (inc. 6o del mismo artículo). Se trata siempre de actos nulos 
en sentido estricto (nulidad manifiesta), pues se ha interpretado que el impedimento de crimen, 
sólo funciona cuando media sentencia judicial firme condenatoria contra uno de los cónyuges, 
por homicidio del esposo anterior del otro cónyuge (Lafaille, Derecho de Famüia, n° 87, p. 77). 
Se trata también de actos de nulidad absoluta, por cuanto esas uniones son violatonas de la moral 
y las buenas costumbres. Los supuestos aludidos están ahora comprendidos en los arts. 166 y 219 
del Código Civil. 
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§ 3. Actos nulos y anulables: enumeración legal; criterio de la distin-
ción; consecuencias. 

1920. ENUMERACIÓN LEGAL.— Nuestro Código no define los con-
ceptos de nulidad y anulabilidad, de actos nulos y anulables. Se limita a 
enunciar cuáles son los actos nulos y anulables, de manera que la doctrina 
ha debido comparar a unos y otros, para extraer de esa confrontación el cri-
terio adecuado de la distinción. En los últimos años se ha logrado adelantar 
a este respecto, pudiéndose decir que la materia de las nulidades ha dejado 
de ser esa selva enmarañada en medio de la cual el estudioso perdía su rum-
bo constantemente. 

I.—ACTOS NULOS 

1921.—Los actos nulos pueden tener este carácter por fallas referen-
tes al sujeto, al objeto o a l&forma. Nos referiremos a los tres supuestos, se-
paradamente. 

1922. A) ACTOS NULOS POR FALLA RELATIVA AL SUJETO.— Para que 
el sujeto pueda expresar válidamente su voluntad, es menester que esté do-
tado de capacidad. Así lo exige el art. 1040, que dice: "El acto jurídico 
para ser válido, debe ser otorgado por persona capaz de cambiar el estado 
de su derecho ". 

Ahora bien; la capacidad puede ser de hecho o de derecho. Consi-
guientemente, la nulidad puede corresponder a la carencia de una o de otra. 

1923.1) CARENCIA DE CAPACIDAD DE HECHO.—El Código Civil dis-
tingue al respecto dos categorías de personas, según que su incapacidad sea 
absoluta o relativa. 

1924.—Respecto de las primeras, el art. 1041 dispone: "Son nulos los actos 
jurídicos otorgados por personas absolutamente incapaces...". Ejemplos: actos 
obrados por menores impúberes, insanos interdictos, o sordomudos declarados in-
capaces. 

El art. 1041 concluye con una frase explicativa que ha sido justamente criti-
cada: "...por su dependencia de una representación necesaria". Por lo pronto el 
agregado está enteramente de más, porque el período inicial es suficientemente 
completo. Pero además, y esto es lo grave, la aclaración no sólo no aclara nada sino 
que puede confundir las ideas ya que las personas absolutamente incapaces no lo 
son por depender de una representación necesaria —situación en que también se 
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encuentran las personas relativamente incapaces— sino por su insuficiencia de 
discernimiento, presumida por la ley. 

1925.—En cuanto a las personas relativamente incapaces, el art. 1042, frase 
primera, dispone: "Son también nulos los actos jurídicos otorgados por personas 
relativamente incapaces en cuanto al acto...". 

Si bien la expresión "incapacidad relativa en cuanto al acto" no es todo lo clara 
que sería de desear, es indudable que ella se refiere a los menores adultos a quienes de-
claraba el antiguo art. 55 "incapaces de ciertos actos o del modo de ejercerlos" 31. 

Por otra parte toda posible confusión se elimina por la consulta de la fuente 
de la disposición legal, que es el art. 789, inc. 2o, del Esbozo de Freitas32. 

Es de notar que en el sistema del Código entraban en esta categoría, aun des-
pués de la ley 11.357, las mujeres casadas (véase supra, n° 834). Ello ha variado 
luego de la ley 17.711 (véase supra, n° 849 bis). 

1926. II) CAPACIDAD DE HECHO RESTRINGIDA. REPRESENTACIÓN 
NECESARIA INSUFICIENTE.— El art. 1042, segunda frase, continúa dicien-
do: "Son también nulos los actos jurídicos... que dependiesen de la auto-
rización del juez...", debiendo entenderse que así será cuando se hubiere 
omitido dicha autorización. 

1927.—En esta disposición quedan incluidas dos categorías de actos: a) los 
otorgados por personas de capacidad de hecho restringida, en exceso de la misma, 
v.gr., los menores emancipados, quienes no obstante estar habilitados para todos 
los actos de la vida civil (conf. art. 133) están impedidos para efectuar algunos sin 
la autorización del juez: son los mencionados por el art. 135 33; b) los actos obrados 
por representantes necesarios de incapaces, en exceso de las facultades conferidas 
por la ley 34, por ejemplo, la venta de un inmueble efectuada por la madre viuda en 
su nombre y en el de sus hijos menores, sin autorización judicial35. 

31 Conf. Sala 1* Paz Letrada, "J.A.", t. 59, p. 311;Cám.Com., Sala "B", "L.L.", 1.108, 
p. 738. 

32 De acuerdo con nuestra comprensión: Salvat, 9" ed., n° 2609, p. 647; Borda, G. A., II, 
n° 1242, a, p. 352; Etcheverry Boneo, Parte General, t. III, n° 432, p. 362; Lafaille, Apuntes de 
Derecho Civil, II, p. 246; Segovia, 1.1, p. 294, nota 8; Castiglione, n° 32, p. 41; Frederking, O., 
Nulidad de los actos jurídicos, n° 30, p. 45. Comp. Moyano, J. A., op. cit., n° 88, "in fine", p. 56. 

33 Cám. Apel. Rosario, 13 abril 1948, "J.A.", 1948-11, p. 352. 
34 Conf. Segovia, L., 1.1, p. 294, nota 8, quien formula a la disposición legal una crítica 

injustificada. 
35 Cám.Civ. l\31dfc. 1947, "J.A.", 1948-1, p. 86. El tribunal no logró la ubicación ade-

cuada del caso dentro de la teoría de las nulidades. Asimismo es nula la donación de un inmueble 
ganancial efectuada por el marido sin consentimiento de la esposa o la autorización supletoria 
del juez ya que la ley 11.357 no se propuso ampliar las facultades del marido como administrador 
de la sociedad conyugal, sino restringirlas (Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", L 105, p. 694). 
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En ambos supuestos, la intervención está prevista como un medio de contra-
lor de la conveniencia del acto, a fin de que sea completada, con la anuencia del 
juez, la voluntad del otorgante. La autorización judicial no es un requisito de for-
ma, sino un elemento integrante de la capacidad del sujeto (caso del menor eman-
cipado) o de la representación requerida por la ley (caso del representante que obra 
sin la debida autorización). De aquí se sigue que tales actos son de nulidad relativa, 
que es la que corresponde a las fallas de capacidad o de integración de la voluntad 
del agente36. 

1928.— Contrariamente a lo expuesto, se ha sostenido que en tales casos la 
autorización judicial constituye un requisito de forma, por lo que el acto celebrado 
sin el concurso del juez entraría dentro de lo previsto en el art. 1044, cláusula 3a, 
esto es, nulidad por vicio de forma 37. 

Este punto de vista nos parece equivocado. La exigencia de la autorización 
no es un requisito formal, ya que no tiende a asegurar la autenticidad del acto: el 
magistrado no es un oficial público, sino el encargado de ponderar la conveniencia 
del acto, y conforme al juicio consiguiente concederá o negará una autorización 
que es indispensable para suplir la incapacidad del sujeto, o la insuficiencia de po-
deres legales del representante. Por otra parte, el criterio que criticamos conduce 
a una consecuencia evidentemente desacertada, como es la referente al carácter de 
la nulidad, que sena absoluta por revestir este rigor las nulidades de forma. Real-
mente si el acto nulo obrado por el menor adulto es de nulidad relativa, lo que nadie 
discute, no parece concebible que el acto obrado por el menor emancipado con la 
falla apuntada pueda tener una invalidez más rigurosa. 

1929.— Finalmente, el art. 1042 concluye: "Son también nulos los actos ju-
rídicos... que dependiesen de la autorización de un representante necesario". 

Esta disposición tiene un dominio de aplicación no muy amplio. Contempla 
aquellos supuestos en que la ley permite la actuación personal del incapaz —me-
nor adulto o inhabilitado del art. 152 bis— siempre que concurra la voluntad com-
plementaria del respectivo representante, sea el padre o tutor, sea el curador (sis-
tema de la asistencia, véase supra, cap. V, § 3). La falta de esta conformidad causa 
la nulidad del acto, según lo establece este precepto, de un modo general. 

1930. III) INCAPACIDAD DE DERECHO.— El art. 1043 está así redac-
tado: "Son igualmente nulos los actos otorgados por personas, a quienes 
por este Código se prohibe el ejercicio del acto de que se tratare". 

36 Conf. Llerena, B., t. II, p. 271, n° 10; Segovia, L., 1.1, p. 294, nota 12; Busso, E., Código 
Civil anotado, 11, art 135, p. 645, n° 9; Orgaz, A., Personas individuales, p. 324, n° 30. 

37 Conf. Salvat, R., n° 2617, p. 994; Freitas, Esbozo, art. 789, inc. 7o y remisiones a los 
arts. 46 y 74; Cara. Civ. 2* Cap., "J.A.", 112, p. 136. 
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Pese a la confusa redacción del precepto, es indudable que aquí se tra-
ta de los incapaces de derecho que no están impedidos para el ejercicio, 
sino para el goce, título o adquisición del derecho de que se trate. Freitas se 
refiere concretamente a ellos {Esbozo, art. 189, inc. 3o). Por lo demás, el 
propio codificador nos revela su concepto, con los ejemplos expuestos en 
la nota al art. 1043, donde se lee: "como en los casos en que al tutor o alba-
cea se le priva adquirir los bienes que administra, y muchos otros semejan-
tes". Innecesario es aclarar que tales supuestos son de incapacidad de dere-
cho 38. 

1931.— Consiguientemente, quedan comprendidos en este artículo: Io) la 
hipoteca constituida por una sociedad anónima a favor de la esposa de uno de sus 
directores, ya que éstos estaban impedidos de contratar (incapacidad de derecho), 
aun indirectamente, con la compañía que dirigen de acuerdo al antiguo art. 338, 
Cód. Com.39; 2o) la conformidad prestada por el ex-incapaz, a las cuentas de 
su ex-curador, otorgada dentro del mes siguiente a la rehabilitación, en contra 
de lo prescripto en el art. 465, aplicable de acuerdo a art. 475 40; 3o) el poder 
otorgado a favor del hijo del escribano autorizante del acto, en cuyo caso juga-
ba la incapacidad de derecho consignada en el art. 985 41; 4o) la compra de un 
negocio efectuada por el mandatario de uno de los vendedores, contra lo dis-
puesto en el art. 1918 42; 5o) la cláusula testamentaria por la cual se faculta al 
albacea y escribano autorizante a unificar la personería y representación de he-
rederos y legatarios en quien aquél indique, convirtiéndolo en arbitro único de 
la testamentería con facultades tan amplias que llegan hasta hacerlo eventual 
partidor y liquidador del acervo hereditario 42 bis. 

1932. B) ACTOS NULOS PORFALLAS CONCERNIENTES ALOBJETO DEL 
ACTO.— La ineficacia del acto, por este motivo, tiene lugar cuando la ley 
presume, sin admitir prueba en contra, la realización del fraude o simula-
ción, o cuando sencillamente prohibe el objeto del acto. 

Nos referiremos a ambos supuestos. 

38 Conf. Salvat, R., n" 2610, p. 1080; Borda, G. A., t. H, n° 1242, p. 352. 
39 Cám. Civ. 2* Cap., "J.A.", t. 68, p. 135. Ahora rige el art. 271 de la ley 19.550. 
40 Cám. Civ. 2* Cap., "J.A.", t. 68, p. 719. 
41 Cám. Civ. T Cap., "J.A.", t. 54, p. 380. 
42 Cám. Civ. 1* Cap., "J.A.", t. 58, p. 451; Cám. Civ., Sala " F \ "Doctr. Jud." 3 de abril 

de 1963. 
42bis Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", 1.101, p. 229, con voto del autor. 
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1933. I) SIMULACIÓN O FRAUDE PRESUMIDOS POR LA LEY.— El art. 
1044, cláusula Ia, dispone: "Son nulos los actos jurídicos en que los agen-
tes hubiesen procedido con simulación o fraude presumidos por la ley...". 

En estos casos es inútil que se intente probar contra la simulación, la 
efectiva realidad del acto; o contra el fraude, la buena fe de las partes. Obsta 
a ello la presunción juris et de jure de la ley, que fija definitivamente la ín-
dole del acto celebrado. 

Algunos ejemplos servirán para ilustrar el concepto. 

1934.— Ejemplos de simulación presunta: Io) la venta efectuada por el cau-
sante a favor de un heredero forzoso, con cargo de renta vitalicia o reserva de usu-
fructo que la ley reputa donación imputable a la porción disponible del causante 
(art. 3604); 2o) la transmisión testamentaria efectuada a favor del cónyuge, ascen-
dientes o descendientes de una persona incapaz para suceder, que la ley reputa 
efectuada al incapaz, y por tanto sin valor (art. 3741); 3o) el arrendamiento hecho 
por el marido bajo el régimen del Código de Vélez, después de interpuesta por la 
mujer la demanda de separación de bienes (art. 1297, parte Ia); 4o) el recibo anti-
cipado de rentas o alquileres producidos por bienes de la sociedad conyugal en la 
misma circunstancia anterior (art. 1297 parte 2*); 5o) los actos de transmisión gra-
tuita de bienes efectuados por el fallido después de la fecha de la presunta cesación 
de pago (art. 118, inc. Io, ley 24.522). 

1935.— Ejemplos de presunción defraude: Io) los pagos de deudas no ven-
cidas efectuados por el fallido después de la fecha presunta de cesación de pagos 
(art. 118, inc. 2o, ley 24.522); 2o) las hipotecas, anticresis y prendas constituidas 
por el fallido después de la fecha de cesación de pagos, en garantía de obligaciones 
anteriores (art. 118, inc. 3o, ley 24.522); 3o) el pago adelantado del alquiler efectua-
do por arrendamientos de mayor tiempo que el que podía contratar el locador (art. 
1575, inc. Io); 4o) los pagos adelantados recibidos por el locatario, si estuviese pro-
hibida la sublocación (art. 1575, inc. 2o); 5o) el pago adelantado del alquiler, si no 
mediase obligación por el contrato, respecto de los acreedores hipotecarios y ad-
quirentes del inmueble arrendado (art. 1575, inc. 4o); 6o) el pago adelantado del al-
quiler si se conociese la insolvencia del locador (art. 1575, inc. 6o). 

1936. II) OBJETO PROHIBIDO.—Para que el acto sea válido es menes-
ter que el objeto sea lícito, es decir, que no recaiga sobre el contenido del 
acto ninguna prohibición de la ley. 

Por eso dice el art. 1044, cláusula 2a, "son nulos los actos jurídicos... 
cuando fuese prohibido el objeto principal del acto...". 

Las prohibiciones concernientes al objeto del acto están enunciadas 
de un modo genérico en la disposición del art. 953, que reviste la mayor 
trascendencia (véase supra, n° 1455). 
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A este respecto la jurisprudencia de los tribunales tiene singular inte-
rés. 

1937.—Un primer grupo de fallos se relaciona con el aspecto ilícito del con-
tenido del acto. Así se ha resuelto: 1 °) que es nula la transferencia de derechos y ac-
ciones que correspondían al cedente sobre dos lotes agrícolas en el territorio de Río 
Negro, si el cesionario ya había obtenido a nombre propio la concesión de otros dos 
lotes agrícolas fiscales. Se entendió que el acto era de objeto prohibido, por cuanto 
el art. 2o de la ley 4167 impide a toda persona o sociedad adquirir más de cuatro so-
lares, dos lotes agrícolas y de uno pastoril43; 2o) es nula la cesión de un crédito con-
tra el Estado proveniente del atraso en el pago de una pensión, acto que se estimó 
contrario al art. 1449 **; 3o) se ha declarado nulo, por ilicitud del objeto, el testa-
mento logrado mediante la captación de la voluntad del testador lo que constituye 
el delito incriminado por el art. 174, inc. 2o del Código Penal45; 4o) igualmente la 
sociedad para dar remates celebrada entre un martiliero y dos personas que no lo 
son 45 bis o de un abogado con quien carece de título 45 bls l. 

1938.— Un segundo grupo de fallos ha contemplado la falla del contenido 
moral del acto jurídico. En tal sentido se ha decidido: 1°) es nula la compraventa 
de un negocio de posada, que definía el art. 3027 del Digesto Municipal, entonces 
vigente, como la "casa amueblada en la que las piezas son alquiladas por horas 
para ser ocupadas por parejas de ambos sexos" 46. La tolerancia de la autoridad 
edilicia respecto de los negocios de esa índole, y aun su habilitación, contralor pe-
riódico, etc., no implica borrarles su carácter inmoral; sólo exhibe una política ad-
ministrativa —tal vez equivocada— para la cual ese sistema importa un mal menor 
con relación a la clandestina e incontrolada realización de las mismas actividades; 
2°) es nulo el convenio por el cual se promete una suma de dinero para que la otra 
parte obtenga de un perito una tasación determinada respecto de un inmueble ex-
propiado 47; 3o) es nulo el convenio sobre retribución de servicios entre mandante 
y mandatario, si el último se beneficia con el 50% de la indemnización por acci-
dente de trabajo correspondiente al primero **; 4o) se ha estimado nulo el contrato 

43 Cám. Civ. 2' Cap., "J.A.", t. 64, p. 558. Es de hacer notar que contrariamente a lo que 
concluyó el tribunal, la falla del acto no residía en el objeto, sino en el sujeto (incapacidad de de-
recho del adquirente). 

"4 Cám. Civ. 1* Cap., 2 dic. 1931, "J.A.", L 31, p. 171. 
45 Cám. Civ. 1* Cap., jul. 1944, "J.A.", 1944-IÜ, p. 841. 
45bis Cám. Com., Sala "B", "L.L.", 1102, p. 726. 
45 bis 1 cám. 1' Mar del Plata, "J.A.", 1962-11, p. 597. Es de notar que el art 62, inc. 9o 

de la ley 5177 de la Pcia. de Buenos Aires prohibe esta clase de sociedad. 
46 Cám. Civ. 1* Cap., 9 oct 1941, "J.A.", t 76, p. 489. 
47 Cám. Civ. 1* Cap., 27 marzo 1936, "J.A.", t. 53, p. 670. 
48 Cám. Civ. T Cap., 19 agosto 1935, "J.A.", t. 51, p. 547. 
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social mediante el cual una de las partes se compromete a aportar la clientela, y la 
otra su profesión de abogado o procurador 49. 

1939. C) ACTOS NULOS POR FALLAS CONCERNIENTES A LA FORMA 
DEL ACTO.—La nulidad por vicio de forma puede resultar de la omisión de 
la forma establecida por la ley con carácter exclusivo, o de la nulidad del 
instrumento si el acto depende para su validez de la forma instrumental. Es-
tudiaremos ambas situaciones para considerar finalmente, no la nulidad del 
acto jurídico, sino del mismo instrumento. 

1940.1) OMISIÓN DE LA FORMA LEGAL EXCLUSIVA.— Establece el 
art. 1044, cláusula 3a: "Son nulos los actos jurídicos... cuando no tuviesen 
la forma exclusivamente ordenada por la ley". 

El texto se refiere a los actos formales, solemnes o no solemnes (véase 
supra, n° 1578). Mencionamos a título de ejemplo, los siguientes: Io) el tes-
tamento destituido de las formas legales (art. 3632); 2o) el matrimonio ce-
lebrado ante persona carente de la investidura de jefe del Registro Civil (art. 
172, Cód. Civ.); 3o) el nombramiento de tutor dativo que no hicieren los pa-
dres en escritura pública o testamento (art. 383); 4o) la transmisión o cons-
titución de derechos reales sobre inmuebles que no se hiciere en escritura 
pública (art. 1184, inc. Io). 

Los tribunales han hecho reiterada aplicación de esta causa de nuli-
dad50. 

1941. II) NULIDAD REFLEJA.— El art. 1044 en su última frase, reza 
así: Son nulos los actos jurídicos... cuando dependiese para su validez de 
la forma instrumental, y fuesen nulos los respectivos instrumentos. 

Aquí el Código contempla una especie que queda comprendida en el 
supuesto general antes examinado. Pues si el acto requiere para su validez 
la forma instrumental y el instrumento es nulo, es claro que no ha sido lle-
nada la forma requerida por la ley, con la consecuencia indicada en la cláu-
sula precedente de este mismo artículo. 

4° Cám. Civ. 1* Cap., 29 nov. 1935, "J.A.", t. 52, p. 466, con interesante nota del doctor 
Femando Legón que defiende la moralidad de ese acto. Para nosotros no se puede apreciar la mo-
ralidad del acto sino en función de las circunstancias del caso, por lo que opinamos que actos se-
mejantes no son nulos sino en todo caso anulables, conf. art. 1045, cláusula 3*. Véase irifra, n° 
1955. 

50 C.S.N., 24 de noviembre de 1937, "J.A.", t. 60, p. 367; Cám. Civ. 1" Cap., 21 de oc-
tubre de 1940, "J.A.", t. 42, p. 254; Cám. Civ. 2* Cap., 4 de jubo de 1939, "J.A.", t. 67, p. 90. 
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Pero lo que interesa destacar es la vinculación que en la hipótesis exis-
te entre el acto y el instrumento en que se otorga. En otras situaciones, acto 
e instrumento serán considerados independientemente. Por tanto la invali-
dez del acto dejará subsistente la eficacia del instrumento, con la fuerza 
probatoria que le corresponda (arts. 993,994 y 1026); y asimismo la inva-
lidez del instrumento no perjudicará la eficacia del acto que no lo requiera 
como condición esencial. Sólo cuando depende el acto para su validez de 
la forma instrumental se da esta incidencia de la suerte del instrumento so-
bre la condición del mismo acto. La nulidad del instrumento arrastra la nu-
lidad del acto instrumentado: es una nulidad refleja. 

1942.— A la inversa, la nulidad del acto jurídico nunca acarrea la invalidez 
del instrumento en que está otorgado. En sentido opuesto, admitía Freitas, la nu-
lidad o anulabilidad del instrumento en que constase un acto nulo o anulable (Es-
bozo, arts. 681, inc. 2o, y 682, inc. 2o). Con mejor criterio, Vélez Sarsfield no ha 
acogido esa solución, manteniendo la adecuada independencia entre el acto y el 
instrumento cuya función es muy diferente. El acto instrumentado es la causa efi-
ciente de las obligaciones impuestas y de los derechos constituidos. El instrumento 
es el medio de prueba creado para certificar la existencia del acto, las entregas de 
bienes efectuadas, los reconocimientos de pagos u otros hechos, etc. La nulidad del 
acto instrumentado deja intacta la eficacia probatoria del instrumento respecto de 
los hechos cumplidos; así la nulidad de la hipoteca no disminuye la eficacia de la 
escritura hipotecaria acerca de la entrega del capital prestado por el acreedor, 
de la presencia de las partes en el lugar y fecha indicados, reconocimientos efec-
tuados, etc.51. 

1943. ni) NULIDAD DE LOS INSTRUMENTOS.—Nuestro Código no ha 
incluido en los arts. 1041 a 1044 los supuestos de nulidad de los instru-
mentos públicos o privados. No obstante, aplicando al caso el criterio de 
distinción de los actos nulos y anulables (véase infra, n° 1965), podemos 
mencionar como instrumentos nulos los siguientes: Io) los instrumentos 
públicos, otorgados ante oficial público incapaz (conf. art. 983; Esbozo, art. 
693, inc. 2o), o incompetente (conf. arts. 980 y 981; Esbozo, arts. 963, incs. 
3o y 4°, 695, inc. 2o); 2°) los instrumentos públicos otorgados ante oficial 
público interesado en el acto (conf. art. 985; Esbozo, art. 693, inc. 5o), siem-
pre que el interés surja del mismo instrumento. Si en cambio el interés es-
tuviese oculto y se requiriese la investigación judicial pertinente, el instru-
mento sería anulable52; 3o) los instrumentos públicos otorgados sin llenar 

51 Conf. De Gásperi, L., Obligaciones, 1.1, § 609, p. 597. 
52 Efectivamente la falla del instrumento consistiría en la incapacidad de derecho del ofi-
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las formas proscriptas por las leyes, bajo pena de nulidad, tales como la ca-
rencia de la firma de todos los interesados o la presencia de testigos indis-
pensables 53; 4o) las escrituras públicas no efectuadas en el protocolo, o sin 
orden cronológico, o carentes de las indicaciones establecidas en el art. 
1004 M; 5o) los instrumentos privados carentes de doble ejemplar, cuando 
la pluralidad de originales corresponde (véase supra, n° 1597). 

II— ACTOS ANULABLES 

1944.— Siguiendo el mismo método adoptado para los actos nulos, 
estudiaremos los actos anulables, según que la causa de la eventual invali-
dez concierna al sujeto, al objeto o a la forma del acto jurídico. 

1945. A) ACTOS ANULABLES POR FALLAS CONCERNIENTES AL SUJE-
TO.—El art. 1045 contempla tres situaciones diversas en las que el elemen-
to esencial del acto jurídico, constituido por el sujeto, aparece afectado o vi-
ciado. Ellos son la mal llamada incapacidad natural o accidental, la 
incapacidad de derecho ignorada y la voluntad viciada del agente. Nos re-
feriremos a los distintos casos separadamente. 

1946-1947.1) INCAPACIDAD NATURAL O ACCIDENTAL.— Comienza 
diciendo el art. 1045: "Son anulables los actos jurídicos cuando sus agen-
tes obraren con una incapacidad accidental, como si por cualquier causa 
se hallasen privados de su razón". 

Conviene llamar la atención sobre la terminología errónea utilizada 
por el codificador. Aquí alude a una incapacidad accidental inconcebible. 
Es la que con igual deficiencia técnica los autores franceses e italianos sue-
len llamar "incapacidad natural". Son perífrasis, frases figuradas, no con-
ceptos jurídicos rigurosos, y que por tanto no caben en un código. En efecto 
siendo la capacidad la aptitud del sujeto para adquirir derechos o ejercerlos 
por sí mismo, proviene siempre de la ley. La naturaleza provee al sujeto de 
aptitudes psíquicas, que son las que toma en cuenta la ley para dotarlo de ca-
pacidad. Si en cambio el sujeto carece de aptitudes psíquicas suficientes, 

cial público para actuar, desconocida al tiempo de firmarse al acto (arL 1045, cláusula 2"). Con 
esta apreciación coincide Segovia, 1.1, nota 14 al art. 990. 

53 Código Civil, arts. 968,988,990 a 992; Freitas, Esbozo, arts. 698 y 693, inc. 6°; Aubry 
y Rau, t. Vni, § 755, nota 7; Marcada sobre el art. 1318, Cód. francés. 

54 Código Civil, arts. 998, segunda parte, arts. 1004 y 1005; Freitas, Esbozo, arts. 706 y 
730. 
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ello podrá ser un antecedente de la declaración de incapacidad que pronun-
cie la ley. Pero siempre la capacidad es asunto que maneja la ley, por lo que 
resulta desacertada la expresión "incapacidadnatural" usada por los auto-
res extranjeros, y peor aún la de "incapacidad accidental" que emplea Vé-
lez Sarsfield. Y no sólo desacertada sino contradictoria, porque se predica 
una incapacidad, si bien accidental, de personas que son capaces pese al ac-
cidente mentado, y que seguirán siéndolo hasta que la ley (y no la natura-
leza o el accidente) las declare incapaces. Si como todos sabemos, la cláu-
sula Ia del art. 1045 se refiere a personas que han obrado en estado de falta 
de discernimiento, esto es lo que corresponde consignar sin introducir ex-
presiones que no condicen con la verdadera causa de la invalidez del acto. 

1948.— Los actos comprendidos en el art. 1045, cláusula primera, son espe-
cialmente, los siguientes: 

Io) los actos jurídicos otorgados por insanos no interdictos55; 

2o) los actos jurídicos efectuados por sordomudos que no supiesen darse a 
entender por escrito, no interdictos 56; 

3o) los actos jurídicos realizados en estado de delirio febril, sonambulismo o 
hipnotismo 57; 

4o) los actos jurídicos ejecutados en estado de embriaguez completa 58, sin 
perjuicio de la responsabilidad del agente si llegó a ese estado voluntariamente 
(art. 1070); 

5o) los actos jurídicos realizados bajo el efecto de fuertes emociones de mie-
do, terror, cólera o venganza59. A este respecto Machado no admite que las per-
turbaciones de la inteligencia por la cólera o venganza, puedan influir en la validez 
de los actos cumplidos bajo ese estado emocional "pues tendríamos que descender 
en ese terreno a todas las pasiones humanas, como la envidia, el amor, la avaricia 
y las demás que perturban el espíritu" 60. Por nuestra parte entendemos que resulta 

55 Cám. Com. Cap., "J.A.", 1944-01, p. 305; Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", 1.101, p. 234 
con nota de Spota, A. G., id., id., 1.102, p. 348; id., Sala " F \ "L.L.", 1.101; id., Sala"C", "L.L.", 
t. 104, p. 722. 

56 Conf. Salvat, n° 2621, p. 1038; Freitas, Esbozo, art. 509, inc. 2°. 
57 Conf. Segovia, 11, nota 14 al 1045; Freitas, Esbozo, art. 509, inc. 3o. 
58 Conf. Salvat, n° 2621, p. 1083; Borda, G. A., t. II, n° 1243, p. 353 a; Freitas, Esbozo, 

art. 509, inc. 4o. 
59 Conf. Segovia, 11, nota 14 al art. 1046. 
60 Machado, t. m, nota al art. 1045, p. 313, "ín fine". 
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lógico mantener la consecuencia del principio legal adoptado, y que en fuerza de 
dio corresponde admitir la invalidez del acto cuando el agente haya tenido su es-
píritu embargado por una pasión tan fuerte que le reporte la privación de la razón. 
Esta solución es congruente con la aceptada por el Código Penal, cuyo art. 34, inc. 
1°, declara que no es punible quien haya obrado en estado de inconsciencia no im-
putable. En el orden civil, agregamos, la imputabilidad del estado de privación de 
la razón al propio agente no es motivo para dejar de invalidar el acto, pero es factor 
decisivo para mantener la responsabilidad de aquél, como ocurre en el caso de la 
embriaguez, ya citado. 

1949.— Con relación a los anulables obrados en estado de enajena-
ción mental, cuadra señalar la diversidad de régimen probatorio que deter-
minaba el Código de Vélez, según que el autor del acto hubiera sido o no ul-
teriormente declarado demente. 

Cuando se trataba de impugnar la validez de un acto celebrado por un 
alienado que aún no había sido interdicto, el impugnante debía probar que 
en el momento del otorgamiento, el agente estaba privado de su razón 
(conf. arts. 900 y 1045). No bastaba al respecto la prueba de que el otorgan-
te padecía una enfermedad mental, aunque el hecho fuese público, pues el 
acto podía haberse celebrado en un intervalo de lucidez, siendo entonces 
válido. 

En cambio, cuando se impugnaba la validez de un acto otorgado por 
un insano que luego había sido declarado incapaz, no era menester la prue-
ba del estado de enajenación mental, en el momento mismo del otorga-
miento. Basta acreditar que "la causa de la interdicción declarada por el 
juez existía públicamente en la época" en que el acto fue ejecutado (conf. 
art. 473). A quien interesase sostener la eficacia del acto, le correspondía 
probar que había sido otorgado por el agente en un intervalo de lucidez 61. 

Esa diferenciación ha quedado borrada, a nuestro juicio desacertadamente, 
por el agregado hecho al art. 473 por la ley 17.711, que dice así: "Si la demencia 
no era notoria, la nulidad no puede hacerse valer, haya habido o no sentencia de 
incapacidad, contra contratantes de buena fe y a título oneroso". 

« Conf. Orgaz, A., Personas individuales, § 17, n° 22, p. 352; Llerena, B. R., II, n° 45 
"in fine", p. 46; Segovia, 1.1, sobre el art 473, nota 6; Colin y Capitant, Curso elemental de De-
recho Civil,4'ed., 1923,t.I,ps.582y594/5;AubryyRau,t.I,§ 127, l°y2°,ps.523y524;Cám. 
Fed. Cap., 30 de noviembre de 1927,0, sobre el art. 473, n° 6; Comp. Salvat, R., n° 803, p. 363; 

í Eteheverry Boneo, "J.A.", t. 26, p. 502: Cám. Civ. T Cap., 16 febrero 1945, "J.A.", 1945-01, p. 
i 795. 

I 
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Por consiguiente, en lo sucesivo no habrá la diferencia probatoria apuntada 
y siempre será menester acreditar la notoriedad de la demencia para poder invocar-
la con respecto a los otros contratantes de buena fe y a título oneroso 62. 

1950. II) INCAPACIDAD DE DERECHO DESCONOCIDA.— El art. 1045, 
cláusula segunda, enuncia: "Son anulables los actos jurídicos... cuando no 
fuere conocida su incapacidad (la del agente) impuesta por la ley al tiempo 
de firmarse (debió decir formarse) el acto...". 

En el supuesto aquí contemplado la invalidez deriva de la falta de ap-
titud en el agente para ser titular del derecho de que se trate, si bien la in-
habilidad resulta desconocida al tiempo de la celebración del acto. Es este 
desconocimiento el aspecto específico de esta invalidez que exige la inter-
vención judicial para pronunciar la nulidad, después de efectuada la acla-
ración pertinente acerca de la ausencia de capacidad del agente. 

1951.— La cuestión a resolver acerca de esta disposición finca en la índole 
de la incapacidad que puede dar lugar a la anulabilidad. 

Para nosotros el art. 1045, cláusula 2a, sólo contempla supuestos de incapa-
cidad de derecho 63. Por lo pronto esa es la directiva que sugiere la fuente del ar-
tículo (Freitas, Esbozo, art. 790, inc. 2o). Pero además, entendemos que la capacidad 
de hecho del agente no puede depender de una investigación esclarecedora, pues 
no es asunto que pueda dar lugar a dudas. La incapacidad proveniente de la edad 
queda fijada por la partida de nacimiento; la que deriva de la enfermedad mental 
o sordomudez queda establecida por la sentencia judicial de interdicción; la que re-
sulta parcialmente mitigada por el matrimonio (menores emancipados) queda asi-
mismo determinada por la correspondiente partida. Podría pensarse que a veces el 
hecho del nacimiento o el matrimonio es objeto de la prueba supletoria que se rinde 
ante el juez (véase supra, cap. IV, § 4). Pero aun entonces no resulta alterada la ín-
dole de la invalidez del acto jurídico. Adviértase que en estos supuestos no se da 
lo característico del acto anulable, que es estar pendiente del pronunciamiento ju-

62 Ya hemos explicado (véase supra, n° 769 bis) que con el aditamento hecho al art. 473 
se ha venido a desbaratar el funcionamiento armónico del régimen de las nulidades, impidiéndo-
se que por carencia de notoriedad de la demencia pueda, el titular de la acción de nulidad, alegar-
la. Con ello se viene a dar eficacia a un acto involuntario, lo que no parece razonable. Se com-
prende que la situación de los terceros de buena fe inocentes de la contingencia producida pudiera 
contemplarse bajo la forma de una indemnización del daño al interés negativo que ellos padecie-
ran como consecuencia de la anulación del acto obrado por el insano. Lo que contradice los sanos 
principios en juego es que pueda considerarse válido y consiguientemente causa legítima de las 
obligaciones impuestas, a un acto involuntario obrado por una persona carente de discer-
nimiento, todo ello en pugna con lo establecido en el art. 900 parte final del Código Civil. 

63 Conf. Salvat, R., n° 2622, p. 1084; Etcheverry Boneo, R., t. JJ, n° 434, p. 367; Lafaille, 
H., Apuntes, JJ. p. 249; Neppi, t V., Principios de Derecho Civil, p. 336. 
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dicial su invalidez infieri. Pero aquí no hay juzgamiento del acto; hay sí ulterior 
fijación judicial de la fecha de nacimiento o matrimonio del agente y consiguiente 
repercusión de ese hecho en la validez o invalidez del acto otorgado, el cual será 
nulo (nunca anulable) si queda comprendido en el período de incapacidad resul-
tante de la sentencia. 

Por el contrario el incapaz de derecho puede disimular su condición de tal de 
manera de imposibilitar a quienes contratan con él, o que puedan oponerse a la ce-
lebración del acto, la determinación de su verdadero carácter. Ordinariamente el 
incapaz de derecho, por poco que conozca el impedimento legal que obsta a la va-
lidez del acto, tratará de ocultar su situación de incapacidad. Es esa dolosa activi-
dad del sujeto la que da lugar a ese caso de anulabilidad, en el cual la suerte del acto 
cumplido dependerá en definitiva del juicio que se forme el magistrado de las cir-
cunstancias referentes a la inhabilidad imputada al agente M. 

1952. III) VICIOS DE LA VOLUNTAD.— Dispone el art. 1045, cláusula 
4": "Son anulables los actos jurídicos... cuando tuviesen el vicio de error, 
violencia, fraude o simulación ". 

Este precepto incluye dentro de la misma especie de invalidez, por 
una parte los actos que adolecen de un vicio de la voluntad —error, violen-
cia—y por la otra los actos que exhiben ciertas particularidades (fraude, si-
mulación), por las cuales en interés y resguardo de los terceros, y aun even-
tualmente del propio interesado (caso de la simulación) y la ley admite la 
impugnación de dichos actos. 

1953.—En cuanto a los vicios de la voluntad aparece omitido el dolo. Se tra-
ta de una omisión, sin duda involuntaria 65, que no puede producir ningún equívo-
co: es claro que los actos viciados por dolo son anulables y no nulos como los de-
nominaba el art. 954 antiguo. 

La ley 17.711 ha modificado la terminología errónea que contenía el art. 954 
para esta clase de actos. Según el nuevo texto ellos deben ser calificados como 
anulables (arg. "podrán anularse" que emplea el nuevo art. 954). 

1954.—En cuanto al fraude y a la simulación, sólo una técnica defectuosa ha 
conducido al codificador a mencionarlos como causas de anulabilidad, cuando en 
verdad no tienen este carácter: en el caso del fraude porque allí se plantea una cues-
tión de inoponibilidady no de invalidez (véase supra, n" 1845); en el caso de la si-
mulación, porque nuevamente no se trata de la invalidez del acto sino de su falta 
de existencia (véase supra, n° 1799). Un examen superficial del punto ha llevado 

^ Conf. Salvat, R., n° 2622, punto b, 2*, p. 1084. 
6 5 Conf. Salvat, R., n°2624, p. 1085; Segovia, 1.1, nota 17 a su art. 1046, p. 295; Macha-

do, t. m, nota, p. 314. 
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al codificador a confundir situaciones esencialmente diferentes y a atribuirles a 
ambas clases de actos una anulabilidad que no les corresponde. 

En error semejante incurrieron el Anteproyecto Bibiloni (art. 387) y el Pro-
yecto de 1936 (art. 204). No así el Anteproyecto de 1954, cuyo art. 209 no incluye 
entre los actos anulables a los actos fraudulentos o simulados. Esta eliminación ha 
sido criticada, sin razón, por Cámara 66, quien se sorprende de que dicho Antepro-
yecto no incluya a los actos simulados entre los actos anulables. Mal se podía tratar 
al acto simulado como un acto real pasible de una sanción legal de invalidez (nu-
lidad o anulabilidad) si se ha comenzado por estimarlo, con la generalidad de la 
doctrina, como un acto jurídico inexistente, que queda lógicamente al margen de 
la teoría de las nulidades (véase supra, núms. 1909 y ss.). 

