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1. Planteo del problema

Para que los padres sean declarados responsables por el
hecho de sus hijos menores de diez afios, ¢basta que un dafio
se produzca, o es necesario que el menor haya realizado un
acto ilicito?
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https://www.eldial.com/

2. Marco teoérico

Segin ACUNA ANZORENA, el interrogante es respon-
dido desde distintas 6pticas [2].-

Para SAVATIER, la responsabilidad de los padres, en es-
tos casos, no existe sino en casos de actos ilicitos del hijo, sin
que les esté permitido invocar en su descargo la falta de dis-
cernimiento que resulta del desarrollo incompleto de la inteli-
gencia y de la voluntad del menor, por cuanto la minoridad no
supone, por si, la imposibilidad de prever y evitar el acto ilici-
to, ni por tanto una causa de irresponsabilidad, aun para el

impuber [3].-

Otros autores no exigen la ilicitud del acto del menor sino
en principio, lo que les permite sostener la responsabilidad de
los padres aun en el caso de que por falta de discernimiento el
hecho del menor no constituya un acto ilicito [4].-

En concepto de DEMOGUE, lo que la ley requiere es un
hecho del menor objetivamente ilicito, de suerte que, desde
que hay dafio ilicito, es decir, atentado al derecho de otro, y
que un mayor podria haber podido prever ese resultado, los
padres son responsables, importando poco la juventud del
hijo para que el acto le sea imputable[5].-

Por fin, LAURENT, haciendo mérito de los términos li-
terales del Art. 1384, 2a parte del Cod. Civil francés, sostiene
que los padres son responsables de todo hecho dafioso de sus
hijos menores, aun cuando este hecho no constituya delito ni
cuasidelito. Es necesario, dice, un hecho del que resulte un
dafo, y si este hecho puede constituir en s{ mismo un cuaside-
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lito, no se requiere que €l exista de parte de su autor para que
surja a cargo de las personas que la ley declara responsables la
obligacién de reparar el dafio; la ley no lo exige, y no hay
ningin motivo para exigirlo. Las personas responsables -
agrega- no estan obligadas por los dafos y perjuicios en razén
de la culpa de quien los ha usado, sino a mérito de su propia
culpa: habiendo podido impedir el hecho, son responsables
“por no haberlo impedido [0].-

Se pregunta ACUNA ANZORENA cuil de estas solu-
ciones es la que mejor cuadra a nuestro derecho; senala al res-
pecto que SALVAT ha sostenido que “la responsabilidad de
los padres existe siempre que se trate de hechos ilicitos; la ley
dice simplemente <de los dafios causados por sus hijos me-
nores (art. 1114 del Céd. Civil), pero como esta disposicion se
encuentra en el titulo de los cuasidelitos, el alcance de ella es
el que acabamos de establecer>". El referido autor no com-
parte el criterio del maestro SALVAT, “pues, sostiene, la mera
circunstancia de que el art. 1114 comprenda a todos los me-
nores, sin distinciéon de edad, esta demostrando que la exigen-
cia absoluta de un acto licito de parte del autor material del
dafio, como condiciéon de la responsabilidad es inadmisible,
pues es principio aceptado explicitamente en el ordenamiento
civil argentino, que el menor de diez afos, carente de discer-
nimiento y por ende de voluntad, no puede ejecutar actos ili-

citos (arts. 897, 921,1066,1076, 1108 y cc) [7].-

¢Bastara entonces la simple realizaciéon de un dafio por
parte del menor para que los padres sean responsables?

La lectura del art. 1114 del Céd. Civil, pareciera datle res-
puesta afirmativa al interrogante, en tanto sefiala que los pa-
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dres “son responsables de los dafios causados por sus hijos
menores”.-

No obstante, esa interpretacion llevaria al absurdo de
considerar que un acto desprovisto de ilicitud para su autor, la
tendria para el civilmente responsable [8].-

Concluye ACUNA ANZORENA que, al exigir la ley la
culpa de los padres, exige indirectamente la culpa del menor,
por donde la ilicitud del hecho del autor material del dano no
es una condicién autbnoma de la responsabilidad, sino que re-
sulta solamente de la necesidad para los padres de ser culpa-
bles, pensando asimismo, que ni siquiera es necesaria a este
efecto cuando el dafio proviene de un menor de diez afos,
porque ante su falta de discernimiento, no hay ilicitud de su
conducta, siendo imputable el dafio a la culpa exclusiva de los
padres por incumplimiento de su obligacion de vigilancia, mas
estricta y rigurosa cuando menos edad tiene el hijo bajo su pa-
tria potestad [9].-

No obstante, negar la antijuridicidad, (aun en casos como
el que analizamos) como presupuesto inexcusable de la res-
ponsabilidad civil, pareciera constituir una grave confusion
conceptual que echa por tierra toda la teorfa de la responsabi-
lidad delineada en nuestro Cédigo Civil. Serfa desconocer la
existencia de los arts. 1066 del Cod. Civil, y en consecuencia,
el fundamento que le sirve de base: el art. 19 de la Constitu-
cién Nacional que consagra el principio de legalidad.-
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3. Antijuridicidad
3.1 Precisiones

Para poder resolver la cuestion que se plantea, es menes-
ter distinguir lo que se ha dado en llamar la “antijuridicidad
subjetiva” de la “antijuridicidad objetiva”.-

Pero antes de ingresar al analisis de los dos conceptos
enunciados, es necesario precisar el concepto de “antijuridici-
dad”, como elemento esencial de la responsabilidad civil.-

Senala BUSTO LAGO que, provisionalmente, podemos
afirmar que lo antijuridico es lo contrario a Derecho. Sin em-
bargo, esta afirmacién no deja de ser una tautologia o, en
plasticas palabras de JIMENEZ DE ASUA, “una de esas tra-
ducciones en frase distinta, como la respuesta que nos da el
médico cuando le consultamos un dolor de cabeza: “Es una
cefalgia”. SAUER, después de decir que antijuridico e injusto
son lo mismo, precisa que lo injusto abarca la valoracion y el
concepto, y lo antijuridico sélo la valoracion. MEZGER, si
bien considera acertada la precision de BINDING conforme
a la cual, injusto es s6lo no-derecho y antijuridico implica un
plus, pues es ya un “anti”, sefiala que debemos emplear indis-
tintamente con caracter de sinénimos ambos términos; en-
tendimiento al que también se suma JIMENEZ DE ASUA.
En el ambito de la doctrina civil, la identificacién de la antiju-
ridicidad con el injusto es mantenida expresamente por BOF-
FI BOGGERO, entre otros [10], para quien en sentido
formal, antijuridicidad significa la relacion de contradiccion de
un hecho con el Derecho [11].-
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En cuanto al vocablo “ilicitud”, JIMENEZ DE ASUA
rechaza su utilizacién puesto que, a su parecet, este término
“lejos de precisar mas la idea, la diluye en un contenido vasto
e impreciso. La ilicitud significa mas que lo antijuridico. Lo
ilicito es lo opuesto a la moral ( y también al Derecho) y pues-
to que el circulo ético es de mayor radio que el juridico, al de-
cir acto ilicito, en vez de acto antjuridico, lejos de
aproximarnos a un lenguaje exacto propio del jurista, nos des-
viamos de él y caemos en la imprecision del hablar corriente

[12].-

Por esta razon, mientras algunos autores prefieren hablar
de antijuridicidad en lugar de ilicitud [13], otros entienden la
sinonimia de ambos conceptos [14].-

La expresion “antijuridicidad” es un término acufiado por
la dogmatica penal alemana de fines del siglo XIX, que fue
traducido por primera vez al castellano por JIMENEZ DE
ASUA, quien explica que “al ocuparnos de la unificacién del
Derecho penal en Suiza tradujimos la expresiéon acto antijuri-
dico por acto ilicito, pero no pretendiamos con ello modificar
el contenido del pensamiento, sino verter al castellano una pa-
labra que no existia en nuestra lengua” [15].-

BUSTO LAGO, de acuerdo con KELSEN, considera
que la ilicitud no es algo exterior, no es algo extrafio o ajeno al
Derecho, sino determinado por éste. De aqui que, como ha
sefialado DE CASTRO, “son actos ilicitos los reprobados por
el ordenamiento juridico”, y por tanto, reformulando esta
afirmacién en sentido contrario, un acto sera licito, cuando no
esta prohibido por el ordenamiento juridico[16].-
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En el ambito de la doctrina civil espafiola, ilicitud y antiju-
ridicidad se utilizan como sinénimos. Asi, para DE ANGEL,
que un acto sea antijuridico significa que es ilicito. Al tiempo,
el término “injusto” suele reservarse para adjetivar al dafio
que deriva de una accién antijuridica, de forma que en estos
supuestos, en palabras de BUERES, “media antijuridicidad en
la conducta e injusticia en el dano” [17].-

Por su parte, el concepto “antinormatividad” apunta a la
contradiccion entre el hecho y el orden normativo, en tanto
que la antijuridicidad supone la trasgresién del orden juridico,
de manera que esta presupone la existencia de aquélla, pero
no al revés, porque puede suceder que un determinado hecho
sea calificado como antinormativo y no sea antijuridico, como
acontece cuando concurre en el hecho contrario a la conducta
prescrita por norma una de las llamadas causales de exclusion
de la antijuridicidad o justificacion [18].-

De sus precisiones dependera que un hecho, sea conside-
rado antijuridico por la sola violaciéon a la norma juridica pri-
maria que protege el derecho subjetivo o bien juridico
lesionados (antijuridicidad objetiva en sentido amplio) o por la
sola conducta del agente que se rebela a las exigencias de la
norma primaria de determinacién (antijuridicidad subjeti-
va)[19]. Esto es, si antijuridicidad y culpa son presupuestos
distintos, que se necesitan el uno al otro, o bien la conducta
serfa antijuridica por ser dolosa o culposa, de modo que la ili-
citud en substancia, estarfa comprendida dentro de la amplia
nocién de culpa.-

De esta distinciéon dependera que, si se adopta la primera
postura genéricamente enunciada (antijuridicidad objetiva)
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sera considerado antijuridico el proceder de un menor de diez
afios o de un demente, mientras que de adoptarse la segunda
(antijuridicidad subjetiva), los actos de un menor de ocho
afios, por ejemplo, deberian ser considerados actos practica-
dos sin discernimiento y por tanto no culpables ni antijuridi-

cos [20].-

3.2. Distintas posturas acerca de la antijuridicidad en
el ilicito extracontractual

BUSTO LAGO las ha agrupado de la siguiente manera:
1) Aquélla conforme a la cual, acreditado un dafio se presume
la antijuridicidad. Fue formulada en Espana por PUIG PE-
NA, quien sefala, refiriéndose al art. 1902 del Céd. Civil es-
pafiol (equivalente a nuestro art. 1109 del Coéd. Civil) que
“describe la actividad, la culpabilidad y la punibilidad, y si no
hace mencién a la antijuridicidad es porque en principio todo
acto u omisiéon que causa un daflo a un tercero se presume
que es antijuridico”. Idea que reitera mas adelante cuando se-
fiala que “toda acciéon u omision que causa un dafio a otro es
ilicita. S6lo dejara de serlo cuando concurra a favor del agente
una causa de exclusion de la antijuridicidad. A esta idea adhie-
re PUIG BRUTAU, cuando sefiala que “la primera y mas elo-
cuente manifestacion de la ilicitud es el mismo dafo
producido, sin perjuicio de que pueda demostrarse que se tra-
ta de un caso fortuito o que ha sobrevenido por fuerza ma-
yor” [21]; 2) Una segunda concepciéon de la antijuridicidad
como presupuesto de la responsabilidad civil, nos lleva al ana-
lisis de la conducta que habria de desplegar el agente, para, en
contraste con ésta, evidenciar si se ha transgredido o no el or-
den juridico. El juicio de antijuridicidad ha de relacionarse con
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el precepto de la norma y valorar, a la luz de éste, el compor-
tamiento independientemente de sus consecuencias, que pue-
den, incluso, no llegar a existir. La antijuridicidad puede
subsistir independientemente de la existencia del dafio. Este
modo de concebir la antijuridicidad ha llevado a algunos auto-
res a trasladar la ilicitud del acto al elemento de la culpa, va-
lorandose el comportamiento enjuiciado en relacién con la
conducta previsible de un ciudadano negligente [22]. Este pa-
recer tiene sus paladines en la doctrina francesa. Asi, segun
RIPERT y BOULANGER no es necesario que el Code, y por
tanto el art. 1382 requiera explicitamente la ilicitud, pues esta
se reconduce a la mas amplia concepcién de la culpa, que
comprende, en si, todos los hechos prohibidos por el Dere-
cho. La ilicitud, en sustancia, estarfa comprendida en la amplia

concepcion de culpa [23].-

También CHIRONI incluye la antijuridicidad en el con-
cepto amplio de “culpa”, que utiliza este término “considera-
do genérico; tanto quiere decir como acto ilicito o injuria con
lo que expresa una relacion en la que concurren el elemento
objetivo de la ilicitud y el subjetivo de la mala conducta impu-

table [24]

3.2.1. Antijuridicidad objetiva

La cuestion a dilucidar consiste, en palabras de OSSOLA,
acerca de si el concepto de ilicito sélo expresa una formal
oposicion entre lo juridicamente debido y lo efectivamente
ocurrido (antijuridicidad objetiva); o si, por el contrario no
basta la mera contrariedad entre el acto y el orden juridico, si-
no que es necesario ademas la concurrencia del elemento

18



psiquico (voluntariedad) por parte del trasgresor (antijuridici-
dad subjetiva) [25]; C) una tercera posicién, difundida por el
Tribunal Supremo espafiol, segin la cual un acto dafoso es
antijuridico cuando es producto de la violaciéon de una norma
juridica. En una sentencia, el mencionado Tribunal senala que
“la responsabilidad por culpa extracontractual que establece el
Art. 1902 del Céd. Civil, viene condicionada de que el acto
dafioso sea antijuridico por vulneraciéon de la norma (alterum
non laedere), protectora del bien agraviado” [26]. Esta afirma-
cion ha de ser convenientemente concordada con la que es ju-
risprudencia de ese Tribunal en el sentido de que no queda
excluida la antijuridicidad por ser el acto conforme a las nor-
mas y la insuficiencia del cumplimiento de las disposiciones
reglamentarias para exonerarse de responsabilidad. En conso-
nancia con estas afirmaciones se sefiala que no solo lo contra-
rio a la ley puede ser ilicito.-

CIAN sefiala que fue IHERING quien, sobre la base de
la situacion juridica del poseedor de buena fe definié por pri-
mera vez la antijuridicidad en sentido objetivo [27].-

Por su parte, es LISZT (1881) quien trasladé el concepto
de antijuridicidad como independiente de la culpabilidad al
Derecho penal [28].-

El esquema responde al concepto causalista de delito, cu-
yos exponentes mas destacados ademas del referido autor es
BELING (1906). Esta teoria surgi6 por la influencia del posi-
tivismo cientifico del siglo XIX, donde las ciencias causales-
explicativas se encontraban en pleno desarrollo [29].-
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Antes de ello no se reconocian a las eximentes verdadera
naturaleza justificante, sino que, en todo caso, simplemente se
las analizaba como causas generales de exclusion de la respon-

sabilidad penal [30].-

Es decir, el problema de los elementos subjetivos de justi-
ficacion ni siquiera se planteaba en aquellas teorfas que con-
cebian a la antijuridicidad de modo general, como sinénimo
de delito, y analizaban en ella tanto la esfera objetiva como la
subjetiva, incluyendo también en esta categoria a la culpabili-

dad [31].-

Para quienes sostienen la antijuridicidad objetiva, la nor-
ma juridica es primordialmente un juicio de valor. La finalidad
fundamental de las normas juridicas es resolver conflictos de
intereses declarando, en cada caso, el interés que consideran
predominante y estableciendo determinadas consecuencias
juridicas para el supuesto de que el mismo sea vulnerado. Los
partidarios de esta tesis postulan que el juicio de antijuridici-
dad consiste en el disvalor que recae sobre el hecho en el caso
que contravenga el interés declarado preponderante por la
norma juridica. De alli que el juicio de antijuridicidad es un
juicio de disvalor sobre el hecho objetivo por haber produci-
do un resultado contrario a las valoraciones de las normas. En
este juicio, no se tiene en cuenta componente subjetivo algu-
no. Bl analisis del comportamiento del sujeto sera analizado
en un momento posterior: el juicio de culpabilidad [32].-

Segtn la teorfa objetiva clasica, lo injusto penal consiste
exclusivamente en el disvalor de resultado. Para esta corriente
la norma que le sirve de base debe ser entendida como norma
de valoracién, de ahi que su violacién consiste en la lesion del
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bien juridico o al menos en su puesta en peligro. La norma de
valoracién no produce ningun efecto en este ambito, sino en
la etapa de la culpabilidad. Es decir, lo injusto penal consiste
simplemente en la lesiéon objetiva del bien juridico, que en la
mayoria de los casos se traduce en la causacion del resultado
tipico, de modo que el disvalor de la accién constituye unica-
mente el fundamento de la culpabilidad [33].-