1955. B) ACTOS ANULABLES POR FALLAS CONCERNIENTES AL OBJE-
TO.— Dice el art. 1045, cláusula 3a: "Son anulables los actos jurídicos... 
cuando la prohibición del objeto del acto no fuese conocida por la necesi-
dad de alguna investigación de hecho". 

De inmediato se advierte que el codificador encara en este precepto 
aquellos actos que padecen una falla o vicio de la misma índole que la de 
los actos previstos en el art. 1044, cláusula 2a (véase el cuadro inserto en el 
n° 1893). Pero en tanto que respecto de estos últimos actos, el carácter os-
tensible del vicio, permite a la ley disponer por sí misma su terminante nu-
lificación, en los casos del art. 1045, el carácter larvado del vicio que está 
latente pero no patente en el acto, impone al legislador la necesidad de re-
mitir la aplicación de la sanción de invalidez al criterio del juez, si éste apre-
cia que la falla denunciada existe y que incide sobre lo "principal" del ob-
jeto del acto, como para arrastrar su ineficacia. 

1956.— Los ejemplos del presente caso que dan los autores, contribuyen a 
esclarecer el concepto: Io) la venta de cosa ajena, puesto que este carácter requiere 
para ser establecido una investigación de hecho 67; 2o) la locación de servicios pro-
fesionales que encubren un contrato inmoral o ilícito ̂ ; 3o) el contrato de locación 
de una casa destinada a prostíbulo si este destino no surge del acto sino de las cir-
cunstancias exteriores probadas en el juicio 69. 

66 Cámara, H.,Dela simulación en los actos jurídicos en el reciente anteproyecto minis-
terial de Código Civil, "J.A.", 1954-IV, secc. doctr. p. 44. 

67 Salvat, R., op. CÍL, n" 2623, p. 1085. Conf. Sup. Trib. Santa Fe, "L.L.", 1.107, p. 486; 
Cám. Civ., Sala "A", "L.L.", t. 96, p. 324, T, a), con voto del autor. 

68 Etcheverry Boneo, R., t ID, n° 434, p. 367. 
69 S. C. Buenos Aires, 23 de noviembre de 1943, "J.A.", 1944-IIJ, p. 135, con valiosa 

nota de Alberto G. Spota, titulada El acto jurídico de objeto inmoral y sus consecuencias legales. 
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1957. C) ACTOS ANULABLES POR ANULABILIDAD DE LOS INSTRU-
MENTOS EN QUE CONSTAN.— Elart. 1045, "in fine", dice: "Son anulables 
los actos jurídicos si dependiesen para su validez de la forma instrumental 
y fuesen anulables los respectivos instrumentos". 

Condiciona la vigencia de la disposición, el carácter formal del acto 
instrumentado, cuando la formalidad consiste en la celebración por escrito. 
De otra manera la anulabilidad del instrumento dejará incólume al acto ins-
trumentado que pueda probarse por un medio de prueba distinto del instru-
mento viciado. 

Si la formalidad instrumental es condición de la validez del acto ins-
trumentado, la causa que pueda originar la anulación del instrumento, reac-
ciona sobre el acto mismo, erigiéndose en causa eventual de la anulación de 
dicho acto. El vicio del instrumento sustancial se traslada al acto mismo. 

Acerca de los instrumentos anulables véase supra, núms. 1652 y si-
guiente. 

1958.—Fuera de los casos del art. 1045, que hemos recorrido, ¿existen otros 
supuestos de anulabilidad? 

Así pareciera, de acuerdo a algunos fallos de los tribunales 70, que dan como 
anulables ciertos actos no comprendidos en el art. 1045. Sin embargo la conclusión 
contraria es la verdadera. 

Adviértase que el art. 1045 no suministra una enunciación casuística de los 
actos anulables en concreto, sino que, enfocando los elementos constitutivos del 
acto jurídico (sujeto, objeto, forma), el codificador ha señalado las fallas que po-
dían padecer y que daban lugar a la anulabilidad del acto. 

m.— CRITERIO DE LA DISTINCIÓN 

1959. EXPOSICIÓN.—Después de haber desarrollado los diversos su-
puestos legales de actos nulos y anulables, cuadra examinar ahora cuál es 
el criterio que nutre la clasificación, asunto fundamental porque sólo cuan-
do se ha alcanzado con rigor científico dicho criterio, es posible dominar to-
das las virtualidades implicadas en la teoría de las nulidades. 

Acerca de ese tema se han sostenido cuatro opiniones diferentes. 

1960.— a) Según la primera opinión, que campea en algún fallo 71, si bien 
ha sido desahuciada por la unanimidad de la doctrina, los actos nulos corresponden 

70 Cám. Civ. T Cap., 19 de junio de 1939, "J.A.", 166, p. 851; id., 3 de marzo de 1939, 
"J.A.",t65,p.655. 
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a sanciones legales expresas de nulidad, en tante-que los actos anulables son tales 
porque recae sobre ellos una sanción tácita de nulidad. Para este criterio, pues, la 
dualidad nulidad-anulabilidad se superpone exactamente a las nulidades expresas 
o virtuales. Cree encontrar la base de esta idea en el art. 1038, según el cual "la nu-
lidad de un acto es manifiesta cuando la ley expresamente lo ha declarado nulo, 
o le ha impuesto la pena de nulidad...". 

1961.— Para nosotros esta tesis es claramente insostenible, por las siguien-
tes consideraciones: 1) Porque tal interpretación resulta desautorizada por la fuen-
te principal que ha seguido el codificador en esta materia, que es Freitas, autor que 
no admitía sino nulidades expresas. Por tanto los actos anulables de Freitas no po-
dían ser identificados con los actos pasibles de nulidades implícitas. 2) Pero ade-
más, en el sistema del Código, están invalidados expresamente, es decir, de un 
modo positivo y explícito, los actos anulables a que se refieren los arts. 989 y 1045. 
Luego el criterio comentado no se adapta a la realidad de nuestra ley. 

1962.— b) Para la segunda opinión, sustentada por Juan A. Moyano, la dua-
lidad nulidad-anulabilidad se basa en la intensidad de la falla que el acto presenta: 
si algún elemento del acto falla completamente el acto es nulo; si falla parcialmen-
te, el acto es anulable. 

Para este autor "los elementos esenciales de los actos jurídicos pueden fallar 
al celebrarse algún acto aparentemente jurídico, y la falla puede ser parcial o total. 
La voluntad jurídica puede fallar parcialmente en los casos de voluntad de incapa-
ces relativos y en los supuestos de vicios de la voluntad jurídica; puede fallar por 
completo en los casos de demencia, etc. Los otros elementos, objeto y causa, por 
su propia naturaleza, sólo son susceptibles de existir o de no existir; no es admisi-
ble que fallen parcialmente. Lo mismo puede decirse de los instrumentos, cuyas 
fallas formales sólo pueden producir su nulidad, no su anulabilidad. De modo que 
en definitiva sólo la voluntad jurídica da margen a dos grados de invalidación le-
gal: el objeto, la causa y la forma, o son válidos o son nulos, nunca anulables" 72. 

En suma, para Moyano los actos nulos adolecen de la falla total de un ele-
mento del acto jurídico, sea la capacidad,el consentimiento, el objeto o la forma, 
mientras los actos anulables padecen una falla sólo parcial del elemento capacidad 
(incapacidad relativa) o del elemento consentimiento (vicios de la voluntad). 

1963.— Esta comprensión de la clasificación "actos nulos-anulables" resul-
ta incompatible con la sistematización del codificador, puesto que éste denomina 
nulos a los actos otorgados porpersonas relativamente incapaces (art. 1042) y anu-
lables a los actos otorgados por incapaces de derecho, o de objeto prohibido, cuan-
do esas fallas fuesen desconocidas y dependiesen de una investigación de hecho 

71 Cám. Civ. 1* Cap., 10 de diciembre de 1936, "J.A.", t. 56, p. 768. 
72 Moyano, J. A., Efectos de las nulidades de los actos jurídicos, n° 81, p. 52. 
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(art. 1045, cláusulas T y 3"). Para el criterio del citado autor la denominación de-
bería haber sido la opuesta a la escogida. 

En segundo lugar, pensamos que la idea básica de Moyano no es adecuada, 
por lo menos en lo que se refiere a la capacidad del agente que nunca puede fallar 
parcialmente, pues con relación al acto impedido, el incapaz aunque relativo en or-
den a la generalidad de su actividad, carece por completo de capacidad, ya que no 
siendo esta calidad susceptible de más o menos, se la tiene o no, y por definición 
no se la tiene tratándose de un acto para el cual el sujeto es incapaz. Adviértase que 
se está apreciando la suerte del acto, el cual presenta una falla total de capacidad 
cuando el sujeto carece de facultad para celebrarlo, aunque para otros actos distin-
tos del que se está considerando tenga capacidad. En otras palabras, la suficiente 
capacidad del agente para otros actos no impide que no la tenga en medida alguna 
para el acto que cae dentro de la órbita de incapacidad y al cual se refiere la sanción 
de nulidad. 

Finalmente, para el autor citado, no puede haber fallas parciales de los ins-
trumentos y consiguientemente tampoco es viable la sanción de anulabilidad para 
ellos; no obstante lo cual el art. 989 reputa anulables a los instrumentos públicos 
allí incluidos, y el art. 1045, según se ha visto, declara la anulabilidad de los actos 
que dependiesen para su validez de la forma instrumental, si fuesen anulables los 
respectivos instrumentos. 

Sin duda por la inadaptabilidad de este criterio, al sistema de nulidades ela-
borado por el codificador, no ha sido seguido por los autores. Lafaille, Alsina 
Atienza y Rayces lo han rechazado expresamente 73. 

1964.— c) El tercer criterio de distinción de los actos nulos y anulables, fin-
ca en la visibilidad del vicio. Los autores que lo siguen entienden que el acto nulo 
es tal por el carácter manifiesto de su invalidez, mientras que el acto anulable lleva 
consigo una nulidad oculta o no manifiesta. 

Esta opinión aunque se puede decir que no es desacertada, tiene el inconve-
niente de detenerse en la superficie del problema, y de usar una fraseología (la vi-
sibilidad del vicio) que si se adapta a las fallas de forma que el acto puede tener, no 
puede ser referida sino metafóricamente a las fallas internas del mismo, como son 
las referentes a la voluntad, a la capacidad y al objeto. 

Por ello pensamos que es posible elaborar un criterio más rigurosamente 
científico y revelador de la verdadera entraña de la oposición existente entre los ac-
tos nulos y anulables. 

1965.—d) El cuarto criterio ha sido expuesto por nosotros desde años 
atrás. Entendemos que el acto nulo es tal porque adolece de una falla rígida, 
determinada, dosificada por la ley, invariable e idéntica en todos los actos 

73 Federación Argentina de Colegios de Abogados, Instituto Argentino de Estudios Le-
gislativos, Proyecto de reforma del Código Civil, año 1940, ps. 222, 243 y 265. 
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de la misma especie. El acto anulable, en cambio, padece una falla que es 
por su propia índole, o se presenta, fluida, indefinida, variable en los actos 
de la misma especie, e intrínsecamente dependiente de la apreciación judi-
cial. 

El comportamiento de la sanción legal de invalidez es muy diferente 
respecto de una y otra clase de actos. Si se trata de un acto nulo (vicio de tipo 
rígido), la ley puede por sí misma y sin más, decretar su ineficacia, que 
como es independiente de todo juzgamiento ulterior, opera desvirtuando al 
acto de sus efectos propios desde su mismo origen. 

En cambio, siendo el acto anulable, la necesidad de la sentencia es 
exigida por la misma índole del acto, ya que a su respecto la ley no puede 
sino establecer un principio de sanción de invalidez, que será desenvuelto, 
definido y regulado por el juez en funciqn de las circunstancias particulares 
del caso, estimadas según su criterio: ey una nulidad intrínsecamente inde-
pendiente de la apreciación judicialTpor lo que, entonces, el acto anulable 
deriva, por una exigencia de la propia naturaleza de las cosas, la plenitud de 
su ineficacia directa e inmediatamente de la sentencia judicial que define y 
pronuncia la falla latente que el acto lleva consigo. 

1966.—El criterio expuesto remonta al jurista francés V. H. Solón, de la pri-
mera mitad del siglo XIX, quien tuvo de él un conocimiento apropiado 74. En la obra 
de Solón se informó sin duda Nabuco de Araujo, considerado autor del Reglamen-
to n° 737 para el Imperio del Brasil, del 25 de noviembre de 1850, en su capítulo 
de las nulidades. A su vez, Freitas adoptó el criterio de dicho Reglamento, según 
lo ha mostrado el jurisconsulto brasileño Clovis Bevilaqua 75. 

Vélez Sarsfield tomó de su habitual mentor Freitas la clasificación de los ac-
tos nulos y anulables, con la significación que ella tiene entre nosotros, por lo que, 
en vista de aquellos antecedentes, no resulta aventurado sostener que la opinión 
que hemos expuesto es la que mejor interpreta el criterio de distinción de aquellos 
actos. 

1967.—Es claro que el mejor argumento en este orden de cuestiones radica 
en la congruencia existente entre cada uno de los actos nulos y anulables enuncia-
dos por el Código (arts. 1041 a 1045) y el criterio propuesto para explicar su esen-
cia. 

Esta comprobación muestra que: 

Solón, V. H., Théorie sur la nullité, París, 1935,11, núms. 12,14 y 15 ps. 7 a 9. 
Ver "Revista Crítica de Jurisprudencia", Buenos Aires, año IU, p. 121. 
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Io) en los actos nulos de los arts. 1041 y 1042 la causa de la nulidad (incapa-
cidad de hecho del agente, insuficiencia de facultades en el representante legal) es 
una falla rígida, determinada, dosificada por la ley, invariable e idéntica en todos 
los actos de la misma especie; 

2o) en los actos nulos de los arts. 1043 y 1044, la causa de la nulidad (inca-
pacidad de derecho, presunción legal irrefragable de simulación o fraude, objeto 
prohibido, vicio de forma esencial) reviste los mismos caracteres antes expresa-
dos. 

1968.— En cuanto a los actos anulables la consideración del art. 1045 per-
mite concluir que: 

Io) la causa de la invalidez de los actos de los sujetos privados de razón (falta 
de discernimiento) es eminentemente circunstancial, fluida, variable en los actos 
de la misma especie, susceptible de grados, y por tanto intrínsecamente dependien-
te de la apreciación judicial; 

2o) en los actos de voluntad viciada 76 la causa de la invalidez (falsedad, al-
teraciones esenciales) sigue siendo circunstancial y por tanto sujeta a la aprecia-
ción judicial; 

4°) en los actos de incapacidad de derecho u objeto prohibido desconocidos 
si bien la causa de la invalidez no es por su índole circunstancial, se presenta como 
tal y queda sujeta también a la apreciación judicial.En efecto, aunque la falla del 
acto haya sido prevista por la ley, su reconocimiento depende de una investigación 
de hecho, y entonces la validez o invalidez del acto penden del juicio a que llegue 
el investigador. Toda investigación exige la intervención del raciocinio del inves-
tigador, en el caso del juez, el funcionamiento de su criterio personal, para apreciar 
la idoneidad de los medios de que se vale en orden al fin propuesto, y para concluir 
si en definitiva el fin de la investigación ha sido suficientemente esclarecido. Por 
todos estos elementos de ponderación personal, bien puede decirse que aun en es-
tos casos de anulabilidades "atípicas", la eficacia del acto está pendiente de la so-
lución judicial. 

1969.— En suma, creemos haber demostrado que el criterio de distinción 
propuesto es el que mejor revela el sentido de la clasificación de los actos nulos y 
anulables. 

76 No aludimos a los vicios de simulación y fraude porque los actos respectivos no son 
anulables (véase supra, núms. 1802 y 1845). 
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1970. CONSECUENCIAS.—Las consecuencias que derivan del criterio 
de distinción adoptado son importantísimas. Pues siendo el acto nulo sin 
valor por una falla que la ley ha definido como tal, su carácter vicioso no ha 
podido escapar a la comprensión de las partes que conocieron o debieron 
conocer el vicio del acto. La situación de los terceros es, en principio, la 
misma. De aquí se sigue que los derechos transmitidos por el acto nulo, des-
de que un obstáculo erigido inmediatamente por la ley se oponía a la validez 
de la transmisión, subsisten en cabeza del tradens. Las obligaciones nulas 
no constriñen al deudor ni favorecen al acreedor. El vínculo obligatorio, en 
fin, no liga a las partes. 

Por el contrario, el acto anulable, puesto que la ley no lo irrita, vive 
una existencia innegable hasta el pronunciamiento de la sentencia que lo 
destruye. Los derechos transmitidos, en principio, se transmiten. Las obli-
gaciones pesan sobre el deudor y se incorporan efectivamente al patrimo-
nio del acreedor. El vínculo obligatorio liga a las personas, en tanto no lo 
resuelva la sentencia que anule el acto originario 76tas. Los derechos deriva-
dos a favor de terceros que se apoyan en el acto aún no anulado deben es-
timarse válidos por haberse constituido antes de la anulación, esto es, en 
una época en que los adquirentes podían confiar en la regularidad de su tí-
tulo puesto que por entonces la misma ley lo consideraba correcto y regu-
Jaj-76bisl 

De esta consideración provienen nuevas consecuencias que explican 
el régimen diferencial que en el sistema de Vélez tenían la nulidad y la anu-
labilidad, en lo que conviene a sus efectos (véase infra, núms. 2003 y ss.). 

1970 bis. CONSECUENCIAS DE LA DISTINCIÓN DE ACTOS NULOS Y 
ANULABLES DESPUÉS DE LA LEY 17.711: REMISIÓN.— Es un asunto que tra-
tamos infra, núms. 2022 bis y 2034 bis, adonde remitimos al lector. 

§ 4. Nulidad absoluta y relativa; criterio de la distinción; consecuen-
cias. 

1971. NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA. CRITERIO DE LA DISTIN-
CIÓN.— La segunda clasificación fundamental del sistema de nulidades 
idoptado por el codificador es la que opone los actos de nulidad absoluta 

76 bis Conf. Cám. Civü, Sala "A", "L.L.", 1.104, p. 279; Carneiro, J. J., su trabajo yaci-
do, "E.D.", t H, p. 661, n° 15. 

76bis 1 Conf. Cám. Civ., Sala "D", "L.L.", t. 93, p. 438. 
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a los de nulidad relativa. Como hemos anticipado (véase supra, n° 1891) e/ 
criterio de la distinción de ambas categorías finca en la transgresión del or-
den público: la nulidad absoluta que es la sanción de invalidez más riguro-
sa afecta a los actos que pugnan con el orden público, en tanto que la nuli-
dad relativa que constituye el grado benigno de la sanción, alcanza a los 
actos inválidos que por no entrar en conflicto con el orden público son re-
probados por la ley en resguardo de un interés particular. Por esto se dice 
con razón que la nulidad relativa es una nulidad de protección, que tiene 
uno o más destinatarios: las personas en cuyo beneficio se ha establecido la 
sanción. 

1972. CONSECUENCIAS.— Las consecuencias de esta clasificación 
están señaladas por los arts. 1047 y 1048. 

1973. CONSECUENCIAS DÉLA NULIDAD ABSOLUTA.—Lanulidadab-
soluta presenta las características consignadas en el art. 1047 y alguna más 
que ha apuntado la doctrina. El art. 1047 dice así: "La nulidad absoluta 
puede y debe ser declarada por el juez, aun sin petición de parte, cuando 
aparece manifiesta en el acto. Puede alegarse por todos los que tengan in-
terés en hacerlo, excepto el que ha ejecutado el acto, sabiendo o debiendo 
saber el vicio que lo invalidaba. Puede también pedirse su declaración por 
el Ministerio Público, en el interés de la moral o de la ley. La nulidad ab-
soluta no es susceptible de confirmación ". A ello ha agregado la doctrina 
y la jurisprudencia el carácter imprescriptible de la acción de nulidad abso-
luta. Nos referiremos someramente a cada uno de los caracteres indicados. 

1974.— 1) En primer lugar la nulidad absoluta debe ser declarada de ofi-
cio por el juez, "cuando aparece manifiesta en el acto" (art. 1047, frase prime-
ra) 76 bis 2 

Debe hacerse notar que en el caso la declaración de nulidad es un imperativo 
para el juez. Pero para ello debe tratarse de una nulidad manifiesta, que según sa-
bemos (véase supra, n° 1887) es la que corresponde a los actos nulos. Por tanto, si 
el acto es anulable, no siendo manifiesta la nulidad, no puede ser ésta declarada de 
oficio, requiriéndose la demanda pertinente. 

76 bis 2 Ver Belluscio, Augusto César, Declaración de oficio de la nulidad, en "E.D.", t. 
95, p. 785, quien critica un fallo de la mayoría de la Cám. Civ., Sala " F \ la que sostuvo que la 
nulidad manifiesta declarable de oficio es la que aparece en el momento de decidirse el litigio 
(véase "E.D.", 190, p. 427). 
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1975.— 2) En segundo término la nulidad absoluta puede ser articulada por 
el Ministerio Público, en el interés de la moral y de la ley (art. 1047, cláusula 3a). 
Por tanto el físcal es titular de la acción de nulidad, en este caso, ya que a él le está 
confiada la defensa de la colectividad, la cual no podía quedar defraudada por la 
inacción de los particulares, tal vez concertados en contra del bien general, como 
podría ocurrir en una sociedad constituida para hacer el contrabando. 

1976.— 3) En tercer término, puede alegarse por todos los que tengan interés 
en hacerlo (art. 1047, cláusula 2a). Es que la acción está abierta a favor de todo el 
mundo, pues la pretensión de quienquiera condice con la directiva de la ley ten-
diente a aniquilar un acto que ella reprueba por violatorio del orden público. Sólo 
basta justificar por parte del accionante un interés legítimo suficiente en la respec-
tiva declaración de nulidad, recaudo explicable desde que sin interés no hay ac-
ción. I 

Segovia ha observado cuan variados son los títulos en razón de los cuales se 
puede tener interés eñla nulidad: así se encuentran en tal situación el poseedor, co-
poseedor, condómino, socio, cónyuge, acreedor o coacreedor, heredero, legatario, 
deudor, cofiador, subfiador, dador de prenda o hipoteca, garante de cláusula penal, 
responsable de evicción y aun los acreedores de cualquiera de ellos, sus garantes 
y sucesores 77. Por nuestra parte pensamos que están habilitados para promover la 
acción de nulidad, en este supuesto, los acreedores de los acreedores de cualquier 
interesado, pues el único requisito de la ley es el relativo al interés, que en esa hi-
pótesis es innegable 78. 

1977.— No obstante la amplitud con que la ley acuerda a todo interesado la 
facultad de oponer la nulidad absoluta que padecieran los actos jurídicos, el art. 
1047, cláusula 2a, veda ese derecho al "que ha ejecutado el acto sabiendo o debien-
do saber el vicio que lo invalidaba". Se trata de una aplicación del aforismo romano 
"nemo auditorpropiam turpitudinem allegans", bien afianzado ya en el derecho 
canónico, en el derecho francés anterior a la codificación y en nuestro propio Có-
digo 79. Pero es de hacer notar que si el acto inválido no ha sido ejecutado, es ad-
misible que la nulidad se oponga (excepción de nulidad) aun por la parte torpe que 
con tal defensa no estaría fundando un derecho en su propia torpeza, sino conser-
vando una situación legítima preexistente 80. 

Bibiloni, y algunos autores europeos son partidarios de abrir la acción a favor 
de cualquiera de las partes sin distición alguna. Entiende Bibiloni que la política le-

7 7 Segovia, L., Código Civil, 1.1, p. 297, nota 22 al art 1048. 
7 8 Contra: Segovia, L., op. cit., loe. cit. 
79 Conf. Spota, A. G., El acto jurídico de objeto inmoral, "J.A.", 1942-IV, p. 211, n° 5; 

Cám. Civ., Sala " F \ "L.L.", t. 101, p. 33. 
8 0 Para un examen más detenido de la cuestión nos remitimos a nuestra obra: Efectos de 

la nulidad y de la anulación de los actos jurídicos, § 21, ps. 42-43. En el sentido del texto: Cám. 
Civ., Sala"C", "J.A.", 1962-U, p. 151. 
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gal es contradictoria, porque ahuyenta a quien puede suministrar la prueba del vi-
cio, pero en cambio cuando el vicio es manifiesto impone al juez el deber de de-
clarar la nulidad. Agrega que en todo caso debió limitarse la negativa de la acción 
a la parte torpe sin alcanzar a la parte que conociese simplemente el vicio, ya que 
el conocimiento no importa malicia 81. 

Recogiendo en parte estas reflexiones, hemos sostenido que el criterio que 
nos parece más exacto debe vedar la acción de nulidad sólo a la parte que hubiese 
obrado de mala fe y pretendiese extraer un provecho de la declaración o el pronun-
ciamiento de la nulidad82. En este sentido el Anteproyecto de 1954, redactado bajo 
nuestra dirección, dice en su art. 210, cláusula 3a: "Podrá alegarse por el Ministerio 
Público y por cualquier interesado, salvo la parte que invoque su propia torpeza 
para lograr un provecho". 

1978.— 4) El art. 1047 finaliza diciendo que "la nulidad absoluta no es sus-
ceptible de confirmación", disposición enteramente lógica, pues si la nulidad ab-
soluta es la sanción civil más rigurosa, instaurada en salvaguardia del orden públi-
co que el acto inválido ha quebrantado, no es admisible que ella pueda desaparecer 
por el mero designio particular en ese sentido. Si los interesados desean dar valor 
al acto, no tienen otro camino sino hacerlo nuevamente y ello siempre que haya de-
saparecido la causa de la nulidad83. 

1979.— 5) La acción para obtener la declaración o el pronunciamiento de la 
nulidad absoluta es imprescriptible. Si bien el Código nada dice al respecto tal es 
la conclusión de la jurisprudencia y de la doctrina en general84. 

La imprescriptibilidad de la acción en este caso, es una consecuencia de la 
imposibilidad de confirmar el acto. Pues sería contradictorio negar la confirma-
ción y admitir la prescripción de la acción de nulidad respectiva, ya que esto último 
equivaldría a permitir la confirmación tácita del acto por el solo transcurso del lap-
so de la prescripción. La ley impediría a las partes la curación inmediata del acto 
(confirmación), pero aceptaría una cura de reposo (prescripción) que también de-
pendería de la actitud que quisiese adoptar el titular de la acción. Con lo cual la tu-
tela del orden público que resguarda la sanción de nulidad absoluta quedaría supe-
ditada a la conveniencia particular del interesado. 

También es de recordar que, como ha dicho la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación "lo que es inmoral, lo que es contrario al orden social, o que se reputa ine-
xistente por falta de formas sustanciales, no puede subsanarse por el transcurso del 
tiempo. El acto será siempre inmoral, contrario al orden público o carente de las 
formas indispensables, cualquiera sea el número de años que hayan pasado desde 

81 Bibiloni, J. A., Anteproyecto, ed. Abeledo, 1.1, ps. 192 y 193. 
82 Véase nuestra obra antes citada, § 44, p. 79. 
83 Conf. Salvat, R., op. cit., n° 2633, p. 1089. 
84 Ver nuestra obra ya citada, n° 47, ps 80 a 85. 
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su celebración. El tiempo es impotente para transformar lo inmoral en moral, lo ilí-
cito en lícito, lo informal en formal, y siempre el acto conservará el vicio origi-
nal" 85. 

Estas consideraciones explican el carácter imprescriptible de la nulidad ab-
soluta. 

1979 bis. IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA NULIDAD ABSOLUTA.— Esta caracte-
rística que explicamos en el n° 1979 había quedado alterada sin justificación algu-
na por la ley 17.711 que al modificar el art. 4023 le incorporó un agregado por el 
cual prescribía la acción de nulidad en el plazo de diez años, "sea absoluta o rela-
tiva", si no estuviese previsto un plazo menor. 

Este criterio originaba consecuencias sumamente graves que tuvimos oca-
sión de puntualizar en otra ocasión85 bls. 

Felizmente,la sanción de la ley de fe de erratas 17.940 ha puesto de nuevo 
las cosas en su lugar, puesto que ha sustituido las palabras "sea absoluta o relativa", 
por "trátese de actos nulos o anulables". 

Por consiguiente, la acción de nulidad absoluta sigue siendo imprescriptible, 
como corresponde. 

1980. CONSECUENCIAS DE LA NULIDAD RELATIVA.—Con relación a 
todos los puntos considerados precedentemente, la nulidad relativa se com-
porta de manera diferente, lo cual significa: 1) que ella nunca es declarable 
de oficio; 2) que no la puede aducir el Ministerio Fiscal; 3) que sólo pueden 
invocarla las personas en cuyo beneficio se ha establecido la sanción; 4) 
que el acto de nulidad relativa es subsanable por la confirmación; 5) que la 
respectiva acción de nulidad es prescriptible. Trataremos separadamente 
estas características. 

1981.— 1) Por lo pronto el art. 1048, cláusula Ia, previene que "la nulidad 
relativa no puede ser declarada por el juez sino a pedimento de parte...". La de-
claración de oficio sería contradictoria del sentido tutelar que asume esta nulidad; 
sólo al propio interesado, o a su representante, incumbe decidir si le conviene im-
pugnar el acto u optar por su mantenimiento. 

1982.— 2) Continúa diciendo el art. 1048: "...ni puede pedirse su declara-
ción por el Ministerio Público en el solo interés de la ley...", lo cual se explica por-

85 C.S.N., 24 nov. 1937, "J.A.", t. 60, p. 367; id., t. 23, p. 645; id., t. 75, p. 919. En igual 
sentido: Cám. Civ. l'Cap., 26 de julio de 1944, "J.A.", 1944-HI, p. 941; id., t. 56, p. 768; id., t. 
58, p. 454; Cám. Civ. 2" Cap., 27 de jumo de 1939, "J.A.", t 68, p. 135; id., 1943-IU, p. 547. 

85bis Véase nuestra obra Estudio de la reforma del Código Civil Ley 17.711, Bs. As., 
1969.ps. 82 y ss. 
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que la nulidad relativa no está instaurada en función del interés general. En cam-
bio, podría aducirse por el Ministerio de Menores en representación de un incapaz 
que estuviese interesado en la nulidad especialmente si el representante legal a 
quien está cometido en primer término el cuidado del incapaz omitiese hacerlo y 
con tal que fuese indudable el provecho que pueda reportar la invalidez. Pero en-
tendemos que se trata de una actividad subsidiaria, pues aun cuando el carácter de 
representante promiscuo que inviste el Ministerio de Menores lo habilita para el 
ejercicio de la acción, opinamos que no debe promoverla sino para suplir la negli-
gencia de las personas —los representantes necesarios— a quienes la ley ha con-
fiado en primer término el cuidado de los incapaces. Por ello ante la menor duda 
sobre la utilidad de la acción, la abstención se impone. 

1983.— 3) Finaliza el art. 1048 diciendo que la "nulidad relativa no puede 
alegarse sino por aquéllos en cuyo beneficio la han establecido las leyes", con lo 
cual se sienta un principio fundamental que domina toda esta materia. En efecto, 
la nulidad relativa se funda en la protección de un interés particular; ella tiene un 
beneficiario, un destinatario en cuyo favor opera la sanción legal de invalidez. 

De este principio provienen diversas aplicaciones, algunas de las cuales ha 
consignado explícitamente el codificador, en tanto que otras reposan en la autori-
dad de la doctrina. 

1984.—Así refiriéndose a los supuestos de incapacidad de hecho y de vicios 
de la voluntad, que son los casos típicos de nulidad relativa, dice el art. 1049: "La 
persona capaz no puede pedir ni alegar la nulidad del acto, fundándose en la in-
capacidad de la atraparte. Tampoco puede pedirla por razón de violencia, intimi-
dación o dolo, el mismo que lo causó, ni por error de la otra parte el que lo oca-
sionó". 

La misma solución reiteran los arts. 1158 y 1164. 

1985.— Sin duda, la acción de nulidad puede ser ejercida por el repre-
sentante legal de la persona en cuya cabeza se ha originado la acción 86. La apre-
ciación de la conveniencia de la interposición de la acción compete a dicho repre-
sentante, sin perjuicio de la rectificación de su actitud pasiva que pueda hacer el 
Ministerio de Menores, según queda dicho en el n° 1982. 

Para la articulación de la acción de nulidad, el representante no requiere au-
torización judicial, por tratarse de una medida conservatoria del derecho afectado 
por la celebración del acto inválido. 

86 Conf. Lutzesco, G., Essais sur les nullités des actos juridiques á caractherepatrimo-
»ial, tesis, París, 1938, p. 363. 
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1986.— Los sucesores universales pueden también ejercer la acción de nu-
lidad correspondiente al causante, a menos que ella se refiera a derechos intrans-
misibles a los herederos (véase supra, n° 1496). 

1987.— Los sucesores singulares, en cambio carecen de acción, ya que la 
transmisión del derecho a su favor importa la confirmación del acto inválido pre-
cedente (de acuerdo al art. 1063), con lo que su título ha quedado expurgado de la 
falla que padecía 87. 

1988.—En cuanto a los demás terceros, también carecen de acción, pero es 
de hacer notar que ante la pasividad del titular de la acción, sus acreedores pueden 
ejercerla por vía de la acción subrogatoria u oblicua. Asimismo, si el titular renun-
ciase a la acción de nulidad en perjuicio de sus acreedores, éstos podrían impugnar 
la renuncia mediante la acción pauliana o revocatoria para luego aducir la nulidad 
por la acción oblicua, como en el caso anterior. 

1989.— 4) La nulidad relativa es subsanable por la confirmación del acto. 
Para el estudio del punto, véase infra, núms. 2051 y ss. 

1990.— 5) La acción de nulidad relativa es prescriptible. Ya sabemos que la 
sanción de nulidad actúa en dos grados de diversa intensidad: cuando corresponde 
aplicar dicha sanción en su grado benigno, no se trata sino de proteger un interés 
particular que resulta afectado por la celebración del acto inválido. De aquí que la 
ley admita que en esos casos el titular de la acción tenga un lapso determinado para 
provocar la declaración de nulidad (acto nulo) o para solicitar el pronunciamiento 
judicial de la anulación (acto anulable). Si el interesado permanece inactivo duran-
te ese lapso, la acción de nulidad quedará extinguida por la prescripción, y desde 
ya no será posible alterar la situación material existente. 

1991.— Esta solución no suscita objeciones cuando se trata de actos anula-
bles. Pero en relación a los actos nulos parece haber una contradicción interna en-
tre la nulidad y la prescripción, ya que no resulta lógico, a primera vista, que pueda 
paralizarse el derecho de invocar la nulidad por la omisión en promover una acción 
judicial que no era exigida por la naturaleza de la sanción (nulidad propiamente di-
cha). 

No obstante, se admite que la prescripción alcanza a la acción de nulidad si 
ésta es meramente relativa. Sin duda, el titular de la acción posee una facultad que 
por referirse a un acto nulo, y no anulable es independientemente de la demanda 
judicial (conf. art. 1038, parte 2"); pero sena un abuso de su parte mantener inde-* 
filudamente el estado de inseguridad consecuente. De aquí que la ley haya deter-

87 Conf. Segovia, L., op. cit., 11, p. 298, nota 26. Comp. Lutzesco, G., op. cit., p. 364. 
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atinado un lapso para el ejercicio de la acción, pasado el cual estima bonificada la 
«ituación irregular. 

1991 bis. PRESCRIPTIBILIDAD DE LA NULIDAD PROPIAMENTE DICHA.— El en-
foque que explicamos en el n° 1991 ha quedado corroborado con la sanción de la 
ley 17.711, especialmente después de la aclaración formulada por la ley de Fe de 
Erratas 17.940. 

El nuevo art. 4023 aclara ahora que el plazo decenal de la prescripción alcan-
za tanto a los actos nulos como a los anulables, tal como lo enseñamos en el número 
ya aludido de este Tratado. 

1992.—La prescripción de la acción de nulidad no tiene un plazo invariable. 
Depende de la naturaleza de la causa de invalidez87 b,s. 

1993.— a) Si la saación de nulidad se aplica en razón de concurrir en el acto 
algún vicio de la voluntad, la acción "prescribe por dos años, desde que la violen-
cia o intimidación hubiese cesado, y desde que el error, el dolo, o falsa causa fuese 
conocida" (art. 4030). 

1994.— b) Si la sanción de nulidad proviene de la ausencia de capacidad de 
hecho en el agente, el plazo de prescripción es igualmente de dos años. Dice el art. 
4031: "Se prescribe también por dos años, la acción de nulidad de las obligacio-
nes contraídas por mujeres casadas sin la autorización competente; la de los me-
nores de edad y los que están bajo cúratela. El tiempo de la prescripción comienza 
a correr, en las primeras, desde el día de la disolución del matrimonio, y en los se-
gundos desde el día en que llegaron a la mayor edad o salieron de la cúratela ". 

Esa demora en el punto de partida de la prescripción se explicaba en el sis-
tema de Vélez por cuanto aparecía concomitantemente una causa de suspensión de 
la prescripción, arts. 3966,3969 y 3970 como causa de suspensión de la prescrip-
ción por el nuevo art 3966 (véase infra, núms. 2115 y ss.). Pero ahora eliminada la 
incapacidad ha surgido la anomalía de una acción de nulidad prescriptible que no 
prescribe durante cierto lapso, sin motivo para ello: la ley 17.711 debió enmendar 
el art. 4031. 

Finalmente, cuadra observar que luego de la ley 17.711 ha desaparecido la 
incapacidad de la mujer casada (supra, n° 849 bis). 

1994 bis. ACTOS OBRADOS SIN LA AUTORIZACIÓN COMPETENTE.— El art. 
4031 en cuanto determina la aplicación de la prescripción bienal a "la acción de nu-
lidad de las obligaciones contraídas por mujeres casadas sin la autorización com-
petente", si bien ya no rige los actos para los cuales ahora la otorgante tiene plena 

87 bis Conf. Cám. Civ., Sala "A", "J.A.", 1962-HI, p. 373; id., Sala "E", "L.L.", 1.101, 
P- 746; id., id., "E.D.", t. III, p. 988. 
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capacidad (conf. nuevo art. l°,ley 11.357, reformado por la ley 17.711), sigue apli-
cándose a los casos en que la mujer casada no puede disponer de ciertos bienes sin 
el asentimiento del marido, o en su defecto de la pertinente autorización judicial: 
arts. 1276 y 1277 del Código Civil (conf. Mazzinghi, J. A., Derecho de Familia, 
t.II,n°284). 

1995.— c) Cuando la nulidad deriva de la falta de atribuciones de los repre-
sentantes necesarios de los incapaces, el Código no indica cuál es el lapso de la 
prescripción. Nosotros entendemos que sigue siendo aplicable el art. 4031, por 
cuanto el titular de la acción de nulidad es el propio incapaz, y desde que el acto del 
representante hecho a nombre del incapaz origina "obligaciones contraídas por 
incapaces", a las que alude el artículo citado. 