De acuerdo con la teoria clasica, en el analisis dogmatico
del delito se debe seguir un esquema objetivo-subjetivo, de
modo que todo lo objetivo del hecho se coloca en lo injusto y
todo lo subjetivo se analiza en la culpabilidad. Antijuridicidad
y culpabilidad son elementos, para sus cultores, que deben
mantenerse bien separados en la construccion de la teorfa del

delito [34].-

Los objetivistas, sostienen que la ilicitud de un acto es
juzgada con prescindencia de la condiciéon animica del agente;
es suficiente que una regla de Derecho haya sido vulnerada.
Consiste en la violacion de la norma considerada en si misma.
La nocién objetiva de la ilicitud responde a la necesidad
cientifica de concebir idealmente el fenémeno de la conducta
de una persona en oposiciéon con los mandatos legales. La ili-
citud presupone un juicio de valor en el cual se afirma una
contradiccion con las normas juridicas. Una contradiccion en-
tre el hecho y el Derecho. Se determina por su antagonismo
con el orden juridico: la antijuridicidad en su esencia no es si-
no la negacién del Derecho. Negacion del Derecho desde la
perspectiva del conflicto entre la conducta y la norma que la
valora: pero su reafirmacion en cuanto al injusto constituye la
condicién necesaria del acto coactivo imputado por el orde-
namiento como consecuencia. Lo que interesa a la sociedad es
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el acto que provoca la alteracién del orden juridico. Un de-
terminado proceder se declara ilicito cuando contradice las re-
glas  del ordenamiento, el juicio valorativo recae
exclusivamente sobre el acto; la culpabilidad o inculpabilidad
del autor es indiferente a ese respecto y sélo se toma en cuen-
ta para discernir su responsabilidad [35].-

Desde esta postura, y en la parcela del Derecho penal, el
objeto de valoracién juridica es la conducta externa del indivi-
duo, no su postura interna, sus impulsos y hechos, sus senti-
dos,
agreden las normas juridicas, se altera el orden juridico y no
por el pensamiento y la voluntad [36].-

usos y costumbres. Porque sélo por los hechos se

Los términos intencionalidad y negligencia no son los que
fundamentan el disvalor juridico, sino el dafio y la peligrosi-
dad de la conducta [37].-

Otro sector de la doctrina sostiene que también en la res-
ponsabilidad objetiva puede encontrarse el presupuesto de la
antijuridicidad objetiva. El nucleo axiologico de dicha postura
no reside en la desobediencia del autor a los preceptos juridi-
cos, sino en la perjudicialidad de la accién, en sus efectos des-
favorables o negativos, por contrariar los fines perseguidos
por el sistema de Derecho. Se desaprueba el hecho (que por
eso es antijuridico) aunque eventualmente no se reproche a su
autor (por no ser imputable o no ser culpable).-

GOLDENBERG admite la existencia de ilicitud aunque
no haya voluntad — y por consiguiente imputabilidad — en el
agente pues conceptualmente la punibilidad es sélo una con-
secuencia posible de la antijuridicidad, pero no un elemento
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estructural de la misma. Diferenciar idealmente, sostiene, las
notas de antijuridicidad y culpabilidad permite reconocer con
claridad la ilicitud culpable de la inculpable [38].-

Para ZAVALA DE GONZALEZ, la antijuridicidad re-
viste caracter objetivo. Una conducta es antijuridica con inde-
pendencia de la subjetividad del autor, es decir, aun cuando
éste sea inimputable o no haya obrado culpablemente. De alli,
que quien lesiona a otra persona obra ilicitamente, salvo que
mediare alguna causa de justificacion [39].-

PENA LOPEZ, respecto de Espafia, sostiene que la con-
cepcidn objetiva de la antijuridicidad respeta la estructura del
sistema del Derecho de Dafios, que se compone de diversos
regimenes de responsabilidad: la responsabilidad por culpa
como Derecho comun, y varios regimenes de responsabilidad

objetiva o sin culpa [40].-

Considera LOPEZ MESA, sostenedor de esta postura
que, por ejemplo, quien se defiende del ataque de un inimpu-
table, actia justificadamente ante una agresion ilegitima; sos-
tener tal postura en materia de legitima defensa y asumir una
posicion subjetiva en lo tocante a la antijuridicidad implicaria
una grave contradiccién de su parte, lo que no se puede sosla-
yar, y significa una razén mas para encolumnarnos detras de la
antijuridicidad objetiva [41].-

El ilicito extracontractual consiste en la vulneracion del
interés que la norma juridica considera preponderante; de tal
modo, es posible mantener un tnico concepto de ilicitud en
todo el sistema del derecho de danos, pues tanto en los regi-
menes de responsabilidad subjetiva como en los de responsa-
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bilidad objetiva, es necesario que el bien vulnerado por el
hecho dafioso se encuentre protegido por el ordenamiento
juridico. Ello es asi, porque evidentemente el Derecho no
puede dispensar ‘protecciéon a los bienes e intereses que se
consideren indignos de tutela en el supuesto concreto de que
se trate [42].-

3.3.2. Antijuridicidad subjetiva

La antijuridicidad subjetiva, es la que ha sido denominada
concepcion subjetiva de la antijuridicidad, y tiene como base,
esencialmente el entendimiento de la norma juridica como un
imperativo de conducta. Para esta postura, las normas no re-
suelven intereses. LLos conflictos son resueltos por el legisla-
dor en un momento previo al dictado de la norma. Una vez
que se ha decidido otorgar preponderancia a un interés en un
conflicto determinado, dicta una norma mediante la cual
prohibe a los particulares que realicen cualquier comporta-
miento, que, por sus caracteristicas subjetivas, pudiese vulne-
rar el interés que ha decido proteger. Cualquier conducta que
infrinja la prohibicién es antijuridica [43].-

De ello se infiere que el juicio de antijuridicidad es, para
esta postura, un juicio de disvalor que recae sobre el compor-
tamiento que se ha rebelado contra las 6rdenes contenidas en
la norma. Todas aquellas acciones en las que no sea posible
encontrar rastro alguno de rebeldia contra las 6rdenes del or-
denamiento carecerfan de caracter antijuridico. Sélo las accio-
nes dolosas o negligentes seran constitutivas de injusto, ya que
el dolo y la culpa constituyen los dos comportamientos rebel-
des respecto a la orden normativa [44].-

24



Los subjetivistas subrayan el elemento de reproche argu-
mentando que los mandatos juridicos tienen como destinata-
rios a sujetos capaces de comprendetlos y, en consecuencia,
acatarlos.

El Derecho, alegan sus cultores, sélo puede ser ofendido
mediante acciones voluntarias. Los actos de los inimputables
al igual que las fuerzas naturales, se consideran acontecimien-
tos fortuitos; estan excluidos de la apreciacion juridica y no
pueden ser calificados como ilicitos por hallarse fuera de la
conciencia inteligible del individuo. No existen, conforme a
esa tesitura, ilicitos inculpables. La accién contraria a la norma
debe ser culposa o dolosa. Quienes consideran que la volunta-
riedad es un elemento constitutivo de la infracciéon no admi-
ten la existencia de un ilicito inculpable. Solo puede atentar
contra un imperativo legal quien conoce o ha debido conocer
(casos de intencion y de negligencia, respectivamente) la natu-
raleza antijuridica o por lo menos lesiva de su comportamien-
to, siendo insuficiente la simple materialidad de la trasgresion:
es menester también una conducta reprensible del sujeto

[45].-

Es decir, sostienen que el acto ilicito civil requiere, nece-
sariamente, imputabilidad del agente (ilicitud subjetiva). Ilici-
tud e imputabilidad constituirfan dos nociones inescindibles.-

Conforme con esta postura, no puede considerarse ilicita
la conducta de una persona privada de discernimiento [46].-

En su cabal significacion, “acto” es el hecho cumplido
voluntariamente, presidido por la comprensién de su sentido
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y gobernado de manera inteligente; no un mero proceso cau-
sal. Esta es la nocién requerida en la responsabilidad subjeti-
va, con fundamento en la culpabilidad, donde el Derecho no
se conforma con cualquier voluntad, sino con una madura,
sana y no afectada por causas accidentales de privacién del
discernimiento (art. 921, a contrario sensu, del Cod. Civil). Sin
embargo, en la antijuridicidad disminuye radicalmente el gra-
do de voluntad requerido para la comprobacion de la existen-
cia de un acto.-

En dicho ambito es suficiente un minimo de participacion
subjetiva, en cuya virtud pueda decirse que el hecho ha sido
“conducido” por el agente por el impulso propio; es decir,
obrando como sujeto y no como objeto.-

Por ejemplo, cuando un nifio de ocho afios causa un da-
fio bajo la direcciéon impresa por ¢l mismo (tira una piedra y
rompe una ventana), el perjuicio es atribuible a su propio go-
bierno sicofisico, aunque su voluntad sea inmadura. Existe en-
tones una accion antijuridica a pesar de emanar de un
inimputable, y puede generar responsabilidad para el agente
(art. 907, Parr.2, CC) y para sus padres o tutores (arts. 908 y
1114 CC).-

En cambio, si el nifio causa el dafio bajo el impulso de
una fuerza fisica irresistible (rompe la ventana con su cuerpo
porque lo empuja otra persona), el inicuo acto computable es
el del tercero y solo este debe responder, pues el desplaza-
miento del primero ha sido en caracter de mero instrumento
[47].-
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Como dice OSSOLA, la concepcioén sujetiva contradice
en cierta forma el caricter unitario de la ilicitud, ya que por
caso, un homicidio cometido por un menor de once afios set-
fa ilicito en un campo y no lo serfa en el otro (no se refiere a
nuestro Derecho, por cierto); dado que la antijuridicidad es,
esencialmente una contradiccién con el ordenamiento juridico
todo, consideramos que la concepcién subjetiva por esta cau-
sa tampoco puede aceptarse [48].-

No es concebible que lo que es licito para una rama del
derecho, sea ilicito para la otra. No es posible fragmentar la
ilicitud, pues el Derecho no permite en un sector lo que veda
en otro, en virtud del principio légico de no contradiccion.
Este principio significa que no es posible afirmar y negar algo
al mismo tiempo. Serfa una contradiccion axiolégica insopor-
table. Lo contrario al principio de contradiccion es el escanda-
lo juridico. Pero nada impide que una accién considerada
licita por una rama del Derecho, no pueda generar obligacio-
nes en otra, sobre la base de diferentes fundamentos de res-
ponsabilidad: toda vez que estos fundamentos son diferentes,
el escandalo juridico no se produce y la unidad o no contra-
diccién del orden juridico se mantiene [49].-

3.3.3. Utilidad practica de la distincién entre antiju-
ridicidad objetiva y subjetiva

Para TRIGO REPRESAS y LOPEZ MESA, la doctrina
civil deberfa operar con una concepcién de la antijuridicidad
que permita construir un Derecho de dafios adecuado a los
fines que persigue la responsabilidad civil extracontractual. La
concepcion objetiva de la antijuridicidad resulta adecuada, por
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cuanto, permite cumplir con los fines de prevencion y repara-
cién del dafio, por un lado, y porque permite distinguir pet-
fectamente este presupuesto de la culpa. Esta postura no
impide que los criterios de imputaciéon puedan consistir en va-
loraciones sobre la conducta del danador inspirados por una
finalidad de caracter preventivo, pues para tal posicion la
norma no solo realiza valoraciones declarando preponderan-
tes unos intereses sobre otros, sino que, una vez que ha reali-
zado tal valoracion, puede establecer que sélo se atribuya la
correspondiente consecuencia juridica en el caso de que el
particular se rebele contra lo dispuesto por la norma. Esto es
lo que sucede con la responsabilidad civil en el caso general
de que se requiera culpa o negligencia. En este supuesto, el
haber realizado un comportamiento reprobado por el orde-
namiento y por ende antijuridico, no sera bastante para atri-
buir al autor la consecuencia juridica por la obligacion de
indemnizar, sino que, ademas , se requiere un reproche subje-
tivo de su conducta , un reproche personal porque debia
haberse comportado de forma distinta a como actud [50].-

Esta tesis corresponde en el Derecho penal a la llamada
“teoria de la doble funcién de la norma penal” [51].-

De acuerdo con esta posicion, las normas juridicas tienen
un doble caricter. Por un lado deben considerarse como
normas de determinacion, ya que establecen deberes o prohi-
biciones para los particulares. Desde este punto de vista, el
objeto de la norma es esencialmente la accién del hombre. El
Derecho a través de la norma juridica pretende motivar la
conducta de los ciudadanos para que se abstengan de realizar
acciones que resulten atentatorias de los bienes juridicos [52].-
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Por otro, las normas actian como norma de valoracion,
pues implican una valoracién positiva de los bienes juridicos
que quieren protegerse y una valoraciéon negativa de las con-
ductas prohibida y sus resultados. Entre la norma y el bien
juridico existe una relaciéon directa, por ello, toda norma su-
pone una apreciacion valorativa del bien que tutela [53].-

Cuando el legislador crea la norma juridica y el tipo penal,
sin ninguna duda efectia una valoracion. Si se castiga al que
“matare a otro” lo hace porque valora positivamente el bien
vida y negativamente la conducta de matar [54].-

La norma no puede ser explicada por si misma en su con-
tenido, sin relacionarla o sin establecer ninguna referencia con
el bien juridico involucrado. El ordenamiento juridico y la
norma concreta entonces deben “reproducir un contenido de
ese bien juridico, que es el de la vida social de los individuos”

[55].-

En consecuencia, si la norma en que se basa lo injusto no
solo establece prohibiciones y mandatos, sino que también va-
lora bienes juridicos, facil resulta concluir que lo injusto debe
integrarse por el disvalor de accién y por el disvalor de resul-

tado [50].-

La norma no puede ser explicada por si misma en su con-
tenido, sin relacionarla o sin establecer ninguna referencia con
el bien juridico involucrado. Como lo expresa BUSTOS RA-
MIREZ, “es necesario buscar el eje de referencia de la regla
juridica, que es justamente el bien juridico” [57].-
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En la parcela de la responsabilidad civil extracontractual
también el Derecho pretende motivar la conducta del ciuda-
dano para que se abstenga de dafiar al otro. Ademas, las nor-
mas actian como normas de valoracién pues justamente
valoran positivamente los intereses juridicamente protegidos y
una valoracion negativa de las conductas dafiosas.-

Esta cuestion de la diferenciacion de dos clases de antiju-
ridicidad normalmente no tendra incidencia alguna en la res-
ponsabilidad de los profesionales, dado que —normalmente-
quienes ejercen profesiones son personas que gozan de dis-
cernimiento, puesto que de lo contrario los inhabilita para
ejercer tales disciplinas [58].-

Consecuentemente, en la actuaciéon de los profesionales,
la antijuridicidad sera normalmente tanto subjetiva como ob-
jetiva, motivo que nos exime de analizar con mayor detalle el

tema [59].-

En el concepto de LOPEZ MESA, si existiese una dis-
cordancia, para la consideraciéon de un acto como antijuridico,
bastaria con que €l lo fuera objetivamente, es decir, que con-
trarie materialmente una manda normativa, con prescindencia
del discernimiento del agente [60]

4. Antijuridicidad objetiva y legitima defensa

LOPEZ MESA sefiala agudamente que una accién puede
ser objetivamente antijuridica , por mas que quien la realice
sea un menor de 9 aflos o un demente, que carecen de discer-
nimiento, por lo que entiende que el accionar de un nifio de
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menos de 10 aflos o un ebrio consuetudinario se cruzan en el
camino de un conductor atento, que conduce su vehiculo a
velocidad prudente, la falta de discernimiento de éstos, que
han ejecutado un acto objetivamente antijuridico, no puede
revertirse en el sujeto que sufre su accionar. La antijuridicidad
objetiva permitirfa en este ejemplo considerar objetivamente
reprochables los actos de borrachos, drogadictos, menores,
etc. y justificar la defensa de quien se les opone, siempre que
su respuesta fuera proporcionada y contemporanea a la agre-
sion, debiendo juzgarse en todo caso con mayor restriccion
sus actos, ante una amenaza que no tiene todos los compo-
nentes clasicos [61].-

Sostiene el autor que, desde un punto de vista realista y
viendo la situacién actual de nuestro paifs en estos dfas, nos
pronunciamos a favor de extender la legitimidad de la defensa
a quien se defiende proporcionadamente de borrachos, meno-
res o personas carentes de discernimiento. Ante la cadtica si-
tuacion actual en materia de seguridad que padece la
Argentina, donde bandas de menores armados, drogados, or-
ganizados en ocasiones por mayores o a su libre arbitrio, aso-
lan nuestras ciudades, negarle de plano a quien se defiende de
ellos la justificaciéon de su conducta implicaria convertirlo en
martir o en santo de la iglesia[62].-

En la legitima defensa, los principios de autoproteccion y
de prevalencia del Derecho son los que sirven de base a la re-
gulacion legal. Es asi que toda persona tiene el derecho de de-
fenderse de ataques prohibidos o acometimientos
antijuridicos para evitar sufrir algin dafio. Y aun alli donde
puede sustraerse al ataque le estd permitido siempre defender-
se legitimamente. Es que el principio de prevalencia del Dere-
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cho —la idea rectora de que el Derecho no tiene que ceder an-
te el injusto- tiene mayor alcance que los intereses de autopro-
teccion y desplaza —o se sobrepone- igualmente al principio
de ponderacion de bienes[63].-

ROXIN sefiala que “la autoproteccion y la prevalencia del
Derecho encuentran sus limites comunes unicamente en el
principio, rector de todo ordenamiento juridico, de la propor-
cionalidad, que conduce a la renuncia de la legitima defensa
en los casos de absoluta desproporcionalidad de los bienes
que estan en conflicto (es decir, en los casos conocidos en que
se infieren lesiones corporales graves para defenderse de da-
flos de poca importancia, etc.). Segin esto, son tres los prin-
cipios sociorreguladores cuya combinacién indica el camino a
la dogmatica en la legitima defensa; todavia hay que sefialar
cémo repercute esto en la interpretacion [64].-

El derecho de defenderse de una agresion legitima es un
derecho de gran intensidad y repercusion que tiene todo indi-
viduo, y el legislador carece de imperio para derogarlo o
hacerlo desaparecer, pues ello equivaldria tanto como a con-
denar a la muerte o a sufrir vejaciones o dafios graves a toda
persona atacada injustamente[65].-

Quitar a las personas el derecho de reaccionar contra una
agresion ilegitima tendrfa justificaciéon sélo en la medida en
que el Estado asegurara a los individuos la proteccién que
normalmente declama pero no ejerce en los hechos [66].-

El derecho de defenderse de un acontecimiento injusto es
un derecho natural que tiene toda persona, derecho que el le-
gislador se ha limitado a reconocer, pero no ha creado, sino
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que se basa en una vis instintiva, que muchas veces impele
una reaccion visceral, que el propio defensor no controla
mentalmente y que lo lleva a responder —bajo presion y en las
condiciones nunca ideales que la sorpresiva irrupcion permite-
a una amenaza inminente o a una agresion en curso [67].-

Y bien se ha dicho que “la legitima defensa es un com-
portamiento nato, basado en el instinto de sobrevivencia, que
se manifiesta al repeler una agresion, es decir, vim vi repellere

licet [68].-

5. Conclusiones:

En supuestos como el traido a analisis, donde la conducta
de un menor de diez afios (o de un demente declarado tal en
un juicio), que carece de discernimiento, es de aplicacion el

Art. 1114 del Céd. Civil, puede sefalarse:

El menor debe haber causado un dafio a un bien o interés
juridicamente protegido o a un derecho subjetivo de otro;

El menor debe haber cometido un acto ilicito, esto es,
contrario a la ley en el sentido de antijuridicidad objetiva, es
decir un hecho considerado en si mismo contrario a derecho
o violatorio de una norma juridica. Ello, por cuanto la ilicitud
de un acto es juzgada, desde dicha postura, con prescindencia
de la condicién animica del agente: es suficiente que una regla
del Derecho haya sido vulnerada.-

El fundamento de la antijuridicidad objetiva radica, para
algunos autores del Derecho penal, (y bien vale su aplicacion
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para la parcela de la responsabilidad civil extracontractual) en
el interés de la sociedad en que el acto provoca la alteracion
del orden juridico provenga de una persona con o sin discer-
nimiento). La culpabilidad o inculpabilidad del autor sera te-
nida en cuenta en un juicio posterior; para otros, reside en la
perjudicialidad de la accién y sus efectos desfavorables o ne-
gativos, por contraria los fines perseguidos por el sistema de
Derecho.-

El fundamento de los sostenedores de la antijuridicidad
subjetiva, radica en que s6lo puede atentar contra un impera-
tivo legal quien conoce o ha debido conocer la norma que
vulnera, por lo que ilicitud e imputabilidad constituyen para
ellos dos posturas inseparables. De alli que quien se encuentra
privado de discernimiento no puede realizar una conducta ili-
cita. Tal colusion, inevitablemente conllevan a consecuencias
necesariamente injustas.-

En definitiva, los actos dafiosos cometidos por menores
de diez afos, a la luz de la concepcion objetiva de la antijuri-
cidad son ilicitos. Ello, pues la antijuridicidad es un requisito
autéonomo, distinto y distinguible de la culpabilidad; y tanto es
ello asi que adoptando el concepto objetivo de antijuridicidad,
el acto puede ser involuntario y seguir siendo objetivamente
antijuridico, pues so6lo la existencia de una causa de justifica-
ci6n hace desaparecer tal presupuesto [69].-

Como contrapartida, desde la 6ptica de la antijuridicidad
objetiva, es de aplicacion la legitima defensa como causa de
justificacion del ilicito cometido por menores de diez afios de
edad, en la parcela de la responsabilidad civil extracontrac-
tual.-
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1. Planteo del problema

"Puede definirse al estado de necesidad diciendo que es la
situacién en que se halla una persona que, para apartar de si o
de otra un peligro inminente que amenaza sus bienes persona-
les o patrimoniales, causa legitimamente un mal menor a un
tercero, que no es autor del peligro".
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Es comun que al estado de necesidad se lo identifique
con las causas de justificacion del art. 34 del Cod. Penal.

Pero, llevado ello a la parcela de la responsabilidad civil
extracontractual, pocos son los autores que han tratado en
profundidad el tema.

No son pocos aquellos que le atribuyen propiedades exi-
mentes de la responsabilidad civil, pero sin analizar concien-
zudamente su alcance, y en todo caso las fuentes de la que
abrevan esos atributos que se les reconoce.

Dicho en otras palabras, ante el vacio legislativo en mate-
ria de responsabilidad civil extracontractual en nuestro orde-
namiento legal, se plantea el interrogante, que trataremos de
contestar en el presente estudio, acerca de si son aplicables las
normas del estado de necesidad del Derecho penal al ambito
de la responsabilidad civil extracontractual.

2. Concepto

La necesidad, como situacién psicologica anormal que es,
puede potencialmente gravitar sobre la voluntad humana en
cualquier de las ambitos en que ésta se desarrolle y en conse-
cuencia, también puede constrefiirla al campo juridico y de-
ntro de éste en cualquiera de los sectores en los que
convencionalmente se divide (1).
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En el ambito estrictamente juridico se trata de un tema de
raices interdisciplinarias, siendo penal la sustancia principal de
su desarrollo legislativo y de su elaboraciéon dogmatica (2).

En general, puede definirse al estado de necesidad dicien-
do que es la situaciéon en que se halla una persona que, para
apartar de si o de otra un peligro inminente que amenaza sus
bienes personales o patrimoniales, causa legitimamente un
mal menor a un tercero, que no es autor del peligro.

El Cédigo Penal argentino (Gnica norma que se refiere al
estado de necesidad como causa de justificaciéon en nuestro
ordenamiento juridico positivo), sefiala al respecto, en su art.
34: "No son punibles...3°. El que causare un mal por evitar
otro mayor inminente a que ha sido extrafio...".

Savatier ha propuesto una definicion descriptiva del mis-
mo en la que aparecen reflejados dos de los requisitos impres-
cindibles para su apreciacion: la actualidad e inminencia de un
peligro cierto de un dafio, la inevitabilidad del mismo y la ne-
cesidad de que el dafio evitado sea mayor o igual que el dafio
causado por el acto dafioso necesitado —la utilidad del da-
fo— entendido como reaccién necesaria ante aquel peligro.
Para el autor francés, "el estado de necesidad es la situacion
de quien considera de forma manifiesta que el unico medio de
evitar un mal mayor o igual es causar un mal menor o igual"

(3)-

Dentro de esta situacion muy variada estan comprendidos
entre otros, algunos casos de destruccion o de deterioro o de
consumo de bienes ajenos (Por ejemplo, casos de irrupcion
violenta en una casa ajena para salvar a personas de un incen-
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dio que ha comenzado o para evitar que el fuego se propague
a viviendas vecinas, el del llamado hurto famélico, etc.), de
operaciones quirurgicas (Por ejemplo, el caso del cirujano que
en un parto dificil, salva la vida de la madre con sacrificio de
la criatura), de accidentes de transito (Por ejemplo, el caso de
un pasajero lesionado a consecuencia del choque de un 6mni-
bus contra un arbol, para evitar el conductor atropellar a un
menor que cruzé imprevistamente la calle), de averia gruesa
para alijar un buque en peligro (arts. 1316, 1317 y cc. del Cod.
de Comercio espafiol); también conflictos de deberes que re-
caen sobre una misma persona, en que ésta debe dejar de
cumplir uno de ellos para satisfacer el otro, mas importante).

Lo que caracteriza al necesitado es hallarse impedido de
cualquier otra via para dar solucién a circunstancias que com-
prometen la persona misma del lesionado: el hambre, las exi-
gencias alimentarias familiares, el peligro que cierne sobre la
vida, la salud o las afecciones mas caras, son estados fisicos y
espirituales que darfan basamento a un estado de esa clase (4).

En todos estos casos, el acto realizado en estado de nece-
sidad presenta, formalmente, los caracteres de un delito penal,
ya que, para evitar un mal inminente, es menester al agente
causar voluntariamente un dafio a la persona o a los bienes de
otro o dejar de cumplir un deber legal. La ley primaria, es y
tiene que ser la ley penal, sin perjuicio de que la civil, en co-
rrespondencia con aquélla, legisle sobre las consecuencias ci-
viles de ese estado de necesidad (indemnizacion, etc.), y en su
caso, situaciones particulares no comprendidas en la ley penal

-
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2.1. Situaciones de necesidad

Sin embargo, la "necesidad" suele adquirir otras acepcio-
nes:

En el Derecho civil espafiol, el art. 1 de la ley de Usura
del 23 de julio de 1908, es utilizado como un presupuesto
subjetivo de una lesion, al establecer que una de las circuns-
tancias subjetivas alternativas del prestatario para poder con-
siderar al préstamo usurario es su situaciéon "angustiosa'.
"Angustia" equivalente a situacién en la que por miedo a des-
gracias —dafios en sentido amplio— subsanables con dinero
se prestd el consentimiento y equiparable a "necesidad" en-
tendida en un sentido econémico no lejano al concepto vulgar
de "pobreza", aunque si con connotaciones distintas (6).

En un sentido similar se expide el art. 954 del Cod. Civil
argentino, en tanto sefiala como presupuesto subjetivo de la
lesién en €l regulada que una de las partes explote la "necesi-
dad, ligereza o inexperiencia" de la otra, sancionando al nego-
cio juridico con la nulidad.

El estado de necesidad que configura uno de los supues-
tos de la posicion de inferioridad de la victima, es un estado
en el cual ésta opta frente a dos males o situaciones desvalio-
sas, por elegir el menor y la solucion menos desvaliosa o me-
nos dafiosa segun su propio criterio (7).

El Coédigo Civil argentino contempla otras situaciones de
necesidad, sin que tales preceptos constituyan principios ge-
nerales de exclusion de la responsabilidad.
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El art. 2227 del Codigo Civil entiende por deposito nece-
sario el que fuese ocasionado por incendio, ruina, saqueo,
naufragio, incursién de enemigos, o por otros acontecimien-
tos de fuerza mayor, que sometan a las personas a una impe-
riosa necesidad; y el de los efectos introducidos en las posadas
por los viajeros.

En materia de responsabilidad civil, el art. 2228 sefiala
que el deposito necesario por ocasion de peligro o de fuerza
mayor, puede hacerse en personas adultas aunque incapaces
por derecho, y éstas responden del depdsito, aunque no estén
autorizadas por sus representantes para recibirlo.

A su vez, el art. 2230, establece que el posadero y todos
aquellos cuya profesion consiste en dar alojamiento a los via-
jeros, responden de todo dafio o pérdida que sufran los efec-
tos de toda clase introducidos en las posadas, sea por culpa de
sus dependientes o de las mismas personas que se alojan en la
casa; pero no responden de los dafios o hurtos de los familia-
res o visitantes de los viajeros. Esta norma se complementa
con lo dispuesto por el articulo siguiente, que sefiala que el
posadero responde de los carros y efectos de toda clase que
hayan entrado en las dependencias de las posadas, y no se
eximen de responsabilidad por avisos que pongan anunciando
que no responde de los efectos introducidos de los viajeros; y
por cualquier pacto que sobre la materia hiciese con ellos para
limitar su responsabilidad, las que seran de ningtun valor.
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2.2. Naturaleza juridica

No existe acuerdo sobre la naturaleza juridica de este ins-
tituto.

Algunos han dicho que la naturaleza juridica del estado de
necesidad consiste en un acto ilicito, ya que nadie tiene dere-
cho de sacrificar un bien ajeno para salvar uno propio, aunque
se ha dicho en contra que en el acto de necesidad falta la libre
voluntad, que es elemento necesario del acto licito.

En esta corriente se ha encontrado enrolado Nattini se-
guido por Chironi y Brunetti en Italia, o Lalou en Francia.
Ellos han mantenido una teorfa conforme a la cual el hecho
realizado en estado de necesidad habria de considerarse ilicito,
pero siendo la accién realizada bajo el imperio de la fuerza
mayor o del caso fortuito, venia a faltar el elemento de la im-
putabilidad y, en consecuencia, no surgia en estos supuestos la
obligacién de resarcimiento. Para atemperar la injusticia mate-
rial que suponia para el perjudicado soportar enteramente el
dafo, se sostenia la viabilidad a favor del dafiado, de la actio
in rem verso.

En la doctrina espafola, L.a Orden Miracle considera ilici-
to el hecho dafioso realizado en estado de necesidad, enten-
diendo por ilicitud la contrariedad con la ley, no siendo
necesaria, para ser apreciada esta contravencion una prohibi-
cién expresa, sino que basta con que ésta se halle implicita en
aquélla, como ocurre cuando la ley reconoce un derecho. Es
indudable que en estos casos se prohibe todo hecho que pue-
da menoscabarle. En los supuestos en los que una norma de
rango legal considere licito de manera expresa el acto dafioso
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en estado de necesidad diferencia el autor, segin esta ley esta-
blezca o no una indemnizacién a favor del perjudicado. En el
primer caso tal ley serfa explicable si todo su sistema de dere-
chos subjetivos lo tuviese pendiente de los eventos necesita-
dos, de modo que al violarse un derecho en situaciéon de
necesidad no se hiciera nada que desbordase las esferas juridi-
cas creadas y protegidas por la propia ley, puesto, que de no
ser asi, estarfamos ante el absurdo de crear y reconocer dere-
chos que el propio ordenamiento no esta dispuesto a prote-

ger.

En el segundo de los casos enunciados, esto es, cuando la
norma declara la licitud del acto dafioso necesitado pero lo su-
jeta a indemnizacion, estarfamos frente a una imprecision
técnica ya que, desde el momento que se exige un resarci-
miento, se reconoce juridicamente la existencia de un dafio "y
esto en definitiva, no es mas que aceptar una ilicitud" (8).

La mayoria de la doctrina sostiene que el estado de nece-
sidad es un acto licito. En efecto, si la accién necesaria no tie-
ne por movil inferir agravio, ni éste se realiza por culpa o
imprudencia, sino en razéon de una causa extrafla a su autof,
cerrandole todo camino para salvar su persona o bienes, o los
de otro, a no ser el de perjudicar la persona o bienes de un
tercero, no es posible ver en ello la comisiéon de un acto ilici-
to, sino el ejercicio de una facultad legitima, sometida a ciertas
condiciones necesarias (9).

Otros, en la misma linea de sostener la licitud del acto,
fundamentan la misma cuando el bien salvado es de igual o
mayor valor que el sacrificado pero, al mismo tiempo, juzgan
siempre debido el resarcimiento de los dafos ocasionados.
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Para Busto Lago, esta ultima solucion es laudable desde la
perspectiva de la equidad, pero carece de coherencia de iure
conditio en orden al planteamiento que desde un plano juridi-
co se hace de la instituciéon puesto que, en una argumentacion
realizada desde este plano, al faltar el elemento de la ilicitud
—o de la culpa— en el evento necesitado, no puede existir un
derecho al resarcimiento a favor del perjudicado (10).

El dafio causado en estado de necesidad como acto licito
dafioso ha sido sostenido también en la doctrina italiana por
De Cupis, Briguglio y Molari, entre otros. Conforme a esta
teoria, los danos causados en estado de necesidad supondrian
un ejemplo de la categoria genérica de los actos licitos dafio-
sos. La tesis encuentra su fundamento en la presencia en el
ordenamiento juridico —tanto en el italiano como en el espa-
filol— de normas que Briguglio denomina autorizantes, dero-
gatorias de la norma general de los arts. 2043 del CC italiano y
del art. 1902 del Cédigo Civil espanol, por permitir, cuando
concurran determinadas condiciones, la realizaciéon de un
comportamiento dafioso. De esta forma, estas normas, con-
templando la existencia de dos intereses diversos no conceden
prevalencia a uno sobre el otro, preceptuando el nacimiento
de una indemnizacién —no de una obligacion resarcitoria—
tendiente a restablecer el equilibrio patrimonial turbado por el
acaecimiento de un hecho lesivo para uno de los patrimonios
en juego. De alli que se pueda hablar en estos casos, para los
citados autores, de dafios no antijuridicos o, simplemente da-
fios justos (11).

La tesis que actualmente goza de amplio consenso y pare-
ce consolidarse en el ambito juridico penal es aquélla que se la
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califica como bifronte, denominada también teoria dualista o
diferenciadora. Considera que el estado de necesidad tiene
una naturaleza juridica doble: por un lado, se trata de una cau-
sa de exclusién de la antijuridicidad, en tanto en su seno, se
enfrentan bienes de desigual valor y por el otro, como causa
de exclusion de la culpabilidad cuando pugnan bienes de igual
rango, en razon del principio de inexigibilidad. Esta tesis ha
recibido consagracion legislativa en el ordenamiento juridico
aleman (12).

Sin embargo, aun cuando esta tesis goza de amplio con-
senso en el ambito juridico penal, donde fue concebida, en el
seno de la civilistica se han elaborado otras. Ello, especial-
mente en ordenamientos en los que el estado de necesidad
cuenta con una disciplina juridica propia en el ambito de la
responsabilidad civil extracontractual (13).

Otros han sefialado que el acto de necesidad se encuentra
fuera del Derecho, no siendo prohibido ni permitido, pese a
que se ha sostenido que el acto es permitido o reprobado por
el Derecho, pero nunca ajeno a €l

Esta corriente de pensamiento, encabezada por Binding,
Unger o Scaturo, entre otros, afirmaba apodicticamente la
irrelevancia juridica del estado de necesidad. Los actos reali-
zados en tales situaciones no serian caracterizados ni confor-
mes ni contrarios a Derecho, de modo que estarfamos frente a
un acto extra ture (14).

Llambias, por su parte interpreta que el acto necesitado es
involuntario, por cuanto la actividad del sujeto que obra cons-
trefiido por la amenaza de un mal grave e inminente —
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"violencia objetiva"—, carece de libertad moral. Y no tratin-
dose de un acto voluntario no puede ser calificado como licito
o ilicito, no produciendo ademas por si obligacion alguna, por
cuanto "no es apto para comprometer la responsabilidad del
agente por el dano que ¢l materialmente ha causado, pero

obrando sin libertad" (15).