Machado sienta la misma opinión, si bien critica la exigüidad del plazo de 
dos años, que estima debería elevarse a diez 88. Contra esta apreciación en el sis-
tema de Vélez había que pensar que, mantenida en suspenso la vida de la acción 
durante todo el tiempo que perduraba la incapacidad del representado (conf. anti-
guo art. 3966), ya el lapso de dos años resultaba más que suficiente. En cambio, el 
término corriente para una hipótesis de suspensión concomitante de la prescrip-
ción hubiese prolongado exageradamente la inseguridad de la situación. 

Luego de la reforma del art. 3966 y suprimida la suspensión de la prescrip-
ción con respecto a los incapaces podría pensarse en la validez de la observación 
de Machado. Sin embargo conceptuamos que siempre jugaría la imposibilidad de 
obrar del incapaz para prolongar la vida de la acción de nulidad hasta tres meses 
después de cesada la incapacidad (arg. arts. 3966, segunda parte y 3980 "in fine"). 

1996.— d) En los demás casos de nulidad relativa, ante la ausencia de dis-
posición explícita en el Código de Vélez que rigiera el punto debía admitirse que 
era aplicable la prescripción decenal del art. 4023, por quedar comprendida la ac-
ción de nulidad dentro de las acciones personales mentadas por ese precepto 88b,s. 

En consecuencia prescribía a los diez años la acción de nulidad: 
Io) si se trataba de una incapacidad de derecho establecida en resguardo de 

un interés particular; por ejemplo, la del mandatario para adquirir los bienes del 
mandante, art. 1361, inc. 4o), y 1918 89; 

2o) cuando se trataba de actos jurídicos obrados por sujetos carentes de dis-
cernimiento 89bls. 

88 Machado, J. O., op. cit, t XI, ps. 312 y 313, nota al art. 4031. 
88 bis Conf. Cám. Civ., Sala "E", "L.L.", t. 101, p. 745; Cám. Civ., Sala "A", "J.A.", 

1962-m, p. 373. 
89 Véase nuestra obra Efectos de la nulidad y de la anulación de los actos jurídicos, ps. 

19-20, nota 23. 
89bis Conf. Cám. Civ., Sala "D", 4 de setiembre de 1964, "Doctrina Judicial" del 29 de 

setiembre de 1964. 
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1996 bis. PLAZO GENÉRICO DE PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DE NULIDAD.— 
Jiuevamente la sanción de la ley 17.711, aclarada en este aspecto por la ley de Fe 
lie Erratas 17.940, ratifica lo que expresamos en el n° 1996. Salvo en los casos en 
que la acción de nulidad relativa tuviere un plazo menor, ella se rige por el plazo 
común de los diez años. En efecto, las nuevas disposiciones han dejado al art. 4023 
con una segunda parte que dice así: "Igual plazo —el de diez años— regirá para 
interponer la acción de nulidad trátese de actos nulos o anulables, si no estuviera 
previsto un plazo menor". 

Por consiguiente la doctrina y jurisprudencia que explicamos en aquel lugar 
ha quedado ratificada por vía legal. 

1997. CASOS DE NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA.— Nuestro Códi-
go no ha predeterminado cuándo los actos nulos y anulables padecen nuli-
dad absoluta o relativa, en lo que se ha separado de Freitas, a quien ha se-
guido tan de cerca en el sistema de las nulidades. Este autor enumera en el 
artículo 805 del Esbozo los actos nulos y anulables de nuüdad absoluta, y 
luego en el art. 810 indica los actos nulos y anulables de nulidad relativa. De 
esta manera la sola celebración del acto inválido basta para conocer cuál 
es el régimen de la sanción que le corresponde. Así también proceden el An-
teproyecto Bibiloni (art. 341,2a redacción) y el Proyecto de 1936 (art. 203). 

Vélez Sarsfield ha optado por seguir un criterio más dúctil. El codifi-
cador ha estimado que si a veces es posible determinar de antemano el in-
terés público o privado que está en pugna con la realización de ciertos actos 
que por eso mismo la ley invalida, en otras ocasiones resulta aventurado 
adelantar en abstracto una solución definida. Por eso nuestro Código ha 
abandonado la rígida enunciación de casos de nulidad absoluta y relativa, 
efectuada por Freitas, y en cambio ha dejado librado al prudente arbitrario 
judicial el manejo de esa clasificación, con la libertad consiguiente de apre-
ciar cuándo un caso dado reviste nulidad absoluta o relativa, según que el 
interés público o privado hayan sido vulnerados. Es así que los tribunales 
de nuestro país han podido considerar que sólo padece nulidad relativa y, 
por tanto, subsanable, la compra efectuada por el mandatario de los bienes 
del mandante 90, solución que no podría haber prosperado en los sistemas 
de Freitas, o de los proyectos de reforma del Código Civil antes recordados, 
para los cuales las incapacidades de derecho, como la del mandatario en 
esta hipótesis, invariablemente dan lugar a nulidades absolutas (Esbozo, 
arts. 789, inc. 3o, y 805; Anteproyecto Bibiloni, art. 341,2a redacción; Pro-
yecto de 1936, art. 203). 

9 0 Cám. Civ. 2* Cap., juicio "Serra v. Refico", "J.A.", 1943-H.I, p. 846. 
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Si esta mayor libertad de movimiento que se deja al juez hace perder 
a la ley algo de su seguridad, le hace ganar mucho en efectiva justicia. Ha 
dicho un admirable maestro que los conceptos jurídicos "más rígidos son 
los que ofrecen el máximo de seguridad, los que responden mejor a los fines 
originales del derecho. Pero también, cuanto más se alcanza por la firmeza 
de sus conceptos ese fin de seguridad que le es propio, mayor riesgo se corre 
de apartarse del fin que le es común con la moral: la justicia. Una regla ju-
rídica corre menor peligro de violar la justicia, cuando le permite la flexi-
bilidad de su fórmula una más exacta adaptación al caso particular; pero 
ofrece tanta menor seguridad" 91. 

Por nuestra parte pensamos que la sistematización lograda por el co-
dificador en esta materia especialmente por la flexibilidad de la clasifica-
ción de las nulidades absolutas y relativas, combina con felicidad una acep-
table seguridad y al propio tiempo una adecuada contemplación de las 
exigencias de la justicia en cada caso particular. Si bien nuestros jueces no 
pueden inventar motivos para invalidar actos jurídicos, ya que la sanción 
debe estar prevista explícita o implícitamente por el régimen legal, cuando 
se trata de determinar si los actos inválidos presentan una u otra modalidad 
a la que corresponde la sanción más rigurosa (nulidad absoluta) o la más be-
nigna (nulidad relativa) con toda la secuela que importa la apreciación, el 
codificador, haciendo un llamado a la sabiduría de los tribunales, ha queri-
do confiar a éstos la responsabilidad de la decisión. 

1998.—Con todo, no procede exagerar la discrecionalidad judicial para ubi-
car los actos inválidos en la categoría de la nulidad absoluta o en la categoría 
opuesta. En la mayoría de los supuestos es el mismo fundamento de la sanción de 
invalidez, el que está indicando con claridad cuál es el carácter de la nulidad. 

1999.—Puede así afirmarse que padecen nulidad absoluta los siguientes ac-
tos nulos o anulables: 

Io) los actos nulos o anulables por la ilicitud de su objeto (conf. arts. 1044, 
cláusula 2a y 1045, cláusula 3a)9I bls; 

2o) los actos nulos o anulables de objeto inmoral (id. anterior y arg. art. 953 
"in fine"); 

91 Renard, G., El derecho, la lógica y el buen sentido, Bs. As., ps. 179 y 180. 
91 bis Conf. Videla Escalada, F., El régimen de las sociedades de objeto ilícito, en "E.D.", 

t. I,p. 1051. 
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3o) los actos formales carentes de la forma legal exclusiva (art. 1044, cláusu-
la 3a); 

4o) los instrumentos nulos o anulables. 

2000.—Igualmente, es posible concluir que sólo revisten una nulidad mera-
mente relativa: 

Io) los actos nulos obrados por incapaces de hecho, sin que quepa distinguir 
si la incapacidad es absoluta o relativa 92; 

2o) los actos nulos obrados por representantes necesarios de los incapaces en 
exceso de sus atribuciones, o sin la debida intervención del Ministerio de Meno-
res921»5; 

3o) los actos obrados sin discernimiento; 

4o) los actos efectuados mediando los vicios de la voluntad (error, dolo, vio-
lencia). 

2001.— En cuanto a los actos nulos o anulables en razón de la inca-
pacidad de derecho del agente (arts. 1043 y 1045, cláusula 2*), no es posi-
ble predecir si a ellos corresponde una nulidad absoluta o relativa. Es me-
nester descubrir previamente si es un interés público o privado el que 
resguarda la sanción de nulidad. 

Hay incapacidades de derecho instituidas para salvaguardar princi-
palmente un interés particular, v.gr., el impedimento para comprar que al-
canza a los padres, tutores, curadores, albaceas, mandatarios 92b,s' y jueces 
(art. 1361, incs. Io a 4o y 6o). En cambio, otras tutelan sobre todo el interés 

92 Así lo hemos sostenido en anteriores trabajos: Nulidad relativa de los actos celebrados 
por dementes interdictos, en "Rev. Fac. Derecho Bs. As., jul.-ag. 1949, p. 925; Diferencia espe-
cífica entre la nulidad y la inexistencia de los actos jurídicos, en "L.L.", t. 50, p. 876, n° 8, nota 
16; Efectos de la nulidad y de la anulación de los actosjurídicos,Bs. As.,1953,p.l8; conf. Borda, 
G. A., t. II, n° 1255, ps. 362 y ss.; Machado, J. O., t. Oí, p. 310; Cám. Civ. 1* Cap., 4 de abril de 
1949, "J.A.", 1949-11, p. 571; Cám. Civ., Sala "A", 6 de junio de 1953, "J.A.", 1953-10, p. 443; 
id., id., "L.L.", t. 104, p. 279, con voto del autor; Cám. Civ., Sala "D", 4 de setiembre de 1964, 
"Doctrina Judicial" del 29 de setiembre de 1964. 

92bls Conf. Cám. Civ., Sala "D", "L.L.", 1.101, p. 1001 (6184-S); id., Sala "F\ "L.L.", 
t. 104,p.755(7248-S). 

nbls 1 Conf. Cám. Civ. 2*, "J.A.", 1943-IJJ, p. 846; Cám. Civ., Sala "F\ "Doctrina Ju-
dicial" del 3 de abril de 1963 y "L.L.", 1.110, p. 635; id., Sala "D", 30 de setiembre de 1964, "Doc-
trina Judicial" del 27 de octubre de 1964. 
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público: son las inhabilidades que a igual respecto recaen sobre empleados 
públicos y ministros de Estado (art. 1361, incs. 5o y 7a). 

De aquí que corresponde examinar en cada caso cuál es el interés tu-
telado por la sanción de nulidad y ante él considerar si el contenido concreto 
del acto efectuado es repugnante o compatible con el orden público y la mo-
ral. 

En igual sentido opina Borda que el juez apreciará si está interesada 
en la invalidez una razón de orden público o si, por el contrario, sólo se ha 
pretendido proteger el interés de los particulares; y según ello resolverá que 
la nulidad es absoluta o relativa93. 

2002.— Para terminar el estudio del punto, consignamos escuetamente el 
destino de la clasificación "Nulidad absoluta-relativa" en el Anteproyecto de 1954. 

En el sistema de dicho Anteproyecto aquella clasificación es, como en el Có-
digo, independiente de la clasificación "Nulos-anulables", y juntamente con ésta, 
base de toda la teoría. 

Su fundamento está dado por el art. 210, cuya cláusula Ia expresa: "Padece-
rán nulidad absoluta los actos nulos y anulables que contravinieren el orden públi-
co o las buenas costumbres". De aquí que esa nulidad deba "declararse por el juez, 
aun sin petición de parte, cuando correspondiere a un acto nulo" (art. 210, cláusula 
2a). 

Por ello también puede alegarse "por el Ministerio Público y por cualquier 
interesado, salvo la parte que invoque su propia torpeza para lograr un provecho" 
(art. 210, cláusula 3a). 

Finalmente, se aclara que "no podrá subsanarse por la prescripción, ni por la 
confirmación del acto" (art. 210, cláusula 4a). 

En cuanto a la nulidad relativa su concepto está dado por un argumento a 
contrario que por su obviedad no ha sido articulado en forma expresa: es la inva-
lidez de los actos nulos o anulables que no contravienen el orden público o las bue-
nas costumbres. 

De ese concepto emanan las consecuencias que el texto recoge. En primer 
término sólo puede declararse a instancia de las personas en cuyo beneficio se ha 
establecido la sanción (art. 211, cláusula Ia). Consiguientemente puede alegarla el 
Ministerio Público sólo en representación de personas incapaces o sujetas a inha-
bilitación, y de menores emancipados o habilitados (art. 211, cláusula 2a). Por úl-
timo, puede subsanarse mediante la prescripción de la acción respectiva o la con-
firmación del acto (art. 211, cláusula 3a). 

93 Borda, G. A., t. II, n° 1254. Conf. Salvat, R., Fuentes de las obligaciones, 1946,1.1, 
n° 474 y ss., p. 214. Este autor rectifica la opinión dada en Parte General, n° 2636, p. 1090, en 
el sentido de que siempre las incapacidades de derecho son sancionadas con la nulidad absoluta. 
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§ 5. Alcance de la nulidad: a) Completa o parcial; criterio del art. 1039; 
aplicaciones en caso de obligaciones accesorias, condición, cargo, 
etcétera, b) Defectos que dan lugar a nulidad o reajuste del acto: 
art. 954 reformado. 

2002 bis. NULIDAD COMPLETA O PARCIAL: REMISIÓN.—Hemos exa-
minado esta distinción supra, n° 1894 adonde remitimos al lector. 

2002 ter. APLICACIONES EN CASO DE OBLIGACIONES ACCESORIAS, 
CONDICIÓN, CARGO, ETC..— Se hace aplicación de esta clasificación en 
materia de obligaciones accesorias pues el acto que las origina puede ser 
parcialmente inválido con respecto a ellas, y mantener su eficacia con re-
lación a la obligación principal. Así ocurre si se trata de una cláusula penal 
nula por ejemplo en razón de la prohibición de su objeto (conf. arts. 653, 
953,1044 y 1167) que "deja subsistente la obligación principal" (art. 663 
"in fine"). El mismo principio se aplica a la fianza (conf. art. 1994). 

Diversamente, no juega la nulidad parcial en materia de condición 
(conf. arts. 526 y 530) y de cargo (conf. art. 564). Véase supra, núms. 1520 
y ss., y 1549. 

2002 quater. DEFECTOS QUE DAN LUGAR A NULIDAD O REAJUSTE. RE-
MISIÓN.— Una situación peculiar presenta el vicio de lesión que abre una 
acción de nulidad que puede ser contrarrestada por el demandado si éste 
ofreciere "un reajuste equitativo del convenio" (art. 954). Remitimos a lo 
dicho supra, núms. 1471 y 1475 bis. 

§ 6. Efectos de la nulidad. Consecuencias entre las partes y con relación 
a terceros M. 

2003. EFECTOS DE LA NULIDAD.— Bajo esta denominación se estu-
dian las consecuencias a que da lugar la sanción de nulidad, sea entre las 
partes del acto inválido, sea respecto de terceros. Pero en verdad tales con-
secuencias son muy diferentes según que se trate de actos nulos o anulables, 
lo que obliga a examinar discriminadamente, para unos y otros actos, los 
efectos de aquella sanción. 

94 Para un estudio profundizado del presente tema remitimos al lector a nuestra obra 
Efectos de la milidadyde la anulación de los actos jurídicos, Bs. As., 1953, y a la bibliografía 
allí citada. 
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I.—ACTOS NULOS 

2004. PRINCIPIO.— Según se ha visto (supra, n° 1970), el acto nulo es 
invalidado directamente por la ley misma, que o tiene por tal aunque su nu-
lidad no haya sido juzgada (conf. art. 1038, parte 2a). Su ineficacia existe ab 
irútio, desde el origen mismo del acto, el cual nace con un vicio congénito, 
definido por la ley, de tal manera que es ese vicio lo que obsta a la validez 
del acto e impide la producción de sus efectos. 

El principio expuesto no requiere otros desarrollos: Quod nullum est 
nullum producit effectum. Al respecto, nuestro codificador ha sido riguro-
samente lógico y ha entendido que articulado dicho principio en el art. 
1038, sobraba toda aclaración. 

2005. DISCUSIÓN.—No obstante lo dicho, la mayoría de nuestros autores en-
tienden que el Código contiene, en los arts. 1050 y siguientes, nuevas disposicio-
nes aplicables a toda clase de actos inválidos (nulos o anulables), las cuales ven-
drían a instituir una regulación de la sanción de nulidad, que no es enteramente 
coincidente con la que la sola lógica permite deducir del principio antes senta-
do941»8. 

Por nuestra parte, pensamos que los arte. 1050 a 1055 sólo se refieren a los 
actos anulables, por las siguientes consideraciones: 

2006.— 1*) Así lo indica el art. 1050, que alude exclusivamente a la nulidad 
pronunciada por los jueces, que es la que corresponde a los actos anulables, por 
cuanto la de los actos nulos es independiente de todo pronunciamiento judicial, por 
reputarlos tales la ley, "aunque su nulidad no haya sido juzgada" (art. 1038 "in 
fine"). 

2007.— 2a) Esta inteligencia resulta reforzada por la consulta del sistema de 
Freitas, mentor habitual del codificador en esta materia. En el Esbozo de este autor 
se oponen continuamente las nulidades que sólo declaran los jueces (actos nulos) 
a aquellas otras que juzgan por sentencia (actos anulables). Nos parece innegable 
que solamente estos últimos actos, cuya nulidad es dependiente de juzgamiento se-
gún la terminología de Freitas (Esbozo, art. 788), pueden requerir que su invalidez 
sea pronunciada por los jueces. 

94 bis Conf. Borda,G. A., ap. cit., t. U, n° 1272,p. 374; Spota, A. G., op. cit.,t. 36, núms. 
1968 y ss., ps. 818 y ss., y n° 1966, p. 810, nota 470. Comp. Cameiro, quien entiende como no-
sotros que los arts. 1050 y 1055 rigen a los actos anulables, no aplicándose a los actos nulos (véa-
se "E.D.", LII, p. 662, n° 17). \ 
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2008.— 3") Esta conclusión es la única que salva la contradicción que, de lo 
contrario, existiría entre el art. 1038 y los arts. 1050 y ss. Pues si los actos nulos se 
reputan tales aunque su nulidad no haya sido juzgada, no es admisible que pueda 
la sentencia que los verifique en este carácter introducir alguna alteración en su es-
tado precedente de ineficacia jurídica. En otras palabras, si los arts. 1050 y ss. se 
refieren a los actos nulos, tendríamos que habría dos categorías de dichos actos, se-
gún que ellos hubiesen sido o no reconocidos por sentencia. Pero como esta dico-
tomía es contradictoria, no sólo de la misma esencia del acto nulo, sino de los pro-
pios términos del art. 1038, sólo cabe la conclusión de que los arts. 1050 y ss. no 
comprenden en su órbita a los actos nulos, sino a los anulables. 

2009.— 4") Este argumento se ve reforzado por la consideración del texto de 
la ley. El art. 1050 no habla de acto nulo, sino de acto anulado, y es indudable que 
"nulo" y "anulado" son calificaciones que no pueden convenir a una misma e idén-
tica realidad. El acto nulo no requiere ninguna operación ulterior que lo invalide, 
esto es, que lo anule, puesto que está invalidado por sí mismo, en razón del vicio 
congénito, ya definido por la ley, que la desvirtúa. En cambio, el acto anulable es 
reputado válido mientras no sea anulado, y requiere indispensablemente de la sen-
tencia para quedar anulado. Sólo los actos anulables pueden después de un cierto 
momento ser actos anulados. Gramaticalmente, anulable significa pasible de ser 
anulado. Y como el art. 1050 sólo alude a los actos anulados, está claro que no in-
cluye la disposición sino a los actos que comenzaron por ser anulables, nunca nu-
los. 

2010.— 5a) El examen de los artículos que siguen al 1050 analizado, corro-
bora la convicción formada. El art. 1051 vuelve a hablar del "acto anulado" para 
contemplar la suerte de los derechos derivados a favor de terceros. El art. 1052 in-
siste en referirse a la "anulación" del acto y a la obligación de restituir que proviene 
de dicha anulación, siendo incuestionable que, tratándose de actos nulos, la obli-
gación de restituir no deriva de una anulación imposible, sino de la sola ejecución 
de un acto que, por ser "nulo", carece de idoneidad para causar la adquisición de 
derecho alguno. En fin, los arts. 1053,1054y 1055, por su evidente correlación con 
los anteriores, sólo pueden ser referidos a los actos anulables y a las consecuencias 
emanadas de la sentencia de anulación: el codificador ha querido prever diversas 
modulaciones que, según los casos, presenta la obligación de restituir, entre partes, 
derivada del pronunciamiento judicial de la anulación. 

2011. CONSECUENCIAS.—Establecido el principio general que la nu-
lidad propiamente dicha importa y eliminados los arts. 1050 a 1055, que no 
gravitan en su régimen, pasaremos a estudiar las consecuencias de aquella 
sanción legal respecto de las partes y de los terceros interesados. 
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2012. A) SITUACIÓN DE LAS PARTES DEL ACTO.— Para examinar el 
punto corresponde encarar dos hipótesis diferentes, según el acto haya sido 
ejecutado o no. 

2013.1) ACTO NO EJECUTADO. EXCEPCIÓN DE NULIDAD.—Si el acto 
nulo no ha sido ejecutado, las partes disponen de una excepción que en 
cualquier tiempo paralizará las acciones que normalmente derivan de la ce-
lebración de los actos válidos. Cuando la parte interesada en la ejecución 
del acto pretenda hacerlo valer mediante las acciones correspondientes, el 
demandado interpondrá la excepción de nulidad, que dará lugar a la certi-
ficación judicial de que el acto celebrado era nulo y, por tanto, carente de 
efectos. 

2013 bis. EXCEPCIÓN DE NULIDAD.— A este respecto, la ley 17.711 ha in-
corporado un nuevo artículo que lleva el número 1058 bis el cual dice así: "La nu-
lidad o anulabilidad, sea absoluta o relativa puede oponerse por vía de acción o 
de excepción". 

No es necesario aclarar que quien puede oponer la excepción de nulidad ha 
de ser el titular de la acción correspondiente. 

2014. II) ACTO EJECUTADO.— Cuando el acto ha sido ejecutado, la 
parte que aspire a desvirtuar sus consecuencias materiales, se verá precisa-
da a deducir una acción judicial, denominada acción de nulidad. 

La admisión de esta acción no origina una nueva situación de derecho. 
La sentencia de nulidad nada innova; no acuerda derechos ni los quita. Sólo 
verifica o declara cuál es el verdadero alcance de la situación preexistente 
al expedir la patente o certificación de que el acto cumplido, por nulo, ca-
rece de efectos. 

Importa, por tanto, insistir en la ausencia de virtualidad propia de la 
sentencia de nulidad. El aniquilamiento de las consecuencias materiales 
derivadas del acto nulo no deberá imputase a la sentencia, que es sólo de-
clarativa de algo preexistente, sino a la ley misma. El acto nulo se reputa tal 
aunque su nulidad no haya sido juzgada (conf. art. 1038). 

Con todo, en el orden de los hechos, la sentencia de nulidad es ineludible si 
se quiere borrar las consecuencias materiales del acto y la otra parte interesada no 
se aviene a ello. 

De aquí que convenga examinar cómo y por qué causa se ha de volver a las 
partes, al estado anterior al acto nulo, y cuál ha de ser la suerte de los frutos y de 
los intereses devengados o percibidos durante el lapso corrido entre la ejecución 
del acto nulo y la restitución del dinero o de las cosas fructíferas. 
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2015.1) RESTITUCIONES.— Por lo general se entiende que la certificación de 
•invalidez de un acto nulo obliga a las partes a restituirse lo recibido en virtud de ese 
acto. ' 

Sin embargo, no es así. La obligación de restituir lo recibido no proviene de 
la nulidad, sino del título que pueda invocar cada parte sobre las cosas entregadas 
a la otra. 

Esta opinión ha sido sagazmente expuesta por Moyano, con fundamentos 
que entendemos sólo aplicables a la hipótesis de la "nulidad" propiamente dicha, 
aquí considerada 95. 

En suma, no hay tal obligación resultante de la sentencia de nulidad. Las res-
tituciones que procedan sólo reconocerán su causa en la subsistencia del derecho 
preexistente al acto nulo, que éste ha dejado inalterado. 

2016.2) FRUTOS.—La sentencia de nulidad tampoco ejerce influencia algu-
na sobre el régimen de los frutos que hubiere percibido o dejado de percibir la parte 
poseedora de alguna cosa fructífera recibida en virtud del acto nulo. 

La restitución de tales frutos dependerá del carácter de la posesión, según 
fuere de buena o mala fe. Sabido es que la posesión de buena fe constituye un título 
legítimo de propiedad sobre los frutos percibidos (conf. art. 2423). 

Por tanto, aun mediando sentencia de nulidad que disponga adicionalmente 
la restitución de la cosa, el poseedor de buena fe podrá conservar los frutos perci-
bidos antes de la interposición de la demanda, pero no los posteriores, pues a partir 
de entonces su posesión habrá perdido aquel carácter en razón del conocimiento de 
la causa desvirtuante del título en que se apoyaba su posesión (conf. arts. 2358 y 
2433). 

En suma, la restitución de los frutos se rige por los principios que el Código 
Civil legisla en el capítulo "De las obligaciones y derechos del poseedor de buena 
fe" (arts. 2422 y ss.). 

2017.3) INTERESES.— Los intereses constituyen una especie de frutos civi-
les: los frutos del capital. 

Con todo, y por sus propias características, los principios examinados prece-
dentemente deben adaptarse a la situación peculiar de esta clase de frutos. Se está 
en presencia de una obligación de dar una suma de dinero recibida sin causa, ya que 
el acto nulo, por serlo, no es una causa legítima de la prestación efectuada, y en 
consecuencia el accipiens que recibió el dinero carece de título para retenerlo. 

La devolución del dinero debe completarse con el pago de intereses. Si el ac-
cipiens era de buena fe, los deberá a partir de la constitución en mora (conf. art. 
622), pero si era de mala fe, desde el día del pago sin causa (conf. art. 788). 

95 Moyano, Juan A., Las restituciones del art. 1052, Código Civil, no son efectos de la 
anulación de actos jurídicos, "J.A.", t. 43, p. 293. Esta idea ha sido expresada también por La-
faille en Derecho Civil, Tratado de los derechos reales, t. JJI, p. 463, nota 203, n° 2094. 



556 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

Conviene anotar una última diferencia entre frutos e intereses. Tratándose de los 
primeros, "la buena fe del poseedor debe existir en el origen de la posesión y en cada 
hecho de la percepción de los frutos" (art. 2358). En cambio, si se trata de intereses, 
como éstos constituyen una prestación accesoria de la obligación de dar una suma de 
dinero, la buena fe del deudor depende exclusivamente de la creencia de la legitimidad 
de su título que haya tenido al tiempo de recibir el pago cuya repetición se demanda 
(arg. art. 788). La mala fe sobreviniente no altera la obligación del deudor: sólo la mora 
es el hecho apto para generar la obligación complementaria de los intereses. 

2018. PRIVILEGIO DÉLOS INCAPACES.—Cuando la nulidad proviene 
de la incapacidad de alguna de las partes intervinientes en el acto, el incapaz 
no queda obligado a restituir las prestaciones recibidas cuyo valor no sub-
sista en su patrimonio. Así resulta de lo dispuesto en el art. 1165: "Decla-
rada la nulidad de los contratos, la parte capaz para contratar no tendrá 
derecho para exigir la restitución de lo que hubiere dado, o el reembolso 
de lo que hubiere pagado, o gastado, salvo si probase que existe lo que dio, 
o que redundara en provecho manifiesto de la parte incapaz". 

Esta disposición constituye una notable excepción al régimen estudia-
do en los números precedentes. Según ella, el incapaz debe restituir las co-
sas recibidas en virtud del acto nulo, sólo cuando ellas subsistan en su pa-
trimonio al tiempo de la iniciación de la respectiva demanda. Si las cosas 
han sido enajenadas, el incapaz adeuda su valor hasta la concurrencia del 
beneficio obtenido, el cual habrá de computarse a la misma época. Cuando 
el beneficio se perdiese por caso fortuito o fuerza mayor, su importe queda 
fijado en ese momento. Si el incapaz dejase de serlo, la computación del be-
neficio subsistente se hará al tiempo de la cesación de la incapacidad 96. 

2019. FUNDAMENTO DE ESTE PRIVILEGIO.— Con la concesión de este dere-
cho excepcional que la ley confiere a los incapaces, se ha querido evitar que la san-
ción de nulidad provoque el empobrecimiento de aquéllos. Sin este jus singulare 
los incapaces se verían, por lo general, impedidos de demandar la nulidad, pues es 
dable presumir que ellos, ya por su insanidad (dementes declarados) o por su in-
madurez mental (menores), han de haber disipado lo recibido. Por consiguiente, si 
se les exigiese la restitución de los valores dilapidados, ello habría significado ne-
garles indirectamente el ejercicio de la acción de nulidad. 

Por esta razón en todas las legislaciones se exime al incapaz de la devolución 
de lo que no subsista en su patrimonio 97. 

96 Para mayores consideraciones, véase nuestra obra Efectos de la nulidad y de la anu-
lación de los actos jurídicos, § 27, ps. 50 a 56. Comp. Cám. Com., "L.L.", L 108, p. 739. 

97 Código italiano, art. 1443; venezolano, art. 1349; peruano, art.1130; japonés, art. 121; 
brasileño, art 158; alemán, art. 142, etc. etc. 
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2020. EXTREMOS DE LA APLICABILIDAD DELPRIVILEGIO.—De la disposición 
legal surgen los extremos que condicionan su aplicabilidad. Ellos son los siguien-
tes: 

Io) El privilegio sólo funciona a favor de los incapaces de hecho, y de ningún 
modo ampara a los incapaces de derecho 98. 

2o) La nulidad debe provenir de la incapacidad, no siendo suficiente que el 
incapaz se vea afectado por ella. Así cuando la nulidad articulada deriva de la omi-
sión de la forma adecuada (supuesto del art. 1044, cláusula 3a), el incapaz se en-
cuentra sujeto a las restituciones ordinarias. 

3o) El incapaz debe haber contratado con una persona capaz, no pudiendo in-
vocar el privilegio frente a otro incapaz " . 

2021. PRUEBA.— El privilegio de los incapaces funciona automáticamente. 
Es a la parte capaz a quien le toca probar que la cosa entregada subsiste en el pa-
trimonio del incapaz, o que ella ha redundado en su provecho "manifiesto". Con 
esta calificación la ley se pronuncia a favor del incapaz, exigiendo que el beneficio 
de éste sea indudable. 

2022. B) SITUACIÓN DE LOS TERCEROS.— En el sistema de Vélez la 
sanción de nulidad repercutía sobre los derechos constituidos a favor de ter-
ceros, independientemente de la buena o mala fe, de éstos " bls. No había 
ningún texto legal que así lo expresara, puesto que el art. 1051 se refiere a 
los anulables y no a los actos nulos (véase infra, n° 2034). Pero tampoco era 
necesario texto alguno para admitir ese aserto. 

En efecto, pesando sobre el acto nulo una sanción de invalidez que es 
independiente de la sentencia respectiva, los derechos constituidos por su 
intermedio quedan en cabeza del titular precedente. Es que, según se ha vis-
to (supra, n° 1970), el acto nulo, por serlo carece de energía jurídica trasla-
ticia. 

De aquí se sigue que el adquirente de un derecho por un título nulo ca-
rece de tal derecho, que sigue perteneciendo al titular precedente. Por ende, 
el seudo adquirente no puede transmitir el derecho a favor de un tercero, 

98 Conf. Borda, G. A., II, n° 1274, p. 376; Llerena, B., p. 240, art. 1165, n" 1; Machado, 
J. O., t. ni, p. 469, nota al art. 1165. 

99 Véase nuestra obra Efectos de la nulidad y de la anulación de los actos jurídicos, ps. 
51 a 53; conf. Borda, G. A., t O, n" 1275, a. Comp. Segovia, 11, p. 336, art. 1166, nota 47, "in 
fine"; Machado, t III, p. 470, art 1165. 

9 9 bu Conf. Cameiro, J. J., su trabajo citado en "E.D.", t II, p. 662, n° 21. 
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desde que "nadie puede transmitir a otro sobre un objeto, un derecho mejor 
o más extenso" (art. 3270). 

Bajo esta enfoque la buena fe del tercero no constituía, en el régimen 
del Código de Vélez un factor computable. Pues lo cierto es que toda trans-
misión debe efectuarse por un medio apto para lograr ese efecto, y el acto 
nulo cuya invalidez estaba sellada por la ley desde su mismo origen, carecía 
de virtualidad suficiente para operar la transmisión, contrariamente a lo que 
ocurría con los actos anulables (véase infra, n° 2037). 

2022 bis. LA LEY 17.711Y LOS TERCEROS ADQUIRENTES DE DERECHOS 
DERIVADOS DE UN TÍTULO NULO.— La doctrina que explicamos en el n° 
2022, y que condensaba la diferencia entre los derechos que exhibieran los 
terceros según que ellos derivaren de un título nulo o anulable, ha quedado 
desbaratada por la innovación que la ley 17.711 ha introducido en el art. 
1051. Este precepto ha quedado ahora así: "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 ningún 
valor y pueden ser reclamados directamente del poseedor actual, salvo los 
derechos de los terceros adquirentes de buena fe a título oneroso, sea el 
acto nulo o anulable ". 

Es una importante reforma que resguarda definitivamente los dere-
chos derivados del acto inválido, a favor de terceros adquirentes de buena 
fe a título oneroso, los cuales no habrán de verse perjudicados por la reper-
cusión de la declaración de nulidad, o pronunciamiento de anulación, del 
acto que constituye el antecedente de su título. El art. 3270, no alterado por 
la reforma, no juega para ellos. 

En la interpretación del derecho hasta ahora vigente, sostuvimos en 
nuestra obra Efectos de la nulidad y de la anulación de los actos jurídicos, 
publicada en el año 1953, y luego en las ediciones Ia a 3a de esta obra, que 
los derechos de los terceros de buena fe y a título oneroso, se encontraban 
en muy distinta situación ante la posible declaración de nulidad o pronun-
ciamiento de la anulación del acto, antecedente de tales derechos. 

Pensábamos que la diferente sustancia de los actos nulos o anula-
bles " b i s ' se proyecta en la formación de dos ambientes o medios sociales 

99bis 1 Los actos nulos adolecen de una falla patente o manifiesta en virtud de la cual la 
ley los invalida per se: "actos tales se reputan nulos aunque su nulidad no haya sido juzgada" 
(art 1038). Es una falla constante, rígida, insusceptible de más o de menos, que existe en igual 
medida en los artos de la misma especie: porque tiene esas características puede la ley por sí mis-
ma y sin la cooperación de otro resorte aniquilar el acto vedado y sus consecuencias. 

Los actos anulables adolecen de fallas no manifiestas sino larvadas, que son fluidas, suscep-
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de consistencia distinta, que la sanción de invalidez ha de contemplar en su 
intento de ejercer un predominio aniquilatorio. Después de las sagaces in-
vestigaciones de Japiot, el jurista no puede desdeñar las sugestiones prove-
nientes de esa trama constituida por el acto realizado y los hechos materia-
les obrados en su consecuencia, cuando encara los efectos del régimen de 
las nulidades, respecto de los terceros. Por esencial que sea la conside-
ración del fin de la regla que sanciona la ineficacia de un acto, dice Japiot, 
"no debe ser la única a tomarse en cuenta: nosotros nos guardaremos de ais-
lar este fin de los hechos prácticos que es necesario atravesar de algún modo 
para alcanzarlo" "b l s 2 . 

Esta diversa contextura del medio social suscitado por los actos nulos 
o anulables, insinúa desde ya, el tratamiento desigual de las consecuencias 
de unos y otros, respecto de los terceros. El acto nulo nace con una falla que 
la ley misma ha definido categóricamente como tal, lo que lo hace inepto 
para desplazar los derechos a que se refiere, el "tradens" y el "accipiens", 
y de éste a los terceros, puesto que nada había que se pudiese transmitir. En 
efecto, los derechos sobre que versa el acto nulo, desde que un impedimen-
to erigido inmediatamente por la ley, obsta a la validez de la transmisión, 
quedan subsistiendo en cabeza del "tradens". Las obligaciones constituidas 
por el mismo acto no constriñen al deudor ni favorecen al acreedor o sus su-
cesores, universales o particulares, salvo la bonificación de las situaciones 
irregulares que, por el transcurso del tiempo, pueda aportar la prescripción. 
El vínculo obligatorio, en fin, no liga a las partes, pudiendo hasta pensarse 
que todo ello, presumiblemente, no podía escapar al conocimiento de los 
terceros, por el carácter manifiesto de la falla de que adolecía el acto nulo, 
origen de su título. 

Todo ello conducía a concluir que los terceros no podían pretender 
eximirse del efecto aniquilatorio de sus derechos que tenía la verificación 
de la nulidad (acto nulo) del acto antecedente de su título. 

tibies de grado, variables en los actos de la misma especie, y están compenetradas con las cicuns-
tancias concretas del acto. Por esas características la ley es impotente para determinar la aniqui-
lación de tales actos: no puede sino señalar una directiva, establecer un principio de sanción, una 
sanción incipiente que será desenvuelta, definida y regulada por el juez, en función de su criterio 
para apreciar las circunstancias del caso. Es una nulidad intrínsecamente dependiente de la esti-
mación judicial. De aquí que mientras la sentencia que verifica la nulidad de un acto nulo es de-
clarativa de algo que ya era, y sobre lo cual nada quita ni pone, la sentencia de anulación es cons-
titutiva de una invalidez hasta ese momento ignorada y que aniquila al acto antes anulable y ahora 
anulado, es decir "tenido por nulo desde la sentencia que lo anuló" (conf. art. 1046 no alterado 
por la reciente reforma; Morello, A. M., su anotación al Tratado de Derecho Civil de De Gásperi, 
1.1, p. 78, nota 20-a). 

99 bis 2 Japiot, Rene, Des nullités en matiere d'actes juridiques, p. 168. 
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Por el contrario, el acto anulable daba lugar a una situación jurídica 
radicalmente diferente. Desde que la ley no lo irrita, ese acto vive una 
existencia innegable hasta el pronunciamiento de la sentencia que lo des-
truye. Los derechos transmitidos, en principio, se transmiten; las obligacio-
nes pesan sobre el deudor y entran al patrimonio del acreedor; el vínculo 
obligatorio liga a las partes, en tanto no lo resuelva la sentencia que anule 
el acto originario »i»s3_ rje aquí que los derechos transmitidos a terceros de 
buena fe sobre la base de un acto anulable, aún no anulado, sean perfecta-
mente válidos y eficaces, pues arraigan en un acto que debía tenerse por vá-
lido al tiempo de la constitución de aquéllos derechos. La legitimidad de un 
derecho debe apreciarse en el momento de su constitución, sin que quepa 
admitir que algún hecho sobreviniente —anulación ulterior del título ante-
cedente—, ajeno a esa misma constitución, pueda derribarlo. Es la postura 
que justifica a una bastante nutrida jurisprudencia que exime a los terceros 
adquirentes a título oneroso, de buena fe, de las repercusiones de la ulterior 
anulación del acto en que se sustenta su derecho "bis4. 

Toda esa delicada discriminación que podía concillarse no sin dificul-
tades, algunas muy espinosas, con el resto del articulado del Código "bis5, 
queda desbaratada por el nuevo art. 1051 que ahora en franca pugna con 
muchas disposiciones que subsisten sin modificar consolida los derechos 
de los terceros de buena fe adquirentes a título oneroso, sin preocuparse por 
la ausencia de aptitud traslaticia de la seudoadquisición efectuada por ellos. 
La sola buena fe no basta en el derecho; no es un "desiderátum" que permita 
suplir todo otro recaudo, ni hacer nacer un derecho ahí donde nada había. 
De ahí, que aparezca como excesivo de parte del legislador, consolidar a 
mérito de la sola buena fe del "accipiens" un derecho que éste por la falla 
esencial del título nulo, nunca había llegado a adquirir. El principio ahora 
adoptado suscitará verdaderos conflictos frente a otros numerosos precep-
tos no modificados del código. Por tanto, hubiera sido más prudente que 

99 bis 3 Conf. Lafaille, H., Apuntes de Derecho Civil, ler- Curso, tomados por Busso y 
Morixe, t. II, p. 245; De Gásperi-Morello, Tratado de Derecho Civil, Bs. As., 1964,1.1, n° 422, 
p. 614. 

99 bis 4 Sup. Trib. Santa Fe, "J.A.", 1946-11, p. 524; Cám. Civ. 2* Cap., "J.A.", 1945-IU, 
p. 932 y 1945-U, p. 659; Cám. Civ. 1* Cap., "L.L.", t. 25, p. 822; Cám. Apel. Rosario en pleno, 
"J.A.", 1943-1, p. 771; Sup. CorteBs. As., "J.A.", 1962-III, p. 461 o "E.D.", t. II, p. 657, con muy 
valiosa nota del doctor J. J. Carneiro. 

99 bis S Esa conciliación la hemos expuesto detalladamente en nuestra obra Efectos de 
la nulidad y de la anulación de los actos jurídicos, edición Arayú, afio 1953, desde el n° 62 hasta 
el final, ps. 107 a 192. 

Comp. Alsina Atienza, A., "Retroactividad de la anulación de los actos jurídicos", en "J. A.", 
1950-U, secc. doctr., ps. 3 y ss. 
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hasta tanto se sancionara un nuevo y coordinado articulado de todas las dis-
posiciones afectadas, la ley 17.711 se hubiese limitado a consolidar por vía 
legal la interpretación del sistema de las nulidades que hemos defendido 
desde la cátedra o el libro, durante veinte años. Para ello, habría bastado 
consignar la salvedad agregada al art. 1051, pero con la supresión de la fra-
se final "sea el acto nulo o anulable". Pues con tal eliminación sólo habrían 
resultado consolidados los derechos de los terceros derivados de actos anu-
lables, que son los únicos con "título" a su favor, según se ha visto, y no los 
derechos provenientes de actos nulos que por esta misma calidad carecen 
de todo cimiento en qué apoyarse. No ha de olvidarse que los actos nulos 
se reputan tales "aunque su nulidad no haya sido juzgada" (art. 1038 "in 
fine"), y por consiguiente nada tienen los aparentes adquirentes de seme-
jantes derechos inexistentes. 

De cualquier modo la distinción de los actos nulos o anulables todavía 
conserva cierto interés práctico pese a la equiparación teórica dispuesta por 
el nuevo art. 1051. En efecto, para excluir la buena fe del tercero, le bastará 
a su adversario demostrar que el pretendido derecho de ese tercero proviene 
de un acto nulo, que por razón del vicio manifiesto de que adolece, no es en 
principio compatible con la persuasión de la legitimidad del derecho invo-
cado, que es lo que define a la buena fe " b i s 6. Por tanto, sólo los actos anu-
lables originarán en la práctica la consolidación de derechos contemplada 
en el nuevo artículo 1051 Wbis7. 

99bis6 Arg. art 2356 no modificado por la ley 17.711. 
99 bis 7 En la nota de los doctores José F. Bidau, Abel M. Fleitas y Roberto Martínez 

Ruiz, de remisión del proyecto de reformas al señor Secretario de Justicia, doctor Conrado J. Et-
cbebarne (h.), encontramos un pasaje que, en cierto modo, corrobora la explicación que hemos 
dado en el texto. Allí se lee que "uno de los aspectos importantes de la reforma proyectada, es la 
protección de los terceros titulares de derechos adquiridos de buena fe y a título oneroso, frente 
a los vicios no manifiestos que pudieran tener los antecedentes de tales relaciones". Como los vi-
cios manifiestos que exhiben los actos nulos propiamente dichos, no dan lugar a esa protección, 
pudo suprimirse, en consonancia con la idea del pasaje transcripto, la frase final del nuevo art. 
1051 que dice: "sea el acto nulo o anulable". 

Debemos hacer notar que en el sistema de nulidades del Anteproyecto de 1954, que estaba na-
turalmente coordinado con el conjunto del articulado, alguna influencia ejercía la buena fe del ter-
cero, aun tratándose de actos nulos, propiamente dichos. En efecto, en esa hipótesis, correspondía 
al tercero probar su buena fe, es decir acreditar que por alguna circunstancia especial y pese a pro-
venir su adquisición de un acto nulo, él estaba convencido sin culpa suya de la legitimidad del de-
recho que se le había transmitido. En cambio, tratándose de actos anulables, la inercia favorecía a los 
terceros: el que intentaba la anulación debía probar la mala fe del tercero, cuyo comportamiento ha-
bría sido, entonces, el de un cómplice para perjudicar al demandante de la anulación. 

Los textos enjuego del Anteproyecto de 1954 eran los siguientes: 
Art. 204: "Los actos serán nulos cuando su invalidez estuviese determinada específicamente 

por la ley. 
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JX— ACTOS ANULABLES 

2023. DISTINCIÓN.—Examinado el funcionamiento de la sanción de nulidad 
respecto de los actos nulos, pasamos a ocupamos ahora de los actos anulables. Dis-
tinguiremos, como en el caso anterior, la situación de las partes del acto y de los ter-
ceros que hubiesen derivado derechos fundados en algún acto anulable. 

2023 bis. A) SITUACIÓN DE LAS PARTES DEL ACTO.— También con 
relación a los actos anulables es menester distinguir, según que el acto haya 
sido ejecutado, siquiera parcialmente, o no. 

2023 ter. I) ACTO NO EJECUTADO. EXCEPCIÓN DE NULIDAD.— Cuan-
do el acto todavía no ha sido ejecutado y una de las partes pretenda hacerlo 
valer, la otra puede en todo tiempo oponer a la demanda la excepción de nu-
lidad, lo que dará lugar, luego de probado el vicio del acto, a la sentencia de 
anulación que convertirá al acto anulable en acto nulo (conf. art. 1046). 

Esta excepción no es procedente en el trámite del juicio ejecutivo por-
que esta causa de invalidez larvada u oculta no afecta a las formas extrín-
secas del título que se ejecuta (conf. art. 544, inc. 4o, Cód. Proc. Civ. y Com. 
de la Nación, ley 22.434). 

2024. II) ACTO EJECUTADO.— No obstante la transitoria validez del 
acto anulable, la sentencia de anulación lo reduce a la condición de "nulo" 
a partir de la fecha en que dicha sentencia pasa en autoridad de cosa juzga-
da. Es lo que dice el art. 1046, para el cual actos tales "sólo se tendrán por 
nulos desde el día de la sentencia que los anulase". 

Esta fuerza destructiva de la sentencia de anulación está corroborada 
por el art. 1050: "La nulidad pronunciada por los jueces vuelve las cosas 
al mismo o igual estado en que se hallaban antes del acto anulado ". 

Con ello el codificador señala el efecto retroactivo de la sentencia de 
anulación respecto de las partes del acto anulado. Desvanecido por obra de 

No producirán efecto aunque su nulidad no hubiera sido judicialmente declarada, pero la ve-
rificación de la nulidad no afectará los derechos adquiridos a título oneroso, por terceros que 
acreditasen su buena fe". 

Art. 205: "Los actos serán anulables cuando la invalidez requiera para su determinación el 
pronunciamiento judicial. 

"Se reputarán válidos hasta tanto no fueren anulados, y sólo se tendrán por nulos desde el día 
de la sentencia que los anulase. 

"Los terceros adquirentes a título gratuito, o de mala fe, no podrán oponer los derechos sus-
tentados en el acto anulable, a la sentencia de anulación dictada en juicio en el que hubiesen sido 
parte, o tenidos por tal". 
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la sentencia el título constituido mediante el acto anulable, el derecho res-
pectivo queda desprovisto de causa legítima, lo cual explica la restitución 
de las partes al statu-quo-ante, que dispone el precepto citado. En tales con-
diciones, la retroactividad de la sentencia debía ser un imperativo ineludi-
ble, puesto que, como dice Llerena, "si se trata de una obligación que se 
anula después de haber sido pagada, este pago queda como hecho sin causa, 
y el que lo hizo puede repetir lo pagado" 10°. 

Del principio sentado por el art. 1050 surgen diversas consecuencias 
a las que se refiere el codificador en los artículos 1052 y ss. 

2025. RESTITUCIONES.— Desde que la sentencia de anulación aniquila el tí-
tulo en virtud del cual se han recibido las prestaciones efectuadas por las partes del 
acto anulable, éstas quedan sujetas a la obligación de restituir lo recibido. Es lo que 
expresa el art. 1052, en estos términos: "La anulación del acto obliga a las partes 
a restituirse mutuamente lo que han recibido o percibido en virtud o por conse-
cuencia del acto anulado". 

Debe entenderse que la obligación de restituir cesa cuando el accipiens pue-
de invocar, para retener la prestación recibida, un título independiente del acto 
anulable y que, por ende, no resulta afectado por la anulación de dicho acto. Así la 
sentencia de anulación no quitará al poseedor su carácter de tal, y éste, por consi-
guiente, sobre la base de su posesión, podrá negarse a restituir la cosa a la otra par-
te, si ésta careciera también de título sobre la cosa, pues in pari causa melior est 
conditio possidentis (conf. art. 2792)101. 

2026. COSAS CONSUMIBLES.— Haciendo excepción a la obligación general 
de restituir, dispone el art. 1055 que "si la obligación tiene por objeto cosas fun-
gibles no habrá lugar a la restitución de las que hubiesen sido consumidas de bue-
na fe". Esta norma reitera lo dispuesto en el art. 738, segunda parte, referente a la 
repetición del pago de cosas consumibles. Erróneamente, el codificador alude aquí 
a las cosas fungibles, cuando debió mencionar las consumibles. 

2026 bis. FRUTOS.—Acerca de la restitución de los frutos producidos 
por las cosas recibidas en virtud del acto luego anulado, el Código Civil 
contiene las disposiciones de los arts. 1053 y 1054, que no es fácil conciliar 
con el régimen de la apropiación de los frutos estatuido por los arts. 2422 
yss. 

El codificador ha previsto en esta parte las siguientes hipótesis: a) 

contrato bilateral cuyas obligaciones correlativas tienen por objeto présta-

lo» Llerena, B., op. cit., t. IV, p. 110, art. 1050. 
101 Conf. Moyano, J. A., Las restituciones del art. 1052..., "J.A.", t. 43, p. 297, n° 16. 
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ciones fructíferas (art. 1053); b) contrato bilateral con una sola obligación 
fructífera (art. 1054). No se ha determinado el régimen de los contratos uni-
laterales relativos a bienes fructíferos. 

Nos referiremos separadamente a cada uno de los supuestos expresa-
dos. 

2027. a) CONTRATOS BILATERALES CON AMBAS OBLIGACIONES 
FRUCTÍFERAS.— A este respecto dice el art. 1053: "Si el acto fuese bilate-
ral, y las obligaciones correlativas consistiesen ambas en sumas de dinero, 
o en cosas productivas de frutos, no habrá lugar a la restitución respectiva 
de intereses o de frutos, sino desde el día de la demanda de nulidad. Los in-
tereses y los frutos percibidos hasta esa época se compensan entre sí". 

No cabe duda de que esta disposición se aplica no a los actos bilate-
rales sino a los contratos de esa clase (véase supra, n° 1444), por lo que co-
rresponde hacer la rectificación conceptual del caso. 

2027 bis.—Se ha discutido en doctrina si para que se opere la compensación 
de los frutos se requiere que ambas partes sean de buena fe. Así lo entiende Llere-
na. Por su parte, Segovia, Moyano y Borda opinan que la compensación procede 
también cuando ambos intervinientes son de mala fe. En cambio, Salvat, Etche-
verry Boneo y Neppi estiman que la compensación es siempre procedente, inde-
pendientemente de la buena o mala fe de alguna de las partes 102. 

Por nuestra parte, sostenemos que la compensación de los frutos está supe-
ditada a la buena fe de ambas partes, pues de otra manera la solución no tiene jus-
tificación racional. 

2028. b) CONTRATOS BILATERALES CON UNA SOLA PRESTACIÓN 
FRUCTÍFERA.— Según el art. 1054, "si de dos objetos que forman la mate-
ria del acto bilateral, uno solo de ellos consiste en una suma de dinero, o 
en una cosa productiva de frutos, la restitución de los intereses o de los fru-
tos debe hacerse desde el día en que la suma de dinero fue pagada, o fue en-
tregada la cosa productiva de frutos". 

Aquí la solución es terminante. Si con relación al artículo precedente 
podía estimarse que la buena fe estaba implícitamente entendida por la ley, 
ya que ella se presume hasta la prueba en contrario (conf. arg. art. 2362), en 
el presente caso el argumento no juega pues es inexplicable que al poseedor 
de buena fe se lo trate con el rigor que la ley reserva para el de mala fe (conf. 

102 Véase la síntesis de este debate en nuestra obra Efectos de la nulidad y de la anulación 
de los actos jurídicos, § 54, ps. 94 y ss. 
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art. 788) y se lo obligue a restituir la cosa con los frutos percibidos, contra-
riamente a lo dispuesto en los arts. 2422 y siguientes. Moyano ha mostrado 
con apropiados ejemplos lo injusto de esta solución, que ha sido abandona-
da por los proyectos de reforma. 

2029. c) CONTRATOS UNILATERALES.— Esta tercera hipótesis no ha 
sido contemplada por el codificador. Por tanto, a falta de una disposición 
expresa, ella debe resolverse por la aplicación del régimen sobre los efectos 
de la posesión (arts. 2423 y ss.) concordante con las reglas referentes al 
pago indebido (arts. 786 y 788). 

En consecuencia, el poseedor de buena fe podrá apropiarse definitiva-
mente de todos los frutos percibidos mientras perdure ese carácter de su po-
sesión. En cambio deberá restituir el poseedor de mala fe, no sólo los frutos 
percibidos, sino también los dejados de percibir por culpa suya (conf. art. 
2438). 

2030. PRODUCTOS.— Tampoco ha incluido el codificador reglas destinadas 
a regir la suerte de los productos obtenidos por el poseedor de la cosa durante el 
lapso transcurrido hasta la anulación del título en que reposa su posesión. Resulta 
aplicable al caso el art. 2444, que obliga al poseedor, aun de buena fe, a restituir los 
productos obtenidos "que no entran en la clase de frutos propiamente dichos". 

Según esto, hay algunos productos de la cosa que se asimilan a los frutos y 
se sujetan al régimen de éstos. Ellos son, en la opinión de Salvat, los destinados a 
ser utilizados por la persona que tiene el goce de la cosa; por ejemplo, los productos 
extraídos de minas y canteras de toda clase que estaban en explotación al tiempo 
de la entrada en posesión del poseedor de buena fe (arg. art. 2866)103. 

Para nosotros, la extracción de productos que puede favorecer al poseedor de 
buena fe es aquella que corresponde a un uso y goce ordinario de la cosa, pero aun 
el poseedor de buena fe será responsable de la restitución de los productos extraí-
dos mediante un uso y goce excepcional de la cosa que amengüe su productividad 
futura (arg. arts. 2866, 2873 y, especialmente, 2878 y 2879). 

2031. GASTOS Y MEJORAS.— La ausencia de disposiciones expresas sobre 
este punto facilita la aplicación de los principios generales. 

Consiguientemente, la parte obligada a la restitución de la cosa, después de 
la anulación de su título sobre ella, será acreedora, si fuese poseedora de buena fe, 
por el importe de los gastos necesarios y útiles efectuados en la misma (conf. art. 
2427), pero no por los gastos hechos para la simple conservación de la cosa en buen 
estado (art. 2430). 

103 Salvat, R. M, Derechos reales, 1.1, n° 335, p. 180. 



566 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

Siendo de mala fe, sus derechos son aún mayores, porque no aprovecha de 
los frutos de la cosa. De ahí que resulte acreedora por el importe no sólo de los gas-
tos necesarios y útiles, sino hasta de los efectuados para la mera conservación de 
la cosa en buen estado (arts. 2440 y 2441, y arg. a contrario del art. 2430, citado). 

2032. INAPUCAB1LIDAD DEL PRIVILEGIO DE LOS INCAPACES EN EL RÉGIMEN 
DE LA ANULABILIDAD.— Según se ha visto (supra, n° 2018), los incapaces de he-
cho están exentos de la obligación de restituir los bienes recibidos, o sus valores, 
que no subsistan en su patrimonio al tiempo de la demanda de nulidad. Pero este 
privilegio está condicionado a que la causa de la nulidad del acto sea la misma in-
capacidad del agente. 

En el régimen de la anulabilidad ese privilegio no funciona. Tratándose de 
actos anulables, y no nulos, su invalidez no deriva en ningún caso de la incapacidad 
de hecho del agente, aun cuando haya actuado algún incapaz de esa índole. De-
mandado éste por anulación del acto cumplido, el caso se regirá por las disposicio-
nes examinadas en los números anteriores, sin que él pueda invocar su propia in-
capacidad para liberarse de la restitución de lo que hubiese dilapidado 103bls. 

2033. B) SITUACIÓN DE LOS TERCEROS.—Después de haber estudia-
do las consecuencias que la sentencia de anulación produce respecto de las 
partes del acto anulable, corresponde ahora examinar la repercusión de di-
cha sentencia sobre los derechos transmitidos a favor de terceros y que se 
fundan en aquel acto. Es menester considerar las dos hipótesis posibles, 
esto es, que la anulación del acto antecedente ocurra antes o después de la 
adquisición efectuada por el tercero. 

2034.1) ANULACIÓN ANTERIOR A LA ADQUISICIÓN DEL TERCERO.— 
Cuando la anulación del acto antecedente ha tenido lugar antes que la ad-
quisición del tercero, era bien claro en el sistema del Código de Vélez que 
cualquiera fuere la apariencia regular de la situación, no era posible soste-
ner la eficacia de la transferencia. Reducido el acto anulable desde el mo-
mento de su anulación a la inoperancia jurídica del acto nulo (arg. art. 
1046), después del pronunciamiento judicial nada quedaba al tradens de 
que pudiera disponer a favor del tercero. La transmisión efectuada en tal su-
puesto, carecía de todo cimiento en que apoyarse. 

Esta inteligencia debía asignarse al art. 1051, según el cual 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 anula-

103 bis Comp. Spota, A. G., op cit., n° 1969, p 827, nota 526; Cameiro, J. J., op. cit., 
"E.D.", t. H, p. 663, n° 26. 



NULIDAD Y ANULACIÓN DE LOS ACTOS JURÍDICOS 567 

do, quedan sin ningún valor y pueden ser reclamados directamente del po-
seedor actual. 

Adviértase que la disposición transcripta sólo contemplaba las trans-
misiones de derechos efectuadas con posterioridad a la anulación del título 
en que el tradens se fundara ya que se refería a las transferencias realizadas 
por quien hubiese obtenido la propiedad del inmueble en virtud de un título 
ya anulado (arg. "persona que ha llegado a ser propietario en virtud del acto 
anulado"), no necesitándose aclarar que los actos anulados son los anula-
bles a partir de su anulación 104. 

2034 bis. INNOVACIÓN DE LA LEY 17.711.— Luego de la sanción de la 
ley 17.711, y la consiguiente reforma introducida en el art. 1051 del Código 
Civil, ya no interesa la fecha de la adquisición efectuada por el tercero, ni que 
ésta sea anterior o posterior a la anulación del acto antecedente de ese derecho. 
Basta con que el derecho sea adquirido a título oneroso y que el tercero sea de 
buena fe, vale decir, ignorante del vicio que infectaba su título. 

2035. II) ANULACIÓN DEL ACTO ANTECEDENTE POSTERIOR A LA AD-
QUISICIÓN EFECTUADA POR EL TERCERO.— Ésta es la hipótesis que había 
dado lugar a los más extensos desarrollos teóricos. Se trataba de saber si los 
derechos adquiridos por terceros fundados en el acto anulable podían que-
dar desvanecidos por la ulterior sentencia de anulación. Al respecto se ha-
bían emitido dos teorías antagónicas, la clásica y la moderna. 

Para la primera de ellas profesada por Salvat, Lafaille, Etcheverry Bo-
neo, Moyano, Alsina Atienza y Neppi, la sentencia de anulación operaba 
retroactivamente tanto respecto de las partes del acto anulable cuanto de los 
terceros que habían derivado derechos fundados en dicho acto. 

Para la teoría moderna sostenida por Fornieles, Borda, Carneiro, Bus-
tamante y por nosotros, que dedicáramos a su fundamentación un trabajo 
especial, la sentencia de anulación no operaba retroactivamente sino en las 
relaciones de las partes. 

Indicaremos sucintamente la argumentación en que se basó esta pos-
tura remitiéndonos a los desarrollos que hemos expuesto en nuestra ya ci-
tada obra "Efectos de la nulidad y de la anulación de los actos jurídicos". 

2036.— Por lo pronto, cabía hacer notar que el art. 1046 determina el régi-
men propio de los actos anulables, en los siguientes términos: "Los actos anula-

104 Para u n a fundamentación completa de esta interpretación nos remitimos a nuestra 
obra Efectos de la nulidad y de la anidación de los actos jurídicos, § 61, ps. 103 y ss Conf. con 
lo expuesto, Carneiro, J. J., op. cit., "E.D.", t. U, p. 663, n° 28. 
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bles se reputan válidos mientras no sean anulados; y sólo se tendrán por nulos des-
de el día de la sentencia que los anulase". 

La disposición transcripta se opone al art. 1038, el cual indica el régimen pe-
culiar de los actos nulos. En tanto que éstos se reputan nulos aunque su nulidad no 
haya sido juzgada, los actos anulables se reputan válidos, y sólo se asimilan a los 
nulos a partir de la sentencia de anulación. 

Pero éste es un principio sujeto a las rectificaciones parciales que el propio 
Código dispone. Así el art. 1050, en lo concerniente a las partes del acto anulable, 
determina el funcionamiento retroactivo de la sentencia de anulación. En todo lo 
demás, el art. 1046 no ha sido modificado, por lo que debía admitirse que la sen-
tencia de anulación no desvanecía los derechos constituidos a favor de terceros con 
anterioridad a la anulación. Si, hipotéticamente, se aceptase la posibilidad de arre-
batar a los terceros derechos fundados en un acto anulable, aún no anulado, se es-
taría quebrantando el art. 1046, que es el precepto básico acerca de este asunto, ya 
que con ello se tendría el acto anulable por nulo antes de la sentencia de anulación. 

2037.— Por otra parte, para apreciar la validez de cualquier derecho es me-
nester ubicarse en el momento de su constitución, no pudiendo admitirse que un 
derecho regular y perfectamente constituido, es decir, válido, pueda degenerar por 
circunstancias ajenas al mismo acto de constitución. Hasta el pronunciamiento ju-
dicial de su invalidez, el acto anulable vive una etapa de positiva eficacia, por lo 
que el titular de los bienes habidos por ese medio ha podido durante ese periodo 
transmitirlos a terceros válidamente. En esa transferencia concurre el requisito 
esencial referente al título del tradens, el cual es verdadero propietario de su dere-
cho al tiempo de transmitirlo. Acerca de este punto no puede caber duda alguna, 
puesto que el título proviene no de un acto nulo, sino sólo anulable, y por tanto idó-
neo por sí mismo para traspasar el derecho del anterior al nuevo titular. 

Toda la clave del asunto, según nos parecía, reside en esta consideración: la 
idoneidad objetiva del acto anulable para transmitir los derechos respectivos, ido-
neidad de que carece el acto nulo. 

2038.—Esta comprensión del régimen argentino de la anulabilidad concilia 
la ley con la misma vida, cuyas exigencias de justicia y equidad ha recogido una 
ya bien definida jurisprudencia. 

Si pudiera arrebatarse al tercero el derecho adquirido en la confianza de la re-
gularidad de un título, que la ley también estimaba regular y sano, habría que im-
putarle "felonía" a la misma ley, conforme a la aguda expresión de Fernando Bus-
tamante. Nadie está obligado a lo imposible —ad impossibilia nemo tenetur—, por 
lo que si alguien, llevado por esa correcta apariencia, de la que no es una víctima 
singular, "desde que es la sociedad misma, y la ley en su nombre, quien comienza 
por creer y juzgar como él"105, confía en la bondad del derecho que se le transmite, 

105 Bustamante, F., El título anulable y el sucesor singular de buena fe, "Boletín del Ins-
tituto de Enseñanza Práctica de la Facultad de Derecho", Bs. As., 1936, p. 69. 
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su creencia no puede ser burlada, so pena de minar el cimiento de confianza y se-
guridad en que el orden jurídico se asienta. 

Por esta razón, aun los autores que, como Bibiloni, Salvat y Lafaille, inter-
pretaban que el Código no había salvado los derechos de los terceros de la retro-
actividad de la sentencia de anulación, estimaban que ese régimen es enteramente 
inconveniente, llegando a decir Bibiloni que el art. 1051, al que acordaba ese al-
cance, "es la primera disposición que debe reformarse" 106. 

2039.— El análisis de la diversa contextura del medio social originado por 
los actos nulos y anulables permitía descubrir otro motivo que obligaba a detener 
los efectos aniquilatorios de la sentencia de anulación frente a los derechos de los 
terceros anteriormente constituidos. 

Si los actos nulos, por estar sellados en su suerte por la sanción de nulidad de 
tipo rígido y definido (véase supra, n° 1965), daban lugar a una situación de hecho 
inconfundible en cuanto a su invalidez, los actos anulables proyectan su estado in 
fieri sobre las consecuencias materiales que engendran. La suerte de éstas no está 
predeterminada, y sólo quedará fijada por la sentencia que establezca la ineficacia 
del acto jurídico antecedente. De ahí que sea justo que el pronunciamiento judicial 
de esa invalidez perjudique a quienes, por haberlo efectuado, estaban en el secreto 
de la falla del acto, y no obstante ello se confabularon para darle ejecución contra 
el designio del legislador impreso en la sanción de invalidez del acto anulable. 
Pero resultaría inicuo que el castigo recayese sobre los inocentes terceros que han 
sido ajenos al entuerto, y que saldrían siendo sus víctimas. Es cierto que el acto an-
tecedente de sus derechos adolecía de un vicio originario, pero adviértase que el vi-
cio llevaba una existencia no patente o manifiesta, sino larvada, oculta a los ojos 
de la sociedad, que ha atribuido al acto la eficacia de un acto perfecto hasta que el 
pronunciamiento judicial ha definido y manifestado la causa de invalidez. 

Esto explica por qué la sentencia puede retro-obrar respecto de las partes del 
acto, y en cambio debe respetar las situaciones legítimamente adquiridas por los 
terceros de buena fe. 

2040.— Contra la comprensión acerca del funcionamiento de la anu-
labilidad que defendemos se argumentó con el sentido divergente de las 
fuentes seguidas por el codificador, y con la incompatibilidad de aquella 
doctrina con lo dispuesto en artículos tales como los 3270,3277,1487, etc. 

2041.—El argumento proveniente de las fuentes es confuso y ambiguo. Tra-
tándose de terceros, la retroactividad de la nulidad, sostenida por Aubry y Rau, 
principales inspiradores del antiguo art. 1051, se ve refutada por la irretroactividad 

106 Bibiloni, J. A., Anteproyecto de reforma al Código Civil Argentino, Bs. As., 1929, t. 
I, p. 200, nota al art. 17. 
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proveniente de Freitas, inequívocamente afirmada por el art. 1046. El intérprete 
debe conciliar esa disputa de los textos, y al hacerlo no puede permanecer indife-
rente ante los resultados valiosos o perniciosos que pueda lograr. Nuestra teoría re-
aliza la "conciliación sistemática" de las disposiciones aparentemente antagóni-
cas, a las que atribuye una comprensión que deja un margen de vigencia para cada 
una de ellas, y además arriba a los resultados más saludables para el buen orden so-
cial. 

2042.— Tampoco es exacto que la teoría moderna de la anulabilidad esté re-
ñida con el sistema general del Código. Frente a textos impresionantes como los 
arts. 3270 y 3277, juegan otros "que corrigen en gran medida los anteriores, o 
los anulan con disposiciones contrarias. Se obtiene así un conjunto borroso, del 
que se pueden extraer las conclusiones más dispares" 107. Así, contrarían la línea 
del art. 3270, y sus numerosos concordantes, los arts. 124, 732, 960, 968, 
970,1967,2130, 2310,2777,2778,3235 y 3430, como apuntan Fomieles y Bus-
tamante, y en este grupo procede incluir al art. 1046 si no se lo quiere ver conver-
tido en letra muerta, abrogado por la incidencia de principios nutridos de una ló-
gica impecable, pero escasos, en su generalidad, de verdadera sabiduría jurídica. 

Refiriéndose a esa doble tendencia existente en el Código, la que se pliega al 
nemoplus juris ad allium transferre potest quam ipse haber et, y la que se desvía 
de esa regla para satisfacer exigencias perentorias de la vida de relación, ha dicho 
Fomieles: "Hay, pues, una contradicción interna, que ha hecho correr mucha tinta 
para ajustaría a un sistema único, lo que nunca se logrará. A veces unos artículos 
viven al lado de otros, cada uno en su esfera propia, sin enfrentarse, aunque respon-
diendo a concepciones distintas; otras, el choque es inevitable, y entonces hay que 
comprimir a unos por la presión de los otros si se quiere que todos conserven al-
guna parte de aplicación"108. Es lo que ha ensayado el autor citado con el art. 1051 
frente a los arts. 1046, 2777 y 2778. 

2043.—Para que los derechos de los terceros puedan resistir el efecto 
aniquilatorio de la anulación del acto antecedente, ellos no deben estar co-
rroídos por la mala fe del titular ni deben provenir de una adquisición gra-
tuita. 

2044.—La mala fe carece de fueros en el orden jurídico. Sin duda la senten-
cia de anulación es irretroactiva frente a los terceros, pero a condición de que éstos 
tengan algún derecho legítimo sobre el bien de que se trate. Ahora bien: los terce-
ros de mala fe carecen de todo derecho en razón del vicio de su propio título, por 

1°7 Fomieles, S., Reivindicación contra eladquirente de buena fe, "J.A.", 1943-IV, secc. 
doctr., p. 9. 

108 Fomieles, S., art. citado, p. 13. 
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lo que no tienen derecho legítimo alguno que pueda beneficiar de la irretroactivi-
dad normal de la sentencia de anulación 108 bis. 

2045.—En cuanto a los subadquirentes gratuitos, tampoco pueden ellos am-
pararse en la irretroactividad de la anulación frente a terceros. Como en muchas 
otras situaciones (fraude, arts. 967,968 y 970; empleo útil, art. 2310 "in fine"; he-
redero aparente, art. 3430; posesión de cosa mueble, art. 2412; reivindicación de 
inmueble, art. 2778, segunda parte; reaparición del ausente, art. 32, ley 14.394; ex-
tinción de hipoteca, art. 3196; evicción y vicios redhibitorios, arts. 2089,2145 y 
2165), la "fragilidad" congénita del derecho cimentado en un título gratuito hace 
que en la pugna de intereses suscitada entre el titular de ese derecho y algún otro 
que pudiese experimentar un perjuicio positivo por la subsistencia de aquel "dere-
cho débil", deba estarse a favor de quien se opone a él. 

En suma, ya por la fuerza innegable del principio de analogía, ya por una ra-
zón de equidad, que dulcifica y modera la rigidez de los principios legales, los cua-
les no han de entenderse nunca desviados de aquella noción superior, el adquirente 
gratuito de un bien cuyo título encubre una causa de anulabilidad, malgrado de efi-
cacia del acto anulable (conf. art. 1046), no puede oponer su derecho "débil" al de-
recho "fuerte" del titular de la acción de nulidad, que podría hacerla valer sin traba 
alguna contra el donante 109. 

2045 bis.— Luego de la sanción de la ley 17.711, resulta categórico, por la 
reforma introducida en el art. 1051 (véase supra, n° 2022 bis), que la sentencia de 
anulación no afecta a los terceros adquirentes, a título oneroso y de buena fe. 

2046. JURISPRUDENCIA.— La jurisprudencia ya con anterioridad a la 
reforma introducida en el art. 1051 por laley 17.711, era francamente favo-
rable a la irretroactividad de la sentencia de anulación frente a los derechos 
de los terceros fundados en el acto que se anulaba. Hasta el año 1934 la juris-
prudencia era contradictoria, pues se habían dictado cinco sentencias inspira-
das en el criterio que propiciamos, y cuatro conforme a la doctrina clásica de 
la nulidad. Pero a partir de entonces se plantearon nuevos casos, todos los cua-
les fueron resueltos en sentido favorable a los terceros adquirentes, pese a 
la opinión contraria de los maestros Salvat y Lafaille 109b,s. 

108 bis Conf. Cameiro, J. J., op. cit., "E.D.", p. 664, n" 3. 
109 Para el desarrollo de los argumentos apuntados en el texto véase nuestra otra Efectos 

de la nulidad y de la anulación de los actos jurídicos, §§ 79 y 80, ps. 162 a 172. 
109 bis Sup. Trib. Santa Fe, "J. A.", 1945-11, p. 524; Cám. Civ. 2', "J.A.", 1945-IU, p. 932; 

Cám. Civ. 2*, "J.A.", 1945-11, p. 659; Cám. Ap. Rosario en pleno, "J.A.", 1943-1, p. 771; Cám. 
Civ. Ia, "L.L.", t. 25, p. 822; S.C.B.A., "E.D.", t II, p. 657, con nota de J. J. Carneiro. 
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Por ello cabía pensar que la posición tomada por la jurisprudencia se-
ría definitiva n o . La ley 17.711 ha corroborado esa opinión. 

III.— RESARCIMIENTO DE DAÑOS Y PERJUICIOS 

2047. Es SANCIÓN INDEPENDIENTE.— Se suele mencionar el resarci-
miento de los daños y perjuicios como una sanción complementaria de la 
nulidad. En realidad no hay tal. 

Se trata de sanciones diferentes, que tienen finalidades distintas y que 
dan lugar a acciones judiciales, para ponerlas en movimiento, de régimen 
diverso. 

Según el art. 1056, "los actos anulados, aunque no produzcan los 
efectos de los actos jurídicos, producen, sin embargo, los efectos de los ac-
tos ilícitos, o de los hechos en general, cuyas consecuencias deben ser re-
paradas". 

Esto significa que independientemente de la sanción de nulidad que 
recae sobre un acto inválido, los damnificados que sufren perjuicios a causa 
de la celebración de ese acto, tiene acción para demandar la reparación del 
daño, con tal que concurran los extremos indispensables a fin de que resulte 
comprometida la responsabilidad del demandado. A este respecto no cabe 
duda que el acto inválido es un acto impedido por la ley y sancionado por 
ésta, con lo que se llena el requisito previsto en el art. 1066. Pero eso solo 
no es suficiente, requiriéndose para la viabilidad de una acción en respon-
sabilidad que exista un daño causado por la realización del acto inválido, y 
que ese daño sea imputable al demandado en razón de su dolo o culpa (conf . 
art. 1067, "in fine"). 

En suma, aunque eventualmente el mismo hecho (acto inválido) pue-
da dar lugar a ambas sanciones, la de nulidad y la resarcitoria de daños y 
perjuicios, ninguna vinculación existe entre éstas, ni entre las respectivas 
acciones. 

204 8. CARÁCTER SUSTITUTIVO O COMPLEMENTARIO DEL RESARCIMIENTO. — 
Con todo, la acción de daños y perjuicios provenientes de los actos inválidos puede 
presentar algunas modalidades interesantes. 

Por lo pronto ella puede tener un carácter sustitutivo de la nulidad o bien com-
plementario de ésta. Lo primero ocurre cuando el titular de la acción de nulidad 
prefiere dejar de lado esta sanción manteniendo la eficacia del acto inválido, v.gr., 

110 En nuestra obra recordada hemos comentado prolijamente los diversos casos juris-
prudenciales resueltos hasta entonces, § 81, p. 172. 
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si alguien es víctima del dolo ajeno, pero en lugar de impugnar el acto celebrado 
con ese vicio prefiere dejarlo subsistente y demandar la reparación del daño sufri-
do. Para que esta opción sea posible, la nulidad debe ser meramente relativa, ya 
que estando la nulidad absoluta instituida en salvaguarda de un interés público, no 
puede estar en manos de los particulares la elección de imponer o no esa sanción. 

La posibilidad de sustituir la sanción de nulidad por la reparación de los da-
ños y perjuicios ha sido admitida por los tribunales 1U. 

El carácter complementario de la sanción resarcitoria de daños e intereses 
aparece cuando ella se acumula a la acción de nulidad buscando reparar los perjui-
cios sufridos en virtud del otorgamiento del acto inválido, y que aun la verificación 
de la nulidad, con el aniquilamiento de los efectos producidos, deja en descubierto. 
Pero todavía en ese supuesto en que desempeña una función accesoria de la nuli-
dad, la acción de daños y perjuicios conserva su régimen peculiar: no acompaña 
automáticamente la acción de nulidad, y sigue sujeta a los principios que gobier-
nan su procedencia, a saber: existencia de daño, imputabilidad de culpa o dolo al 
agente, etc. 

2049. LA REPARACIÓN DE PERJUICIOS COMO SUCEDÁNEO DE LA NULIDAD.— 
Fuera de las funciones mencionadas precedentemente, la acción resarcitoria puede 
revestir el carácter de sucedáneo de la nulidad cuando ésta es ilusoria. A diferencia 
del primer caso estudiado, acá no hay opción posible entre una y otra acción, como 
ocurriría, por ejemplo, si hemos sido forzados a vender un inmueble y antes de la 
articulación de la demanda de nulidad fundada en la violencia el adquirente lo 
transmite a su vez a un tercero de buena fe. En tal caso la sentencia de anulación 
no podrá oponerse al subadquirente de buena fe, de modo que, perdido definitiva-
mente el inmueble para el primitivo propietario, no quedaría a éste sino recurrir al 
sucedáneo de la reparación de los perjuicios sufridos, a cargo del autor de la vio-
lencia. Es lo que expresa el art. 1057, según el cual "en los casos en que no fuese 
posible demandar contra terceros los efectos de la nulidad de los actos, o de tener-
los demandados, corresponde siempre el derecho a demandar las indemnizacio-
nes de todas las pérdidas e intereses". 

No es necesario aclarar que también en este supuesto el régimen de la acción 
resarcitoria (extremos de la acción, prescripción, etc.) es por entero independiente 
de la sanción de nulidad. 