3. El estado de necesidad en el Derecho civil compa-
rado

En Italia, el art. 2045 del Codigo Civil de 1942 prevé que
sea el juez quien establezca, con equitativa apreciacion, la me-
dida de la indemnizacion. El deber del juez consiste en reali-
zar una valoracion del caso singular —irrecurrible en
Casacion— en atencion a un mutuo equilibrio de los intereses
en conflicto. Los elementos que pueden contribuir a la deter-
minacion de la indemnizacion son varios: la entidad del per-
juicio sufrido por el dafiado, la gravedad del dafio evitado, el
grado de amenaza y actualidad del peligro, el comportamiento
mantenido en el curso de todo el suceso tanto por el dafiante
como por el dafiador, e incluso, verificar cuales son las condi-
ciones econémicas de cada una de las partes (16).

La doctrina civil francesa admite, generalmente, que el es-
tado de necesidad suprime el caracter culpable del comporta-
miento dafioso realizado bajo el imperio de esta circunstancia
extraordinaria —tanto desde la perspectiva civil como la pe-
nal— pero propone el mantenimiento, en todos los casos, de
una indemnizacién al danado (17).
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Savatier, por su parte, crea un droit de nuire contre in-
demnité, de forma que el autor del acto necesitado si bien esta
justificado en cuanto a la comisiéon del acto mismo, no lo esta
en cuanto al deber de indemnizar al danado (18).

Para Viney, las multiples tesis doctrinales propuestas
acerca de la naturaleza y efectos juridicos del estado de nece-
sidad, no son sino reveladoras de la distancia que lo separa del
Derecho penal. En éste tltimo es una causa de impunidad y
en Derecho Civil, si bien impide considerar como culpable el
acto objetivamente ilicito cometido bajo su imperio, no exclu-
ye toda la responsabilidad, sino que ésta es presentada como
una forma auténoma de responsabilidad civil (19).

En el ordenamiento juridico espafiol, la regla tercera,
parrafo 1° del art. 118 del Cédigo Penal preceptia que el da-
fio causado en estado de necesidad ha de ser resarcido por
"las personas en cuyo favor se haya precavido el mal, en pro-
porcién al perjuicio que se les haya evitado". Si bien podtia
pensarse que el estado de necesidad constituye una causa de
justificacion del Derecho penal, se aprecia que subsiste un de-
ber de indemnizar en el ambito civil.

Si bien no ha de considerarse como antijuridico el acto
dafioso cometido en tales circunstancias, ello no excluye toda
responsabilidad, constituyendo en el ordenamiento ibérico
una fuente autébnoma de obligaciones (20).
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3.1. El ordenamiento juridico entendido como un to-
do

Si bien la antijuridicidad es un concepto elaborado fun-
damentalmente por la dogmatica penal, ha trascendido del
ambito de la Teorfa del delito para pasar a ser una categoria
general del Derecho que puede referirse a cualquiera de los
sectores integrantes del mismo (21).

Como el ordenamiento juridico es uno solo, el hecho es
antijuridico para todo el Derecho.

No hay ilicitud penal, civil, laboral, etcétera, sino ilicitud
lisa y llana. Diferente resulta el supuesto en que un hecho an-
tijuridico pueda producir efectos en alguna rama del Derecho
y no en otra. Por ejemplo, hay delitos penales que no generan
responsabilidad resarcitoria, como es el caso de las tentativas
de homicidio o lesiones. Pese a ello, hay hechos ilicitos dafio-
sos de los que no surge responsabilidad penal, como en el ca-
so de la destrucciéon culpable de una cosa, ya que el tipo
delictivo exige que se haya actuado con dolo (22).

No es posible fragmentar la ilicitud, pues el Derecho no
permite en un sector, lo que veda en otro, en virtud de princi-
pio légico de no contradiccion (23).

En Derecho penal, por ejemplo, la norma es algo que se
obedece o se desobedece, por lo que sus reglas exigen el "de-
bet". Si se desobedecen, ha habido una "infraccién" al dere-
cho y lo que se ha hecho es juridicamente "incorrecto", la
"trasgresion de un deber", o un "delito".
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La ley penal cumple la funcién de establecer y definir cier-
tos tipos de conducta como algo que debe ser omitido o reali-
zado por aquellos a quienes esa ley se aplica, cualquiera sean
los deseos de éstos.

La pena o "sancién" que las normas imputan a las infrac-
ciones o violaciones del derecho penal busca crear un motivo
para que los hombres se abstengan de esas actividades (aun-
que la pena pueda servir otro proposito).

En la 6rbita de la responsabilidad civil extracontractual,
cuyo objetivo consiste en resarcir a los individuos los dafios
sufridos como consecuencia de la conducta de otros, sus re-
glas determinan qué tipo de conducta constituyen ilicitos civi-
les que dan lugar a acciones judiciales, imponen deberes u
obligaciones de abstenerse de tal conducta. A ese comporta-
miento se lo denomina "violacién de un deber" y a la indem-
nizacién u otros remedios juridicos "sancion" (24).

La doctrina dominante insiste en la unidad de la antijuri-
dicidad y reconoce a cada rama del derecho la posibilidad de
adoptar regulaciones diferentes de las consecuencias juridicas.

Todos los injustos tienen un denominador comun: la vio-
lacién al orden juridico. No obstante ello, ese concepto indi-
ferenciado de ilicito puede ser diversamente estructurado por
cada rama del derecho, dando lugar a variadas especies de ili-
citos. Pero ontolégicamente no cabe efectuar distingos: las
disciplinas se separan so6lo para facilitar su conocimiento y
aplicacion (25).
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La sancién no puede ser indice idéneo para distinguir un
ilicito de otro porque no es elemento estructural de ellos, sino
efecto. Un acto no constituye ilicito penal por estar castigado
con una pena, sino que se aplica ésta por presentar aquel
caractet.

En esencia, la ilicitud es unica desde que supone en todos
los casos, un acto voluntario cuyo cumplimiento contraviene
una regla de derecho y determina una reacciéon del ordena-
miento juridico.

Hoy la doctrina, tanto en lo penal como en lo civil, coin-
cide en reconocer esta unidad de lo ilicito, si bien admite que
cuando es recogido por los ordenamientos juridicos parciales,
adquiere nuevas notas o rasgos que permiten individualizarlo
dentro de cada orden particular.

Si sustancialmente la ilicitud civil y la ilicitud penal no di-
fieren entre si, cuantitativamente son distintas:

En materia civil, ilicito es todo acto voluntario ejecutado
contra una prohibicién legal; en materia penal, ilicito es todo
acto voluntario ejecutado contra una prohibicion legal, previs-
to y castigado por la ley. Mientras la ilicitud civil es una cate-
gorfa abstracta y general que se presenta cada vez que
concurre el quebrantamiento de una norma de derecho por
culpa del autor del acto; la ilicitud penal es especifica y con-
creta, pues a mas de requerir la presencia de los dos elementos
objetivo y subjetivo premencionados, exige a la vez, la tipici-
dad, es decir, que el acto encaje en el tipo que la ley ha descri-
to previamente como ilicito.
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La finalidad del ordenamiento juridico civil y la del orde-
namiento juridico penal es diferente al establecer la ilicitud de
un acto. En aquél, es la de reparar el dafio experimentado por
el ofendido; en este, la de infligir una pena al ofensor.

La distinta finalidad de la sancién dice también que ha de
ser distinto el criterio que la determina: en lo ilicito civil la re-
paracion se fija en la extension del dafio inferido a la victima,
con prescindencia de la mayor o menor culpabilidad del autor
del acto; en lo ilicito penal, la pena esta en funcién de la gra-

vedad del hecho y de acuerdo a la peligrosidad del sujeto.

Ello, sefala, asimismo, que si la reparacion es de orden
patrimonial, la muerte del culpable no extingue la obligacion
resarcitoria, que pasa a sus herederos. En lo criminal, como la
pena es personalisima, la muerte del imputado extingue la ac-
cion penal.

Esta ultima circunstancia permite apuntar, que en princi-
pio, solo las personas naturales son susceptibles de responder
criminalmente, en tanto que la responsabilidad civil compren-
de por igual a ellas como a las juridicas (26).

Es patente que no todas las normas ordenan hacer o no
hacer algo. No es engafioso clasificar asi normas que confie-
ren a los particulares la potestad de otorgar testamentos, cele-
brar contratos o contraer matrimonio, y normas que
confieren potestades a funcionarios, por ejemplo, la de decidir
litigios a un juez, la de dictar reglamentos a un ministro, la de
aprobar ordenanzas a un consejo departamental.
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Debe sostenerse firmemente el concepto de la antijuridi-
cidad en todo el campo del derecho, sin distincién de sus ra-
mas. Un hecho es o no es antijuridico en si mismo, sin que
pueda serlo para una rama juridica y no setlo para otra. Esto
sin perjuicio de que siendo antijuridico el hecho, produzca
efectos en una de ellas y en otras no. Por ejemplo, la destruc-
cion culposa de un objeto es un acto ilicito civil, pero por no
encuadrar en el art. 183 del Cod. Penal argentino, no produce
efecto en el campo penal.

La unidad de la antijuridicidad del hecho resulta de la
unidad de la norma juridica de valuacion que regula su com-
patibilidad o incompatibilidad con el derecho, con prescin-
dencia de que, por su tipificacién penal o por sus efectos

civiles, se le atribuyan consecuencias juridicas de una u otra
indole o ambas (27).

Para Roxin (28), a la pregunta de si las autorizaciones o
derechos de intromision del derecho civil o del derecho publi-
co excluyen en todos los casos y circunstancias la antijuridici-
dad de una conducta tipica, debe responderse
afirmativamente. Serfa una contradiccién axioldgica insopor-
table, y contraria la subsidiariedad del derecho penal como re-
curso extremo de la politica social, que una conducta
autorizada en cualquier campo del derecho no obstante fuera
castigada penalmente. En ese aspecto hay que reconocer por
consiguiente la tan invocada "unidad del ordenamiento juridi-
co, que abarca todas las normas vigentes en el territorio fede-
ral, con independencia del 6rgano creador de las normas",
exactamente igual que el principio de que las causas de justifi-
cacion relevantes en derecho penal proceden de todo el ambi-
to del ordenamiento juridico (29).
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La antijuridicidad es, en este entendimiento, siempre la
misma, si bien hay supuestos especificos del ilicito (el delito,
el ilicito civil, el ilicito administrativo o la conducta antisindi-
cal) a los que las distintas disciplinas juridicas atribuyen con-
secuencias diversas (la pena, el resarcimiento, el cese
inmediato y la reparacion de consecuencias (30).

Como primera conclusiéon, podemos sostener que una
conducta sélo es antijuridica cuando esta prohibida por el or-
denamiento juridico. Asi lo exigen los arts. 19 de la Constitu-

cion Nacional y 1066 del Cod. Civil.

4. La cuestion del traslado de la figura del ambito
penal al ambito de la responsabilidad civil

La caracteristica fundamental de una causa de justifica-
cion es la de excluir totalmente la posibilidad de cualquier
consecuencia juridica: no sélo penal, sino también civil, admi-
nistrativa, etc.; y no solo respecto del autor, sino también de
quienes lo hayan ayudado o inducido (31).

Es opiniéon generalizada en la doctrina que las causas o
fundamentos de justificacion se encuentran en todo el orde-
namiento juridico: es indiferente que la realizacion de una ac-
cion tipica esté autorizada por el Derecho civil, por el
Derecho administrativo o por el Derecho penal. El que detie-
ne a un sospechoso bajo las condiciones que establecen las le-
yes procesales lo priva de su libertad, o sea, realiza una accion
tipica (art. 163, Céd. penal espanol), pero la misma no es anti-
juridica si se mantiene dentro de la autorizacién que le acuer-
dan aquéllas (32). Lo mismo ocurre con el derecho de
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retencién del Derecho civil (arts. 1730, 1780 del Céd. civil es-
pafiol; art. 3939 del Céd. Civil argentino).

Sin embargo, se pone en duda el postulado de la unidad
del orden juridico y de ello se deduce que es posible admitir
una antijuridicidad especificamente penal con la contrapartida
de una justificaciéon especificamente penal (es decir, que no
tiene efectos justificantes en otras ramas del Derecho).

El postulado de la unidad del orden juridico conducia a la
unificaciéon de los efectos de las causas de justificacion en to-
do el orden juridico: asi, el autor que obra en un estado de ne-
cesidad justificante no deberfa responder civilmente por el
dafio sufrido por el titular del bien sacrificado, dado que su
acciéon no sélo estarfa justificada en el derecho penal, sino
también en el civil.

Este punto de vista fue dominante hasta hace unos afios

(33).

Todo sistema normativo debe contar con propiedades es-
tructurales: completitud, independencia y coherencia (34).

Asi entendido, pareciera ser que bien pueden ser aplica-
bles a las normas de la responsabilidad civil aquellas que pro-
ceden del Derecho penal o administrativo.

En la actualidad, por el contrario, se tiende a sostener que
no toda causa de justificacion puede ser trasladada sin mas de
un ambito juridico a otro.
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En este sentido, la cuestién requerira de la aclaracion de
algunos criterios sobre cuya base ha de decidirse la extension
de las causas de justificacion no penales al ambito del Dere-
cho penal, y viceversa.

De gran interés es la tesis desarrollada por Giinter, senala
Bacigalupo, que distingue entre causas de justificacion especi-
ficamente penales (por ejemplo: el derecho a la libertad de ex-
presion e informacion del art. 20 de la Constitucién espafiola
en relacién a los delitos de injurias), que excluyen la antijuridi-
cidad especificamente penal, pues reducen el contenido de ili-
citud por debajo del minimo que exige el principio
constitucional de proporcionalidad para legitimar una sancién
penal: dada la gravedad de la sancién penal, es necesario que
la conducta tipica tenga un alto grado de ilicitud, pero esta in-
tensidad no es necesaria en el Derecho administrativo o civil.

La consecuencia practica serfa: una conducta penalmente
justificada, que sin embargo no lo esta en el ambito civil, en el
cual el deber de indemnizar el dano causado seguirfa subsis-
tente. Frente a las causales especificamente penales se debe
distinguir segun el autor citado, las que tienen un caracter ge-
neral porque extienden sus efectos a todo el ordenamiento
juridico (por ejemplo, la legitima defensa o el estado de nece-

sidad) (35).

Otro sector de la doctrina distingue entre autorizaciones
de accién y autorizaciones de intervencion.

Las primeras sélo justifican la realizacion de la accion, pe-
ro no imponen al afectado por la autorizacién de la accién el
deber de tolerar una lesiéon en sus bienes juridicos (por ejem-
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plo, X tiene decidido publicar una imputacién que afecta el
derecho a la intimidad y el honor de "Y"; este le sustrae los
documentos para salvaguardar su honor; esta dltima accién no
estara cubierta por una legitima defensa, pero si por un estado
de necesidad , dado que el art. 20 de la Constituciéon espafiola
s6lo otorga una autorizacion de accion, pero no un derecho a
lesionar bienes juridicos ajenos).

En el Derecho civil italiano, el art. 2045 sefiala que cuan-
do quien ha cometido el hecho dafioso se encontrd constre-
fiido por la necesidad de salvarse a s{ mismo o a otros de los
peligros actuales de un grave dafo a la persona (art. 1447) y el
peligro no ha sido causado por ¢l voluntariamente ni era evi-
table (Cod. Penal, art. 54), al damnificado le es debida una in-
demnizacion, la cual se mide y fija por la justa apreciacion

judicial (36).

En el derecho colombiano, no existe una norma que con-
sagre la obligacién de indemnizar cuando el hecho es produ-
cido en un estado de necesidad.

Tamayo Jaramillo (37), refiriéndose a la posibilidad de in-
demnizar el dafio causado en estado de necesidad, sefala que
la responsabilidad civil aquiliana no puede comprometerse
cuando ha habido un estado de necesidad, ya que el hecho se
justifica, es decir, es licito.

En nuestro derecho positivo argentino, es el Cédigo Pe-
nal el que se ocupa del estado de necesidad: el art. 34, inc. 3
estableciendo que no es punible:"El que causare un mal por
evitar otro mayor inminente a que ha sido extrafio". El Cédi-
go Civil guarda completo silencio (38).
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Hemos dicho en ese sentido que se debe sostener firme-
mente el concepto de la unidad de la antijuridicidad en el
campo del derecho, sin distincién de sus ramas. Un hecho es
o no es antijuridico en si mismo, sin que pueda setlo para una
rama juridica y no serlo para otra. Esto, sin perjuicio de que
siendo antijuridico el hecho, produzca efectos en una de ellas
y en otras no (39). Tampoco en nuestra legislacion existe pre-
cepto alguno que conceda expresamente un "derecho" de ne-
cesidad, ni que imponga , al que sufre la intromisioén, la

>

"obligacion" de tolerarla o consentitla.

Nuestro Codigo, senala Orgaz (40), presenta un evidente
vacio, que no puede ser llenado con los recursos de analogia y
de los principios generales del derecho (art. 16). La analogia
podria invocar los casos que el Codigo contempla de indem-
nizaciones correspondientes a actos licitos: arts. 2553, 2627,
2650, 3077, etc., en que procede la indemnizacion plena.

Pero estas disposiciones no pueden extenderse a otros ca-
sos, aunque se estimen analogos, porque revisten caracter ex-
cepcional y son, por tanto, de aplicacion estricta.

El principio general es que las acciones licitas —sean de
ejercicio de un derecho, art. 1071, sean de ejercicio de faculta-
des permitidas o no prohibidas (art. 19, CN) — no generan
responsabilidad por las consecuencias que derivan de ellas,
salvo disposicion expresa en contrario (excepcion).

Tampoco cabe recurrir a los principios generales de la
responsabilidad extracontractual, tanto si el estado de necesi-
dad es causa de justificacién cuanto si se estima que es sola-
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mente de inculpabilidad: en uno y en otro supuesto, esos
principios generales conducen necesariamente, en ausencia de
precepto expreso, a la conclusiéon de que no procede ninguna
reparacion: si el acto necesario es licito, ella no corresponde
(art. 1060); si es ilicito, pero inculpable, tampoco (art. 1067).