111 Cám. Civ. 1" Cap., juicio "Del Frade F. v. Banco de la Nación Argentina y olro", 25 
de noviembre de 1935, "J.A.", t. 35, p. 106. 
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§ 7. Confirmación de los actos jurídicos: concepto. Actos susceptibles 
de confirmación. Naturaleza de la confirmación. Especies; forma y 
prueba. Ratificación. Efectos de la confirmación entre partes y con 
relación a terceros. 

2050-2051. CONFIRMACIÓN: CONCEPTO.— La confirmación es un 
acto jurídico mediante el cual se expurga a otro acto jurídico inválido del 
vicio de que adolecía y en razón del cual era pasible de nulidad. 

El concepto expresado resulta de lo dispuesto en el art. 1059: "La con-
firmación es el acto jurídico por el cual una persona hace desaparece los 
vicios de otro acto que se halla sujeto a una acción de nulidad". 

2052. COMPARACIÓN CON LA RATIFICACIÓN, EL RECONOCIMIENTO Y LA NO-
VACIÓN.— Conviene distinguir la confirmación, de otros actos jurídicos con los 
cuales presenta alguna analogía, tales como la ratificación, el reconocimiento y la 
novación. 

2053.— Se diferencia de la ratificación, en cuanto ésta importa la aceptación 
de lo manifestado por otro a nombre nuestro sin autorización para ello, con lo cual 
no se abre opinión acerca de la validez de la manifestación. En cambio la confir-
mación se refiere a una manifestación antecedente propia o hecha por repre-
sentante autorizado, de la que se desea expurgar los vicios existentes en ella. 

2054.— También se distingue del reconocimiento, por cuanto éste consiste 
en la admisión de la exactitud de ciertos hechos sin entrar en la consideración de 
su valor. Ciertamente toda confirmación implica un reconocimiento, pero a la in-
versa todo reconocimiento no supone confirmación i n bls. 

2055.— Por último, la novación extingue una obligación precedente me-
diante la formación de una nueva, en tanto que la confirmación no hace nacer una 
obligación nueva, sino que refiriéndose a la ya existente la sanea de los vicios que 
la invalidaban. 

2056. ACTOS SUSCEPTIBLES DE CONFIRMACIÓN.— Los actos suscep-
tibles de confirmación son los que padecen de mera nulidad relativa. 

Así resulta del art. 1058 que dice: "La nulidad relativa puede ser cu-
bierta por confirmación del acto ". Por el contrario, el art. 1047, "in fine", 
dispone: "La nulidad absoluta no es susceptible de confirmación". 

11 Ibis Sobre reconocimiento de obligaciones, véase nuestro Tratado de Derecho Civil, 
Obligaciones, t. II, núms. 1357 a 1375. 
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Este régimen tiene un fundamento inconmovible. La nulidad absoluta 
constituye la sanción más rigurosa, y como está instituida en resguardo del 
interés público, no puede ser renunciada por la vía de la confirmación. En 
cambio la nulidad relativa es una nulidad de protección, tiene siempre un 
destinatario: la persona en cuyo beneficio se ha establecido la sanción de 
nulidad. Lógicamente el particular beneficiado puede renunciar al benefi-
cio y confirmar el acto 112. 

2057. FORMA. ESPECIES DE CONFIRMACIÓN.— Atendiendo a su for-
ma, "la confirmación puede ser expresa o tácita" (art. 1061). 

2058. CONFIRMACIÓN EXPRESA.— La confirmación expresa es la que se re-
aliza por escrito. Coincidimos con Borda en que no hay confirmación expresa ver-
bal m . 

Consiguientemente, la confirmación expresa se constituye en un acto for-
mal, ya que ella debe hacerse por escrito, con los requisitos exigidos por el art. 
1061, que continúa diciendo: 

"El instrumento de confirmación expresa debe contener, bajo pena de nuli-
dad: Io) la sustancia del acto que se quiere confirmar; 2o) el vicio de que adolecía; 
y 3°) la manifestación de la intención de repararlo". 

De aquí se sigue que la forma necesaria de la confirmación expresa es la es-
crita con las indicaciones señaladas, todo ello bajo pena de nulidad. Pero todavía, 
si el acto a que se refiere la confirmación es de aquellos que deben celebrarse bajo 
una forma instrumental determinada, entonces la confirmación para ser válida 
debe revestirse de la misma forma que corresponde al acto confirmado. Es lo que 
dispone el art. 1062: "la forma del instrumento de confirmación debe ser la misma 
y con las mismas solemnidades que estén exclusivamente establecidas para el acto 
que se confirma". 

2059.—En cuanto a la sanción aplicable por omisión de la forma adecuada, 
se ha entendido que es la nulidad del instrumento114. Nosotros pensamos que co-
rresponde hacer una distinción según que el acto que se quiera confirmar sea o no 
formal. En el primer caso en que la confirmación debe ajustarse a la misma forma 
que corresponda al acto que se desea confirmar (conf. arts. 1062 y 1184, inc. 10), 
la omisión de la forma importa la nulidad de la confirmación, de acuerdo con lo 
dispuesto en el art. 1044, cláusula 3". Si en cambio, el acto que se confirma no es 
formal, tampoco lo es la respectiva confirmación, pudiendo ésta acreditarse por 
cualquier medio de prueba. 

112 Conf. Salvat, R., Parte General, n" 2671, p. 1103; Borda, G. A., t. II, n" 1291, p. 385. 
113 Borda, G. A., t II, n° 1294, p. 386. 
114 Salvat, R.,n° 2680. 
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2060. CONFIRMACIÓN TÁCITA.— Según el art. 1063 "la confirmación tácita 
es la que resulta de la ejecución voluntaria, total o parcial, del acto sujeto a la ac-
ción de nulidad". 

Dos observaciones caben al respecto. 
En primer lugar, para que el efecto convalidatorio se produzca es menester 

que la ejecución del acto inválido sea voluntaria, por lo que la ejecución forzada 
mediante un procedimiento judicial no obtiene ese resultado. 

En segundo lugar, el artículo indica la forma típica de confirmación tácita 
pero no excluye otras que permitan inducir asertivamente la intención de confir-
mar el acto inválido, v.gr., la venta de una cosa adquirida por un título nulo o anu-
lable. En general se estima que los actos de disposición en tales circunstancias im-
portan confirmación; en cambio los actos de administración no tienen ese 
significado, salvo lo que resulte de las circunstancias del caso 115. 

2061.— Según lo que hemos dicho en el n° 2059, la confirmación tácita sólo 
es eficaz cuando el acto que se confirma no es formal, pues entonces la parte inte-
resada puede elegir la forma que le parece más adecuada. Por el contrario, siendo 
formal el acto confirmable, la confirmación debe atenerse a la misma forma de di-
cho acto, por lo que la confirmación tácita carece en ese caso de función convali-
datoria. 

2062. PRUEBA DE LA CONFIRMACIÓN.— A quien alega la confirmación le 
incumbe la prueba de ella, la cual puede rendirse por cualquier medio. A su vez, 
probada la existencia de la confirmación, quien invoque la carencia de eficacia 
convalidatoria por falla de la forma adecuada deberá rendir la prueba de su aser-
ción. 

2063. REQUISITOS DEFONDO.—Para que la confirmación produzca su efecto 
sanante no basta que ella revista las condiciones de forma adecuadas, sino que es 
indispensable la concurrencia de los requisitos de fondo señalados por la ley. 

A este respecto dice el art. 1060: "Los actos nulos o anulables no pueden ser 
confirmados por las partes que tengan derecho a demandar o alegar la nulidad, 
antes de haber cesado la incapacidad o vicio de que ella provenía, y no concu-
rriendo ninguna otra que pueda producir la nulidad del acto de confirmación ". 

La disposición transcripta muestra los dos requisitos sustanciales de 
la confirmación: Io) que haya desaparecido la causa de la invalidez primi-
tiva, v.gr., que haya cumplido la edad de veintiún años la persona que ha 
otorgado un acto jurídico durante su minoridad y que por ello es nulo; 2o) 
que no concurra en la misma confirmación una nueva causa de invalidez, 

115 Salvat, R., Parte General, n° 2685, p. 1107; Borda, G. A., t. H, n° 1296, p. 386. 
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pues si así fuera, ella quedaría destituida de su efecto propio consistente en 
la sanción del acto inválido primitivo. 

2064. NATURALEZA DÉLA CONFIRMACIÓN.—Desde el punto de vista 
de su naturaleza jurídica la confirmación es un acto jurídico unilateral. 

1) Es un acto jurídico porque su autor la realiza con el fin inmediato 
de establecer una relación jurídica válida (conf. art. 944) o mejor dicho de 
liberar a la relación existente del peligro de aniquilación. 

2) Es unilateral, porque basta para crearla la voluntad de una sola per-
sona, en el caso la que es titular de la acción de nulidad. Acerca de esto dice 
el art. 1064: "La confirmación, sea expresa o tácita, no exige el concurso 
de la parte a cuyo favor se hace". 

Este carácter es bien comprensible, ya que siendo potestativo del titular de la 
acción de nulidad relativa (véase supra, n° 1983) el derecho de hacer aplicar esa 
sanción, reviste el mismo carácter la renuncia que se haga de dicho derecho. Por 
lo demás, como enseñan Aubry y Rau, se presume que la otra parte ha dado por an-
ticipado su adhesión a la confirmación, en el momento en que el acto fue celebra-
do 116. 

Del carácter unilateral de la confirmación, se siguen dos consecuencias im-
portantes : 1*) no puede ser revocada ulteriormente, puesto que el efecto sanante de 
ella se produce por la sola declaración de la voluntad del confirmante y queda con-
sumido con ella; 2a) cuando se instrumenta por escrito privado no requiere doble 
ejemplar "7. 

2065. EFECTOS DE LA CONFIRMACIÓN ENTRE LAS PARTES Y CON RE-
LACIÓN A TERCEROS.— La cuestión de la fecha a partir de la cual produce 
su efecto sanante la confirmación, se presenta diversamente según se con-
sidere la situación de las partes del acto inválido, o de los terceros. 

2066.—a) Con relación a las partes del acto inválido la confirmación remon-
ta sus efectos expurgatorios del vicio causante de la nulidad, a la fecha de celebra-
ción de dicho acto. Es así que expresa el art. 1065: "La confirmación tiene efecto 
retroactivo al día en que tuvo lugar el acto entre vivos, o al día del fallecimiento 
del disponente en los actos de última voluntad..". 

Esta retroacción se explica por cuanto la confirmación se identifica con el 
acto inválido precedente. Su efecto consiste en expurgar a este acto del vicio que 

116 Aubry, C. y Rau, C, op. cit., t. IV, § 337, nota 32, p. 269. 
11? Conf. Salvat, R., Parte General, n° 1689, p. 1111; Borda, G. A., op. cit., t. II, n° 1297, 

p. 387. 
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lo invalidaba, por lo que necesariamente debía proyectar su influencia sobre todo 
el lapso transcurrido desde que dicho acto pudo ser eficaz. 

El precepto transcripto fija los dos momentos de esa posible eficacia. Tratán-
dose de actos entre vivos, la retroacción de la confirmación remonta a la fecha de 
celebración, por cuanto a partir de entonces comienza la existencia de tales actos 
(conf. art. 951). En cambio cuando la confirmación se refiere a disposiciones de úl-
tima voluntad, ella opera a partir del fallecimiento del disponente, pues esa es la fe-
cha en que tales disposiciones comienzan a existir (conf. art. 952). En definitiva la 
confirmación se identifica con el acto confirmado, y consiguientemente opera coe-
táneamente con dicho acto. 

2067.— b) Ocurre diversamente respecto de los terceros a quienes puede 
afectar la confirmación, previniendo el art. 1065, cláusula final, que "este efecto 
retroactivo no perjudicará los derechos de terceros". 

Ello significa que si en el intervalo transcurrido entre la celebración del acto 
inválido y la confirmación, se ha constituido un derecho a favor de un tercero, que 
es enteramente válido en vista de la nulidad del acto primitivo, la confirmación ul-
terior de este acto, no obstante su natural efecto retroactivo entre las partes, no 
afecta para nada la situación del tercero. Ejemplo: Si A, menor de edad, constituye 
una hipoteca a favor del acreedor B, y luego ya llegado a la mayoría, grava el in-
mueble con otra hipoteca a favor del acreedor C, la situación de primer rango que 
corresponde a C por la nulidad de la primera hipoteca no le puede ser quitada por 
la confirmación que de ésta haga después A. 

En el supuesto mencionado la eficacia de la confirmación se desdobla: frente 
a las partes del acto inválido A y B, ella funciona desde la fecha del mismo, y por 
tanto A no podrá ya negar a B su carácter de acreedor hipotecario; frente a los ter-
ceros, la confirmación no altera sus derechos, por lo que el acreedor B no puede 
arrebatar al acreedor C el rango preferente que éste tenía establecido en su favor. 

2068.— Finalmente, cabe hacer notar que la situación de los sucesores uni-
versales de las partes y de los acreedores quirografarios de éstas queda regida por 
los principios generales. Aquéllos no son terceros y consiguientemente no pueden 
beneficiarse con lo dispuesto en el art. 1065, cláusula final. En cuanto a los acree-
dores quirografarios no tienen constituido ningún derecho propio que pueda ser le-
sionado por la confirmación; si, por el contrario ésta se efectúa en fraude o perjui-
cio de su derecho entonces, pueden impugnarla por la vía de la acción pauliana o 
revocatoria 118. Es siempre el juego normal de los principios generales. 

118 Cont. Salvat, R., Parle General, n° 2694, p. 1113. 



CAPÍTULO XVII 

EXTINCIÓN DE LAS RELACIONES JURÍDICAS 

§ 1. Extinción de las relaciones jurídicas; método del Código; tenden-
cias modernas. Hechos y actos jurídicos extintivos. Resolución, re-
vocación y rescisión; conceptos, diferencias y efectos. 

2069. EXTINCIÓN DE LAS RELACIONES JURÍDICAS.—Con el presente 
capítulo se cierra la teoría de los hechos y actos jurídicos, en su función de 
causa de las relaciones de derecho. 

Como explicamos oportunamente (véase supra, núms. 1360 y ss.), los 
derechos recorren un ciclo que puede resumirse en tres momentos: naci-
miento o adquisición, modificación y extinción. Pero en razón del principio 
de inercia que también se aplica en el orden jurídico, para que alguna de 
esas consecuencias ocurra se requiere el acaecimiento de algún hecho —-fac-
tum en la terminología alemana— al cual la ley le asigne el efecto de ori-
ginar un derecho, o modificar un derecho ya existente, o finalmente extin-
guirlo (véase supra, n° 1359). De ahí la importancia de los hechos, de cuya 
variedad provienen las innumerables alteraciones de los derechos que están 
a ellos, de alguna manera, ligados. 

En cuanto a la extinción de las relaciones jurídicas existentes, ella se 
produce entonces, en conexión con la ocurrencia de hechos dotados de la 
necesaria fuerza extintiva. Por esto es que resulta lógico finalizar una expo-
sición de los hechos y actos jurídicos examinando la función extintiva de 
relaciones de derecho que puede corresponderles. 

2070. MÉTODO DEL CÓDIGO.— Nuestro codificador ha omitido la conside-
ración especial de este punto. En tanto que ha considerado, en una generalización 
adecuada, la función de los hechos referentes, a la creación de derechos (actos vo-
luntarios, actos jurídicos, vicios de unos y otros, actos ilícitos, sanciones legales, 
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etc.), no ha legislado en forma sistemática sobre la extinción de relaciones jurídi-
cas, salvo respecto de las obligaciones, a cuyo tema ha dedicado la parte segunda 
de la sección 1" del libro II denominada "Extinción de las obligaciones", que com-
prende los títulos XVI a XXIII de dicha sección. 

Las fuentes que consultó el codificador no formulaban una generalización de 
los modos de extinción de las relaciones jurídicas. No podía ello esperarse de los 
códigos entonces vigentes, puesto que carecían de una Parte General. Pero tampo-
co los teóricos que enfocaron una descripción metódica de los principios jurídicos, 
como Savigny o Zachariae, ni quienes quisieron adaptar a la legislación las expo-
siciones doctrinarias, como Freitas, ensayaron ocuparse de esta materia. 

Aun en nuestro tiempo se advierte en los códigos modernos la ausencia de 
una sistematización de las disposiciones aplicables a la extinción de toda suerte de 
relaciones jurídicas, ausencia verdaderamente llamativa en los códigos alemán y 
brasileño que dedicaron su primer libro a los principios jurídicos generales. En 
cuanto a los códigos recientes, tales como el italiano y venezolano, ambos del año 
1942, o no tan reciente pero de reconocido mérito como el Código suizo de 1912, 
que ha influido primordialmente en la redacción del Código peruano de 1936, nin-
guno de ellos trata esta materia, lo que puede estimarse lógico ya que esas codifi-
caciones, dejando de lado el método iniciado por el Código alemán, no incluyen 
una teoría general del derecho civil. 

2071. TENDENCIA MODERNA.—En nuestro país desde hace muchos años, en 
el orden de la enseñanza universitaria se incluyó en el pro grama de la Parte General 
del derecho civil un capítulo relativo a la extinción de las relaciones jurídicas, sin 
perjuicio de dejar para los cursos siguientes el estudio pormenorizado de los mo-
dos de extinción de ciertas relaciones en particular y especialmente de las obliga-
ciones, a cuyo tema dedica el Código cerca de doscientos artículos (arts. 724 a 
888). Esta corriente doctrinaria fue concretada en el Proyecto de 1936, y ha sido se-
guida por el Anteproyecto de 1954. 

Con relación al primero de esos proyectos, la Comisión que lo redactó ad-
vierte en su informe que "ni el Código que nos rige, ni el anteproyecto (se refiere 
al de Bibiloni) contienen este título que es, sin embargo, necesario. No basta con 
legislar sobre los medios de extinguir los derechos creditorios y disponer aislada-
mente sobre casos particulares, puesto que existen reglas generales para poner fin 
a todas las relaciones jurídicas, y la confusión, como la renuncia y la imposibili-
dad, no pueden limitarse a ciertos géneros de aquéllos" '. 

En suma, y por estas razones, el Proyecto de 1936 dedica el título VI de la 
sección tercera de su libro primero a la "extinción de las relaciones jurídicas", con 
tres capítulos: I) Disposiciones generales, en que se alude a la imposibilidad y a la 
transacción; II) De la renuncia; ni) De la confusión. 

1 Reforma del Código Civil, ed. Kraft, 1936,1.1, p. 25. 
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El Anteproyecto de 1954 legisla en general sobre la extinción de las relacio-
nes jurídicas en el título VIII del libro primero. Después de consignar en el art. 220 
cuáles son los modos de extinción de las relaciones jurídicas en general, pasa a tratar 
en capítulos sucesivos de la transacción (arts. 221 a 226), de la renuncia (arts. 227 
a 229), de la confusión (arts. 230 y 231) y de la caducidad (arts. 232 a 234). 

El art. 220 de dicho Anteproyecto, que muestra el cuadro general de los di-
versos modos de extinción, está así redactado: "Sin perjuicio de lo dispuesto por 
este Código, las relaciones jurídicas, en general, se extinguen: Io) por la resolu-
ción, revocación y rescisión de los actos jurídicos originarios de las mismas. 2o) 
Por la transacción sobre derechos litigiosos o dudosos. 3o) Por la renuncia de su de-
recho efectuada por el titular. 4o) Por la omisión del ejercicio de los derechos co-
rrespondientes dentro del término prefijado por la ley al efecto. 5o) Por la confu-
sión. 6o) Por la imposibilidad de su subsistencia, sobrevenida sin culpa de las 
partes. 7o) Por el fallecimiento del titular tratándose de derechos intransmisibles 
por herencia". 

2072.— Si se compara la regulación que hacen de la materia el Proyecto de 
1936 y el Anteproyecto de 1954, se llega a las siguientes conclusiones: 

a) El Proyecto de 1936 (art. 216) advierte que "las relaciones jurídicas se ex-
tinguen por los hechos o por los actos que este Código determine para cada caso 
particular", en tanto que el Anteproyecto de 1954, como se ha visto, enuncia cuáles 
son los hechos y actos que tienen ese efecto extintivo. 

b) El Proyecto de 1936 (art. 218), aun cuando establece que "la transacción 
extingue los derechos litigiosos", posterga el tratamiento de este modo de extin-
ción hasta el art. 1342, donde es legislado como uno de los contratos en particular, 
mientras que el Anteproyecto de 1954 mantiene a la institución dentro de su fun-
ción propia. En efecto, la transacción no es una figura contractual que atribuya a 
las partes derechos concretos prefijados sino un acto jurídico cuyo contenido pue-
de referirse a cualquier derecho patrimonial y aun al mismo matrimonio si es a fa-
vor de su validez (arts. 843 a 845, Cód. Civ.). 

c) El Proyecto de 1936 no menciona explícitamente la caducidad como un 
modo de extinción de las relaciones jurídicas, y sólo alude a ella incidentalmente 
dentro del título de la prescripción. En cambio el Anteproyecto de 1954 le da a la 
caducidad la fisonomía adecuada. 

d) Ambos proyectos coinciden en negar a la prescripción el carácter de factor 
extintivo de derechos, con lo que conservan a la institución dentro de su naturaleza 
tradicional, según la cual opera la extinción no del derecho sino de la acción judi-
cial correlativa. 
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e) También coinciden ambos proyectos en diferir para la sección de los con-
tratos la legislación de lo relativo a la resolución, revocación y rescisión, limitán-
dose a remarcar el anteproyecto de 1954 (art. 220, inc. Io) que todos los actos ju-
rídicos pueden verse afectados por esas instituciones. Si así se entiende, podría 
reprocharse inconsecuencia por no tratar de esos modos de extinción de derechos 
en este lugar. No obstante la posible objeción teórica, hemos conservado para la re-
solución, la revocación y la rescisión su conexión habitual con los contratos en ge-
neral, por advertir que todas las normas que para ellas se proyectaban se referían 
a los contratos, sin perjuicio de su posible aplicación analógica a otros actos jurí-
dicos, como lo aclara el recordado art. 220, inc. Io, de nuestro Anteproyecto. 

2073. HECHOS Y ACTOS JURÍDICOS EXTINTIVOS.— Los diversos me-
dios de extinción de las relaciones jurídicas se suelen clasificar, tomando 
en cuenta la intervención de la voluntad de las partes, en hechos extintivos 
y en actos jurídicos extintivos. Los primeros son aquellos hechos que, in-
dependientemente de la voluntad de los interesados, causan la extinción de 
algún derecho. Los segundos, en cambio, son los que alcanzan este resul-
tado por la precisa intención de las partes en tal sentido, y puesto que los ac-
tos se efectúan con el "fin inmediato" de "aniquilar derechos" se trata de 
verdaderos actos jurídicos. 

2074. HECHOS EXTINTIVOS.— Entre los hechos extintivos es dable 
mencionar la confusión, la caducidad, la imposibilidad de subsistencia y la 
muerte del titular. 

2075.— La confusión tiene lugar cuando se reúnen en una misma persona la 
calidad de acreedor y deudor de una obligación, o cuando se consolidan en ella el 
dominio sobre una cosa y sus desmembraciones. Ejemplos: si el acreedor hereda 
a su deudor, o si el usufructuario de una cosa hereda al nudo propietario. 

En nuestro Código la confusión es legislada sólo como un modo de extinción 
de las obligaciones (arts. 862 a 867), pero su función es más amplia, ya que como 
se ve en el ejemplo dado, tiene aplicación aun en materia de derechos reales (arts. 
1270,1928,2929,2969,3055 y 3181). 

El estudio de las disposiciones aludidas corresponde a los tratados de Obli-
gaciones y Derechos Reales. 

2076.— La caducidad de un derecho se opera cuando se omite su ejercicio 
dentro del lapso prefijado por la ley o por la convención. Para su estudio remitimos 
al n° 2148. 

2077.— La imposibilidad tiene lugar cuando una causa sobreviniente a la 
creación del derecho, obsta a su subsistencia, sin culpa de las partes. Ejemplo: la 
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disolución de la obligación de entregar un caballo vendido, si se muere por un caso 
fortuito. 

El fundamento de este principio es de una lógica elemental. Ad impossibilia 
nemo tenetur, es decir, a lo imposible nadie está obligado, puesto que excede sus 
posibilidades de actuación. 

Con todo, para que funcione este modo de extinción de derechos se requiere 
el concurso de ciertas condiciones: Io) La causa obstativa del derecho debe ser so-
breviniente, pues si fuese originaria no se trataría de la extinción de un derecho ac-
tual, sino de la inexistencia del acto jurídico que aparenta haberlo engendrado, o de 
la invalidez del mismo acto. Según sabemos (véase supra, n° 1909), lo primero 
ocurre si el obstáculo que se opone a la formación del acto es provisto por la na-
turaleza, y lo segundo cuando la ineficacia de un acto que reúne todos sus elemen-
tos constitutivos proviene de una sanción legal. 2o) El hecho obstativo debe ocurrir 
sin culpa de las partes, pues en caso contrario el derecho primitivo no se extingue 
sino que perdura aunque cambiado en su objeto. Si se trata de la obligación de dar 
una cosa cierta perdida por culpa del deudor, ella continúa subsistiendo, si bien la 
prestación anterior queda convertida en la de satisfacer los daños y perjuicios que 
el incumplimiento ha provocado (art. 889). 

De la subsistencia de la obligación primitiva que se continúa con una pres-
tación diversa derivan importantes consecuencias, tales como el mantenimiento 
del régimen que gobernaba dicha obligación, en lo referente a su naturaleza con-
tractual o extracontractual (conf. art. 1107), plazo de prescripción, solidaridad de 
los deudores (arts. 710 y 711), etcétera. 

2078.— La muerte del titular del derecho es también causa de su extinción, 
pero sólo cuando se trata de derechos intransmisibles por herencia. Ejemplos: ex-
tinción de la renta vitalicia por muerte del titular (art. 2083), extinción de la socie-
dad por muerte de uno de los dos socios que la integran (art. 1758), extinción del 
mandato por muerte del mandante o del mandatario (art. 1963, inc. 3o). El punto ha 
sido estudiado, supra cap. VIH, § 1, por lo que remitimos a lo dicho en ese lugar. 

2079.— Se ha controvertido si la anulación y la prescripción deben concep-
tuarse modos de extinción de los respectivos derechos. 

En cuanto a la anulación la conclusión parecería afirmativa, por cuanto, se-
gún el art. 1046, el acto anulable sólo se lo tiene por nulo desde el día de la senten-
cia que lo anula. Sin embargo, no creemos, con la generalidad de la doctrina, que 
se pueda estimar a la anulación como un medio de extinción de derechos, porque 
ella no hace sino pasar aun estado actual, mediante la sentencia, una invalidez ori-
ginaria que yacía potencialmente en el acto mismo. Es claro que en razón de esta 
peculiaridad de la anulación, que actúa siempre a través de una sentencia ulterior 
que descubre un vicio latente en una situación aparentemente regular, es inexcu-
sable el respeto de los derechos constituidos por terceros con anterioridad al pro-
nunciamiento de dicha anulación, ya que ellos se han limitado a confiar en la re-
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gularidad y corrección de lo que la misma sociedad consideraba correcto y regular. 
Pero si esta consideración es convincente para tratar diferencialmente a la nulidad 
y a la anulación (véase supra, núms. 2003 y ss.), no lo es para privar a esta última 
de la naturaleza de sanción de invalidez, carácter incompatible con el de medio de 
extinción de un derecho al que por hipótesis se supone válido. 

En cuanto a la prescripción, se han sostenido dos opiniones opuestas. Para la 
primera, expuesta por Pothier, y seguida por Aubry y Rau, Merlin, Guillouard, 
Baudry-Lacantinerie y Tissier, y entre nosotros por Salvat y Lafaille 2, la prescrip-
ción llamada extintiva o liberatoria no extingue el derecho sino la acción judicial 
correlativa. De ahí que el derecho subsista, si bien reducido a la mínima eficiencia 
de la obligación natural, cuyo titular goza de estas solas facultades: Io) retener la 
prestación pagada espontáneamente por el deudor (arts. 515 y 516); 2o) garantizar 
la obligación natural con fianzas, hipotecas, etc., que son exigióles, pese a no serlo 
el derecho principal (art. 518). 

Para la segunda opinión, sustentada por Troplong, Demolombe, Laurent, 
Huc, Lomónaco y Giorgi, y en nuestro ambiente por Colmo y De Gásperi 3, la obli-
gación natural sólo tiene una existencia extrajudicial, pero no es obligación válida 
y legalmente subsistente. Con relación a los dos efectos antes apuntados, se argu-
menta, con Troplong, que el derecho a retener el pago de la obligación natural pro-
viene no de la eficacia de ésta, sino de la renuncia de la prescripción que devuelve 
a la obligación prescripta su vigor primitivo y se estima que la posibilidad de ga-
rantizar con fianzas e hipotecas la obligación constituye un absurdo lógico. 

Por nuestra parte, entendemos que la primera opinión es la exacta. El argu-
mento de la renuncia tácita de la prescripción no es convincente, ya que estando la 
obligación natural fundada "en el derecho natural y en la equidad", no hay motivo 
valedero para concluir que quien la paga hace una liberalidad en lugar de satisfacer 
un dictado de la conciencia pagando lo que en realidad debe. En suma, siendo du-
dosa la interpretación de la actitud del solvens, no parece aceptable el argumento 
de la renuncia 4. En cuanto a lo absurdo de las disposiciones de los arts. 518 y 1993, 
el raciocinio que tan severamente juzga al codificador y a sus fuentes (Duranton y 
el Código de Chile, véase nota al art. 515) peca de una evidente petición de prin-
cipio, ya que admite como demostrado que la obligación natural no es válida ni 
subsistente, lo que en verdad habría que demostrar. Lo exacto, en cambio, es que 

2 Pothier, Obligaciones, t. JJ, n°677, p. 372; Merlin, Repertoire, verbo Prescription n° 7; 
Aubry y Rau, op. cit., t. IV, § 314 texto y nota 5, p. 147; Guillouard, Traite de la prescription, t. 
I, n° 49, p. 52; Baudry-Lacanünene et Tissier, De laprescription, n° 104, p. 90; Duranton, op. cit., 
t. XXI, n° 106, p. 138; Salvat, Obligaciones 4* ed., n" 2052, p. 215. 

3 Troplong, De la prescripción, 1.1, núms. 290 a 31, p. 34; Demolombe, op. cit, t XXVJJ, 
n" 22, p. 15; Laurent op. cit, t. XVII, n° 469, p. 463; Huc, op. cit., t XIV, n° 338, p. 419; Lomó-
naco, Delle obligacioni, t II, p. 8; Giorgi, Obligaciones, t VIH, n° 224, p. 337; Colmo, Obliga-
ciones, 2* ed., n° 900, p. 624; De Gásperi, L., Obligaciones, t III. § 1517, p. 7. 

4 Conf. Salvat R., Obligaciones, V ed., n° 1987, p. 775. 
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la obligación natural subsiste y es válida dentro de la eñcacia "limitada" que la ley 
le reconoce41"8. 

2080. ACTOS JURÍDICOS EXTINTIVOS.— Se clasifica como tales a la 
resolución, la revocación, la rescisión, la transacción y la renuncia. 

2081. RESOLUCIÓN: CONCEPTO.— Es un modo de disolución del acto 
jurídico en razón de una causa sobreviniente que extingue retroactivamente 
los efectos provenientes del acto. 

Advierte Planiol que la resolución supone siempre una voluntad condicional 
—expresa o tácita— retirada de antemano en vista de una eventualidad determina-
da 5. Pero esta observación se refiere exclusivamente a la resolución convencional, 
pues la resolución legal es independiente de la voluntad de las partes. 

A diferencia de los demás modos de extinción de las relaciones jurídicas la 
resolución opera retroactivamente no obstante lo cual no cabe confundirla con 
la nulidad. En efecto, mientras la nulidad deriva de una causa originaria que anida 
en los elementos constitutivos del acto jurídico, la resolución proviene de una cau-
sa sobreviniente que es independiente de la constitución misma del acto. 

Puede asumir tres formas diversas: 1) la de una condición; 2) la de una facul-
tad que alguna de las partes se reserva a fin de disolver el acto si la otra no cumple 
sus obligaciones; 3) la de una opción que autoriza a una de las partes a disolver el 
acto pendiente de ejecución, mediante la pérdida de una seña o la restitución del 
doble de ella. 

2082.— I) Cuando la resolución actúa bajo la forma de una condición que 
por su índole es una condición resolutoria, son aplicables las reglas que hemos es-
tudiado oportunamente (véase supra, n° 1525), a las cuales remitimos al lector. 

2083.—II) Si la resolución opera por la vía de \m&facuitad previamente pac-
tada, es de aplicación del art. 1203, según el cual, "si en el contrato se hubiera he-
cho un pacto comisorio por el cual cada una de las partes se reservase la facultad 
de no cumplir el contrato por su parte, si la otra no lo cumpliera, el contrato, sólo 
podrá resolverse por la parte no culpada y no por la otra que dejó de cumplirlo. 
Este pacto es prohibido en el contrato de prenda". 

Según lo expuesto en la regulación del Código de Vélez, el derecho de resol-
ver el acto celebrado constituía una facultad excepcional. Era también lo que dis-
ponía el antiguo art 1204. 

4 bis Sobre el verdadero carácter de vínculo obligacional, de la obligación natural, véase 
nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t II, núms. 28 a 782, especialmente 735-739. 

5 Planiol, M., Traite élémentaire de Droit Civil, 9* ed., t. II, n" 1302, p. 443. 
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De esta manera el codificador se había apartado del sistema seguido por las 
legislaciones extranjeras (código francés, art 1184; español, art. 1124; alemán, art. 
324; suizo de las Obligaciones, art. 109; brasileño, art. 1092; etc.), por lo que había 
sido sumamente criticado. Los proyectos de reforma vuelven al criterio general 
(Anteproyecto Bibiloni, arts. 1332 y 1333; Proyecto de 1936, arts. 831 y 832; An-
teproyecto de 1954, art. 1028). 

Con todo, es menester recordar que la exigencia del pacto comisorio expreso 
no jugaba en todo su rigor respecto de los contratos más corrientes, tales como la 
compraventa (art. 1413), la locación (arts. 1519,1520,1524,1564al567,1579), 
la locación de obra (arts. 1638,1643 y 1644) y la sociedad (art. 1735). Ello impor-
taba una incongruencia, pues adoptada una regla como la del art. 1204, se la dejaba 
de lado en los supuestos de más frecuente aplicación por una regla particular con-
traria. 

2083 bis. CLÁUSULA RESOLUTORIA IMPLÍCITA.— En el n° 2083 aludimos al 
principio del antiguo art. 1204, según el cual el derecho de resolver un acto cons-
tituía una facultad excepcional. Luego de la sanción de la ley 17.711, el art. 1204 
ha sido profundamente innovado, admitiéndose ahora la cláusula resolutoria im-
plícita en todo contrato con prestaciones recíprocas. En consecuencia, el incumpli-
miento de uno de los contratantes abre a favor del otro que hubiese cumplido sus 
propias obligaciones, el derecho a resolver el contrato. 

2084.— Para que la resolución facultativa proceda deben llenarse los si-
guientes extremos: 

Io) Debe haber pacto comisorio expreso o en su defecto autorización legal 
especial para resolver el contrato. Se denomina pacto comisorio el convenio por el 
cual una o ambas partes se reservan el derecho a disolver la operación en caso de 
incumplimiento de las obligaciones a cargo de la parte contraria. No se admite este 
pacto en el contrato de prenda (art. 1203). Luego de la ley 17.711, el nuevo artículo 
1204 incluye la facultad resolutoria implícita en todo contrato "con prestaciones 
recíprocas". 

2o) Quien aduce la resolución no debe ser culpable del incumplimiento del 
contrato (conf. art. 1203), situación que no ha variado el nuevo art. 1204. 

2085.— El) La resolución opcional del acto, mediante la pérdida de señas o 
restitución de señas dobladas, está legislada en el art. 1202, cuyo estudio corres-
ponde al curso de Contratos. 

2086. REVOCACIÓN. CONCEPTO.— Es un modo de disolución de los 
actos jurídicos, por el cual el autor o una de las partes, retrae su voluntad, 
dejando sin efecto el contenido del acto o la transmisión de algún derecho. 
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A veces la revocación puede hacerse valer ad libitum, como ocurre en el tes-
tamento, el mandato y las ofertas aún no aceptadas. Otras veces la revocación sólo 
se admite en función de la existencia de causas autorizadas por la ley: es el caso de 
la donación si media inejecución de los cargos impuestos, ingratitud del donatario, 
o supernacencia de hijos al donante cuando éste se ha reservado expresamente esa 
facultad (art. 1868). 

La revocación opera infuturum, es decir, a partir del momento de la expre-
sión de !a voluntad del autor de ella, sin destruir los efectos ya producidos del acto 
que se revoca. 

2087. RESCISIÓN: CONCEPTO.—Es un modo de extinción de los actos 
jurídicos de tracto sucesivo, por el cual quedan sin efecto para lo futuro, en 
razón del acuerdo de las partes, o de la voluntad de una sola de ellas auto-
rizada por la ley o por la propia convención. Ejemplos: la rescisión de la lo-
cación por haber cedido el locatario sus derechos, estando ello prohibido 
(art. 1602); la rescisión de la locación por tiempo indefinido, por iniciativa 
del locatario en cualquier momento o si hubiesen transcurrido los plazos le-
gales por voluntad del locador (art. 1604, inc. 2o, modificado por la ley 
11.156); la rescisión de la sociedad en los casos de los arts. 1659 y 1767. 
Pero es de hacer notar que no obstante tratarse de una verdadera rescisión, 
no se acostumbra usar esta denominación tratándose de la sociedad, en 
cuyo caso, teniendo sin duda en vista el lazo marcadamente personal exis-
tente entre los socios, se habla de "disolución" en todos los supuestos de ex-
tinción, sea que ésta provenga de la rescisión, o de la muerte de uno de los 
dos socios que constituyen la entidad (art. 1758), o de la pérdida de capital 
(art. 1771), o de otra causa. 

La rescisión presenta las siguientes características: 

Io) Funciona en los contratos de tracto sucesivo, entendiéndose por tales los 
que mantienen una vinculación duradera entre las partes mediante prestaciones 
prolongadas o reiteradas. 

2o) Tiene un origen convencional, lo cual es evidente cuando responde al 
acuerdo de las partes (conf. art. 1200). Pero aunque la rescisión sea decidida por 
una sola de las partes, debe estimarse que la otra ha consentido en ella de antema-
no, para el caso en que ocurriere determinada contingencia, ya porque ello estuvie-
se previsto en la convención, ya porque la ley autorizase en ese supuesto la resci-
sión. 

3o) Produce efectos para el futuro, dejando subsistentes los efectos del acto 
consumados con anterioridad. 
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2088.— Según Planiol, también existe una rescisión por muerte de alguna de 
las partes. Para este autor, si bien en general los contratos sobreviven a quienes los 
hacen, que transmiten a sus herederos los efectos activos y pasivos de aquéllos, por 
excepción ciertos contratos hechos en consideración de la persona del acreedor o 
del deudor acaban con la misma persona. Se dice que en tal situación hay una res-
cisión tácita, dado que la ley supone que las partes se han reservado el derecho de 
no continuar el contrato con los herederos del contratante primitivo 6. Por nuestra 
parte pensamos que hay allí una aplicación impropia de la rescisión, la cual siem-
pre supone la actuación de una voluntad discrecional, que puede optar por la extin-
ción del contrato sin estar obligada a ello. En el caso contemplado de la muerte, 
ésta es una causa que opera directamente la extinción de la relación jurídica, si se 
trata de derechos intransmisibles por herencia (conf. Anteproyecto de 1954, art. 
220, inc. 7o), independientemente de la voluntad humana, que es impotente, para 
mantener vivo un contrato extinguido por la misma naturaleza de las cosas. 