En vano, sefala Orgaz, podria invocarse el enriqueci-
miento sin causa, porque este principio, lo mismo que en el
Cédigo francés, "no esta consagrado en parte alguna del
Cédigo", a diferencia de lo que ocurre en otros Codigos ex-
tranjeros (aleman, art. 819; suizo de las obligaciones, art. 652;
peruano, art. 1149).

Por lo demis, la idea de "enriquecimiento"” tiene un senti-
do patrimonial y sélo es util en los conflictos a propésito de
cosas, ya que resultarfa inaplicable con relaciéon a bienes per-
sonales (ejemplifica sefialando cual serfa el enriquecimiento
que obtiene una persona que salva su vida a costa de la lesion
corporal de un tercero o de un ataque a su libertad).

Menos satisfactorios entiende Orgaz, son los fundamen-
tos de la gestion de negocios, ya que aceptarlo es admitir una
deformacién completa de la gestiéon de negocio: "no puede
haber gestor a pesar suyo". Ni tampoco la expropiacién pri-
vada, por cuanto nuestro Derecho no conoce tal figura (41).

Mas alla de los argumentos esgrimidos, lo cierto es que no
existen normas en nuestro Derecho positivo referidas al esta-
do de necesidad como causal de justificacién, que no sea la
plasmada en el art. 34, inc. 3. del Cod. Penal.
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5. Conclusiones

1. Con la salvedad del art. 34, inc. 3 del C6d. Penal, nues-
tro ordenamiento juridico no reconoce otra norma relativa al
instituto que justifique responsabilidad.

2. La doctrina dominante sostiene que una conducta solo
es antijjuridica cuando esta prohibida por el ordenamiento
juridico, por lo que sin un mandato legal incumplido no existe
conducta reprochable. Consecuentemente, en funcién del
principio de legalidad consagrado en la Constituciéon Nacio-
nal, sin reprochabilidad del acto no queda comprometida la
responsabilidad civil.

3. La doctrina dominante sostiene la unidad de la antijuri-
dicidad, como acto contrario a la ley, y reconoce a cada rama
del Derecho la posibilidad de adoptar regulaciones diferentes

en sus consecuencias juridicas.

4. La unidad del ordenamiento juridico y la aplicacién del
principio constitucional de legalidad llevan a concluir que, an-
te el vacio legislativo, el estado de necesidad previsto en el
Derecho penal constituye también una causal de justificacion

de la responsabilidad civil.
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1. Planteo del problema

"La figura del contrato de adhesion, a condiciones gene-
rales de contratacion o con clausulas predispuestas ha provo-
cado un paradigma a partir del cual se ha dado mayor
protecciéon a la libertad de contratar de la parte mas débil,
procurando eliminar los efectos de su desequilibrio econémi-
co".
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La nueva tecnologia que emerge a partir de la Revolucion
Industrial provocd el aumento en la producciéon de bienes y
servicios, cuya comercializacion en el mercado requirié de una
oferta a un precio razonable. Esta situaciéon dio nacimiento al
contrato de adhesion, identificado algunas veces con las con-
diciones generales de contratacion, otras con los contratos
con clausulas predispuestas. Su concepto deterioré la vieja
concepcidén decimononica de la autonomia de la voluntad y la
libertad contractual.

Cuando el ideal de justicia queda seriamente comprome-
tido, y ademas se rompe la congruencia entre los fines que
persigue la regulacién contractual y los resultados a que llegan
las relaciones econdmicas, es decir, cuando se produce un
desfase entre el fenémeno juridico y social, la doctrina empie-
za a reaccionar. (1)

El primer interrogante que se plantea consiste en deter-
minar si se ha generado a partir de ello un nuevo paradigma
frente a los postulados liberales que supieron ser los pilares de
la vieja codificacion.

En el mismo sentido, y como consecuencia de ello, habra
de interrogarse si las reglas generales de interpretacion tradi-
cionales del derecho comun le seran aplicables, o bien han de
ser sometidos a reglas especificas, propias de las particulares
connotaciones que presentan.
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2. El contrato de adhesiéon como fendmeno contem-
poraneo

En la época de la Codificacion, ligada a los presupuestos
filosoficos del liberalismo, la voluntad era entendida como
sinénimo de libertad y elevada a la categoria de dogma. En su
virtud, la libertad contractual, entendida como libertad de
contraer obligaciones y de determinar el contenido del contra-
to, se convierte en bien juridico que merece la maxima pro-
teccion. (2)

La igualdad formal de los contratantes constitufa el otro
presupuesto ideoldgico liberal.

Las transformaciones sociales, politicas y econémicas han
producido la decadencia de ese voluntarismo juridico, "sin
que se pueda predicar que ellas hayan impuesto el abandono

absoluto de sus conceptos”. (3)

Pronto, la doctrina comenzé a advertir que esa presun-
cién de plena libertad de decision no pasaba de ser una qui-
mera, y la realidad demostraba una profunda disparidad entre
las concretas posiciones de fuerza de aquellos que posefan la
riqueza y los contratantes que no disponfan mas que su fuerza
de trabajo. Tal desigualdad vino a ser confirmada por la exis-
tencia de normas que practican la defensa de una categoria
concreta de contratantes, como son los consumidores, atribu-
yendo posiciones juridicas privilegiadas a los sujetos sustan-
cialmente mas débiles. (4)

Se trata del paradigma de un contrato cuya "fuerza de ley"
resulta notoriamente atenuada por la profusa creacion de res-
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cisiones por arrepentimiento, y por la difusién de las causales
de invalidez provenientes de la multiplicacién de los vinculos
de forma, de contenido, de transparencia - totalidad; un con-
trato en el que la impugnacién mas grave es equilibrada con
una contencion forzosa de sus consecuencias destructivas
(nulidades relativas, nulidades parciales); un contrato cada vez
mas sujeto a controles sobre el equilibrio de las prestaciones,
en sentido no sélo normativo sino también genuinamente
econémico; un contrato cuyo régimen sufre la creciente mez-
cla entre 6rdenes de reglas tradicionalmente separados como
las reglas de validez y las reglas de comportamiento - respon-

sabilidad. (5)

En resumidas cuentas, los vaivenes experimentados por el
principio de la autonomia privada, su real vigencia, y en todo
caso la relimitacion de sus contornos, esta fuertemente in-
fluenciada por la primacia de ideologfas y las corrientes politi-
cas y politicas econdémicas vigentes en un determinado
momento historico. (6)

Como decia Josserand "en toda comunidad social, la vida
del derecho esta ampliamente condicionada por la vida
econdémica", agregando que "cada vez mas lo econémico tras-
torna lo juridico, le impone su ley, lo modela a su imagen", lo
que conduce a debilitar y hasta anular normas milenarias que
constitufan tradicionalmente la estructura del organismo juri-
dico y social, como el absolutismo del derecho de propiedad y
la autonomia de la voluntad", concluyendo el maestro lionés
que "antaflo, el legislador construfa o pensaba construir para
la eternidad; luego de un cuarto de siglo no edifica mas que
resguardos provisionales, levantados de prisa y que una rafaga
econémica barrera en cualquier momento; el texto legislativo
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persigue la soluciéon de una ecuacién econdémica cuyos térmi-
nos se van modificando de una época o de un afio al otro".

()

Ciertamente puede resultar improbo —ademas de in-
util— tratar de encajar la moderna contratacion en masa a los
moldes individualistas del contrato previstos por los Cédigos
civiles, para los cuales la libertad contractual y el dogma de la
autonomia de la voluntad, el caricter fundamentalmente dis-
positivo de la mayoria de sus normas, la tedrica libertad e
igualdad de las partes en el contrato, etc., contindan constitu-
yendo la base sobre la cual se asienta el Derecho de la contra-
tacion. (8)

Ello fue puesto de resalto en una sentencia interlocutoria
trelewense donde se nota la mano maestra del Dr. Marcelo
Lépez Mesa, en la que se dijo que "el llamado "contrato de
adhesion" segin el propio creador de la terminologia, el maes-
tro Raymond Saleilles, de "contrato sélo tiene el nombre" (cfr.
la posicion de Saleilles en su clasica obra "De la déclaration de
volonté, contribution a 1"étude de 1"acte juridique dans le code
civil allemand", Paris, 1909, pp. 229/230, n° 89 y 90; ver asi-
mismo un excelente comentario realizado por el maestro
Christophe Jamin, titulado "Plaidoyer pour le solidarisme con-
tractuel”, en "Etudes ofertes a J. Ghestin", LGD]J, Paris, 2001,
pp. 450 y ss). Ello asi, porque en este tipo de contrataciones,
como dijera el eminente Prof. Koschaker, "el adherente, suele
tener solo el derecho de decir Amén". Ello convence de que
en estas contrataciones no cabe la indiferencia del juez, sino
que éste debe hacer uso de las herramientas de control y revi-
sion de que lo dota el ordenamiento con una intensidad ma-
yor que si se tratara de un contrato redactado por las partes,

78



negociando en un pie de igualdad y sobre la base de concesio-
nes reciprocas". (9)

Un derecho que se fundamenta en la vieja maxima roma-
na de que "el contrato es ley para las partes", pero que olvida
a menudo que por encima de esa ley convencional volunta-
riamente asumida por los contratantes y que se apoya en su li-
bre consentimiento, ha de existir otra ley que debe imponerse
con caracter general e imperativo e independientemente de la
voluntad de las partes y cuya misién consiste no tanto en im-
pedir la libertad de contratar cuanto en proteger esa libertad
impidiendo precisamente el abuso de una parte sobre la otra y
eliminando en lo posible los efectos del desequilibrio econé-
mico de los contratantes. (10)

3. La interpretacion en los contratos de adhesion

Ya Josserand sefialaba que el art. 1162 del Cédigo Civil
francés da la preferencia al deudor sobre el acreedor, en caso
de dificultad de interpretacion, debido a la estructura misma

del contrato de adhesion, diferente de la del contrato parita-
rio. (11)

No obstante, nuestra legislacion carece de normas de in-
terpretacion contractual para supuestos de contratos de ad-
hesién, que no sean las que surgen de los arts. 10, 37 y 38 de
la ley 24.240, ref. 26.361 (LDC) (Adla, LIII-D, 4125; LXVIII-
B, 1295)

En rigor de verdad, la norma, por un lado, establece pau-
tas de interpretacion en el sentido mas favorable al consumi-
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dor y a las consecuencias de la violacién al deber de buena fe
del oferente; por el otro, priva de eficacia a la clausula que
rednan las condiciones que ella misma describe.

Tal como sucede en otras legislaciones, (12) se podra de-
cir que la norma significa un avance importante en el desola-
do paramo en que se encontraban las condiciones generales
de contrataciéon hasta su promulgacién. Sin embargo, en coin-
cidencia con otros autores, puede sefialarse que no parece que
una norma de estas caracteristicas, pluridisciplinar y, en cierto
modo, ley "marco", sobre la proteccion de usuarios y consu-
midores sea el lugar adecuado para resolver con ciertas garant-
fas de rigor y exhaustividad un problema cuyas raices se
hunden en el mas puro tronco del derecho privado y que ne-
cesita de una regulacion legal especifica que proporcione de
modo completo y riguroso las complejas soluciones técnico-
juridicas que requiere la problematica de las condiciones gene-

rales. (13)

De esa forma, la jurisprudencia argentina ha debido sefia-
lar pautas de interpretacion, para esta clase de contratos que
pueden resumirse en lo siguiente: a) el principio general de la
buena fe consagrado en el art. 1198, Cod. Civil; b) las normas
de interpretaciéon de los arts. 217 y 218 del Cod. Com; ¢) la
propia normativa de defensa del usuario y del consumidor
(arts. 3, 37 y 38 LDC).

Procurando armonizar estas reglas, y sin perjuicio de la
aplicacion de las generales del derecho comun ya referidas,
podemos formular aquellas que son de aplicacion especifica a
los contratos de adhesion:
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3.1. El principio de la buena fe

El estandar de la buena fe constituye una clausula abierta
que debe regir la actividad del intérprete para toda clase de
contratos y es la regla primordial para la interpretacion de los
contratos de adhesion. (14)

Es entendida la buena fe como criterio objetivo para la
valoracion de conductas e intereses en el contrato, apuntando
a evitar un petrjuicio desproporcionado y no equitativo al con-
sumidor o bien, que comporten una posicion de desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio del
consumidor, (15) o como sefiala Roppo, aceptada como co-
rreccion, razonabilidad, sensibilidad frente a las razones de la
contraparte. (10)

Los contratos deben interpretarse segun las exigencias de
la buena fe —art. 1198, Coéd. Civil—, prefiriendo la solucion
que mas convenga a su naturaleza, a fin de evitar que aspectos
marginales o secundarios sirvan de pretexto para desligarse de
la palabra comprometida y frustrar la finalidad acordada. (17)

La falla que primero se advierte en las condiciones gene-
rales, por mas llamativa y chocante, se refiere al consentimien-
to. Se consiente sobre lo conocido y entendido. Las
condiciones generales, por su misma complejidad, no pueden
ser entendidas por los clientes. Falta, por lo tanto, la base para
que puedan formar parte del contenido del contrato (ver art.
1261, Céd. Civil espafiol). (18) De un lado, se puede decir que
no cabe suponer conocido por un comprador cualquiera, lo
que requiere el estudio de un especialista. De otro, se alega
que quien no se entera de las condiciones generales es culpa-
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ble por negligente que debe, por lo tanto, afrontar las conse-
cuencias de su falta de diligencia. Dificultades que no se sal-
van con la clausula de que el cliente se declara enterado de
todas y conforme con todas las disposiciones de las clausulas
generales, porque ella plantea a su vez la pregunta de si fue
debidamente entendida y querida. (19)

Esto es, para que la prestacion del consentimiento sea efi-
caz respecto del adherente es necesaria la debida comprension
de las clausulas contractuales. (20)

Se ha dicho también que es abusiva y genera responsabi-
lidad contractual la conducta del comitente en un contrato de
agencia —en el caso, para la comercializacion de telefonia ce-
lular— que, so pretexto de actualizar la relacién contractual
con uno de sus agentes, introdujo modificaciones perjudicia-
les para los intereses de este ultimo —reducciéon de comisio-
nes y cambios en la modalidad de comercializacion que
produjeron una drastica disminuciéon de las operaciones—,
prevaliéndose de su situaciéon de parte dominante, pues un
elemental deber de buena fe y lealtad negocial impone que los
riesgos generados por un nuevo desarrollo de mercado se dis-
tribuyan equitativamente entre las partes. (21)

También se ha sostenido que la libertad de contratacion
que beneficia a los profesionales liberales encuentra su limite
en la funcién social que cumplen como prestadores de servi-
cios esenciales para la comunidad. Por tanto, si tales presta-
ciones parten de un acuerdo de voluntades a través de un
contrato de adhesiéon y se cumplen bajo la faz de organizacion
empresaria con fines mercantiles de lucro, la exigencia de la
buena fe debida se torna de interpretaciéon mas rigida. (22)
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En similar sentido ha expuesto el maestro Diez Picazo
que «La idea de contrato y la obligatoriedad del contrato en-
cuentran su fundamento en la idea misma de persona y en el
respeto que a la dignidad de la persona le es debido. Ello im-
plica el reconocimiento de un poder de autogobierno de los
propios fines e intereses o un poder de autorreglamentacion
de las propias situaciones y relaciones juridicas al que la doc-
trina denomina "autonomia privada" o "autonomia de la vo-
luntad". El contrato tiene, pues, su fundamento mas hondo
en el principio de autonomia privada o de autonomia de la vo-
luntad... La autonomia privada en el campo contractual es, an-
te todo, libertad de contratacién... La libertad contractual no
puede, obviamente, ser omnimoda... Existe, en primer lugar,
un limite de la autonomia contractual privada que esta consti-
tuido por las normas a las que el legislador dote de caracter
imperativo...". (23)

En tal situacion, la autonomia de las partes para pactar
clausulas en sus contratos tiene limites tangibles, legalmente
establecidos. Uno de esos limites lo da el principio de la bue-
na fe. Sélo los contratos que cumplen acabadamente con este
principio puede ver mantenida la validez de sus clausulas. En
cambio, cuando se acredite la violacién de este principio, la
clausula o las clausulas que se demuestren violatorias de ¢l
seran anuladas. (24)
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3.2. El principio que sefiala que "en caso de duda
debe estarse a favor del contratante mas débil"

En la interpretaciéon de las clausulas de los contratos de
adhesion que resulten oscuras, contradictorias, incompletas,
ambiguas o defectuosas, rige el principio "contra proferen-
tem", es decir, contra el predisponente o contra el autor de las
clausulas uniformes de los médulos o formularios. (25) Es de-
cir, constituye una aplicaciéon del principio del "favor debito-
ris" —art. 218 inc. 7°, Cod. Civil—, como proteccion de la
parte mas débil (26) que encuentra su correlato en los arts. 3,
1* parte, 2* parr. y el art. 37, 2° parte, 1° parr. LDC , en tanto
sefiala que la interpretacion del contrato se hara en el sentido
mas favorable al consumidor.