2089. DIFERENCIAS Y EFECTOS.— Entrando a comparar la resolu-
ción, la revocación y la rescisión es posible advertir entre ellas las siguien-
tes diferencias. 

En primer lugar, la resolución opera ex-tunc (desde entonces), es decir 
retroactivamente a la fecha de celebración del acto, quedando aniquilados 
los efectos producidos desde entonces. En cambio la revocación y la resci-
sión operan ex-nunc (desde ahora), o sea, para el futuro, dejando subsisten-
tes los efectos ocurridos en el período transcurrido desde la creación del de-
recho hasta su cesación por la revocación o rescisión. 

En segundo lugar, la resolución es legal o voluntaria. Es legal cuando 
ella se produce en virtud de la ley, v.gr., la resolución de los derechos ad-
quiridos por la persona por nacer que luego nace muerta (véase supra, cap. 
IV, § 1). Es voluntaria cuando ella depende de la voluntad de la parte auto-
rizada para promoverla, la cual puede optar por el mantenimiento del acto 
o por su extinción. La revocación y la rescisión no dependen de la ley sino 
de la voluntad de las partes. 

En tercer lugar, la rescisión se refiere a actos jurídicos de tracto suce-
sivo, en tanto que la resolución y la revocación se refieren también a los ac-
tos instantáneos. 

Finalmente, la revocación se distingue de la rescisión en que mientras 
la primera proviene de una sola voluntad como ocurre en la revocación del 
testamento o del mandato.o de la donación en los casos autorizados por la 
ley, la rescisión, en cambio, tiene un origen convencional, sea que el acuer-

6 Planiol, M., op. cit., núms. 1332 y 1333, ps. 451 y 452; conf. Ripert, J. y Boulanger, 
Traite de Droit, París, 1957, t. O, n° 487, p. 189. 
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do recaiga sobre la misma extinción (hipótesis del art. 1200, primera parte), 
sea que el acuerdo haya previsto la posible disolución por iniciativa discre-
cional de alguna de las partes cuando llegare a producirse cierta futura con-
tingencia. Todavía puede ser la misma ley la que autorice la rescisión, pero 
aun entonces, como observa Planiol, no deja de ser ella convencional, ya 
que debe entenderse que la parte contra la cual se hace valer la rescisión, ha-
bía de antemano dado su consentimiento para el caso de que ocurriese el he-
cho en que dicha rescisión se basa7 . 

2090. TRANSACCIÓN *.— Es un medio de extinción de las relaciones 
jurídicas, consistente en un acto jurídico bilateral por el cual las partes ha-
ciéndose concesiones recíprocas, extinguen derechos litigiosos o dudosos 
(conf. art. 832). 

Aunque el Código Civil considera a la transacción sólo como un modo de ex-
tincióade obligaciones, su función es más amplia, ya que es aplicable a toda clase 
de derechos, con las excepciones determinadas en la ley. Esto explica que el Pro-
yecto de 1936 la haya reconocido en su verdadero carácter (art. 219), no obstante 
lo cual efectúa su regulación en la sección de los contratos (libro III, sección VII, 
"De ciertas relaciones obligatorias en particular", título XV). No nos parece que el 
tratamiento del asunto encuentre allí su lugar adecuado, puesto que la transacción 
no constituye una figura contractual específica como la compraventa o la sociedad, 
sino una forma convencional vacía de contenido peculiar, aplicable a cualesquiera 
derechos, con las salvedades expresadas. Por esto nuestro Anteproyecto de 1954 
ha preferido legislar sobre la transacción, así como sobre la renuncia, dentro del tí-
tulo de la Parte General dedicado a la extinción de las relaciones jurídicas. En cam-
bio, el Proyecto de 1936 trata en este lugar de la renuncia pero no de la transacción, 
cuando ambos actos extintivos debían estar sujetos al mismo método. 

2091.— El principio de aplicabilidad de la transacción a toda clase de dere-
chos no es absoluto. Según nuestro Código no es posible transigir sobre las relacio-
nes de familia, o facultades o derechos derivados de ellas (conf. art. 845). Pero se 
admite la transacción sobre la validez o nulidad del matrimonio, cuando es a favor 
de la validez (art. 843), y sobre intereses puramente pecuniarios subordinados al 
estado de una persona, con tal que el acto no afecte al estado mismo (art. 846). 

2092.— En cuanto a la capacidad para transigir, el Código exige que el su-
jeto tenga capacidad de contratar (art. 833), y que pueda "disponer de los objetos 
que se abandonan en todo o en parte" (art. 840). 

7 Planiol, M., op. cit., n° 1330, p. 451 
* Véase nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t. III, núms. 1804 y ss. 
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2093.— En cuanto a la forma cabe distinguir: si se trata de derechos litigio-
sos se requiere la forma escrita y presentación del documento ante el juez del litigio 
(art. 838). Por el contrario, si versa sobre otra clase de derechos la transacción no 
es un acto formal (art. 837), salvo que se refiera a bienes inmuebles (art. 1184, inc. 
8o). 

2094.— En cuanto a los efectos, la transacción extingue los derechos renun-
ciados por las partes (conf. art. 850). Declara derechos pero no los transmite (conf. 
art. 836), lo cual significa que quien formula las concesiones se estima carente de 
todo derecho sobre el título que reconoce a favor del contrario. De ahí que no res-
ponda por la evicción (conf. art. 836), es decir, por la privación del mismo derecho 
por acción de un tercero fundada en una causa anterior. 

2095.— La transacción puede invalidarse en los casos en que pueden serlo 
los actos jurídicos en general. Sin perjuicio de ello, también puede invalidarse: Io) 
si tiene por objeto la ejecución de un título inválido, a menos que se haya tratado 
expresamente sobre la nulidad del título (art. 858); 2o) cuando alguna de las partes 
descubre documentos referentes al derecho sobre el que ha transigido (art. 859); 
3o) si versa sobre un pleito ya resuelto por sentencia firme ignorada por el impug-
nante (art. 860); 4o) cuando ha sido hecha, total o parcialmente, sobre la base de do-
cumentos falsos (conf. art. 857). 

2096. RENUNCIA *.— Es un modo de extinción de derechos consis-
tente en un acto jurídico por el cual se hace abandono o abdicación de un de-
recho propio en favor de otro. 

2097.— La capacidad que se requiere es la referente a la realización de actos 
gratuitos (conf. art. 868), salvo que la renuncia se haga por un precio o una pres-
tación cualquiera, en cuyo caso la capacidad se determina por las reglas relativas 
a los contratos onerosos (conf. art. 869). 

La renuncia general de las leyes no tiene valor alguno, ni la tiene la de dere-
chos concedidos, menos en el interés particular de las personas, que en mira del or-
den público (conf. arts. 19 y 872). 

No está sujeta a ninguna/orma exterior, y aun puede tener lugar tácitamente 
con tal que la ley no exija una manifestación expresa (conf. art. 873). 

La intención de renunciar no se presume, y la interpretación de los actos que 
permitan inducirla debe ser restrictiva (conf. art. 874). 

La renuncia puede retractarse mientras no haya sido aceptada por el benefi-
ciario, salvo los derechos adquiridos por terceros a consecuencia de ella (conf. art. 
875). 

* Véase nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t. III, n° 1852 y ss. 
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§ 2. Prescripción; concepto. Prescripción adquisitiva y extintiva. Sus-
pensión e interrupción. Caducidad; comparación con la prescrip-
ción; ejemplos. 

2098.— El tiempo es una condición ineludible de la vida humana, que ejerce 
gran influencia en las relaciones jurídicas. Como dice De Ruggiero, hay derechos 
que no pueden surgir sino en determinadas circunstancias de tiempo; otros que no 
pueden tener más que una duración preestablecida, fijada por la ley o por la volun-
tad privada; algunos no pueden ejercitarse más allá de un cierto tiempo; en fin, hay 
derechos que se adquieren o se pierden por el transcurso de un cierto tiempo 8. 

Con todo, rara vez es el tiempo por sí solo lo que produce consecuencias ju-
rídicas, como ocurre tratándose del plazo (véase supra, n° 1533). Por lo general, el 
tiempo requiere conectarse con otras circunstancias para que el efecto jurídico se 
produzca: así la ausencia de una persona de su domicilio sin que se tenga noticia 
de ella, es un factor esencial que combinado con el tiempo —duración de la situa-
ción por un cierto lapso— da lugar a la declaración de ausencia (ley 14.394, art. 
15), a la declaración de fallecimiento presunto (ley 14.394, arts. 22 y 23), a la even-
tual disolución del matrimonio (art. 213, inc. 2o, Cód. Civ.), etc. 

En lo jj«e concierne a la adquisición o pérdida de los derechos, el tiempo in-
terviene en conjunción con otros factores, mediante la institución de la prescrip-
ción. 

2099. PRESCRIPCIÓN: CONCEPTO*.— La prescripción es el medio por 
el cual, en ciertas condiciones, el transcurso del tiempo opera la adquisición 
o modificación sustancial de algún derecho. 

Nuestro concepto difiere en parte del que define el propio codificador 
en su art. 3947, pero refleja más exactamente la verdadera realidad jurídica. 
Según el precepto citado, la prescripción es un medio de adquirir un dere-

.cho, o de liberarse de una obligación por el transcurso del tiempo. Pero 
esta fórmula presenta varias fallas. 

Por lo pronto aparenta servir para la adquisición de cualquier derecho y limi-
tarse a la extinción de los derechos creditorios, únicamente. Lo exacto es, en cam-
bio, lo contrario, ya que la prescripción adquisitiva sólo funciona respecto de algu-
nos derechos reales, y la prescripción extintiva no opera sólo sobre las 
obligaciones sino sobre toda clase de derechos en general. 

Además, tampoco es exacto que la prescripción extinga los derechos credi-
torios, liberando al respectivo deudor: la verdad es que sólo se extingue la acción 
judicial correspondiente, quedando el derecho relegado a la mínima eficiencia de 

8 De Ruggiero, R., op. cit., 1.1, p. 316. 
* Véase nuestro Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t. III, núms. 2004 y ss. 
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la obligación natural (arts. 515,516 y 518). Por esto hemos dicho más arriba que 
la prescripción modifica sustancialmente el derecho sobre el cual incide, ya que al 
hacerle perder al titular la posibilidad de ejercerlo en justicia, queda la relación ju-
rídica respectiva, aunque subsistente, reducida a una mínima consistencia. 

2100.— Elfundamento de la prescripción reside en la conveniencia general 
de liquidar situaciones inestables y de mantener la paz de las familias, que no debe 
ser alterada por la repercusión de hechos ocurridos con mucha antelación. Si du-
rante largo tiempo el posible titular de una acción se ha abstenido de ejercerla, la 
ley no admite que lo haga cuando ya se han borrado de la memoria de los intere-
sados las circunstancias del acto, y hasta es factible la destrucción de los documen-
tos comprobatorios de la extinción del derecho. Impidiendo la utilización de la ac-
ción prescripta, se da seguridad y fijeza a los derechos, y se aclara la situación de 
los patrimonios, que se ven descargados de las obligaciones prescriptas. Por últi-
mo, otro motivo a favor de la prescripción consiste en el probable abandono del de-
recho que la inacción del titular hace presumir. 

En cuanto a la prescripción adquisitiva o usucapión, a las consideraciones 
anteriores se agregan dos más. Por lo pronto, se facilita la prueba del dominio, ya 
que no hace necesaria sino la demostración de la legitimidad del título durante el 
lapso de la prescripción, ahorrando la prueba de la legitimidad anterior, que si no 
tuviese un término resultaría imposible. Por último, estimula el aprovechamiento 
de la tierra, castigando su posible abandono con la consolidación del derecho del 
poseedor que la hubiera ocupado. 

Por estas razones los romanistas reputaban a la prescripción "la patrona del 
género humano", reconociéndose por los redactores del Código Napoleón que "de 
todas las instituciones del derecho civil es la más necesaria para el orden social" 9. 

En consecuencia: Io) no es dable renunciar a la prescripción futura (conf. art 
3965); 2o) los acreedores y todos los interesados en hacer valer la prescripción, 
pueden oponerla a pesar de la renuncia expresa o tácita del deudor o propietario 
(art. 3963); 3a) el Estado general o provincial y todas las personas jurídicas están 
sometidas a las mismas prescripciones que los particulares en cuanto a sus bienes 
o derechos susceptibles de ser propiedad privada, y pueden igualmente oponer la 
prescripción (art. 3951). 

No obstante este carácter, el Código establece que "el juez no puede suplir 
de oficio la prescripción" (art. 3964), lo que significa que ésta no funciona auto-
máticamente, sino que es indispensable su articulación como defensa para que la 
acción respectiva quede extinguida. Por otra parte, si no es viable la renuncia an-
ticipada de la prescripción, se admite sí que quien tenga capacidad de enajenar 
pueda renunciar a la prescripción ganada (conf. art. 3965), lo cual se explica por-
que mientras esta última es una especie de liberalidad que sólo interesa al renun-
ciante, aquélla importa a la sociedad toda, que no podría tolerar que los beneficios 

9 Planiol, M., op. cit., 1.1, n° 2644, p. 863. 
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de la prescripción resultasen anulados por una renuncia anticipada, que se conver-
tiría en cláusula de estilo en todas las convenciones. Finalmente, se acepta que si 
los plazos de prescripción no pueden ser ampliados, pueden ser reducidos conven-
cionalmente, ya que entonces el acuerdo de partes coincide con el designio legal, 
que estimula la disolución de las relaciones pendientes 10. 

2101. ARTICULACIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN.— Quien tiene derecho a oponer 
una prescripción está obligado a emplear esa facultad al contestar la demanda, o si 
no hubiese respondido a la acción, en la primera intervención que tome en el juicio. 

El principio expuesto ha sido establecido por el nuevo art. 3962 que ahora 
reza así: "La prescripción debe oponerse al contestar la demanda o en la primera 
presentación en el juicio que haga quien intente oponerla". 

Es de notar que los autores que comentaron el antiguo art. 3962 (Salvat, De 
Gásperi, Borda y Spota) no propiciaron el cambio del criterio establecido por el 
nuevo art. 3962. Tampoco lo hicieron los proyectos anteriores de reforma del Có-
digo Civil que en lo sustancial mantuvieron el criterio del antiguo art. 3962 (así 
Anteproyecto Bibiloni, art. 3396; Proyecto de 1936, art. 307; Anteproyecto de 
1954, art. 308 y Anteproyecto De Gásperi de 1964, art. 3570). 

Con anterioridad a la ley 17.711, el antiguo art. 3962 permitía que pudiera 
oponerse la prescripción "en cualquier instancia y en todo estado del juicio". Era 
un criterio congruente con la índole de obligación natural que corresponde a la 
obligación proscripta, que deja al deudor en libertad legal de satisfacer o no la pres-
tación debida sin estar obligado a ello (conf. art. 515 parte inicial). 

2102. PRESCRIPCIÓN ADQUISITIVA Y EXTINTIVA.—Tal como ha que-
dado caracterizada y conforme al alcance del concepto definido en el n° 
2099, la prescripción desempeña una doble función en el derecho: es un 
modo de adquisición de un derecho y un medio de extinción de las acciones 
correspondientes a los derechos en general. 

En el primer sentido, la prescripción es adquisitiva, y a ella se refiere 
el art. 3948, al decir que la "prescripción para adquirir, es un derecho por 
el cual el poseedor de una cosa inmueble, adquiere la propiedad de ella por 
la continuación de la posesión, durante el tiempo fijado por la ley ". Presen-
ta los siguientes caracteres: Ia) se aplica a cosas inmuebles en general, y a 
ciertas cosas muebles, a saber, las que fueren robadas o perdidas (conf. nue-
vo art. 4016 bis); 2o) se refiere a los derechos reales de goce (conf. art. 
4015); 3o) requiere la conjugación del factor tiempo fijado por la ley en 

10 Baudry-Lacantinerie y Tissier, Des prescriptions, n° 62, p. 55; Guiüoaurd, Traite de 
la prescription, t. I, núms. 321 a 323, ps. 300 y ss.; Salvat, R„ Obligaciones, 4* ed., núms. 
2309/2310, p. 970; Colmo, A., Obligaciones, n° 906. Véase nuestro Tratado de Derecho Civil, 
Obligaciones, t. DI, núms. 2131 y 2132. 



594 JORGE JOAQUÍN LLAMBÍAS 

cada caso, con la posesión continuada de la cosa. Esta institución, denomi-
nada "prescripción adquisitiva" o "usucapión", se estudia en los tratados de 
Derechos Reales. 

En el segundo sentido es extintiva o liberatoria. El art. 3949 la define 
así: "La prescripción liberatoria es una excepción para repeler una acción 
por el solo hecho que el que la entabla, ha dejado durante un lapso de tiem-
po de intentarla, o de ejercer el derecho al cual ella se refiere ". Presenta 
los siguientes caracteres: Io) se aplica a toda clase de bienes y derechos, que 
la ley no haya exceptuado; 2o) requiere la conjugación del factor tiempo con 
la inacción del titular durante el período designado por la ley. 

Ambas clases de prescripciones presentan los siguientes puntos de contacto: 
Io) ambas instituciones responden al mismo fundamento (véase supra, n° 2100); 
2o) ambas son de orden público, con las consecuencias apuntadas anteriormente 
(véase supra, n° 2064); 3o) ambas pueden verse afectadas por idénticas causas de 
suspensión e interrupción. Con esta aclaración nos referiremos en adelante sólo a 
la prescripción extintiva, puesto que tratamos de los medios por los cuales se ex-
tinguen o modifican sustancialmente las relaciones jurídicas. 

2103. ACCIONES IMPRESCRIPTIBLES.—El principio de prescriptibili-
dad de las acciones, en general, no es absoluto. Hay diversos derechos que 
no se ven afectados por el transcurso del tiempo. 

2104.— En primer lugar, las acciones referentes a las relaciones de familia 
no son susceptibles de prescripción, y pueden ser deducidas en cualquier momento 
para obtener el restablecimiento del estado derivado de esas relaciones (conf. arts. 
251 según texto de la ley 23.264, y 4019, inc. 2o). Aun cuando la ley sólo se refiere 
a la acción del hijo, no hay duda de que el mismo régimen afecta a todas las accio-
nes de estado, como lo admite sin discrepancias la doctrina. Es también la solución 
del Anteproyecto de 1954 (art. 306, segunda parte), del Anteproyecto Bibiloni (art. 
3389) y del Proyecto de 1936 (art. 323, inc. 4o). 

2105.—Tampoco prescriben las acciones referentes a bienes que no están en 
el comercio (art. 4019, inc. Io). Lógicamente, si tales bienes son inalienables, no es 
posible perderlos por la dejación prolongada del derecho. 

2106.— Igualmente son imprescriptibles las acciones reales derivadas del 
dominio, y las negatorias de servidumbre prediales, salvo en caso de oponerse usu-
capión contraria (conf. Anteproyecto de 1954, art. 322, incs. 2o y 3o). El Código 
sólo se refiere a la imprescriptibilidad de la acción negatoria (art. 4019, inc. 4o), no 
obstante lo cual es indudable que la misma calidad corresponde a la acción reivin-
dicatoría, que se refiere a la actuación de un derecho perpetuo, como es el dominio, 
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que subsiste independientemente del ejercicio que de él se haga (conf. art. 2510). 
Por esto decimos que tales acciones son por sí mismas imprescriptibles, a menos 
que se haga valer contra ellas la usucapión cumplida a favor del poseedor de la cosa 
o de la servidumbre. En tal caso, consumada la adquisición del poseedor por la 
prescripción adquisitiva cumplida a su favor, quedan extinguidas las acciones del 
anterior titular. 

2107.— El Código menciona como imprescriptible la acción de división 
mientras dura la indivisión de los comuneros, y la de acceso a la vía pública (arts. 
4019, incs. 3o y 6o). Igual carácter tiene, como indican los proyectos de reforma, la 
acción de deslinde de inmuebles, la referente a la construcción de cercos o muros 
divisorios, o de un acueducto (Anteproyecto Bibiloni, art. 3425, inc. 6o; Proyecto 
de 1936, art. 323, incs. 8o y 9o; Anteproyecto de 1954, art. 322, incs. 5o y 6o). 

En todos estos casos el fundamento de la imprescriptibilidad es el mismo: se 
trata de "facultades" que corresponden a ciertos derechos, que no viven inde-
pendientemente de éstos. 

La abstención de alguna facultad sólo indica que hasta entonces el titular del 
derecho no ha deseado "actuarlo" en el sentido de aquella facultad, sin que por ello 
se pueda concluir que ella no le interesará en lo futuro, ni que el derecho quede cer-
cenado por esa abstención. Así la facultad de construir un edificio en el propio te-
rreno no se pierde por el hecho de que durante largo tiempo el propietario no haya 
utilizado esa opción comprendida en el cúmulo de prerrogativas correspondientes 
a su derecho de dominio. 

Pero es de hacer notar que lo dicho acerca de las "facultades" (infacultativis 
non datur praescriptio) se refiere a las facultades legales, mas no a las facultades 
convencionales, las cuales constituyen derechos independientes per se estante, 
v.gr., la facultad de abrir una vista concedida por un vecino a otro en cuyo caso el 
no ejercicio implica efectivo abandono del titular n,y consiguientemente la "inac-
ción", que da lugar a la prescripción del respectivo derecho. 

2108.—El Código incluye entre las acciones imprescriptibles a "la acción de 
separación de patrimonios, mientras que los muebles de la sucesión se encuentran 
en poder del heredero" (art. 4019, inc. 5o). Se ha observado por Bibiloni que el 
codificador entendió referirse a los inmuebles, y que por un error de impresión se 
consignó a los muebles: en tal sentido aconseja la reforma (Anteproyecto Bibiloni, 
art. 3425, inc. 7o; Proyecto de 1936, art. 323, inc. 10°). Sin embargo, entiende Se-
govia que es similar la situación de los muebles e inmuebles, ya que el art. 3443, 
sin hacer distinción, autoriza la separación de patrimonios "mientras los bienes es-
tén en poder del heredero, o del heredero de éste". 

El Anteproyecto de 1954 no menciona esta imprescriptibilidad, por cuanto 
estimamos que la separación de patrimonios es un privilegio que pueden hacer va-

11 Conf. De Ruggiero, R., Instituciones, 11, p. 323. 
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ler los acreedores de la herencia frente a los acreedores del heredero, y consiguien-
temente una "calidad" de los créditos de aquéllos12. Esto significa que mientras el 
crédito viva en su carácter civil (no natural, conf. art. 515, inc. 2o) será posible que 
el respectivo titular haga valer su privilegio con tal que se dé el supuesto de hecho 
indispensable, es'decir, que los bienes de la herencia subsistan en poder del here-
dero y no se hayan confundido con los propios suyos (conf. arts. 3442 y 3443). Para 
ser lógico, si se menciona concretamente la imprescriptibilidad de este privilegio, 
habría que proceder del mismo modo con todos los demás. 

2109.— Fuera de los casos de imprescriptibilidad consignados por el codi-
ficador, la doctrina incluye el referente a la acción para aducir la nulidad absoluta 
de un acto jurídico (véase supra, n° 1979). En igual sentido se expiden los proyec-
tos de reforma (Anteproyecto Bibiloni, art. 3425, inc. 3o; Proyecto de 1936, art. 
323, inc. 3o, que usa una terminología impropia; Anteproyecto de 1954, art. 322, 
inc. 8o). 

2110.— Por nuestra parte, opinamos que en teoría, es asimismo imprescrip-
tible la acción para obtener la declaración de simulación (véase supra, n° 1817). 
Ese carácter le atribuye el Anteproyecto de 1954, art. 322, inc. 9o, cuando la acción 
se ejerce por una de las partes en tanto la otra no haya desconocido el acto oculto. 
Si, en cambio, media ese desconocimiento, o la acción se intenta por terceros per-
judicados por la simulación, la prescripción es la anual, que corresponde a los actos 
ilícitos (art. 327, inc. 2o), para lo cual se ha tomado en cuenta que la simulación ilí-
cita constituye en sí misma un delito civil13, e igual carácter tiene el alzamiento 
contra lo pactado efectuado por uno de los contratantes que intenta prevalerse del 
acto aparente. 

De hecho, la ley 17.711 ha suprimido este supuesto de imprescriptibilidad 
(véase supra, n° 1818 ter). 

2111. TÉRMINOS DEPRESCRIPCIÓN.—Son de lo más variados para las 
diferentes acciones. Su estudio debe efectuarse con motivo de cada institu-
ción jurídica en particular. 

No obstante ello, cabe decir aquí que las acciones referentes a dere-
chos creditorios que no tuviesen otro lapso establecido, prescribían en el ré-
gimen del Código de Vélez a los diez o veinte años, conforme a lo dispuesto 

12 Roberto Ponssa, Doctrina general de los privilegios, Bs. As., 1951, ps. 224-25. 
•3 Conf. Salvat, R., Parte General, n° 2545, p. 1053. Empero, hay que apuntar que dentro 

de ese enfoque, la prescríptibilidad sólo juega con respecto a la reparación de los perjuicios que 
pudieren derivar de la simulación o de su desconocimiento. Pero no habría prescripción posible 
que afectase a la pretensión de restablecer el estado de cosas anterior a la celebración del acto si-
mulado puesto que éste es inepto para originar derechos. De ahí que los que correspondieran a 
las partes, sólo pueden alterarse por la usucapión contraria que se hiciese valer contra ellos. 
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en el art. 4023, que decía así: Toda acción personal por deuda exigible se 
prescribe por diez años entre los presentes y veinte entre ausentes, aunque 
la deuda esté garantizada con hipoteca. 

Se había criticado, con razón, este doble régimen de prescripción según la 
presencia o ausencia de los interesados. Si podía justificarse en la antigüedad ro-
mana por la dificultad de las comunicaciones, ya no tiene sentido en el mundo con-
temporáneo . 

Por otra parte, el vocablo "ausentes" es ambiguo: ¿ausentes de dónde? ¿Del 
domicilio? ¿Del lugar en que debe iniciarse la acción? Asimismo, se usa la palabra 
en plural: ¿significa ello que ambas partes interesadas deben ser las ausentes? u. 

Estos interrogantes habían sido resueltos por la doctrina, trasladando a esta 
disposición la aclaración que al respecto hace el art. 3999. En tal sentido se había 
entendido que el precepto se refería a la ausencia del acreedor de la provincia don-
de estaba domiciliado el deudor15. Pero se había observado cuan ilógica era la so-
lución, pues si acreedor y deudor se domiciliaban en la Capital Federal y Avella-
neda, respectivamente, la prescripción era de veinte años, y si en cambio uno tenía 
su domicilio en San Nicolás y el otro en Bahía Blanca, era de diez años 16. 

2111 bis. TÉRMINO GENERAL DE PRESCRIPCIÓN.— El plazo genérico de pres-
cripción de cualquier derecho creditorio que no tuviese otro lapso establecido, es 
ahora de diez años sin distinción entre presentes o ausentes (nuevo art. 4023). Con 
esta reforma instituida por la ley 17.711 se satisface a la crítica que había hecho la 
doctrina y que hemos expuesto en el n° 111, precedentemente. 

El art. 4023 que contiene el término general de prescripción aludido ha que-
dado ahora redactado en la siguiente forma: "Toda acción personal por deuda exi-
gible se prescribe por diez años, salvo disposición especial. 

"Igual plazo regirá para interponer la acción de nulidad, trátese de actos 
nulos o anulables, si no estuviere previsto un plazo menor" (nuevo art. 4023 con 
la enmienda dispuesta por la ley 17.940 de Fe de Erratas). 

2112.— No obstante referirse la ley a las "acciones personales por deudas 
exigibles", se ha estimado que la prescripción decenal del art. 4023 es aplicable a 
toda clase de acciones prescriptibles que no estén sujetas a diverso plazo. Tal es la 

14 Conf. Bibiloni, Anteproyecto, ed. Abeledo, t. VII, p. 46; De Gásperi, L., Obligaciones, 
III, § 1850, p. 331. Era la ausencia del acreedor la que interesaba (Cám. Civ., Sala "D", "E.D.", 
1.1, p. 282). 

15 Machado, J. O., op. cit, t. XI,p. 280; Salvat, R., Obligaciones, 4*ed., n° 2182,p. 897; 
Colmo, A., Obligaciones, n° 956, p. 674; Lafaille, H., Curso de obligaciones, 1.1, n° 915, p. 444. 
Pero no jugaba el supuesto de la ausencia si el ausente habla constituido domicilio especial en el 
lugar de cumplimiento de la obligación (Cám. Civ., Sala "D", "L.L.", t. 103, p. 689). 

16 Conf. De Gásperi, L., Obligaciones, t. Oí, § 1850, p. 332. 
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solución expresa en los proyectos de reforma, los cuales han eliminado la diferen-
ciación entre presentes y ausentes (Anteproyecto Bibiloni, art. 3426; Proyecto de 
1936, art. 324,4o; Anteproyecto de 1954, art. 323, inc. 5o), y que también corres-
ponde interpretar luego de la ley 17.711. 

2113. CÓMPUTO DEL TÉRMINO.— En cuanto al cómputo del término 
de la prescripción, el art. 3956 dispone que "la prescripción de las acciones 
personales, lleven o no interese, comienza a correr desde la fecha del título 
de la obligación". 

Este precepto considera las relaciones jurídicas puras y simples, es de-
cir las que no están sometidas a accidente alguno. Ellas acuerdan al titular 
la facultad de hacer valer su derecho desde su misma constitución. A partir 
de ese momento el titular está habilitado para ejercer la acción respectiva, 
y si permanece inactivo, paralelamente a su inacción la prescripción sigue 
su curso. 

Pero cuando el derecho del titular no está expedito, si está sometido a 
plazo u otra contingencia que traba el ejercicio actual de la acción, ésta no 
está en curso de prescripción, simplemente porque aún no ha nacido. Es el 
principio romanista actio non nata non praescribitur que domina toda esta 
materia. 

La prescripción, como se ha visto en el n° 2079, se vincula a la acción y no 
a la relación jundica. La acción se diferencia conceptualmente de la relación jurí-
dica en cuanto es el modo de hacer valer a ésta en justicia. Normalmente se tiene 
acción desde que la relación jurídica se ha formado, razón por la cual, en princi-
pio, la prescripción, no obstante afectar exclusivamente a la acción, comienza a co-
rrer desde la fecha de la existencia de dicha relación, como expresa el recordado 
art. 3956. 

Por excepción la acción y la relación jundica pueden estar disociadas, v.gr., 
se ha establecido unplazo que posterga el ejercicio de derecho o una condición que 
subordina el mismo nacimiento del derecho al acaecimiento de un hecho futuro e 
incierto. En tales casos la relación jurídica existe desde la fecha de su constitución, 
pero la acción no, puesto que siendo ella un puro dinamismo, un medio de obrar in 
jure, no ha podido existir mientras el titular de la relación jurídica carecía de po-
sibilidades de actuar eficientemente, o sea hasta el vencimiento del plazo o el cum-
plimiento de la condición 16bls. 

Por esta razón, apartándose de la regla del art. 3956, dispone el artículo si-
guiente que "laprescripción de la acción de garantía o saneamiento de los crédi-

16 bis Es de notar que el punto de partida de la prescripción depende del vencimiento del 
plazo que difería la exigibilidad del crédito pero no de la "mora" del deudor (Cám. Ap. San Ni-
colás, "L.L.", L 104, p. 101). 
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tos condicionales y de los que son a término cierto, no principia sino desde el día 
de la evicción, del cumplimiento de la condición, o del vencimiento del término". 

En suma, la prescripción, que es un medio de extinción de la acción, 
corre desde que ésta se encuentra en movimiento, independientemente de 
la fecha de la relación jurídica respectiva. Así, pues, es posible fundir en 
una disposición única las dos soluciones de los arts. 3956 y 3957, que no di-
fieren sino aparentemente. Es lo que ha hecho el Anteproyecto de 1954, 
cuyo art. 311, primera parte, expresa en una fórmula general aplicable para 
todos los derechos: "el curso de la prescripción se computará a partir del 
momento en que el derecho respectivo pudiera hacerse valer". Esa norma 
elude el casuismo, y ahorra preceptos como los de los arts. 3953 a 3957 y 
3960 del Código vigente. 

2114. SUSPENSIÓN E INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN.—El curso 
de la prescripción que está pendiente desde el nacimiento de la acción res-
pectiva, puede verse alterado por dos fenómenos diversos entre sí: son la 
suspensión y la interrupción de la prescripción. 

2115. SUSPENSIÓN.— La suspensión consiste en la detención del 
tiempo útil para prescribir por causas concomitantes o sobrevinientes al na-
cimiento de la acción en curso de prescripción. Mientras actúa la causa que 
opera la suspensión, el lapso que transcurre es inútil para prescribir, pero en 
cuanto dicha causa cesa de obrar, el curso de la prescripción se reanuda, su-
mándose al período transcurrido con anterioridad a la suspensión (art. 
3983). 

Los hechos que en el sistema del Código de Vélez daban lugar a la suspen-
sión son los siguientes: 

Io) la minoridad (antiguo art. 3966); 

2o) la sujeción bajo cúratela (antiguo art. 3966); 

3o) el matrimonio (arts. 3969 y 3970); 

4o) la imposibilidad de obrar reconocida por la ley (arts. 3972 y 3973); 

5o) La imposibilidad proveniente de fuerza mayor (art. 3980). 

Nos referiremos separadamente a esas circunstancias. 
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2116. 1) MINORIDAD.— Decía el antiguo art. 3966: "la prescripción no co-
rre contra los menores, estén o no emancipados...". 

La suspensión de la prescripción a favor de los menores constituía un exage-
rado privilegio que no condecía con el principio del art. 58, según el cual el "Có-
digo protege a los incapaces, pero sólo para el efecto de suprimir los impedimentos de 
su incapacidad, dándoles la representación que en él se determina, y sin que se les 
conceda el beneficio de restitución, ni ningún otro beneficio o privilegio ". Todavía 
se hubiera justificado que los menores carentes de representantes legales, gozasen 
de semejante privilegio, pero no en los supuestos ordinarios de representación 
existente, en los cuales es suficiente la responsabilidad personal del representante, 
cuando éste ha dejado prescribir algún derecho perteneciente al representado. 

Para mostrar la inconveniencia de la suspensión de la prescripción en este 
caso, se ha observado que "la prescripción puede quedar por largo tiempo adorme-
cida porque varios menores se sucedan en la titularidad de un crédito" n . Con ello 
se da injustificada preferencia a la protección del interés privado del incapaz, pos-
tergando la consideración del interés general que procura la seguridad de los dere-
chos y que, por tanto no consiente que se dilate por largo tiempo la incertidumbre 
de la situación. El codificador todavía había agravado el inconveniente al extender 
el privilegio a los menores emancipados, que no eran incapaces sino para ciertas 
hipótesis especiales (véase supra, cap. V, § 5). 

2117. EXCEPCIONES.— Con todo, el privilegio de la suspensión de la pres-
cripción a favor de los menores no era absoluto, ya que reconocía dos excepciones: 

1) Por lo pronto el art. 3967 prevé que "la prescripción de la acción del me-
nor, llegado a la mayor edad contra su tutor por los hechos de la tutela, corre, en 
caso de muerte, contra sus herederos menores". 

2) En segundo lugar dispone el art. 3968 que la "prescripción de las acciones 
de nulidad contra los actos jurídicos, comenzada contra un mayor, corre igual-
mente contra sus herederos menores, salvo el recurso de éstos contra el tutor ne-
gligente". 

Estas mismas excepciones muestran la inconsistencia del principio del cual 
se apartaban, pues no hay en ellas nada de especial. Las razones de Duranton de 
que se hace eco el codificador en las notas respectivas, no son convincentes, pues 
¿por qué se ha de suspenderla prescripción cuando la acción de nulidad nace en ca-
beza de un menor, si no se suspende cuando la acción pasa de un mayor a un me-
nor? No hay motivo para la distinción, sino para concluir que las razones que sus-
tentan las dos hipótesis de excepción, concurren en toda clase de situaciones. 

17 De Gásperi, L., Obligaciones, t III, § 1817, p. 304. 
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2118. LEGISLACIÓN EXTRANJERA.—Esta convicción unánime de la doctrina 
ha impulsado a las codificaciones modernas a abandonar la suspensión de la pres-
cripción a favor de los incapaces. El Código suizo no toma en cuenta la incapaci-
dad como factor de suspensión o prolongación de la prescripción. El Código ale-
mán (art. 206) prolonga la prescripción de los derechos de los incapaces carentes 
de representantes hasta seis meses después de nombrado el representante o adqui-
rida la capacidad. El nuevo Código italiano (art. 2942) suspende la prescripción 
contra los menores no emancipados e interdictos por enfermedad mental, durante 
el tiempo en que carecieren de representantes legales y por los seis meses siguien-
tes a la designación de los mismos o cesación de la incapacidad. 

2119. PROYECTO DE REFORMA DEL CÓDIGO CIVIL.— El Anteproyecto Bibi-
loni (art. 3400) sigue el sistema del Código alemán, con el agregado de extender 
el beneficio a los incapaces no declarados. Hay en ello una contradicción, pues los 
insanos a quienes se quiere favorecer no son incapaces sino a partir de la declara-
ción de insania, no existiendo insanos que sean incapaces no declarados. Se com-
prende que es una idea generosa la de incluir a los insanos no interdictos, pero im-
practicable, por cuanto crearía un lapso de suspensión sin punto de partida fijo e 
indefinido en su duración, ya que podría perdurar toda la vida del titulado insano. 
Es cierto que tales insanos, por lo mismo que no tienen representantes, son los que 
deben contar en primer término con el amparo de la ley, pero ésta actúa proveyén-
dolos de representante e impulsando a los parientes del enfermo con sanciones 
adecuadas, como las de los arts. 3295,475 segunda parte, 398, inc. 13, a fin de que 
ellos intenten las gestiones conducentes a aquel objeto. Si se critica el sistema del 
Código actual, no es razonable crear un régimen semejante que presenta aún ma-
yores deficiencias que aquél por la incertidumbre de los hechos que lo determinan, 
a saber: existencia de una enfermedad mental no verificada judicialmente. 

El proyecto de 1936 (art. 310) sigue sin variantes el criterio inapropiado de 
Bibiloni. 

Finalmente nuestro Anteproyecto de 1954 (art. 314) se atiene fielmente al 
sistema del Código italiano. Sus características son las siguientes: Io) sólo com-
prende a los incapaces, carentes de representantes legales, sin perjuicio de que la 
enfermedad mental no declarada pueda conceptuarse fuerza mayor y dar lugar a 
otro tipo de eximente prevista en el artículo 314, segundo apartado, de dicho An-
teproyecto; 2o) se trata de una suspensión de la prescripción en curso, cuyo término 
no se modifica, en tanto que el sistema alemán contempla en esos casos una pro-
longación de los plazos de prescripción sólo cuando el vencimiento de ellos coin-
cidiese con la situación de indefensión provocada por la ausencia de representante 
lo cual da lugar a desigualdades injusta. Ejemplos: Supóngase un incapaz que re-
sulta titular de un crédito que prescribe a los cinco años. En un primer caso el re-
presentante del incapaz A fallece a los tres años de curso de la prescripción, y no 
se designa nuevo representante durante cuatro años, después de los cuales, más 
seis meses, queda el crédito prescripto. En un segundo caso el representante del in-
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capaz B fallece al año de haber comenzado a correr la prescripción, y si se reitera 
la situación anterior durante igual lapso de carencia de representación, siempre la 
prescripción se operará a los seis meses del nombramiento del nuevo repre-
sentante. La desigualdad es evidente, pues el tiempo útil de la prescripción contra 
A ha sido de tres años y medio y contra B, incurso en la misma situación, de sólo 
un año y medio, descontando en ambos supuestos los cuatro años que duró la au-
sencia de representación. 