El principio de interpretacion de "in ambiguis contra es-
tipulatorem", se funda en la consideracion de que quien for-
mula las condiciones del contrato de adhesion tiene el deber
de expresarse claramente, por lo que las oscuridades que se
observan van a su cargo y se interpretan en su contra. Asi-
mismo, las clausulas que implican un abuso de la libertad con-
tractual en desmedro de la contraparte se rigen por el
principio "contra proferentem". (27)

En caso de duda respecto de clausulas contractuales pre-
dispuestas cuyo sentido es equivoco y ofrece dificultades para
precisar el alcance de las obligaciones asumidas por el predis-
ponente debe prevalecer la interpretacion que favorezca a
quien contraté con ¢l o contra el autor de las clausulas uni-
formes, maxime si se trata de contratos de prestacion médica,
habida cuenta que se hallan en juego la vida y el derecho a ob-
tener conveniente y oportuna asistencia sanitaria. (28)
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En los contratos que tienen condiciones generales debe
otorgarse prevalencia a las clausulas manuscritas sobre las im-
presas, a las condiciones particulares sobre las generales. (29)

Se ha dicho también que, en los "contratos-tipo", cuyas
clausulas aparecen impresas y por lo tanto impuestas a una de
las partes, la interpretaciéon se hace en contra de quien lo re-
dacto, toda vez que el 6rgano jurisdiccional sélo debe estar al
servicio de aquello que signifique el respeto a la buena fe que
debe privar en la celebraciéon de los contratos (art. 1198, Cod.
Civil), a cuya nocién se encuentra intimamente vinculada la

del abuso del derecho (art. 1071, Cod. cit.). (30)

En el mismo sentido, se sefialé que cuando a un convenio
que se halla impreso —en el caso boleto de compraventa— se
le agregan clausulas accesorias, debe acordarse preferencia a
éstas en el supuesto de estar en contradicciéon con el modelo
de contrato con el cual se instrument6 la operacion, porque
debe suponerse que los afiadidos son la consecuencia de las
tratativas previas al cierre de la operacion, amoldandose a ellas
el ejemplar de contrato impreso. (31)

3.3. Los efectos de las clausulas que se deben tener
por '""no convenidas"

En lo que se refiere a la diferencia entre los contratos del
derecho comun y los de consumo (entendido éstos como una
clase de contratos con clausulas predispuestas), se puede decir
que: a) éstos estan expuestos a ser privados de su eficacia, cir-
cunstancia extrafa, por no decir contraria a los de derecho
comun. Los primeros son mas vulnerables que los segundos,
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como consecuencia de una sobredosis de vinculos impuestos
a la autonomfa privada, que se corresponden con una sobre-
dosis de posibles impugnaciones para los casos de inobser-
vancia de esos mismos vinculos; b) al mismo tiempo, las
especiales causales de invalidez que estan previstas para los
contratos de consumo resultan menos dramaticas e irreversi-
bles , menos destructivas del vinculo contractual, pues nor-
malmente no perjudican su existencia, sino solo su contenido.
(32) Cuando la invalidez afecta todo el contrato, casi siempre
se presenta bajo la forma de nulidad relativa, invocable s6lo
por el consumidor. (33) En cambio, cuando afecta partes sin-
gulares del contrato, en principio, el resto del contrato preser-
va su validez.

El art. 37, LDC, —si bien sujeta a los contratos de con-
sumo—, establece que, sin perjuicio de la validez del contrato,
se tendran por no convenidas tres tipos de clausulas: a) las
que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabili-
dad por dafios; b) las clausulas que importen renuncia o res-
triccion de los derechos del consumidor o amplien los
derechos de la otra parte y c) las que contengan cualquier pre-
cepto que imponga la inversion de la carga de la prueba. (34)

La LDC viene a resolver, sin embargo, una cuestioén dis-
cutida en la doctrina extranjera, acerca de si la nulidad de una
clausula arrastra consigo la de todo el contrato. Y sostenemos
ello, ya que la norma del art. 37 LDC establece el caracter de
"no convenidas" sin perjuicio de la validez del contrato.

El Derecho espafiol, por ejemplo, no ha repugnado nun-
ca la figura de la nulidad parcial, como mutilacién sanadora
del contrato y ha aceptado como axioma del Derecho comuin
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"utile per inutile non vitiatur". (35) Esta es la linea seguida por
nuestra normativa.

El principio objetivo perseguido por la norma estriba en
que la sancion aplicable a las condiciones abusivas no permita
conseguir un resultado desventajoso ni perjudicial para el con-
sumidor o contratante débil, en cuya defensa y proteccién se
sancionan las clausulas abusivas. (36)

La solucién legal de privar de eficacia contractual a las
clausulas nulas y de mantener la vinculacién de las partes, que
se mantendria en vigor con las subsistentes responde a la
norma de interpretaciéon del art. 218, inc. 3) del Céd. de Co-
mercio, que tiende a la conservacion del contrato.

Por otra parte, se trata de reforzar la posicion juridica del
consumidor o usuario en el contrato, de tal forma que el resto
no se vea afectado por la nulidad de alguna de sus clausulas.

(37)

Sin embargo, en uno y otro caso, algunos autores han
sostenido que el mayor auge de la contratacion mediante con-
diciones generales se produce precisamente en aquellos secto-
res del trafico mercantil en que apenas existe regulacion legal
positiva, con la consecuencia de que muchas veces se carecera
de normas legales imprescindibles para la integracion y con-
servacion del contrato en beneficio del consumidor. De ese
modo, la ineficacia de la clausula terminara por afectar a la
eficacia del integro contrato en petjuicio del propio adherente,
que se vera frustrado en su legitimo deseo de contratar. (38)
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Otros autores han procurado construir una clasificacion
atendiendo a los efectos que estas clausulas producen.

En primer lugar, la invalidez —sostienen— es entendida
como subsistencia del contrato, considerandose algunas de
sus clausulas como "no puesta" o bien siendo aquélla limitada
o reducida en su contenido; y ello, en base a una norma que
dispone a tal efecto expresamente para una determinada rela-
cion contractual, en el caso de que el legislador ha estimado
oportuno establecer. En estos casos, la nulidad parcial opera
ex lege. Se puede sefalar que se trata de una nulidad parcial
por mandato de la ley en un supuesto determinado. (39) Es el
caso de la primera parte del art. 37, LDC argentina.

Otras veces, el efecto de la ineficacia parcial no tiene lugar
de una manera tan directa, pues no existe una norma que asf
lo establezca con caracter expreso. Sin embargo, es el respeto
a la ley lo que se trata de imponer al declarar la subsistencia
del contrato aun siendo nula cierta parte de ¢l. Este segundo
tipo, llamado por De Castro "nulidad parcial para evitar el
fraude a la ley", se presenta cuando alguna clausula del contra-
to vulnera una norma imperativa o prohibitiva, de especial
significado social, que incide en la determinacion del conteni-
do de las prestaciones (vgr. la tasa de interés de un préstamo).
Si, en estos supuestos, se declara nulo todo el contrato, ello
tendra deplorables consecuencias para una de las partes —el
contratante débil—, pues, probablemente, no podra conseguir
de otro modo el resultado practico perseguido (la concesion

del préstamo). (40)

Finalmente, un tercer "tipo" aun no existiendo una norma
juridica que decrete la nulidad parcial, ni ley imperativa cuyas
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disposiciones infringidas deban insertarse en el contrato, con-
curriendo determinados requisitos, un contrato puede ser de-
clarado nulo parcialmente en atencién a la voluntad de las
partes, y con el fin de que sea posible la realizacién del interés
practico perseguido. En este caso, habra que investigar si es
posible mantener el negocio con vida en atencién a la volun-
tad de las partes, para lo cual es menester la concurrencia de
determinados requisitos: la divisibilidad del contenido del ne-
gocio y la voluntad de los contratantes dirigida a la conserva-
cion parcial del contrato. Es necesario que el negocio esté
formado por estipulaciones que tengan cierta autonomia entre
si, o bien la clausula invalida debe poder escindir en dos dis-
posiciones distintas susceptibles, una de ser mantenida y la
otra de ser eliminada.

Tanto si hay en el contrato cldusulas principales y secun-
darias, como si todas son principales aunque autbnomas, es
imprescindible investigar si los contratantes quieren, o mejor
dicho, habrfan querido celebrar el contrato sin la parte (acce-
soria o principal-independiente) nula. Este sera el altimo y de-
terminante presupuesto para declarar la que podriamos llamar
"nulidad parcial voluntaria". (41)

La solucién en nuestro Derecho vigente, a falta de norma
especifica, debera buscarse en el art. 218, inc. 1), del Cod. de
Comercio, en tanto ha de prevalecer la intencién comun de
las partes, debiendo entenderse, en caso de duda, a favor de la
validez del contrato (inc. 3, 1% parte), en el sentido que mas
convenga a la naturaleza de los contratos, y a las reglas de la
equidad (inc. 3, 2* parte).
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4. Conclusiones

a) La figura del contrato de adhesion, a condiciones gene-
rales de contratacién o con clausulas predispuestas ha provo-
cado un paradigma a partir del cual se ha dado mayor
proteccion a la libertad de contratar de la parte mas débil,
procurando eliminar los efectos de su desequilibrio econémi-
co.

b) Nuestro Derecho vigente no reconoce otras normas de
interpretacion para estos contratos que las que derivan del de-
recho comun (arts. 1198, Coéd. Civil; 217/218 del Cod. de
Comercio) y los arts. 3, 37 y 38 de la ley 24.240 (ref. ley
26.361). Las normas de defensa del consumidor constituyen
un exiguo marco de regulacion especifica del contrato en ana-
lisis.

¢) Ademas del principio rector de la buena fe y la inter-
pretacion contra proferentem, cobra importancia la figura de
la clausula que se entiende como "no convenida", la que se
concibe como una verdadera amputacion del contrato a favor
de su conservacion.
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1. Planteo del problema

La presencia en un contrato de “partes nulas” no es un
tema nuevo en el Derecho. Seguramente, la contratacion “a
condiciones generales” ha reeditado el tema.-

Algunos paises de nuestro entorno cultural, como es el
caso de Espafa, no contempla en su ordenamiento juridico-
civil positivo precepto general alguno en materia de nulidad
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parcial de los contratos. Otros, en cambio como es el caso del
nuestro, lo prevé expresamente.-

No obstante, hoy por hoy, no hay duda de que, aun en
aquellos en que no se la regula palmariamente, de numerosas
disposiciones concretas puede llegarse a establecer un princi-
pio general favorable a la nulidad parcial. Ello, en el sentido
de que no repugna al concepto de contrato el que éste se
mantenga en parte y no en su totalidad, y a afirmar la regla
general favorable a la presuncion de nulidad parcial, salvo que
la parte que alegue su nulidad total pruebe que sin el pacto o
clausula el negocio no puede cumplir el fin empirico perse-
guido. El reclamo del principio general de conservacion del
contrato da todavia mas consistencia a estas afirmaciones [1].-

El Coédigo Civil argentino, sefiala en su art. 1039, que “la
nulidad de un acto juridico puede ser completa o sélo parcial.
La nulidad parcial de una disposicién en el acto, no perjudica
a las otras disposiciones validas, siempre que sean separa-

bles”.-

No obstante ello, ¢la nulidad parcial puede afectar a todo
el contrato? ¢ Qué efectos produce sobre el contrato su nuli-

dad parcial?.-

Esos interrogantes constituyen el objeto del presente es-
tudio.-
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2. Concepto de nulidad parcial

Recogemos, por su claridad, el concepto que brinda DE
LOS MOZOS, para quien nulidad parcial del contrato es la
que no opera sobre todo el negocio, sino sobre una clausula o
elemento del mismo [2].-

Para GOMEZ DE LA ESCALERA |, la figura en analisis
es un supuesto de ineficacia parcial, por causa de invalidez,
que se produce cuando una clausula, pacto o estipulaciéon de
las que integran la reglamentacién contractual, deviene nula
por rebasar los limites de la autonomia privada, conservando-
se valido y eficaz el resto del contrato [3].-

2. 1. La “separabilidad” de las clausulas.-

Si el contrato se compone de una serie de pactos, clausu-
las o estipulaciones, y alguna o algunas de ellas son nulas, ¢es
posible la amputacion de esa parte anulada manteniendo la in-
tegridad del resto?

Como se adelantara mas arriba, el art. 1039 clasifica a las
nulidades en completas y parciales. Esta clasificacion se vincu-
la con los efectos de la nulidad [4].-

Ya desde antafio, los primeros comentadores de nuestro
Codigo Civil sostenfan que los efectos de la nulidad pueden
ser mas o menos extensos, en el sentido de que unas veces
afecta la totalidad del acto y otras veces sélo algunas clausulas.
La condicién para que el acto juridico pueda ser sélo parcial-
mente anulado, es que sus diversas disposiciones, o mejor di-
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cho, los diversos actos de disposicién que €l encierra, sean se-
parables. Por excepcion, son indivisibles y deben considerarse
inseparables, las diversas clausulas de una transaccion. Es el
caso de lo dispuesto en el art. 834 del Cod. Civil, [5] cuando
seflala que “Las diferentes clausulas de una transaccién son
indivisibles y cualquiera de ellas que fuese nula, o que se anu-
lase, deja sin efecto todo el acto de la transaccion”. Fuera de
los casos expresamente declarados como inseparables, o
cuando por la naturaleza del acto o por la intenciéon de las
partes no se comprendiese esto mismo, en la duda deben con-
siderarse separables [0].-

El punto referente a resolver si las diversas disposiciones
deben considerarse como accesorias unas de otras es una
cuestion de hecho, y se resolvera teniendo en cuenta la volun-
tad presunta de las partes [7].-

Ello asi, pues cuando 1a clausula, estipulacion o pacto del
contrato sea nulo por contravenir una ley imperativa, la regu-
laciéon que ésta marque viene a sustituir a la querida por las
partes, en aras de la conservacion del negocio y del cumpli-
miento de la finalidad social de la ley, generalmente beneficio-
sa para un contratante.-

Esa sustituciéon operara tanto si la ley asi lo dispone como
si calla sobre este punto. De lo contrario, bastarfa que un con-
tratante la incumpliese pactando lo contrario a lo que ella dis-
pone para tener en su mano la posibilidad de que se decretase
la nulidad del contrato [§].-
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Para determinar si la parte nula es separable de la valida
debemos considerar si lo que queda valido tiene sentido pro-
pio y autonomo [9]

En sintesis, el negocio ha de estar formado por estipula-
ciones que tengan cierta autonomia entre si, de manera que la
nulidad de una de ellas no prive de virtualidad y eficacia a las
otras, o bien la clausula invalida debe poder escindir en dos
disposiciones distintas susceptibles, una de ser mantenida y la
otra de ser eliminada. Ello exige al mismo tiempo que tal nu-
lidad no afecte a una clausula imprescindible para la determi-
nacion de los elementos esenciales del contrato [10].-

Un claro ejemplo de lo expuesto es el del art. 1350, Cod.
Civil que sefiala que la indeterminacién del precio, deja sin
efecto al contrato. Se trata (el precio) de un elemento esencial
particular, inescindible por ende, y en consecuencia insuscep-
tible de ser separado del resto del contrato.-

Algunos autores sostienen que el vinculo de subordina-
cion entre las diferentes partes del contrato puede ser no sélo
légico y objetivo, sino también psicolégico y subjetivo; es de-
cir, puede resultar de la particular intencion de las partes, pues
en definitiva, los mismos conceptos de accesorio y principal
son relativos [11].-

2.2. El principio romanistico y la pandectas alemana
La nulidad parcial del contrato responde al principio de la

conservacion de la voluntad negocial, y se halla inspirada en la
regla romana utile per ineutile non vitiatur [12], que significa
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“lo valido no es viciado por lo invalido”. En estos casos juega
la idea de la doble tipicidad del negocio [13], o de la multipli-
cidad de su contenido frente a la unidad de su instrumento, o
finalmente la consideraciéon de la independencia de sus diver-
sos elementos o efectos [14].-

En cambio, en algunos Codigos modernos, la figura con-
tinda los lineamientos del Pandectismo aleman, donde se
aprecia un nuevo concepto de nulidad parcial que se aparta de
la citada regla romana (Art. 139, BGB y Art. 1419, Céd. Civil
italiano de 1942) [15].-

No obstante, se trata de dos soluciones distintas. Mientras
que el paragrafo del Coédigo Civil aleman exige que quien ale-
gue la nulidad parcial pruebe la voluntad de las partes en el
sentido de la conservaciéon del contrato, la norma del Codigo
italiano presume la existencia de una intencién en tal sentido,
salvo que se demuestre lo contrario [16].-

Esta ultima concepciodn, dispone que la nulidad parcial de
un negocio o la nulidad de cualquiera de sus clausulas, supone
la nulidad total del mismo cuando resulte que los contratantes
no lo hubieran efectuado sin aquella parte de su contenido
que resulte viciada. Se trata aqui, pues, de valorar la voluntad
contraria de las partes a que se produzca solamente la nulidad
parcial, lo mismo que sucede con la conversion [17].-
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3. El Codigo Civil argentino

3.1. Nulidad parcial que se extiende a todo el contra-
to

Como quedara expresado, nuestro Codigo Civil recepta el
principio romano en el apuntado art. 1039.-

No obstante, por via de excepcion el art. 526, al consagrar
el principio de la accesoriedad establece una manda contraria:
“Si las clausulas accesorias de una obligaciéon fueren clausulas
imposibles, con apariencias de condiciones suspensivas, o fue-
ren prohibidas, su nulidad hace de ningun valor la obligacion
principal”. Lo mismo sucede con el Art. 530, cuando sefiala
que “La condiciéon de una cosa imposible, contraria a las bue-
nas costumbres o prohibida por las leyes, deja sin efecto a la
obligaciéon. En el mismo sentido, el art. 564 haciendo una
aplicacion del principio general del art. 526, establece que si el
hecho que constituye el cargo es imposible, ilicito o inmoral,
la nulidad que ello implica se comunica a todo el acto, y con-
siguientemente a la adquisicion del derecho principal. Esta so-
lucién se justifica, sefiala LLAMBIAS, porque resultando el
cargo de un acto juridico tnico, el vicio del cargo contamina
originariamente a todo el acto, y por consiguiente al derecho
principal que proviene de ese acto [18].-