Esa desigualdad desaparece aplicando el sistema italiano adoptado por nues-
tro Anteproyecto de 1954. Tanto A como B dispondrán de igual tiempo útil para 
ejercer el derecho respectivo. Como se trata de una prescripción de cinco años, el 
nuevo representante de A tendrá aún dos años después de los seis meses de su nom-
bramiento para accionar. Estos dos años, agregados a los tres años que habían co-
rrido antes, completan la prescripción quinquenal, a cuyo efecto no se computa el 
período de la suspensión. En el segundo caso el representante de B contará desde 
los seis meses de su nombramiento con cuatro años más para ejercer útilmente el 
derecho de su representado: así, los cuatro años, sumados al año transcurrido antes 
de la suspensión, completan los cinco años de la prescripción total, que es igual en 
ambas situaciones. 

2120. 2) SUJECIÓN BAJO CÚRATELA.— Gozaban del mismo privilegio que 
los menores las personas sujetas a la cúratela de otro, como resulta del antiguo art. 
3966 que comprendía a unos y otros: "La prescripción no corre contra los menores 
de edad, estén o no emancipados, ni contra los que se hallen bajo una cúratela, aun-
que la prescripción hubiere comenzado en la persona de un mayor a quien hayan 
sucedido, con excepción de los casos en que las leyes hubieren establecido lo con-
trario". 

La disposición favorecía a las siguientes personas, puesto que todas ellas se 
encontraban sometidas a cúratela: Io) las personas por nacer (art. 57, inc. Io); 2o) 
los dementes declarados tales (art. 57, inc. 3o); 3o) los sordomudos que no saben 
darse a entender por escrito (art. 57, inc. 3o); 4o) los ausentes simples (ley 14.394, 
arts. 19 y 20); 5o) los condenados a prisión por más de tres años (Cód. Pen., art. 12). 

2121.— El Código no había previsto si cesaba el beneficio de la suspensión 
a favor de la persona sujeta a cúratela en los supuestos de los arts. 3967 y 3968 ya 
estudiados, a saber, prescripción pendiente con motivo de la acción por rendición 
de cuentas de la tutela o cúratela contra los herederos del tutor o curador también 
sujetos a cúratela; y prescripción pendiente de la acción de nulidad comenzada 
contra un mayor y continuada contra sus herederos sujetos a cúratela. 

Se imponía la misma solución que para los menores, por la identidad de si-
tuación: ubi eadem legis ratio, ibi eadem dispositio. Una interpretación que se atu-
viese a la literalidad de lo dispuesto en el art. 3966 infine, quebraría la coherencia 
racional de la ley. Para que ésta quedara a salvo era menester que se proyectara la 
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aplicación de los arts. 3967 y 3968 a las personas sujetas a cúratela. Tal la opinión 
de Segovia y Llerena contra lo sostenido por Machado 18. 

2121 bis. CURSO DE LA PRESCRIPCIÓN CONTRA INCAPACES.— Haciéndose 
eco de las críticas que había suscitado la suspensión de la prescripción con respecto 
a los incapaces, como así también del sentir de las modernas codificaciones extran-
jeras y proyectos nacionales de reforma (supra, núms. 2116 a 2119), la ley 17.711 
ha innovado en la redacción del art. 3966, que ha quedado en los siguientes térmi-
nos: "La prescripción corre contra los incapaces que tuvieren representantes le-
gales. Si careciesen de representación se aplicará lo dispuesto en el art. 3980". 

Desde un punto de vista técnico nos parece deficiente la afirmación conteni-
da en la primera parte del nuevo art. 3966, que reitera para los incapaces el prin-
cipio general del curso de la prescripción respecto de todos los no exceptuados. Es 
claro que no corresponde volver a reiterar para una categoría de personas —los in-
capaces que cuentan con representantes legales— una solución que ya está dada 
por los principios generales, que para eso están, es decir, para abarcar en su régi-
men a todos los comprendidos en su ámbito de vigencia, entre ellos también los 
que se encuentran en aquella categoría. Por ello, para alterar el sentido del antiguo 
art. 3966 lo que correspondía era sustituirlo por un precepto que dijese lo siguiente: 
"Cuando se cumpla una prescripción en perjuicio de un incapaz que carezca en ese 
momento de representante, se aplicará lo dispuesto en el art. 3980". 

2122. 3) EL MATRIMONIO.— El vínculo matrimonial influye en dos supues-
tos para determinar la suspensión de la prescripción: 

2123.— a) El primer caso se refiere a las acciones de los esposos entre sí, a 
cuyo respecto dice el art. 3969: "La prescripción no corre entre marido y mujer, 
aunque estén separados de bienes, y aunque estén divorciados por autoridad com-
petente". 

Se comprende de inmediato el sentido de la presente disposición. La ley ha 
deseado cohibir en los esposos cualquier sentimiento de hostilidad recíproca, y 
para ello suspende el curso de la prescripción a fin de eximir a los cónyuges de la 
necesidad de interponer alguna acción judicial con el objeto de preservar sus de-
rechos. Si así no fuera, los esposos podrían sentir la tentación de envenenar sus 
afectos con citaciones y actuaciones procesales, en el afán de enervar la prescrip-
ción que cualquiera de ellos pretendiese ganar contra el otro 19. 

La suspensión subsiste aun cuando promedie la separación de bienes y hasta 
el divorcio. No obstante tan deplorables contingencias, la ley elimina toda valla 
que pueda obstar a la deseable reconciliación de los esposos, por cuya razón ha 

18 Segovia, L., op. cit., art 3969, nota 55, p. 745; Llerena, B., op. cit., t X, p. 453, art. 
4968, n° 1; contra: Machado, J. O., op. cit., t XI, ps. 82, 84 y 86, notas a los arts. 3967 y 3968. 

19 Conf. Giorgí, J., Obligaciones, t. VIII, n° 256, p. 376. 
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mantenido en tales circunstancias el efecto suspensivo del matrimonio sobre la 
prescripción de los derechos recíprocos de los cónyuges. Se estima, como dice De 
Gásperi, que dada la posibilidad de su reconciliación, nada debe hacerse que torne 
irremediable su desunión Ja. 

2124. SUPUESTO DE DIVORCIO VINCULAR.—La solución sigue siendo la mis-
ma aun cuando se haya disuelto judicialmente el vínculo matrimonial, lo cual pudo 
tener lugar a pedido de cualquiera de los esposos después de un año de la sentencia 
de divorcio, sin reconciliación en el intervalo, durante la vigencia de la ley 14.394, 
art. 31, apartado segundo. 

Podría pensarse que si ha habido disolución del matrimonio, falta el motivo 
para suspender la prescripción. Pero legalmente no es dable sacar esa consecuen-
cia. 

Díaz de Guijarro ha mostrado cómo es imposible asignar efectos no enuncia-
dos al art. 31 de la ley 14.394, porque la generalidad de la derogación prevista en 
su art. 57 —con respecto a "todas las disposiciones que y en cuanto se opusieren 
a ella"— carece de la posibilidad de ser aplicada concretamente en los casos en que 
falta antinomia normativa 21. Y desde ese punto de vista no hay incompatibilidad, 
sino al contrario, entre el art. 3969 del Código Civil, y el art. 31, ley 14.394. 

Por otra parte, el citado autor subraya que es la ley misma la que indica el 
efecto que produjo la declaración judicial de disolución del vínculo matrimonial: 
ella "autoriza a ambos cónyuges a contraer nupcias". Y agrega: 'Tal es la única 
consecuencia que se expresa lo que veda deducir otras" rL. 

Cabe entonces concluir que la suspensión de la prescripción entre cónyuges 
subsiste aun después de disuelto judicialmente el vínculo. 

2125.— b) El segundo caso de incidencia del matrimonio en la suspensión 
de la prescripción está en el art. 3970, según el cual "la prescripción es igualmente 
suspendida durante el matrimonio, cuando la acción de la mujer hubiere de recaer 
contra el marido, sea por un recurso de garantía, o sea porque lo expusiere a plei-
tos, o a satisfacer daños e intereses". Ejemplo: el marido vende una cosa robada 
a un extraño, y ésta a su vez la vende a la esposa del primero; producida la reivin-
dicación de la cosa por el propietario, nace a favor de la mujer una acción de daños 
y perjuicios contra su transmitente. Pero esa acción redunda contra el marido, ya 
que el extraño puede, a su turno, accionar contra él. Luego la acción a favor de la 
mujer se mantiene con la prescripción en suspenso. 

La razón de esta disposición la de Vélez Sarsfield en su nota al art. 3970, 
usando palabras de Troplong: "se ha considerado con mucha razón que una mujer 

20 De Gásperi, L., Obligaciones, t IH, § 1822, p. 308. 
21 Díaz de Guijarro, E., Subsistencia de la vocación hereditaria del cónyuge inocente del di-

vorcio, aun cuando se decrete la disolución del vinculo, "J.A.", 1955-UJ, seca doctr., p. 3, n° 8. 
22 Díaz de Guijarro, E., art citado, n° 13. 
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cuya acción tuviera la consecuencia inmediata de poner a un extraño en el caso de 
reclamar sus derechos del marido, o exigirle las indemnizaciones debidas, se abs-
tendría de ocurrir a los jueces para salvar sus derechos, y se sacrificarían así sus in-
tereses y los de sus hijos, a la afección conyugal" 23. 

2126.4) LA IMPOSIBILIDAD DE OBRAR RECONOCIDA POR LA LEY.—En ciertas 
situaciones, pese a tratarse de acciones que están en movimiento, la ley suspende 
la prescripción respectiva, por estimar que el titular se encuentra en la imposibili-
dad momentánea de obrar. Es lo que ocurre con el heredero beneficiario y el tutor. 

2127. a) HEREDERO BENEFICIARIO.— A su respecto dice el art. 3972: "La 
prescripción no corre contra el heredero que ha aceptado la herencia con benefi-
cio de inventario, respecto de sus créditos contra la sucesión". 

La disposición se explica fácilmente. Aceptada la herencia con beneficio de 
inventario, el heredero resulta titular de un patrimonio especial (véase supra, n° 
1290) constituido por el acervo hereditario, y destinado a solventar las deudas del 
causante. Enjugadas éstas, el saldo se incorpora al patrimonio general del heredero 
y deja de existir el patrimonio especial. Pero este proceso requiere un cierto tiem-
po, durante el cual el heredero actúa como titular de su propio patrimonio general 
y del patrimonio especial, situación que lo pondría en la necesidad de demandarse 
a sí mismo. Por esta imposibilidad la prescripción de sus créditos contra la suce-
sión queda en suspenso. 

2128.—La situación inversa es resuelta por el codificador con el mismo cri-
terio. Así expresa el art. 3974: "El heredero beneficiario no puede invocar a su fa-
vor la prescripción que se hubiese cumplido en perjuicio de la sucesión que admi-
nistra". 

2129. b) TUTORES Y CURADORES.—Por aplicación de los mismos principios 
se suspende la prescripción a favor o en contra de tutores y curadores respecto de 
las acciones referentes a la tutela o cúratela. Así lo dispone el art. 3973: "La pres-
cripción de las acciones de los tutores y curadores contra los menores y las per-
sonas que están bajo cúratela como también las acciones de éstos contra los tuto-
res y curadores, no corren durante la tutela o cúratela". 

El precepto se refiere tanto a las acciones a favor de los representantes, como 
en contra de ellos. Acerca de éstas la disposición era superflua en el régimen el Có-
digo de Vélez, pues se superponía a lo establecido en general por el antiguo art. 
3966. Ahora en cambio, el precepto ha cobrado autonomía de vigencia haciendo 
excepción al nuevo art. 3966. En cuanto a las acciones del tutor o curador contra 
su representado, se suspenden por la imposibilidad de que aquél asuma el papel del 
actor y demandado, o mejor dicho, para evitar la necesidad de nombrar un tutor y 

23 Conf. Troplong, Des prescriptions, t II, n° 768, p. 286. 
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o curador especial (conf. art. 61), que puede soslayarse por el arbitrio de la suspen-
sión de la prescripción. 

2130.5) IMPOSIBILIDAD PROVENIENTE DE FUERZA MAYOR.— La fuerza ma-
yor tiene también su incidencia en el régimen de la suspensión de la prescripción. 

Un principio fundamental del orden jurídico indica que nadie está obligado 
a lo imposible: ad impossibilia nemo tenetur. Lógicamente, si el titular de un de-
recho ha estado impedido por circunstancias de hecho para ejercer la respectiva ac-
ción durante todo el tiempo de la prescripción, no se puede considerar a ésta cum-
plida. Ejemplo: el insano no declarado que por su enfermedad deja cumplir una 
prescripción 23 bls. 

En tal sentido disponía el antiguo art. 3980: Cuando por razón de dificultades 
o imposibilidad de hecho, se hubiera impedido temporalmente el ejercicio de una 
acción, los jueces están autorizados a librar al acreedor, o al propietario, de las con-
secuencias de la prescripción cumplida durante el impedimento, si después de su 
cesación el acreedor o propietario hubiese hecho valer sus derechos inmediata-
mente. 

Este precepto merecía tres observaciones. 
En primer término, se trataba de una causa de suspensión que funcionaba de 

una manera anómala. De ordinario el hecho que determina la suspensión inutiliza 
para la prescripción todo el tiempo durante el cual ha obrado, de modo que una vez 
cesado, el curso de la prescripción se reanuda por todo el término legal (conf. art. 
3983). Aquí no ocurría así, pues el lapso de impedimento material era útil para 
prescribir, sólo que si la prescripción se cumplía en ese período, el titular del de-
recho quedaba eximido de ella. Más que una suspensión era una prolongación de 
la prescripción. 

En segundo lugar, la exención de la prescripción cumplida no era automática 
sino que estaba condicionada a que el titular del derecho la hiciese valer inmedia-
tamente después de cesado el impedimento material que obstaba a su ejercicio. 

Por último, aun cuando el artículo pareciera dejar el efecto apuntado al arbi-
trio del juez (arg. "los jueces están autorizados"), no debía entenderse así. Los jue-
ces no podían rehusar arbitrariamente la exención de la prescripción 2A. El codifi-
cador había usado esa redacción para significar que la exención era sólo 
procedente cuando el juez apreciara según su criterio, que el titular había estado en 
la imposibilidad material de obrar, pero había ejercido su derecho en cuanto había 
podido hacerlo. 

2130 bis. LA LEY 17.711 Y LA IMPOSIBILIDAD PROVENIENTE DE FUERZA MA-
YOR.—A este respecto dice el nuevo art. 3980: "Cuando por razón de dificultades 
o imposibilidad de hecho, se hubiere impedido temporalmente el ejercicio de una 

23 bis Conf. Cám. Civ., Sala "D", "E.D.", 1.1, p. 282. 
24 Conf. Segovia, L., t. H, art 3982, p. 749, nota 69. 
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acción, los jueces están autorizados a liberar al acreedor, o al propietario, de las 
consecuencias de la prescripción cumplida durante el impedimento si después de 
su cesación el acreedor o propietario hubiese hecho valer sus derechos en el tér-
mino de tres meses. 

"Si el acreedor no hubiere deducido la demanda interruptiva de la prescrip-
ción por maniobras dolosas del deudor, tendientes a postergar aquélla, los jueces 
podrán aplicar lo dispuesto en este artículo". 

Esta reforma mantiene la índole peculiar de la suspensión de la prescripción 
provocada por un evento de fuerza mayor 24bls, que impida al titular de una acción 
iniciar una demanda interruptiva, pues el lapso transcurrido es útil para prescribir, 
sólo que si la prescripción se cumple en ese período, el titular del derecho puede 
quedar exento de ella: hay, pues, una prolongación de la prescripción subordinada 
a una pronta actuación después de cesado el obstáculo que impedía el ejercicio de 
la acción. 

El nuevo art. 3980, aunque acepta esa incidencia de la imposibilidad de obrar 
en la prolongación del respectivo plazo de prescripción, supedita ese efecto a la ar-
ticulación de la pertinente demanda "en el término de tres meses ", a partir de la ce-
sación del impedimento. Con ello, la ley 17.711 crea un término de caducidad que 
viene a sustituir al adverbio "inmediatamente" que empleaba el antiguo art. 3980. 
Es una innovación acertada, porque elimina la discrecionalidad judicial en la apre-
ciación de la prontitud con que el titular del derecho lo ejerza después de haber ce-
sado el obstáculo que lo trababa 24 bis *. 

La segunda modificación que contiene a este respecto, la ley 17.711 se refie-
re al agregado ya transcripto, cuya inclusión parece de justificación muy dudosa. 

24 bis Conf. De Gásperi-Morello, Tratado de Derecho Civil, t. III, n° 1471, ps. 437-438; 
Salvat-Galli, Obligaciones, t. ni, n° 1118; autores que hablan de tuerza mayor. 

El Anteproyecto de 1954, para aclarar el supuesto de que se trata, dice en el art. 314,2* parte: 
"También se suspenderá la prescripción durante el lapso en que el titular estuviere imposibilitado 
por fuerza mayor para hacer valer su derecho si intentare la acción correspondiente en cuanto pu-
diese deducirla" 

24bis 1 En este sentido, el criterio de los tribunales era muy variable. A veces se confor-
maron con apreciar si el demandante había actuado con diligencia sin aludir al tiempo: Sup. Corte 
Bs. As., "J.A.", 1946-1, p. 585. En otro fallo se estableció que al actuar dentro de seis días, el de-
mandante lo había hecho inmediatamente, pero sin eficacia por tratarse de un reclamo privado 
hecho por carta (Cám. Com., Sala "A", "L.L.", t. 73, p. 513). En otras oportunidades, los tribu-
nales entendieron que el demandante no había actuado "inmediatamente" si después de cesado 
el impedimento dejó pasar sin demandar doce días (Cám. Civ. 2* Cap., "J.A.", 1945-lV, p. 505), 
un mes Cám. Com., "L.L.", t. 28, p-. 159), tres meses (Cám. Civ., Sala "A", "J.A.", 1960-1, p. 163 
o "L.L.", t. 97, p. 692), cinco meses (Cám. Civ. 1*, "J. A.", L 30, p. 396), nueve meses (Corte Sup. 
Nac, "J. A.", 1945-III, p. 172), un año (nuestro voto en disidencia en "L.L.", 196, p. 552), catorce 
meses y medio (Cám. Com., "J.A.", t 74, p. 812 o "L.L.", t 22, p. 874). 

Consiguientemente, es muy apropiada una directiva que ñja con carácter de plazo de cadu-
cidad, el lapso de tres meses como tiempo útil para preservar el derecho prescripto durante el es-
tado de imposibilidad de obras, mediante una demanda interruptiva de la prescripción prolonga-
da hasta cubrir ese tiempo. 
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En efecto, la solución contemplada en este agregado no ofrecía duda, pues queda-
ba claramente comprendida en el principio general del art. 3980. Su explicación 
entraña la des ventaj a del casuismo, y puede suscitar una interpretación errónea con 
respecto a otras situaciones análogas no incluidas que podrían quedar desechadas 
mediante una indiscreta aplicación del principio qui dicit de uno negat de altero, 
v.gr., la no deducción de demanda en tiempo útil para interrumpir la prescripción 
a causa de la ignorancia o error excusable sobre la existencia del derecho prescrip-
to, que es una hipótesis típica de funcionamiento de la imposibilidad moral de 
obrar 24bis2. 

2130 ter. Dos NUEVOS SUPUESTOS DE SUSPENSIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN.— 
La ley 17.711 ha creado dos nuevos supuestos de suspensión de la prescripción que 
no estaban contemplados por el articulado del Código Civil. Así resulta del nuevo 
art. 3982 bis que dice así: "Si la víctima de un acto ilícito hubiere deducido que-
rella criminal contra los responsables del hecho, su ejercicio suspende el término 
de prescripción de la acción civil, aunque en sede penal no hubiere pedido el re-
sarcimiento de los daños. Cesa la suspensión por terminación del proceso penal o 
desistimiento de la querella". 

Según el nuevo art. 3986,2a parte, "la prescripción liberatoria se suspende, 
por una vez, por la constitución en mora del deudor, efectuada en forma auténtica. 
Esta suspensión sólo tendrá efecto durante un año o el menor término que pudiere 
corresponder a la prescripción de la acción ". 

En el Código de Vélez, el requerimiento extrajudicial del acreedor no era in-
terruptivo de la prescripción 25. No obstante, algunos autores insinuaron que podía 
serlo en función de las circunstancias si el silencio del deudor podía interpretarse 
inequívocamente como un asentimiento suyo a un requerimiento de pago 25 bis. 

La ley 17.711 se atuvo a otro criterio y siguiendo al Código italiano M b i s l 

asignó eficacia interruptiva de la prescripción por una sola vez a "la constitución 
en mora del deudor efectuada en forma auténtica". Ahora bien; esta virtualidad 

24bis2 Conf. Cám. Civ., Sala "A", "J.A.", 1960-1, p. 163, "L.L.", L 97, p. 692; voto del 
Dr. A. M. Fleitas en "J.A.", 1956-IU, p. 123, "L.L.", t 83, p. 683; nuestro voto en "L.L.", t. 96, 
p. 552. 

25 "Una interpelación extrajudicial dirigida al poseedor de un inmueble, no cambia el ca-
rácter de la posesión, y no interrumpe la prescripción" (nota al art. 3986). Conf. Salvat Obliga-
ciones, 6*ed., t. ID, n°2157, c, p. 512; Borda, G. A., Obligaciones, t. U, n° 1048, texto nota 1627; 
De Gásperi-Morello, Tratado de Derecho Civil, t III, n" 1474, ps. 443-444, nota 113, b, ap. c; etc. 

Los proyectos de reforma del Código Civil tampoco atribuyeron al requerimiento extrajudi-
cial de pago efecto interruptivo de la prescripción: Anteproyecto Bibiloni, art. 3411; Proyecto de 
1936, art 316; Anteproyecto de 1954, art 317; Anteproyecto De Gásperi del año 1964, art. 3569 
y su nota. 

25 bis Conf. Spota, A. G., Tratado de Derecho Civil, vol. 10, n° 2223, b, p. 427; Galli, E. 
V., su anotación a Salvat, op. cit., t. ni, n° 2154, a, p. 509. 

25 bis 1 "La prescripción, además, se interrumpe por todo otro acto que implique consti-
tuir en mora al deudor" (art. 2943, última parte). 
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adjudicada a la constitución en mora supone que ella se concreta en una exigencia 
de pago que ahora sólo es constitutiva de mora en supuestos marginales. En efecto, 
según la nueva redacción que se le ha dado al art. 509 cuando la obligación es a pla-
zo el sólo vencimiento del plazo es constitutivo del estado de mora del deudor. Y 
cuando la obligación carece de plazo, hay que comenzar por ubicar la circunstan-
cia de tiempo de cumplimiento de la obligación, a fin de que ulteriormente pueda 
caer en mora el deudor por vencimiento del plazo que se le señalare para ese efecto. 
Desde luego, si la mora se ha producido por el sólo vencimiento de la obligación, 
no podrá el acreedor constituir en mora a un deudor que ya era moroso. Pero esa 
desarmonía del art. 3986 con el art. 509 no podía privar al acreedor que había exi-
gido el pago de su crédito del derecho de hacer valer por ese medio la interrupción 
de la prescripción. En el régimen de la ley 17.711 la exigencia de pago era interrup-
tiva de prescripción, no por ser causa eficiente de un estado de mora sino por evi-
denciar la realización de un acto opuesto a la inacción del acreedor. 

2130 quater.— La ley 17.940 modificó el nuevo texto del art. 3986, segunda 
parte, cambiando el verbo "interrumpe" por el verbo "suspende", con lo que el pre-
cepto quedó como lo hemos transcripto en el número anterior. De ese modo se 
transformó lo que era un hecho interruptivo en suspensivo de la prescripción por 
el lapso máximo de un año. Pero la norma ha quedado desubicada porque con ese 
alcance debió integrar el capítulo I de este título y no el capítulo JJ dedicado a la 
"interrupción de la prescripción". Hubiera sido preferible mantener el sentido de 
la ley 17.711, aunque subordinando la eficacia interruptiva de la intimación 
de pago a la articulación de la demanda judicial en un término de caducidad preciso. 

2131. RELATIVIDAD DE LA SUSPENSIÓN.— La suspensión de la prescripción 
constituye un favor excepcional concedido en beneficio de ciertas personas que no 
puede extenderse a otras situaciones diversas de las contempladas por la ley. Es lo 
que dispone el art. 3981: "El beneficio de la suspensión de la prescripción no pue-
de ser invocado sino por las personas, o contra las personas, en perjuicio o a be-
neficio de las cuales ella está establecida, y no por sus cointeresados o contra sus 
cointeresados". 

Por aplicación de esta norma un acreedor solidario no puede invocar la sus-
pensión de la prescripción que favorece a su coacreedor, por ejemplo, la minoridad 
de éste no suplida por la existencia de un representante legal. 

2132.—Pero la regla precedente no rige a los derechos reales y obligaciones 
indivisibles. Así lo advierte el art. 3982: "La disposición del artículo anterior no 
comprende las obligaciones o cosas reales indivisibles". 

2133. INTERRUPCIÓN.— La interrupción de la prescripción inutiliza 
el lapso transcurrido hasta ese momento. Consiguientemente, acaecido un 
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hecho interruptivo de la prescripción, se requerirá el transcurso de un nuevo 
período completo sin poderse acumular el tiempo anterior (conf. art. 3998). 

De lo expuesto resulta la diferencia que separa a la interrupción de la 
suspensión. Mientras ésta mantiene la eficacia de la prescripción pendien-
te, si bien detenida en su curso, la interrupción produce un efecto más in-
tenso, borrando por completo el tiempo transcurrido. 

Las diversas causas que producen la interrupción de la prescripción son las 
siguientes: Io) la interposición de la demanda judicial; 2o) el compromiso arbitral 
convenido por los interesados; 3o) el reconocimiento expreso o tácito de la obliga-
ción, hecho por el deudor. Tratándose de la prescripción adquisitiva, a las causas 
generales mencionadas hay que agregar la desposesión, que se estudia en las obras 
referentes a los derechos reales. 

Nos referimos separadamente a los hechos interruptivos indicados. 

2134.1) DEMANDA JUDICIAL.— Para que la actividad del titular del derecho 
sea interruptiva del curso de la prescripción, debe concretarse en una demanda ju-
dicial. Según la primera parte del nuevo art. 3986, "la prescripción se interrumpe 
por demanda contra el poseedor o deudor aunque sea interpuesta ante juez incom-
petente o fuere defectuosa y aunque el demandante no haya tenido capacidad legal 
para presentarse enjuicio". 

Por demanda judicial debe entenderse toda presentación hecha ante el juez, 
por la cual se ejerza alguna prerrogativa del titular referente al derecho de que se 
trate, v.gr.: reclamo del pago del capital o sólo de los intereses, articulaciones de 
medidas precautorias como embargos o inhibición general de bienes, o de medidas 
preparatorias del juicio ejecutivo como citación para reconocer documentos, pedi-
dos de concurso o quiebra, etc. 

Pero no producen efecto interruptivo las demandas privadas por concluyeme 
que sea su prueba, ni tampoco las gestiones hechas ante la administración públi-
ca 2 5 b«2 . No obstante, se ha conferido efecto interruptivo al reclamo administra-
tivo que debe indispensablemente promoverse para que quede expedita la vía ju-
dicial 26. 

El nuevo texto aclara que es igualmente interruptiva de la prescripción la de-
manda entablada contra el deudor; anteriormente sólo se mencionaba al poseedor 
de un inmueble. Y por otra parte están mejor expresadas las situaciones a que pue-
de dar lugar la demanda judicial cuando se interpone ante juez incompetente o con 
defecto legal, o en fin, sin capacidad para actuar enjuicio. En todos esos supuestos 

25bis2 C.S.N., 23 de octubre de 1944, "J.A.", 1944-IV, p. 717; C. Fed. Cap., 26 de junio 
de 1944, "J.A.", 1944-III, p. 39; id., Io feb. 1945, "J.A.", 1945-11, p. 206; etc. 

26 S. C. Bs. As., 21 de marzo de 1944, "J.A.", 1944-11, p. 378; id., Io de abril de 1950-0, 
p. 592; Cám. Apel. Sgo. del Estero, 11 de mayo de 1950, "J.A.", 1950-in, p. 386. 



EXTINCIÓN DE LAS RELACIONES JURÍDICAS 611 

igualmente se mantiene el efecto interruptivo de la prescripción que normalmente 
corresponde a la demanda judicial. 

2135.— Una controversia célebre se ha planteado acerca de la necesidad de 
la notificación de la demanda para que ésta produzca la interrupción de la prescrip-
ción en curso. 

Para la opinión dominante, a la que nosotros adherimos, la sola interposición 
de la demanda es suficiente a fin de producir aquel efecto. Es que la notificación 
es una diligencia que incumbe al juzgado, no al interesado, por lo que mal puede 
sancionarse a éste por la omisión de un acto ajeno que no es expresamente indicado 
por el codificador 27. 

Los tribunales han adoptado casi invariablemente esta solución 28, que ha 
sido también seguida por el Anteproyecto de 1954, cuyo artículo 317 aclara que es 
la interposición de la demanda el hecho interruptivo de la prescripción. 

La opinión disidente ha sido briosamente sostenida por Colmo y cuenta con 
el favor de De Gásperi29. No le ha faltado tampoco el aporte de decisiones juris-
prudenciales aisladas 30. 

2136.— Como dice el nuevo art. 3986, el efecto interruptivo de la demanda 
subsiste, aunque se interponga ante juez incompetente, o sea defectuosa o por in-
capacidad del demandante. 

2137. DESAPARICIÓN DEL EFECTO INTERRUPTIVO DE LA DEMANDA.— El 
efecto interruptivo de la demanda judicial desaparece como consecuencia del de-
sistimiento por parte del actor, de la perención de la instancia o del rechazo de la 
demanda. Es lo que establece el art. 3987 en los siguientes términos: "La interrup-
ción de la prescripción, causada por la demanda, se tendrá por no sucedida, si el 
demandante desiste de ella, o si ha tenido lugar la deserción de la instancia, según 
las disposiciones del Código de Procedimientos, o si el demandado es absuelto de-
finitivamente". 

27 Conf. Salvat, R., Obligaciones, 4* ed., n° 2133, p. 872; Acuña Anzorena (h.), G., su ar-
tículo en "J.A.", 1942-1, p. 917, texto y nota 15. 

28 C.S.N., 9 de octubre de 1940, "J.A.", t. 72, p. 505; Cám. Civ. 1* Cap., 26 de diciembre 
de 1940, "J.A.", t. 73, p. 442; id., 17 de junio de 1942, "J.A.", 1942-DI, p. 306; S. C. Bs. As., 30 
de marzo de 1943, "J.A.", 1943-1, p. 843; Cám. Com. Cap., 30 de diciembre de 1944, "J.A.", 
1945-1, p. 458; Cám. Apel. Rosario, Io de diciembre de 1944, "J.A.", 1945-ILp. 126;Cám. l'Civ. 
y Com. La Plata, 12 de noviembre de 1946, "J.A.", 1946-IV, p. 825; Cám. Nac. Apel. Civ. Com. 
y Pen. Esp. y Cont.-Adm. Cap., 15 de setiembre de 1952, "J.A.", 1953-1, p. 41; etc. 

29 Colmo, A., Obligaciones, 2* ed., n° 936, p. 652; Giorgi, J., Obligaciones, t. VIH, n° 
270, p. 395; De Gásperi, L., Obligaciones, t. ni, § 1837, p. 319. 

30 Cám. Fed. Paraná, 25 de agosto de 1944, "J.A.", 1944-IV, p. 89; Cám. 2* Civ. y Com. 
La Plata, 16 de noviembre de 1948, "J.A.", 1949, p. 1955; id., 6 de mayo de 1953, "J.A.", 1953-
m, p. 145. 
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2138.— a) El primer motivo por el cual puede desvanecerse el efecto inte-
rruptivo de la demanda es el desistimiento de ella. 

No ha de pensarse que el desistimiento a que el art. 3987 se refiere, consiste 
en el abandono o abdicación del derecho, como entendía Merlín 31. Si así fuera no 
habría ninguna necesidad de eliminar el efecto interruptivo de la demanda, senci-
llamente porque no quedaría después de la renuncia del actor derecho alguno que 
pudiese ser afectado por la prescripción. 

Por esto toda la doctrina posterior ha entendido que el desistimiento que bo-
rra la interrupción producida por la demanda es el desistimiento no del derecho, 
sino del juicio o de la instancia, que importa la extinción de la relación procesal tra-
bada. 

2139.— b) También \&perención o caducidad de la instancia priva a la de-
manda de su efecto interruptivo. Se produce cuando el litigante abandona el pro-
cedimiento judicial durante el plazo legal (art. 310, Cód. Proc. Civ. y Com. de la 
Nación) e importa la extinción del proceso. Tiene por objeto liberar a los tribunales 
del peso muerto que significan los pleitos paralizados por la inacción de los litigan-
tes. Pero por esto mismo no afecta el derecho sustancial de éstos, que puede ser ar-
ticulado en un nuevo juicio. Lógico era entonces que subsistiendo el derecho ejer-
cido mediante la demanda caducada, quedara eliminada la interrupción de la 
prescripción y ésta restituida a su curso precedente. 

2140.— c) La última causa de desaparición del efecto interruptivo de la de-
manda consiste en lo que el codificador denomina, erróneamente, "la absolución 
definitiva del demandado". Y decimos erróneamente porque si tiene lugar la abso-
lución definitiva del demandado, es decir, una sentencia que examina el fondo del 
asunto y desestima la demanda, no se plantea cuestión alguna sobre la reanudación 
del curso de la prescripción porque no subsiste derecho alguno del actor cuya ac-
ción pueda verse afectada por la prescripción. 

La fuente de art. 3987, que es el art. 2247 del Código francés, no habla de ab-
solución definitiva del demandado sino simplemente de "rechazo de la demanda". 
Y los autores aclaran que esta previsión sólo puede funcionar cuando la demanda 
ha sido rechazada "por causas que no hacen al fondo del derecho", pues si la sen-
tencia niega al actor su derecho, el demandado dispone de una defensa mejor que 
la prescripción para impedir las nuevas persecuciones de aquél: es la excepción de 
cosa juzgada que impide para siempre el éxito de la acción, y que hace inútil de-
cidir que en tal caso la demanda desestimada no ha interrumpido la prescripción n. 

Por ello debe concluirse que la absolución del demandado que borra el efecto 
interruptivo de la demanda, no es la definitiva, sino la mera "provisional", que no 

31 Merlín, Répertoire, t IV, p. 505. 
32 Colin, A. y Capitant, H., op. cit., 4" ed., I, p. 895; Planiol, Ripert y Picará, Tratado 

práctico, El, n° 731, p. 619; Baudry-Lacantinene et Tissier, Des prescriptions, n" 505. 
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hace cosa juzgada. Ejemplo: la sentencia que rechaza la ejecución promovida por 
vía ejecutiva, que absuelve al demandado pero no impide que el actor haga valer 
su derecho por la vía ordinaria (Cód. Proc. Civ. y Com. de la Nación, art. 553). 

2141.— Contrariamente a lo dicho precedentemente, Machado encuentra 
que la calificación "definitiva" de la absolución del demandado no puede ser más 
justa, "porque si el demandante ha sido vencido, sino su pretensión fue desestima-
da es como si no hubiera existido interrupción, pues la sentencia declara que no ha 
tenido derecho para demandar la cosa. ¿Cómo habría podido entonces interrumpir 
una posesión que se declara tenida con perfecto derecho? Eso sería poner en la 
mano de cualquier extraño el derecho de interrumpir la posesión, por su propia vo-
luntad, sin que la autoridad tuviera medios para garantir al poseedor. ¡NO!"33. 

En seguida se advierte lo infundado de esa argumentación. El efecto normal 
de la demanda en la hipótesis de posesión que encara Machado, no es interrumpir 
la posesión, como dice este autor sino la prescripción en curso de que se beneficia 
el poseedor. De aquí que si se rechaza definitivamente la demanda contra el posee-
dor, éste se vea por ello mismo enteramente garantizado en la posesión que man-
tiene. Y ni pensar que la anterior interrupción de la prescripción provocada por la 
demanda, pudiera resultar de provecho para algún otro interesado—¡ no el deman-
dante desarmado para siempre por la excepción de cosa juzgada!—, ya que ella es 
eminentemente relativa, y no aprovecha sino al que ha entablado "la demanda" 
(art. 3991). 

2142.— Las consideraciones expresadas en los dos números anteriores nos 
llevan a criticar al Anteproyecto Bibiloni (art. 3412) y al Proyecto de 1936 (art. 
318, inc. Io) por haber mantenido la alusión a la sentencia definitiva absolutoria. 
En cambio, el Anteproyecto de 1954 no contiene referencia alguna a la absolución 
definitiva del demandado, ocupándose únicamente de las sentencias que ponen fin 
al pleito sin contener decisión sobre el fondo del asunto, en cuyo caso el efecto in-
terruptivo de la demanda queda "supeditado a la renovación de la cuestión en el 
plazo de seis meses a partir de la ejecutoria. No promoviéndose nueva demanda, 
la interrupción se tendrá por no ocurrida" (art. 318). 

2143.2) COMPROMISO ARBITRAL.— Igual efecto interruptivo que la 
demanda judicial tiene la demanda arbitral, la cual se tramita ante arbitros 
que las propias partes han elegido para dirimir sus diferencias. A ella se re-
fiere al art. 3988, que dice: "El compromiso hecho en escritura pública, su-
jetando la cuestión de la posesión o propiedad ajuicio de arbitros, inte-
rrumpe la prescripción ". 

33 Machado, J. O., op. cit., t XI, ps. 146-147. 
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Acerca de esta disposición cabe señalar que no obstante referirse, como casi 
todas las del título comentado, a la prescripción adquisitiva, no hay inconveniente 
en extender su aplicación a la prescripción liberatoria. Igualmente por analogía de 
situación debe entenderse que queda eliminado el efecto interruptivo de la deman-
da arbitral si el actor desiste del procedimiento incoado o el tribunal pone fin al jui-
cio sin pronunciarse sobre el fondo del asunto, v.gr., por insuficiencia de faculta-
des de los arbitros, vencimiento del plazo para arbitrar, etcétera. 

2144. 3) RECONOCIMIENTO EXPRESO O TÁCITO DE LA OBLIGA-
C I Ó N . — A este respecto el art. 3989 dispone: "Laprescripción es interrum-
pida por el reconocimiento expreso o tácito, que el deudor o el poseedor 
hace del derecho de aquél contra quien prescribía". 

Se comprende fácilmente el fundamento de esta regla. El reconoci-
miento importa confesión de la subsistencia del derecho del adversario, por 
lo que no puede darse un hecho más concluyente sobre la aniquilación del 
curso precedente de la prescripción. 