3.2. Nulidad parcial que mantiene subsistente a todo
el contrato

Dentro de las clasificaciones de la nulidad parcial ofreci-
das por los autores, es clasica la posicion de DE CASTRO pa-
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ra quien cabe distinguir tres supuestos bien diferenciados de la
nulidad parcial: a) la nulidad parcial por mandato de la ley; b)
la nulidad parcial conforme a la interpretaciéon del negocio y c)
la nulidad parcial para evitar el fraude de la ley.-

En la primera de las parcelas, la invalidez parcial es en-
tendida como subsistencia del contrato, considerandose algu-
nas de sus clausulas como “no puestas”, o bien siendo aquélla
limitada o reducida en su contenido; y ello en base a una
norma que dispone a tal efecto expresamente para una deter-
minada relacién contractual, en el caso que el legislador ha es-
timado establecer. En estos casos la nulidad parcial opera ex
lege, por lo que en principio, su fundamento juridico no plan-
tea problema alguno.-

En la segunda de ellas, y aun cuando no exista una norma
juridica que decrete la nulidad parcial, ni leyes imperativas cu-
yas disposiciones infringidas deban insertarse en el contrato,
el Derecho admite que, concurriendo determinados requisi-
tos, un contrato puede ser parcialmente nulo en atenciéon a la
voluntad de las partes, y con el fin de que sea posible la reali-
zacion del intento practico perseguido por ellas.-

No obstante, la doctrina mas reciente suele distinguir en-
tre nulidad parcial, en atenciéon a la voluntad de las partes,
cuando la conservacion del contenido del contrato no afecta-
do por la nulidad se hace depender de que el intento practico
del contrato no quede frustrado por la ineficacia de la clausula
ilegal, y una nulidad parcial que actia incluso contra la volun-
tad de los contratantes y que opera en los casos de sustitucion
ope legis de la clausula nula por el contenido de la norma im-
perativa infringida [19].-
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Otros autores, como GOMEZ DE LA ESCALERA, sos-
tienen que el fenémeno de la nulidad parcial se nutre de dos
conceptos inescindibles: la ineficacia o nulidad de una parte
de la reglamentacién contractual y la validez o conservacion
de la eficacia del resto del contenido del contrato, una vez
eliminada o amputada la parte nula [20].-

Y en esa linea de ideas, para el citado autor, el criterio de-
cisivo para dilucidar el juicio de nulidad parcial sera aquel en
el que solo el examen y la valoracion de la finalidad y ratio de
la norma imperativa cuya transgresion origina la nulidad de la
clausula ilegal, proporcionara las claves necesarias para deter-
minar si la nulidad se circunscribe y afectara sélo a la clausula
ilegal (nulidad parcial) o, por el contrario, traera consigo la nu-
lidad de todo el contrato (nulidad total). Por tal razon, es pre-
ciso distinguir dos tipos o clases bien diferenciadas de nulidad
parcial, segin que la norma imperativa de la que deriva la nu-
lidad de la clausula ilegal imponga forzosamente el manteni-
miento o conservacion del contrato, como forma mas
adecuada de conseguir la finalidad perseguida por el ordena-
miento juridico al establecer la norma que result6 transgredida
(nulidad parcial imperativa) o que el interés pretendido por la
norma que impone la nulidad de la clausula ilegal se satisfaga
simplemente con la invalidez o ineficacia del pacto o regla de
la autonomia privada que rebasé los limites legales, pero sin
que ello prejuzgue la ineficacia del resto del contenido (nuli-
dad parcial simplemente conservadora de la validez del con-
trato) [21].-

En definitiva, siguiendo el curso del pensamiento de los
autores mencionados, podemos sefialar que la nulidad parcial
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no necesariamente sanciona el pacto o clausula en cuestion
con su eliminacién. Esto es, puede producir efectos excluyen-
tes, dejando subsistente el resto del contenido contractual o
bien, anulando la porcién del pacto que excede los topes esta-
blecidos por la ley, ajustandolo a los limites por ella impues-
tos.-

3.3. Clausulas nulas que dejan subsistente el resto
del contenido contractual

El primero de los supuestos, denominado por GOMEZ
DE LA ESCALERA “nulidad parcial eliminatoria”, posee
simples efectos amputadores o excluyentes del pacto ilegal.
Existe, cuando la nulidad se limita a producir la invalidez del
pacto prohibido, excluyéndolo del contenido contractual que
permanece valido [22].-

En nuestro Coédigo Civil, el art. 663, dispone que “La nu-
lidad de la obligacién principal causa la nulidad de la clausula
penal; pero la nulidad de ésta deja subsistente la obligacion
principal”.-

Por su parte, el art. 1364, senala que “Es prohibida la
clausula de no enajenar la cosa vendidas a persona alguna;
mas no a una persona determinada”.-

El art. 1542, dispone que “Autorizandose mejoras que el
locatario no tiene derecho para hacer sin autorizacién expresa,
deben designarse expresamente cuales sean. Autorizandose
mejoras que el locador se obliga a pagar, debe designarse debe
designarse el maximun que el locatario puede gastar, y los al-
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quileres o rentas que deban aplicarse a ese objeto. No ob-
servandose las disposiciones anteriores, la autorizacion se re-
putara no escrita, si fue estipulada en el contrato., y sera nula
si fue estipulada por separado”.-

También la encontramos en el art. 1653, en materia de
contrato de sociedad civil: ““ Seran nulas las estipulaciones si-
guientes: 1. Que ninguno de los socios pueda renunciar a la
sociedad, o ser excluido de ella, aunque haya justa causa; 2.
Que cualquiera de los socios pueda retirar lo que tuviese en la
sociedad, cuando quisiera; 3. Que al socio o socios capitalistas
se les ha de restituir sus partes con un premio designado, o
con sus frutos, o con una cantidad adicional, haya o no ga-
nancias; 4. Asegurar al socio capitalista, su capital o las ganan-
cias eventuales; 5. Estipular a favor del socio industrial una
retribucion fija por su trabajo, haya o no ganancias”.-

El art. 1842 establece que “La reversion condicional no
puede ser estipulada sino en provecho soélo del donante. Si se
hubiere estipulado copulativamente en provecho del donante
y sus herederos, o de un tercero, la clausula sera reputada no
escrita respecto a estos ultimos”.-

A su vez, el art. 2099, sefiala que: “Es nula toda conven-
cién que libre al enajenante de responder de la eviccion, siem-
pre que hubiere mala fe de parte suya”.-
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3.2. Clausulas nulas que exceden los topes impuestos
por la ley

Siguiendo la clasificacién del autor mencionado, en los
casos de “nulidad parcial reductora”, la norma que impone la
nulidad sanciona la ineficacia o invalidez del pacto sélo en la
medida en que el precepto de autonomia privada excede o
sobrepasa los topes, cuantias o plazos legales. En este caso, la
nulidad de la clausula ilegal no crea propiamente un vacio o
laguna en la reglamentaciéon contractual, sino que reduce el
contenido de la clausula o pacto a cuantfas o limites legales,
por lo que el pacto no es eliminado del contenido, sino me-
ramente reducido a los topes legales [23].-

Podemos encontrar estas disposiciones en el art. 1505 del
Cod. Civil, al establecer que “El contrato de locacién no pue-
de hacerse por mayor tiempo que diez afios. El que se hiciere
por mayor tiempo quedara concluido a los diez afios”.-

La ley de Locaciones Urbanas, 23091, en su art. 2) por su
parte, sefiala que “...el plazo minimo de las locaciones con
destino a vivienda, con o sin muebles, sera de dos anos. Di-
cho plazo minimo sera de tres afios para los restantes desti-
nos. Los contratos que se celebren por términos menores
seran considerados como formulados por los plazos minimos
precedentemente fijados...”

En nuestro Cédigo Civil encontramos algunos ejemplos.
Asi, el art. 1995 senala que “El fiador puede obligarse a me-
nos y no a mas que el deudor principal; pero puede por ga-
rantfa de su obligacion constituir toda clase de seguridades. Si
se hubiese obligado a mas, se reducira su obligacion a los limi-
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tes de la del deudor. En caso de duda, si se obligd por menos,
o por otro tanto de la obligacién principal, entiéndase que se
obligb por otro tanto”.-

Por su parte, el art. 2828, sefiala que “El usufructo no
puede ser establecido a favor de personas juridicas por mas de
veinte anos’.-

La ley 24.441, establece en su Art. 4), inc. c. , al establecer
el contenido del contrato de fideicomiso, la necesidad de con-
tar con “el plazo o condicién a que se sujeta el dominio fidu-
ciario, el que nunca podra durar mas de treinta (30) afios
desde su constitucion, salvo que el beneficiario fuere un inca-
paz, caso en el que podra durar hasta su muerte o el cese de
su incapacidad”.-

Por lo que surge de los ejemplos brindados, es evidente
que los supuestos de nulidad parcial que elimina y de nulidad
parcial que ajusta a los términos legales, son de aplicacién en
contratos discrecionales o cuya negociacion se plantea en
términos de “igual a igual”, conforme el principio de auto-
nomia privada del art. 1197 del Céd. Civil.-

4. Clausulas nulas que ceden frente a la norma impe-
rativa

Existen supuestos en los que el efecto de la ineficacia
parcial no tiene lugar de una manera tan directa, pues no exis-
te una norma que asi lo establezca con caracter expreso. Sin
embargo, es el respeto a la ley lo que se trata de imponer al
declarar la subsistencia del contrato aun siendo nula cierta
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parte de él. Esta situacion se plantea cuando alguna clausula
del contrato vulnera una norma imperativa o prohibitiva, de
especial significado social, que incide en la determinacién del
contenido de las prestaciones [24].-

En tales casos, lo caracteristico es que la sancién de la
norma infringida no se agota con la eliminacién o amputaciéon
de la clausula o pacto ilegal, sustituyendo ope legis el conteni-
do de la clausula prohibida por el contenido predispuesto im-
perativamente por el legislador, como técnica o instrumento
normativo mas adecuado para alcanzar la finalidad protectora
o social perseguida por la norma imperativa-sustitutoria [25].-

Se caracterizan por tres notas: su heteronimia, su finalidad
social o protectora y su caracter necesario. La primera de ellas,
se debe a que dichas normas dotan al contrato de una regla-
mentacion que resulta ajena a la autonomia privada, por lo
que puede decirse que establecen una regulaciéon heterénoma
del contenido contractual. La segunda, que constituye su nota
caracteristica, se manifiesta en una regulacion equilibrada y
justa del contrato que trata de proteger y salvaguardar los in-
tereses del contratante mas débil. Su caricter necesario se de-
be a que dichas normas se convierten en inmunes a los actos
de la autonomia privada que traten de contradecirlas [206].-

Es el caso del art. 37 de la ley 24.240 (ref. ley 26.361), que
reza: ““ Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran por
no convenidas: a) Las clausulas que desnaturalicen las obliga-
ciones o limiten la responsabilidad por dafios; b) Las clausulas
que importen renuncia o restriccion de los derechos del con-
sumidor o amplien los derechos de la otra parte; c¢) Las clau-
sulas que contengan cualquier precepto que imponga la
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inversién de la carga de la prueba en perjuicio del consumi-
dor. La interpretacién del contrato se hara en el sentido mas
favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los
alcances de su obligacion, se estara a la que sea menos gravo-
sa. En caso en que el oferente viole el deber de buena fe, en la
etapa previa a la conclusion del contrato o en su celebracién o
transgreda el deber de informacion o la legislacion de defensa
de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor
tendra derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una
o mas clausulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial, si-
multaneamente integrara el contrato, si ello fuera necesario”.-

La norma se justifica facilmente en el plano de la ratio
politica. La sustituciéon de la norma imperativa a la clausula no
conforme subyace al interés general, y es este mismo interés
que exige el mantenimiento del contrato [27].-

La circunstancia de que la norma senale que la clausula se
tendra por no convenida, no quiere decir que sélo se trate de
su ineficacia, sino que la nulidad de las clausulas ilicitas no
afectara el resto del contrato [28].-

Esta nulidad parcial no tiene un simple efecto amputador
o excluyente del pacto nulo ni reductor de su alcance, como
hemos referido. Por el contrario, la nulidad parcial que desen-
cadenan las de estas caracteristicas se caracteriza por producir
un doble efecto: la invalidez y eliminacion de la parte de la re-
glamentacion contractual contraria o incompatible con la re-
gulaciéon legal y su sustitucion por el contenido
imperativamente  establecido en la norma imperativa-
sustitutoria infringida. Estas normas establecen una regulacién
del contenido contractual que tiene caracter necesario, lo que
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las convierte en inmunes a los actos de autonomia privada
que traten de contradecirlas [29].-

5. Conclusiones

a. Nuestro pafs, a diferencia de otros de nuestro entorno
cultural — como es el caso de Espafia — contiene normas que
permiten la nulidad parcial del contrato, siempre que sus clau-
sulas sean separables.-

No obstante, de ese principio general se siguen excepcio-
nes que indican que, una clausula nula puede comprender la
nulidad de la totalidad del contrato.-

b. Por su parte, en sintonfa con el principio general del
art. 1039 del Cod. Civil, ha de concluirse que la nulidad parcial
no siempre produce los mismos efectos: pueden ser elimina-
dores de la clausula nula, dejando subsistente el resto del con-
trato o pueden establecer limites, adecuando la clausula
afectada a disposiciones que expresamente la ley establezca.-

c. Finalmente, cuando exista razén de interés social, el
contrato podra ser objeto de integracion. Se trata de normas
que producen el efecto de la invalidez y eliminacién de la par-
te de la reglamentaciéon contradictoria y su sustituciéon por el
contenido de la disposicion legal imperativa.-

El principio objetivo perseguido por la norma, tal como
sucede en otras legislaciones, estriba en que la sancion aplica-
ble a las condiciones abusivas no permita conseguir un resul-
tado desventajoso ni perjudicial para el consumidor o
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contratante débil, en cuya defensa y protecciéon se sancionan
las clausulas abusivas[30].-
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1. Planteo del problema

En materia de indemnizaciones, nuestro ordenamiento
juridico-civil fija limites que no pueden ser rebasados. Para
ello ha estatuido dos 6rbitas del resarcimiento: una, a titulo de
responsabilidad civil, a través de los arts. 519 a 522, en mate-
ria contractual, y otra por conducto de los arts. 1109 y ss.-

A su vez, por fuera del sistema de responsabilidad civil,
ha contemplado compensaciones, a modo de indemnizacién
tarifada, que la ley reconoce expresamente, al considerar que
ciertos intereses son dignos de prevalecer, por lo que la norma
autoriza el resarcimiento del dafo, pero le pone precio.-

De ello resulta que todo lo referente a la responsabilidad
civil contractual no esta regulado por el régimen juridico de
los arts. 1109 y ss. (correspondiente a la responsabilidad civil
extracontractual), sino por el régimen propio de los arts. 519 a
522 del Cod. Civil, salvo que dicho incumplimiento derive en
delitos del derecho criminal. Surge claramente del art. 1107,
cuando dispone que: “Los hechos o las omisiones en el cum-
plimiento de las obligaciones convencionales, no estan com-
prendidos en los articulos de este titulo, sino degenera en
delitos del derecho criminal”.-

A su vez dentro de la responsabilidad contractual se dis-
tinguen dos variantes. Por una parte un régimen relativo a los
dafos e intereses derivados del incumplimiento de obligacio-
nes que no tienen por objeto sumas de dinero (arts.519 a 522)
—u obligaciones no dinerarias- el cual resulta de aplicacion ge-
neral para todo tipo de obligaciones de dar, de hacer y de no
hacer.-
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Por otra parte existe una regulacion especifica para el su-
puesto de incumplimiento de obligaciones de dar sumas de
dinero u obligaciones dinerarias (arts. 616 a 624) [2].-

Desde estas perspectivas analizaremos, por un lado, los
limites del sistema de indemnizacion estatuido por el Codigo a
titulo de responsabilidad civil y por el otro, los supuestos en
que el ordenamiento, lejos de aplicar el principio, fija una in-
demnizacion tarifada para supuestos de dafios que no son an-
tijuridicos.-

Fuera de estas parcelas y de los limites que la misma ley
impone, ninguna otra indemnizacién es reconocida en nues-

tro Cédigo Civil.-

2. El principio de la reparacion integral o plena en el
ambito de la responsabilidad civil contractual y extra-
contractual

Este principio ha sido frecuentemente mencionado por la
jurisprudencia y la doctrina, y hoy se sostiene su vigencia co-
mo uno de los principales axiomas del derecho de danos y del
derecho privado patrimonial, abordado desde distintos puntos
de vista.-

El concepto se estructura a partir del menoscabo o dafio
sufrido por la victima, con el objeto de resarcirla en su totali-
dad. Para que la reparacion sea “integral” o “plena”; esto es,
no deben quedar danos sin reparar [3].-
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Esos conceptos han sido delineados por lo que se consi-
dera se encuentran implicitamente consagrados en los arts.
1068 (que dispone cuando habra dafio), 1069 (cuando dispone
sobre las parcelas del dafno), 1077 (cuando establece que todo
delito hace nacer la obligacién de reparar el dafio causado),
1079 (cuando refiere quiénes son las personas con derecho a
reclamar el dafio causado derivado de un delito), 1082 (cuan-
do trata sobre la improcedencia de reclamar la indemnizacién
pagada a los demas causantes del dafio). Se advierte mas cla-
ramente en el art. 1083 aplicable a supuestos de responsabili-
dad civil extracontractual, el que sefiala que el resarcimiento
de danos consistira en la reposiciéon de cosas a “su estado an-
terior”.-

También la jurisprudencia y la doctrina han sefialado que
“se debe reponer o restablecer las cosas a su estado anterior”,
o “debe repararse todo el dano, pero no mas alla del dafio”