Como lo advierte el artículo, el reconocimiento puede ser expreso o tácito. Es 
expreso cuando el deudor manifiesta positivamente la intención de efectuar el re-
conocimiento. Es tácito cuando resulta de hechos cumplidos por el deudor, que au-
torizan a atribuirle la intención de reconocer su deuda; por ejemplo: el pago de in-
tereses, o el pedido de plazo para efectuar el pago, etc. 

En cualquier caso, equivaliendo el reconocimiento de un derecho ajeno, a la 
renuncia de la prescripción parcialmente ganada hasta entonces, para ser válido re-
quiere que el reconociente sea capaz de cambiar el estado de su derecho, conf. art. 
1040 34. 

2145. RELATIVIDAD DÉLA INTERRUPCIÓN.—Como ocurre con la suspensión 
(véase supra, n° 2131), también la interrupción sólo produce efectos respecto de 
las personas directamente relacionadas con el hecho interruptivo. Así lo dispone el 
art. 3991, según el cual: "La interrupción de la prescripción, causada por deman-
da judicial, no aprovecha sino al que la ha entablado, y a los que de él tengan su 
derecho". 

Aun cuando el precepto sólo menciona la interrupción causada por demanda 
judicial, en la misma situación se encuentra la resultante del compromiso arbitral 
o del reconocimiento del derecho ajeno. Sólo la desposesión produce efectos erga 
omnes (conf. art. 3990) y ello por las peculiares modalidades que presenta la pres-
cripción adquisitiva de la que ahora no tratamos. 

34 Conf. Aubry y Rau, op. cit, t. II, § 215, nota 46, p. 356; Planiol, Ripert y Picaid, op. 
cíf.,t.m\n°733,p.621. 
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2146.— Del principio de relatividad sentado por el art. 3991 derivan varias 
consecuencias que el codificador ha preferido puntualizar: 

a) Por lo pronto el art. 3992 reitera lo antes dicho sin otro agregado: "la in-
terrupción de la prescripción hecha por uno de los copropietarios o coacreedores, 
cuando no hay privación de la posesión, no aprovecha a los otros; y recíprocamen-
te la interrupción que se ha causado contra uno solo de los coposeedores o codeu-
dores, no puede oponerse a los otros. 

b) El art. 3993 se refiere a las deudas sucesorias: La demanda entablada con-
tra uno de los coherederos, no interrumpe la prescripción respecto de los otros, 
aun cuando se trate de una deuda hipotecaria, si la demanda no se ha dirigido con-
tra el deudor del inmueble hipotecado". 

La última salvedad exactamente opuesta a la frase de Aubry y Rau, de donde 
ha sido tomado el artículo, carece de todo antecedente e importa una inconsecuen-
cia de los principios aplicables. Segovia la atribuye a "un error de copia o tipogra-
fía tan frecuente en nuestro Código y que tanto lo afean" 35. 

En los proyectos de reforma se ha eliminado la desafortunada novedad. 
c) El art. 3995 encara la situación de los coherederos de deudas y créditos so-

lidarios, y no obstante ese carácter, mantiene el funcionamiento del principio de re-
latividad por cuanto la solidaridad originaria pierde su influencia con relación a los 
sucesores de las partes de la obligación solidaria. Así dice dicho artículo: "La de-
manda entablada por uno de los herederos de uno de los acreedores solidarios, no 
interrumpe la prescripción a beneficio de sus coherederos; y ñola interrumpe a 
beneficio de los otros acreedores, sino por la parte que el heredero demandante te-
nía en el crédito; y recíprocamente, la demanda interpuesta contra uno de los he-
rederos del codeudor solidario, no interrumpe la prescripción respecto a sus co-
herederos; y no la interrumpe respecto a los otros deudores, sino en la parte que 
el heredero demandado tenía en la deuda solidaria". 

2147.— Por excepción al principio comentado, en ciertos casos la interrup-
ción causada por una o contra una persona puede favorecer o afectar a alguna otra, 
como ocurre en las siguientes situaciones previstas por el codificador: 

a) El art. 3994 muestra un efecto de la solidaridad: "La interrupción de la 
prescripción emanada de uno de los acreedores solidarios, aprovecha a los coa-
creedores; y recíprocamente, la que se ha causado contra uno de los deudores so-
lidarios puede oponerse a los otros". Por razón de la solidaridad, no obstante la 
pluralidad de personas, hay una concentración de vínculos, lo que explica la regla 
transcripta. 

3 5 Segovia, L., op. cit., t. II, p. 755, nota 98, infine. 
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b) Es la indivisibilidad de la prestación de lo que da fundamento al art. 3996; 
"Siendo indivisible la obligación, o el objeto de la prescripción, la interrupción de 
ésta, hecha por uno solo de los interesados, aprovecha y puede oponerse a los 
otros". 

c) Finalmente la interdependencia de las obligaciones principales y acceso-
rias da razón suficiente a lo dispuesto en el art 3997: "La demanda interpuesta 
contra el deudor principal, o el reconocimiento de su obligación, interrumpe la 
prescripción contra el fiador; pero la demanda interpuesta contra el fiador, o su 
reconocimiento de la deuda, no interrumpe la prescripción de la obligación prin-
cipal". 

Es la solución congruente con lo establecido en el art. 525. 

2148. CADUCIDAD.— No obstante su gran semejanza, es menester 
distinguir la prescripción de la caducidad. Como ya hemos adelantado 
(véase supra, n° 2076), la caducidad es un modo de extinción de ciertos de-
rechos en razón de la omisión de su ejercicio durante el plazo prefijado por 
la ley o la voluntad de los particulares35 bls. 

Con relación a los derechos a que se refiere la caducidad, la oportuni-
dad de su ejercicio constituye una circunstancia esencial. Si en general los 
derechos acuerdan un cúmulo de prerrogativas que pueden ser actuadas op-
cionalmente por su titular en el tiempo que éste estima oportuno, por el con-
trario hay ciertos derechos que no acuerdan a su titular esa facilidad, sino 
al contrario, caducan cuando no se ejercen en un término fijo. Se trata de 
pretensiones a cuyo ejercicio se señala un término preciso, que nacen ori-
ginariamente con esa limitación de tiempo, de modo que no se pueden ha-
cer valer después de transcurrido el plazo respectivo36. 

2149. COMPARACIÓN CON LA PRESCRIPCIÓN.— Del concepto expresado en 
el número precedente resultan las analogías y diferencias existentes entre la cadu-
cidad y la prescripción. 

Por lo pronto, la semejanza sustancial de ambas instituciones consiste en que 
ambas funcionan mediante el transcurso del tiempo. 

Pero las diferencias son varias: 

Io) La caducidad extingue el derecho, en tanto que la prescripción no extin-
gue el derecho, sino la acción judicial correspondiente (véase supra, n° 2099). 
Ésta, que es la diferencia esencial, muestra cómo la caducidad produce un efecto 
más intenso. El derecho caduco carece ya de toda existencia, mientras el derecho 

35 bis Cám. Civ., Sala "E", "L.L.", 1102, p. 80. 
36 Conf. De Ruggiero, R., Instituciones de Derecho Civil, vol. Io, p. 336. 
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prescripto sobrevive, disminuido en su eficiencia, en el carácter de obligación na-
tural. 

2°) La prescripción es una institución general que afecta a toda clase de de-
rechos, de modo que para que ella no funcione se requiere la norma excepcional 
que exima de la prescripción a tal o cual acción determinada. A la inversa, la ca-
ducidad no es una institución general, sino particular de ciertos derechos, los cua-
les nacen con una vida limitada en el tiempo. 

3o) La prescripción puede verse suspendida o interrumpida en su curso, en 
tanto que la caducidad no37. Es que para esta última es tan esencial el ejercicio del 
derecho en un tiempo preciso, que no se concibe que el término pueda prolongarse 
en obsequio a circunstancias particulares de alguien, tales como imposibilidad de 
hecho para actuar, incapacidad no suplida por la representación adecuada, etc. 

4o) En cuanto al origen y fundamento, la prescripción siempre proviene ex-
clusivamente de la ley, interesada en liquidar las situaciones pendientes en un 
tiempo razonable, para que la inacción o el abandono de los titulares de derechos 
no incida desfavorablemente en las relaciones sociales trabadas en una época ul-
terior, en la que las personas pueden ya haber destruido la documentación referente 
a los pagos u otros medios de extinción del pretendido derecho. La caducidad, por 
el contrario, no se origina sólo en la ley, sino que puede resultar de la convención 
de los particulares. Pero en cualquier caso, no se funda en aquella necesidad de or-
den social, sino en la peculiar índole del derecho sujeto al término prefijado el cual 
no se puede concebir más allá de ese mismo término. 

5°) Finalmente, ambas instituciones suelen diferenciarse porque los plazos 
de prescripción son de ordinario relativamente prolongados, mientras que los tér-
minos de caducidad son, por lo general, muy reducidos. Esa misma diversa dura-
ción de los lapsos respectivos condice con el fundamento de una y otra institución. 

2150. CLASIFICACIÓN DE LOS TÉRMINOS DE CADUCIDAD. EJEMPLOS.— Los 
términos de caducidad se dividen, según su origen, en legales y convencionales. 
Los primeros están establecidos en la propia ley; los segundos son contenidos en 
actos jurídicos particulares, v.gr., contratos de seguro en los que es corriente fijar 
plazos de esa índole para denunciar los siniestros, requerir el pago del premio o in-
demnización, etc. 

A su vez, los términos de caducidad legales se clasifican en civiles o proce-
sales, según la disciplina jurídica a que correspondan. 

Ejemplos de términos civiles: el desconocimiento de legitimidad del hijo 
(art. 258); el derecho de anular el matrimonio en ciertos casos (ley matr. civil, art. 
85, inc. 3o; ahora art. 175, Cód. Civ.); el derecho de retroventa en la compraventa 

37 Conf. Cám. Civ., Sala "A", "J.A.", 1961-IV, p. 450. 
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(art. 1381); la inscripción retroactiva de la hipoteca (art. 3137); el derecho de re-
nunciar a la herencia en el plazo de 30 días, luego de hecho el inventario (nuevo art. 
3366), etc. 

Los términos procesales son numerosísimos, tales como los referentes a la 
contestación de la demanda; la deducción de excepciones dilatorias; la interposi-
ción de recursos de apelación, nulidad y revocatoria; periodo de prueba; expresión 
de agravios, etc. Se dividen en perentorios y no perentorios. Los términos peren-
torios son aquellos cuyo vencimiento por sí solo causa la pérdida del derecho inac-
tuado. Los términos no perentorios son aquellos que requieren para producir ese 
efecto el acuse de rebeldía de la contraparte y la consiguiente declaración judicial, 
después de lo cual ya no podrá hacerse valer el derecho que se ha dejado de usar. 
Por eso son términos de caducidad. 
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993 *1671 y ss., 1678,1941. 
994 *1675,1678,1941. 

995 1677,1678. 

996 1402, 1813, 1914, 
•1833,1838,1842. 

998 259, *1681,1695. 
999 *1682. 

1000 1689. 
1001 259,1683/4*, 1687,1690. 

1002 1649,1685. 
1003 1691,1698,258. 
1004 510, 1685, 1687,1689, 

1694,* 1695,1943. 
1005 1695. 
1006 1698. 

1007 1698. 
1008 1698. 

1009 1698. 
1010 1698. 

1011 1698. 

1012 605,1513, 1581,1585, 

1587/8,1881. 
1013 1596. 
1014 1586. 

1015 1583. 

1016 *1624. 

1017 *1626. 
1018 *1626/7. 

1019 *1628/9. 
1020 *1582. 

1021 *1590,1596. 

1022 *594. 

1023 1592, «1597. 
1024 1602. 

1025 1603. 

Art. Núm. 

1026 1610,*1612yss. 

1027 1608. 
1028 *1607. 

1029 *1615. 

1030 *1616. 
1031 934,13%,* 1608. 

1032 1609. 

1033 934, *1609. 

1034 *1618. 
1035 1618 y ss.* 

1036 1631,*1637. 

1037 268,1871,1880 y ss.* 
1038 1888,1960, 991, 2004, 

2006,2008,2014,2036, 
737,933,2022 bis. 

1039 *1894. 
1040 473,570,654,737,767, 

1024, 1376, *1454, 
•1922,2144. 

1041 649, 654, 737, 767, 

1376,1894, *1942,1967. 

1042 649, 654, 682, 1004, 

1894,*1925yss.,1963, 
1967,2007. 

1044 1439,1458,1465,1598, 

1800,1894,1928,1933, 
1955,1967,1999,2020, 
2059. 

1045 51,726,763,769,1439, 

1654,1715,1786,1800, 
1893,1945,1946 y ss.*, 
1949, 1963, 1967/68, 
1999,2001. 

1046 511, 933, 1889, 1918, 
2024,2034,*2036yss., 
2041/2,2045,2079,1913, 
1915/6,1972,1973 y ss., 
*2056,1892,1915,1972, 
1981 y ss. 

1047 1439,1465,1871,1892. 
1049 570, 728, 816, 1766, 

1786,1893. 
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Art. Núm. 

1050 689,1917,2005,2008/10, 
*2024,2036. 

1051 2005,2010,2022, *2034, 
2038,2041,2022 bis.*, 
2034bis,2045bis,2046. 

1052 689,2055, 2010, 2024, 
2025. 

1053 1812,1917,2005,2010, 
2027 y ss. 

1054 2005,2010, *2028. 
1055 1917,2005,2010,2026. 
1056 1386,1402,1738,2047. 
1057 *2049. 
1058 268,1892, *2056. 
1058 bis 2013 bis. 
1059 *2051. 
1060 1420,1602,2063. 
1061 *2057/8. 
1062 *2058/9. 
1063 1602,1987,2060. 

1064 2064. 

1065 2966/68. 

2066 51, 1137, 1402, 1425, 

1427,2047. 

1067 51, 1402, 1425, 1428, 

1430,1433,1786,1152, 

2047. 

1068 1428/9,1431. 

1069 1428. 

1070 473, 714, *725, 763/4, 

780,1376, *1378. 

1071 19, 1277, 1280, 1279 

bis. 

1072 *1433,1152. 

1075 288. 

1077 1825,1871,1152,385. 

1078 385,1232, 1431,1434, 

1871. 

1079 337,385. 

1081 1825. 

1082 1871. 

1084 337,378,379. 

Art. Núm. 

1085 378. 

1086 380. 

1087 383. 

1088 385. 

1089 383. 

1090 385. 

1097 1395. 

1099 968. 

1107 2077. 

1109 1412. 

1109 1412,1736,1738,337, 

380, 385, 1152, 1153, 

1157,1871. 

1112 1153,1157. 

1113 1152,1153,1154,1157, 

1257,1422,1424 ter. 

1114 1422. 

1117 1422. 

1124 1154. 

1133 1153/4. 

1137 1130. 

1143 1130. 

1147 793. 

1149 1917. 

1158 1420,1766,1786,1984. 

1159 1766,1893. 

1160 479, *596, 599, 600, 

•602,1318,1582. 

1161 1143,1183,1627,1030, 

1241. 

1164 570,728,1893. 

1165 634,2018 y ss.* 

1169 1336. 

1177 598. 

1184 1318,1578,1940,2059, 

157. 

1185 1578. 

1190 1440,1578. 
1191 116,1813. 
1192 1600,1626,1677,1813, 

1815. 
1193 1394,1587,1626. 
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Art. Núm. 

1194 1440. 

1195 931, 1582,1494 y ss.*, 
1496,1498,1548,1678. 

1196 1871. 

1197 19, *196, 1115, 1300, 
1401. 

1198 1401,552. 

1199 1498,1678. 

1200 2087,2089. 
1202 2085. 
1203 *2083,2084. 

1204 72,2083,2083 tris, 2084. 
1205 149. 

1206 1465,198. 
1209 149. 
1210 149. 

1211 1701. 
1212 862. 

1217 668,824,840,1449. 
1218 597. 

1222 668. 
1223 1658,1679. 
1249 827. 

1242 827. 

1253 824,825. 
1257 827. 
1258 1115. 

1259 1115. 

1261 1011,1115. 
1262 1115. 

1263 1115,1010. 

1270 2075. 

1271 1010,1115. 
1272 1115. 

1275 1115. 

1276 1115. 

1277 823,825,1488. 
1278 1452. 

1280 1115. 

1281 1115. 
1284 1115. 

1289 1115. 

Art. Núm. 

1290 824,825. 

1291 1115. 
1294 824,825. 

1297 1934. 

1299 1115. 
1306 824,825. 

1307 824,825,1011. 

1308 1011. 

1309 1011. 
1323 1336. 
1327 31,1457. 

1329 1344,1458. 
1358 476. 
1361 564,567,598,1818,986 

2001. 
1366 1449. 
1368 968. 

1381 2150. 
1388 597. 
1396 249,968. 

1413 2083. 
1424 70. 

1432 72. 

1440 768,1527,1540. 
1441 476,597. 

1449 1313,1344,1937. 

1453 1344. 

1454 1577,1588,1605. 
1459 1492. 

1487 2040. 

1490 476,597. 
1491 1457. 

1492 671. 

1493 1336. 

1501 198,1465. 

1503 198,1465. 

1504 70,259. 
1507 259. 

1509 259. 

1519 2083. 

1520 2083. 

1524 2083,1871. 
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Art. Núm. 

1556 70. 
1561 473. 
1564 2083. 

1565 2083. 

1566 2083. 
1567 2083. 

1575 1935. 
1579 2083. 

1583 259. 
1602 2087. 

1604 52,259,2087. 

1610 259. 
1620 1277. 
1622 1395. 

1626 198,1465. 
1627 70. 
1632 70. 

1638 1277,2983. 

1640 967. 
1641 967. 

1643 2083. 
1644 1277,2083. 

1648 1250. 

1650 1250. 

1652 1250. 
1659 1871. 

1663 1253. 

1664 1253. 

1670 968. 

1671 1229. 

1673 1229. 
1674 1229. 

1675 1229. 

1678 1229. 

1680 1229. 

1691 1255. 

1700 1253. 

1702 1229. 

1712 1229. 

1716 1255. 

1720 1257. 

1735 2083. 

Art. Núm. 

1739 1277. 

1747 1255. 
1758 2079,2087. 

1759 2087. 

1761 968. 
1767 2087. 
1771 2087. 
1777 1204. 
1789 332. 

1795 1240. 
1799 1457. 

1803 1000. 

1806 1181,1183,1254,1255. 

1807 476,668,648,1447. 
1808 823,825. 
1810 1658,1679. 

1830 1243. 

1831 1243. 
1849 1548,1871 

1850 1548. 
1858 419,1522,1871. 
1864 419. 

1868 2086. 
1869 609. 

1870 1223,1486,1030. 

1871 1223. 

1880 1145. 

1881 674. 
1889 1486,1587. 

1890 1487. 

1891 198,1465,371. 
1897 647. 

1898 647. 

1904 1626. 

1918 1818,1931,1996. 

1931 1627,1030 

1933 1143. 
1934 1626/7. 

1936 1143. 

1946 1030,1253. 

1947 1253. 

1963 968,1629,2078. 
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Art. Núm. 

1967 2042. 
1969 750. 
1978 1277. 

1980 1629. 

1993 2075. 
2011 599,600,668. 
2063 1871. 

2070 1336. 

2073 833. 
2083 1535,2078. 

2089 1628. 
2091 1862. 
2106 1862. 

2128 1509. 

2130 109,2042. 
2145 1628,2045. 
2184 1725. 

2192 833. 
2261 193,1465. 

2268 70. 

2288 833,1871. 
2310 1510,1628,1835,2042, 

2045. 
2311 381, *1315,1315 bis. 

2312 155,1290, 1293,1302, 

1315 bis. 
2313 1316,1326. 
2314 1320. 
2315 211. 

2316 1322. 

2317 1324,1329. 

2318 1326. 

2319 *1329. 

2320 1322. 
1321 1322. 

2322 1321. 

2323 1316. 
2324 1316,1329. 

2325 1316, *1332. 

2326 1316,1335, *1893,1335 
bis. 

2327 1316, *1337,1449. 

Art. Núm. 

2328 *1338,149. 
2329 1340. 

2330 1340. 
2331 *1338. 

2332 *1338. 
2333 1339. 

2334 1339. 

2335 1316,1339. 

2336 1316, *1343,1457. 
2337 1313,134, *1344. 

2338 1316,145. 
2340 1301,*1348. 
2341 1304,1349. 

2342 1206,1304,1351. 

2343 1357. 
2344 1353. 

2345 *1354. 

2346 *1355. 
2347 *1356. 

2348 1356. 

2350 1356. 
2356 51,1033. 

2359 1529.2016A7. 
2360 1135. 
2362 2028. 
2392 590. 

2393 647,1135. 

2400 1135. 
2412 117,1931,1300,1318, 

1326,1503,1918,2045. 
2416 1036,1500. 
2422 1917,2016,2027,2030. 

2423 1529,2016,2031. 

2427 1035,2023. 
2430 1035,2033. 

2433 2016. 

2438 2031. 

2440 2033. 

2441 2033. 

2444 1034,2032. 

2468 1871. 
2470 1871. 
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Art. Núm. 

2A&7 1318. 

2488 1318. 

2500 1871. 

2503 1300. 

2505 1318. 

2506 1303,1347,1352. 

2508 1300. 

2510 1052,2106. 

2513 1006,1482,1633. 

2514 1277. 

2515 1025. 

2516 1633. 

2524 1357. 

2525 1357,1632. 

2527 1357. 

2567 1339. 

2571 1351. 

2587 1338,1351. 

2614 1344. 

2617 259. 

2618 1277. 

2619 1277. 

2631 70. 

2661 969,973,1007. 

2662 969. 

2663 1025. 

2668 1007. 

2672 1026. 

2677 1116. 

2678 1116,1254. 

2692 1254. 

2693 1116,1254. 

2710 1254. 

2756 1871. 

2758 1871. 

2767 1628,1835. 

2777 2042. 

2778 1628,1835,2042,2045. 

2792 2025. 
2795 1871. 2800 1871. 2807 1333. 

Art. Núm. 

2808 1333. 

2811 333. 

2831 671. 

2846 793. 

2866 1034,2030. 

2871 1333. 

2873 2030. 

2878 2030. 

2879 2030. 

2920 968,1132,1496. 

2928 2075. 

2929 1132. 

2949 ...?. 671. 

2969 968,1132,14%. 

2972 1132. 

2977 647. 

2979 671. 

3004 1132. 

3020 70. 

3057 1075. 

3058 2076. 

3108 1310,1318,1459,1458. 

3135 1504,2042. 

3137 250. 

3181 2075. 

3196 1628,1835,2045. 

3203 793. 

3204 13418,1458. 

3313 833. 

3239 1318. 

3241 671. 

3263 1491. 

3265 1492. 

3266 1500. 

3267 1501. 

3268 1037,1501. 

3270 1318,*1502yss., 1899, 
2022,2040,2042. 

3371 1318,1503,2040. 

3277 2040. 3279 964,998. 3282 1492,998. 
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Art. Núm. 

3283 859bis,*144. 

3284 860. 
3290 332,999. 

3291 817,1781. 
3294 817. 
3295 481,2119. 

3333 679. 
3344 998. 

3363 2150. 
3393 1318. 
3415 947,964,998,1495. 

3420 998. 
3422 1506. 

3428 1050,1740. 

3430 1048,1506, *1628,1835, 
2042,2054. 

3442 2108. 

3443 2108. 
3454 823,825. 

3456 676. 

3463 793. 
3474 1306. 

3503 1009. 
3549 999. 

3565 355. 
3567 355. 

3568 355. 
3569 355. 

3570 355. 

3571 355. 
3572 274. 

3576 259. 

3577 355. 

3585 355. 

3601 1243. 

3602 1243. 
3604 1934. 

3605 1243. 

3608 198,1465. 
3614 1616. 

3615 735. 

3616 730,735,736/8. 

Art. Núm. 

3617 784. 

3621 1135. 
3630 1894. 
3632 1940. 

3639 1585. 

3651 605. 

3655 1658,1679. 

3656 605. 
3665 605. 
3672 479,1659. 

3673 1659. 

3679 1659. 
3708 1654. 
3712 428. 

3715 1894. 

3730 1894. 
3733 332, *333. 

3734 1135,1254. 
3735 1133, 1254, 1181, 

1183. 

3739 479,567. 
3740 479. 
3741 1934. 

3766 164,1492. 

3774 1871. 
3842 1871. 

3875 1309. 

3879 1309. 
3880 1309,479. 
3892 1309. 

3922 1306. 

3931 1309. 
3942 2120. 

3947 3099. 

3949 2102. 

3951 1135,2101. 

3953 2213. 
3954 2113. 

3955 2113. 

3956 *2113. 

3957 2113. 
3960 2113. 
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Art. Núm. 

3962/5 2101. 

3966 634,1982,1944/5,2115, 
*2116yss.,2120/l,2129, 
1995,2121 bis*. 

3967/8 2117,2121. 

3969 1994,2115,*2123,2124. 

3970 1994,2115,2125. 
3972 2115,2127. 

3973 2115,2129. 
3974 2128. 

3980 2115, 2130,1995,2130 
bis*. 

3981 2131. 
3982 2132. 
3982 bis 2130 ter. 
3983 2115,2130. 
3986 2134, 2136, 2130 ter, 

2130quater. 
3987 2131/38,2140. 
3988 2143. 
3989 2144. 
3900 2145. 
3991 2141,2145. 
3992 2146. 

Art. Núm. 

3993 2146. 
3994 2147. 
3995 2146. 
3996 210,2147. 
3997 2147. 
3998 2133. 
3999 1052,1318,1818,2111. 
4012 1655. 
4015 1052,1318,1818,2302. 
4016 1052. 

4016 bis 1318,2102. 
4019 474,480,2104/8. 
4020 1475 bis. 
4023 1996,2111/2,729,793, 

1979 bis, 1991 bis, 1996 
bis, 2111 bis*. 

4027 71,1475 bis. 
4030 1768, 1786, 1818, 

1820/30, 1867, 1892, 
1993,1475 bis, 1818 ter, 
1827. 

4031 729, 1892/3, 2994/5, 

1475 bis. 

4033 1829,1867. 

4037 1768,1786,2048. 
4044 *158. 

Art. Núm. 

2 59. 

3 181. 
30 317. 

31 327. 

34 361. 

37 367. 

39 351. 

43 590. 

44 590. 

52 398,426. 

49 426. 

53 398. 

ANTEPROYECTO BIBILONI 

Art. Núm. 

50 398. 

56 956. 

57 525. 

103 533. 

112 659. 
122 856,872,875,893. 

125 901. 

134 7%, 801. 

135 797. 

137 802. 

142 975. 

143 976/8. 
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Art. Núm. Art. Núm. 

156 1051. 473 1627. 

157 1040. 476 1591. 

160 703,718. 486 1616. 

164 148. 535 493. 

165 720. 536 493. 

173 782. 537 493. 

180 1096. 596 493. 

188 1214. 634 426. 

204 1214. 647 995. 

218 1246. 740 497. 

219 1214. 786 493. 

263 1404. 820 601. 

277 1729,1745. 1041 1844. 

283 1753. 1332 2083. 

319 1512. 1385 1418. 

332 1530. 2289 1348. 

333/4 1907. 2292 1357. 

341 1907. 2463 1327. 

350 1538. 3105 382. 

354 1488. 3389 2104. 

387 1954. 3296 2101. 

411 1267. 3400 2119. 

435 493. 3412 2142. 

439 1650. 3425 2107/9. 

442 1674. 3426 2112. PROYECTO DE 1936 

Art. Núm. Art. Núm. 

32 875,901. 

35 856. 

39 533. 

40 956. 

39 533. 

40 956. 

42 659. 

43 698 bis. 

46 703. 

47 748. 

48 720. 

59 796,799,801. 

31 872,875,893. 60 797. 

1 
3 
5 

14 
15 
19 
20 
26 
27 
28 
29 
30 

59. 
182. 
182. 
327. 
351. 
361. 
361. 
398. 
298. 
298. 
398. 
875. 
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Art. Núm. 

72 803. 

65 975,976,977. 
66 978. 

72 1040,1051. 
74 1096. 

89 1228. 
90 1215. 

97 1246. 

98 1191. 
118 1348. 

119 1348. 

120 1357. 
140 y ss 383. 

155 1357,1474. 

150 y ss 383. 
156 1469,1474. 
157 1404. 

163 1815 bis. 

165 1512. 
169/70 

1530. 
183 1538. 
186 1488. 

203 1997. 

204 1954. 

216 2072. 

218 2072,1091. 
244 1650. 

246 1674. 

265 1591. 

267 1627. 

273 1616. 

276 1589. 

301 493. 

302 493. 

307 2101. 

310 2119. 

318 2142. 

323 2104,2107/9. 

Art. Núm. 

324 2112. 

365 847. 
384 426. 

393 493. 

457 493. 
468 497. 
495 604. 
512 601. 

525 601,817. 

560 698 bis. 
561 698 bis. 

587 1844. 
831/2 2083. 

866 1418. 

1359 1327. 
1537 1327. 
1974 382. 

1979 382. 
2 59. 

3 1745. 
4 183. 

5 71,127. 
22 327. 

24 367. 

26 351. 

29 361. 

31 590. 
34 398. 

35 398. 

36 398. 

37 398. 

38 398,426. 

39 398. 
40 865,901. 

45 856. 

42/44 865. 

49 534. 

53 796,709. 

53/59 792. 
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ANTEPROYECTO DE 1954 

Art. Núm. Art. Núm. 

53/69 973. 
54 801. 
55 800. 
56 802. 
57 803. 
58 804. 
59 806. 
60 975. 
61 976/7. 
62 978. 
63 986. 
66 1002/3. 
68 1019,1024. 
69 1040,1051. 
73 659. 
74 65 bis, 718. 
76 654 bis. 
77 658. 
79 698 ter. 
82 673,674. 
83 698 ter, 849. 
84 698 ter. 
86 698 ter. 
87 703,748. 
90 723. 
91 758. 
92 723,754. 
94 580,584,492,593,791. 
96 791. 
97 584. 

99/103 1026,1095. 
106 1096. 
113 1228. 
114 1240. 
117 1244,1246,1248. 
118 1248. 
119 1244. 

118/9 191. 
120/3 1260. 

125 1260. 
126/8 1260. 

126/8 140. 
140 1424bis. 
143 1729,1745. 
156 1404. 
157 1457,1479. 

158 1479. 
159 1469,1475. 
160 1469,1475,1815 bis. 

169 1842. 
171 1512,1530. 

183 1538. 
188 1488. 
209 1947,1954. 

210 1977,2002. 

211 2002. 
220 2071/2,2088. 
221 2071. 
226/7 2071. 
229/32 2071. 
234 207. 
235 1284,1279 bis. 
241 388. 
256 1650. 
258 1674. 
268 1687. 
273 1591,1598. 
276 1628. 
277 1619/20. 
288 1589. 
300 1589. 
303 493. 
304 493. 
306 2104. 
308 2101. 
311 2113. 
314 2119. 
317 2135. 
318 2142. 
322 2105/8,2110. 
329 504. 
327 2110. 
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Art. Núm. 

408 504. 
439 992,994,995. 

446 493. 

425 848. 

453 848. 
515 493. 
534 497. 

589 601. 

Art. Núm. 

623 797. 

730 158. 
741 *382. 

878 1844. 

1028 2083. 
1075 1415 bis. 

1538 1327. 
1540 1327. 

ANTEPROYECTO DE GÁSPERI DE CÓDIGO CIVIL DE 1964 

Art. Núm. 

507 1415 bis. 

3570 2101. 

Art. 

553 . 

Núm. 

2140. 

CÓDIGO DE COMERCIO 

Art. Núm. 

2 600. 
5 479. 

10 650, *700, *199 bis. 
11 650, *700,*199bis. 
22 601. 
44 602. 

132/4 602. 
218 1550,1554,1555,1560, 

1561. 
283 1336. 
291 1336. 

Art. Núm. 

318 1179. 
370 1198bis. 
369 1198 bis. 
371 1198 bis. 
493 1336. 
528 1211. 
800 1336. 
927 528. 

1283 1351. 
1301 1351. 

Art. 

12 

19 

31 

34 

59 

61 

65 

68 

Núm. 

575,589,807,811,812, 

814,817,2120. 

817. 

1156. 

1948. 

962. 

815. 
815. 

815. 

CÓDIGO PENAL 

Art. Núm. 

75 962. 
79 378,1137. 
80 378,483,1137. 
81 378,1137. 
82 378,1137. 
83 378,1137. 
84 378,1137. 
85 824,378,1137. 
86 378,1137. 
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87 378,1137. 117 1136. 
88 378,1137. 118 385. 

89 380. 164 117. 

109 385. 185 483. 

110 385. 

CÓD. PROC. CIV. Y COM. DE LA NACIÓN (LEY 17.454) 

Art. Núm. Art. Núm. 

5 1318. 219 1314. 
395 1671. 544 2023 ter. 

CÓDIGO CANÓNICO 

Art. 

100 . 
488 . 

Art. 

2 
3 
7 
9 
10 
13 
14 
16 
21 
27 
40 
42 
51 
68 
72 
73 

Núm. 

1175. 

60,1104,1650. 

481. 
143. 

143. 

385,604,817. 

610,*666,789. 
665. 

683. 
996. 

624. 

474. 

474. 

474. 

828,885. 
888. 

884,887. 

686. 

Art. 

572 y ss. 

76 

81 

83 
84 

87 

88 

96 

97 

98 

101 
104 

109 

113 
114 

116 

Núm. 

60. 

Núm. 

726,676. 
143,962,992. 

992. 

484,605,624. 

691. 

690,6191. 

*538. 

484,540. 

484,540. 

474. 

143,912. 

385. 

505,541. 

495. 

581. 

Art. Num. Art. Num. 
27 527. 88 516. 

Núm. 

527. 

Núm. 

LEY 1565 (REG. CIVIL) 
Art. 

88 

LEY 2393 (MATR. CIVIL) 

Art. 
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Art. 

1 

Art. 

6 

Art. 

12 

Art. 

1 
3 

6 

Núm. 

340. 

Núm. 

260,650. 

Núm. 

811. 

Núm. 

LEY 3954 

Art. 

2 

LEY 9527 

Art. 

LEY 10.903 

Art. 

LEY 11.357 

Art. 

368,647,830/1,834. 13 
368,831,832,833,834, 14 
841. 
1012,834. 

15 
17 

Núm. 

340. 

Núm. 

Núm. 

Núm. 

378. 
378. 
378. 
604. 

7 680,812,834,841,843/4, 
849. 

LEY 11.723 (PROP. INTEL.) 

Art. Núm. Art. Núm 

31 386,387,388. 

Art. 

13 

Art. 

8 
12 
13 

LEY 12.331 

Núm. Art. 

604. 

LEY 13.252 (ADOPCIÓN) 

Núm. Art. 

414. 18 
415,416,880. 20 
412,415,477. 21 

Núm. 

Núm. 

416, 
416,; 
552. 
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Art. 

8 
9 

10 

Art. 

1 

Art. 

4 
5 

Art. 

1 

Art. 

14 
15 

16 

17 
18 
19 
20 
21 
22 
23 
24 

25 
26 

LEY 13.252 

Núm. 

1117. 
1117. 
1117. 

LEY 14. 

Núm. 

529. 

Art. 

11 
12 
16 

354 

Art. 

LEY 13.398 

Núm. 

478. 
478. 

Art. 

6 

LEY 13.944 

Núm. 

483. 

Art. 

2 

LEY 14.394 

Núm. 

158,590,604,663,718. 
587,613,792,896,800, 
805,973,1032. 
587,613,801,850,945, 
984. 
587,800,980,1032. 
587,802,804,986. 
587,613,803,982. 
587, 804. 
587,806,792,985. 
975/6,985,988. 
976^7. 
860,945,978,982,984, 
985. 
986. 
982,985,986,987 

Art. 

27 
28 
29 

30 

31 

32 

34 
50 
51 
55 
57 
85 

Núm. 

1117. 
1117. 
1117. 

Núm. 

Núm. 

478. 

Núm. 

483. 

Núm. 

988,989,990. 
997,999,1000/2. 
1011,1031,1033,1049, 
1050. 
1006,1014,1012,1018, 
1020,1023/4. 
979, 992, 993, 995, 
423. 
973,1036,1037,1040/42, 
1049,1051. 
41. 
41. 
41. 
41. 
423. 
663. 
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Art. 

11 
12 
36 
40 
41 
42 
43 
51 
52 
58 
59 

Núm. 

510. 
510. 
526. 
396,408,415. 
396,409. 
396,402,410. 
396,403. 
987. 
555. 
533,554. 
554. 

LEY 14.586 
Art. 

64 
65 
66 
66 

67 
68 
69 
70 
71 
79 

Núm. 

555. 
552. 
552. 
438,512,514,515,517. 
860. 
450,517. 
519. 
512,513. 
512. 
513. 
450. 

DECRETO-LEY 1285/58 

Art. Núm. Art. Núm. 

24 1107. 28 74. 
27 72,74,77. 33 1179bis. 

DECRETO-LEY 5286/57 

Art. 

3 

Art. 

03 

Núm. Art. 

630,631. 

DECRETO-LEY 11.609/43 

Núm. Art. 

1,2,3,4,5. 

Núm. 

Núm. 

Art. 

12 

Art. 

37 

Núm. 

260. 

Núm. 

650,677. 

DECRETO-LEY 14.862/46 

Art. 

DECRETO-LEY 32.347/42 

Art. 

Núm. 

Núm. 
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Art. 

13 
14 
15 
16 
17 
18 
19 
20 
21 
22 

Núm. 

448. 

416. 
438,451 bis, 513. 

438,515. 

450,463. 
451 bis. 

438. 

458. 
459,460,462,463 bis. 
461. 

LEY 17.671 

Art. Núm. Art. Núm. 

1 542. 12 542. 
2 542. 35 542. 
7 542. 36 542. 

11 542. 37 542. 

LEY 18.248 (Nombre) 

Art. Núm. 

1 399,419. 
2 401,402. 
3 403. 
4 408. 
5 409. 
6 410. 
8 414,418. 
9 420,422. 

10 414,419. 
11 425. 
12 414,454. 

LEY 19.134 (ADOPCIÓN) 

Art. Núm. Art. Núm. 

14 412 bis, 416. 23 415 bis, 454. 

17 412 bis, 414,415. 28 416. 
20 416. 30 416. 

LEY 19.550 (SOCIEDADES) 

Art. Núm. Art. Núm. 

2 1250quater. 163 1250quater. 
3 1242. 167 1198 ter. 

109 1207. 169 1198ter. 
118 1211. 211 1665. 
125 1250quater. 214 1229. 
133 1250quater. 303 1198 ter. 
140 1250quater. 307 1250quater. 
141 1250quater. 308 1250quater. 
145 1250quater. 314 1250quater. 
146 1250quater. 315 1250quater. 
162 1250quater. 329 1250quater. 
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Art. 

3 
264 

Art. 

1 
5 
6 
8 

10 
14 
20 

Núm. 

913. 
1309. 

Núm. 

1238. 
1240. 
1242. 
1241. 
1244. 
1244. 
1244. 

LEY 19.551 (CONCURSOS) 

Art. 

270 
122 

LEY 19.836 (FUNDACIONES) 

Art. 

29 
30 
34 
35 
36 
37 

Núm. 

... 1309. 
1935. 

« 

Núm. 

... 1191 ter. 

... 1203. 

... 1191 ter, 1245. 

... 1245. 

... 1191 ter, 1248 bis. 

... 1191 ter. 