[4].-

2.1. Los limites de la reparacion integral en la res-
ponsabilidad civil

2.1.2. La relacion de causalidad adecuada como limi-
te de la reparacion plena o integral

El principio fundamental que gobierna esta materia, por
consiguiente, pareciera ser aquel que sefiala “que el responsa-
ble debe indemnizar todo el dafio que ha ocasionado con su
acto”.-
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Mientras algunos autores enseflan que la medida de la
responsabilidad esta dada por la relacién de causalidad [5],
otros sostienen que es la culpabilidad la que fija el limite o ex-
tension de la responsabilidad.-

Esta dltima afirmacion se explica en cuanto a que, en ma-
teria de causalidad, la teoria de la conditio sine qua non o de la
equivalencia de las condiciones, el autor de un acto es autor
también de todas las consecuencias que derivan de él, por
muy lejanas y fortuitas que fueran. De tal modo que deben
buscar en otro factor el limite a esa cadena sin solucion de
continuidad y entonces lo ubican en la culpabilidad.-

Pero sucede que nuestro ordenamiento juridico civil re-
conoce la doctrina de la relacion de causalidad adecuada,
segun la cual, la relaciéon de causalidad se establece por la
normalidad del efecto con relacion al acto, esto es, por la pre-
visibilidad de las consecuencias: éstas se estiman ‘“‘causadas”
por el agente, cuando, en tanto que normales “segun el curso
natural y ordinario de las cosas” (art. 901), eran previsibles.
Esta previsibilidad no se juzga en concreto, atendiendo al
agente mismo —punto de vista que es propio de la culpabili-
dad-, sino en abstracto, es decir, con respecto a la generalidad
de los sujetos.-

De acuerdo con este criterio, por consiguiente, el autor de
un acto ilicito responde de todas las consecuencias que eran
previsibles, en general, (esto es, normales u ordinarias), las
haya él o no previsto realmente y aunque no haya podido pre-
verlas en concreto. Caen dentro de este cartabon todos los
supuestos de responsabilidad subjetiva y objetiva que no ten-
gan previsto un régimen distinto por normas especiales [0].-
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De allf la importancia de distinguir entre la previsibilidad
propia de la relacién de causalidad con la previsibilidad que se
exige para la culpabilidad. La primera de ellas se juzga en abs-
tracto; ademas atiende a la normalidad de las consecuencias
en s{ mismas seguin la experiencia de la vida. La segunda, se
juzga en concreto; mira lo que era previsible para un indivi-
duo en concreto, de acuerdo con sus aptitudes y conocimien-
tos personales [7]. Sin embargo, el factor subjetivo de
atribucién puede, en ciertos casos, determinar una mayor ex-
tension de la reparacion: es lo que sucede en el caso del dolo

(arg. arts. 521 y 905, Céd. Civil) [8].-

En definitiva, el principio de reparaciéon integral quiere
decir, para quienes lo sostienen, que el responsable debe in-
demnizar todo el dafo que ha causado con su acto (arts. 1068,
1079, 1083); y esto de causado es asunto de causalidad, no de
culpabilidad, como resulta de la palabra misma [9].-

En razén de lo que hemos expuesto, el principio de repa-
racion integral significa, ya no lo que literalmente podria en-
tenderse, sino de un modo mas estricto y preciso: la
responsabilidad se extiende a todo el dafio que se halla en re-
lacién causal adecuada con el acto ilicito, pero no mas alla de

él [10].-

Sentado ello, reconocemos un primer limite que nos de-
muestra que la consabida reparaciéon no es tan plena ni inte-
gral. Ese limite es el de la imputacion de las consecuencias.-

Los arts. 901 y ss. del Cod. Civil, que siguen al Cédigo de
Prusia, distinguen tres clases de consecuencias: inmediatas,
mediatas y remotas. Para algunos autores esta diferencia res-
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ponde al exceso de pedagogia del Codigo y pueden resumirse
en la distincién entre las consecuencias inmediatas o dafio
previsible o las consecuencias mediatas, o dafio imprevisible.-

En resumidas cuentas, siguiendo la clasificacion tradicio-
nal expuesta por LLAMBIAS, del Céd. Civil argentino surgen
distintas medidas o extensiones del resarcimiento, a saber: a)
responsabilidad contractual culposa: consecuencias inmediatas
y necesarias de la inejecucion de la obligacion; b) responsabi-
lidad contractual dolosa: consecuencias inmediatas y mediatas
que reconocen su causa fuente en el incumplimiento doloso
del deudor; ¢) responsabilidad extracontractual culposa: dafios
que sean consecuencias inmediatas y mediatas del cuasidelito
del agente; d) responsabilidad extracontractual dolosa: dafios
que sean consecuencias inmediatas, mediatas y casuales que
hayan sido previstas por el autor del delito civil.-

A su vez, el Cédigo Civil define a las consecuencias in-
mediatas, como aquéllas que derivan de un hecho que acos-
tumbra suceder, segin el curso “natural y ordinario de las
cosas”’; a las mediatas, como aquéllas que resultan “solamente
de la conexién de un hecho con un acontecimiento distinto;
las casuales, como aquéllas que no pueden preverse y las re-
motas, como aquéllas que no guardan un nexo adecuado de
causalidad.-

Tales conceptos tienen el mismo significado en el campo
contractual que en el extracontractual y nos permiten senalar
que este limite indica que no todo el dafno padecido es resar-
cible, ya que, con alguna salvedad, las consecuencias mediatas
no se reparan [11]. Menos son reparables las casuales ni las
remotas.-
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No obstante, la diferencia entre uno y otro sistema radica
en que, en el de la responsabilidad civil extracontractual, el
deudor responde de las consecuencias inmediatas y mediatas
(arts. 903 y 904). En cambio, en la parcela contractual, el deu-
dor responde de las consecuencias inmediatas y necesarias,

cuando hubiera culpa (art. 520) y de las mediatas (cuando
hubiera dolo).-

De tal suerte que puede sefialarse que en materia contrac-
tual, el deudor responde unicamente del dafio que fue previs-
to o se pudo prever en el momento del contrato; pero si
medi6 dolo, responde también del dafio imprevisible derivado
de la inejecucion de dicho contrato.-

La mayor parte de la doctrina sostiene que el art. 520, al
hablar de “consecuencias inmediatas y necesarias”, se con-
sagro el principio de la ley romana, por medio de la cual el
deudor simplemente culpable responde sélo de los dafios
intrinsecos (“circa rem”), es decir de los experimentados por
el acreedor en la cosa objeto de la obligacion, mientras que el
doloso (art. 521) responde de ellos, y ademas, de los extrinse-
cos (“extra rem”) es decir, de los sufridos en su otros bienes.-

La explicaciéon que algunos autores clasicos como POT-
HIER ensayan en cuanto al porque de esta distincion, radica
en la voluntad de las partes al momento de contratar: se su-
pone que éstos, en el momento de realizar el contrato han
previsto las consecuencias que podria acarrearles el incumpli-
miento de sus obligaciones, y de aqui se deriva que ellos no
deban responder mas que de lo que previeron o pudieron
prever [12].-
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De lo cual resulta que, cuando el mero nexo de causalidad
material encuadra o es captado por las categorias legales
enunciadas, habra pasado a ser materialidad juridica o causali-
dad “juridicamente relevante”, es decir alguna de las variantes
de causalidad que la ley toma en cuenta en la teorfa de la repa-
racion civil [13].-

Pero en el ambito de la responsabilidad contractual, la ex-
tension del resarcimiento se “reduce” solo a las consecuencias
inmediatas y necesarias de la falta de cumplimiento de la obli-

gacién” [14].-

Por tal raz6n quedan prima facie excluidos rubros resarci-
torios, en caso de incumplimiento culposo en virtud del art.
520, como el lucro cesante y la pérdida de chance [15].-

2.1.3. La cuantificacion del dafio como limite de la
reparacion plena o integral

Una cosa es determinar la existencia del dafio y hasta
doénde se extiende la obligacion resarcitoria, y otra, diferente,
es medir ese dafio, con miras a traducirlo en una indemniza-
cion. Se trata de dos operaciones distintas, a las que se ha aso-
ciado frecuentemente este principio de la reparaciéon plena o
integral, aunque a veces sin tener en cuenta aquella necesaria
distincion [16].-

En efecto, una vez determinados cuales son los dafios
que el sistema considera resarcibles, el principio de la repara-
cién plena o integral suele ser invocado, ya de manera mas
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precisa y rigurosa, como la necesidad de una razonable equi-
valencia juridica entre el dafo y la reparaciéon[17].-

Un postulado que sostiene esta opinidn, afirma que el
mentado principio de la reparacién integral conduce, esen-
cialmente, a la aplicaciéon de cuatro reglas fundamentales: el
dafio debe ser fijado al momento de la decision; la indemniza-
cion no debe ser inferior al perjuicio; la apreciaciéon debe for-
mularse en concreto y la reparaciéon no debe ser superior al

dafio sufrido [18].-

Visto desde ese angulo, también puede colegirse que al
momento de cuantificar, también el juez se encuentra cons-
trefiido a ciertas pautas, de donde podemos extraer el segundo
limite a la llamada reparacion integral o plena.-

Si bien es clerto que, como senala ZAVALA DE
GONZALEZ, hasta ahora rige una completa discrecionalidad
judicial, sin parametros comunes de ninguna naturaleza [19],
no es menos cierto que existen principios generales que deben
aplicarse a los supuestos bajo juzgamiento, y que tal discre-
cionalidad es relativa [20].-

En primer lugar, el juez debe fundamentar la cuantifica-
ci6n. Tanto la Corte Suprema Nacional como el Superior Tri-
bunal bonaerense han sefialado en sendos casos que una
sentencia que no funda el monto resarcitorio es descalificable
como acto jurisdiccional valido, o dicho en otras palabras, in-
curre en absurdo al no suministrar los elementos necesarios
para arribar a una suma dineraria y no a otra [21].-
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En segundo lugar, el juez no puede otorgar indemniza-
cién por cualquier rubro que le parezca, ya que el Codigo Ci-
vil, siguiendo al francés, sefiala que existen solo dos anaqueles
de dafio resarcible: el dafio patrimonial y el extrapatrimonial o
moral. No cabe admitir terceros géneros indemnizables en el

seno del Codigo Civil [22].-

En tercer lugar, el Juez debera, para la cuantificacion del
dafio resarcible, hacerlo al momento del dictado de la senten-
cia, lo que le permitira tener en cuenta todas las variaciones
del dafo anteriores a la sentencia [23].-

Dicho lo cual, poco queda de reparacion integral, pues
también desde el prisma de la cuantificacion, existen limita-
ciones, por lo que preferimos el principio de la reparacién jus-
ta, tal como sefalara el fallo Aquino de nuestra Corte
Suprema, en clara alusién a un voto de la Dra. ARGUAS,
pues si la indemnizacién no es justa, no es constitucional.
Contrarfa el principio de su art.19, que prohibe a los hombres
perjudicar a un tercero, sea desde la norma abierta de “no da-
far a otro” (art. 1109) o desde la inejecucion de una obliga-
cién previamente pactada (art. 505).-

3. Las indemnizaciones tarifadas del Codigo Civil

El dafio entendido en sentido juridico, no se agota en el
dafo antijuridico o injusto, que genera a cargo del agente la
obligacién de resarcir y que se cualifica por ser causado me-
diante la transgresiéon de un vinculo juridico. Este es sélo una
especie compleja de aquél. Los hechos licitos dafiosos (o dafio
justo) se cualifican por generar a cargo del agente una obliga-
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cion diversa a la resarcitoria [24]. Son supuestos expresamente
contemplados por la ley.-

Un analisis detenido de nuestro ordenamiento juridico
revela casos, que si bien excepcionales, el dafio no antijuridico
adquiere relevancia juridica. Sucede en estos supuestos en los
que el ordenamiento admite la produccién del dafio. Sucede
en estos supuestos, que el derecho considera ciertos intereses
dignos de prevalecer, preocupandose a la vez de establecer
consecuencias dirigidas a compensar al titular del interés sacri-
ficado, de forma tal que se autoriza el dafio, pero se le pone

precio[25].-

Cuando el ordenamiento considera injusto que el dafio
sea soportado exclusivamente por la victima, le concede el de-
recho a una indemnizacién que debe pagar el autor como pre-
cio del ejercicio de su derecho, y no como sancién, esto es, no
a titulo de responsabilidad civil, y por lo tanto, sin sujecion a
su régimen juridico. Ello, siempre y cuando la ley disponga
especifica, explicita e inequivocamente, a titulo excepcional,
una compensaciéon econdémica al empobrecimiento experi-
mentado por la victima del dafo.-

Diversos ejemplos podemos extraer del Codigo Civil ar-
gentino en materia de responsabilidad civil contractual, a sa-

ber:

a) La sefia en los contratos bilaterales, contemplada en el
art. 1202, que dispone: que si se hubiere dado sefia para ase-
gurar el contrato o su cumplimiento, quien la dio puede arre-
pentirse del contrato, o puede dejar de cumplirlo perdiendo la
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sefial. Puede también arrepentirse el que la recibid; y en tal ca-
so debe devolver la sefial con otro tanto de su valor.-

b) En el contrato de locacion de cosas: el art. 1519, cuan-
do el locador se dispusiese a hacer las reparaciones que son a
su cargo, y ellas interrumpiesen el uso o goce estipulado, en
todo o en parte, o fuesen muy incémodas al locatario, podra
éste ultimo exigir, segun las circunstancias del caso la cesacion
del arrendamiento o una baja proporcional del precio locativo,
por el tiempo que duren las reparaciones. A tal punto que st el
locador no conviniera alguna de tales opciones, podra el loca-
tario restituir la cosa locada, disolviéndose el contrato; el art.
1520, en igual sentido, establece que el locatario tendra los
mismos derechos del articulo anterior, cuando el locador fue-
ra obligado a tolerar el trabajo de un vecino en las paredes di-
visorias 1 hacer éstas de nuevo, inutilizando por algin tiempo
parte de la cosa arrendada. En ambos casos, el precio de la
compensacion esta dado por la baja en el precio del canon lo-
cativo, que constituye una de las opciones. La ley 23.091 de
locaciones urbanas, sefiala en su art. 8 que el locatario podra,
transcurridos los seis primeros meses de vigencia de la rela-
cién locativa, resolver la contratacion, debiendo notificar en
forma fehaciente su decision al locador con una antelacién
minima de sesenta dfas de la fecha en que reintegrara lo
arrendado. El locatario, de hacer uso de la opcién resolutoria
en el primer afio de vigencia de la relacion locativa, debera
abonar al locador en concepto de indemnizacién, la suma
equivalente a un mes y medio de alquiler al momento de des-
ocupar la vivienda y la de un solo mes si la opcién se ejercita
transcurrido dicho lapso.-
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©) En el contrato de locaciéon de obra. El art. 1638, esta-
blece que el duefio de la obra puede desistir de la ejecucion de
ella por su sola voluntad, aunque se haya empezado, indemni-
zando al locador todos sus gastos, trabajo y utilidad que pu-
diera obtener por el contrato. Sin embargo, los jueces podran
reducir equitativamente la utilidad a reconocer si la aplicacion
estricta de la norma condujere a una notoria injusticia.-

Por su parte, sefiala el art. 1640 que el contrato se resuel-
ve también por fallecimiento del empresario; pero no por fa-
llecimiento del locatario. Este debe pagar a los herederos de
aquél, en proporcion del precio convenido, el valor de la parte
de la obra ejecutada y de los materiales preparados, si éstos
fuesen utiles a la obra.-

También el Codigo Civil plantea supuestos en la 6rbita de
la responsabilidad civil extracontractual, los que a modo de
ejemplos podemos sefialar:

a) En el caso de servidumbres legales, el art. 3082, manda
que toda heredad esté sujeta a la servidumbre de acueducto a
favor de otra heredad que carezca de las aguas necesarias para
el cultivo o a favor de un pueblo que las necesite para sus
habitantes, o a favor de un establecimiento industrial, con el
cargo de una “justa indemnizaciéon”. A su vez, el art. 3085 se-
fnala que el duefio del predio sirviente tendra derecho para que
se le pague un precio por el uso del terreno que fuera ocupa-
do por el acueducto y el de un espacio de cada costado y de
un diez por ciento sobre el valor del terreno. En igual sentido
legisla el art. 3088, si el que tiene un acueducto en heredad
ajena quisiera aumentar el volumen de agua. El art. 3097 dis-
pone que los propietarios de fundos inferiores estan sujetos a
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recibir no soélo las aguas naturales sino también las artificiales
que corran de los terrenos superiores, sin petjuicio de la in-
demnizacién debida a los predios inferiores, “teniendo en
consideraciéon los beneficios que pueda obtener de esas
aguas”’. El art. 3100 permite a todo propietatio que quiera
desaguar su terreno de aguas que lo perjudique, o para evitar
inundaciones o para extraer piedras, arcillas o minerales puede
conducir sus aguas por canales entre las propiedades que se-
paran su fundo, previa una “justa indemnizacion”. Algo simi-
lar ocurre en el supuesto de los arts. 564,569 y 577 del Cédigo
Civil espafiol.-

4. Conclusiones

Como se advierte, el Codigo contempla dos sistemas de
responsabilidad civil, que se ubican en la 6rbita extracontrac-
tual y contractual.-

A su vez, el sistema tuitivo se complementa con la pro-
teccion otorgada a determinados intereses, cuyo sacrificio, a
pesar de no ser antijuridico por ser conforme con el ordena-
miento juridico, se estima por éste que no es justo que recaiga
exclusivamente sobre la esfera juridico-patrimonial del titular
del interés sacrificado. Precisamente, para evitar esta injusticia,
bien, para evitar este resultado indeseado, se prevé por la ley
una obligacién de indemnizar, que no nace de un acto ilicito,
no estando sometido al régimen comun de la responsabilidad
civil por actos dafiosos antijuridicos [26].-

Esos supuestos estan previstos especificamente en la ley.
Se trata de supuestos de reparacion del dano que obedecen a
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los que BETTI considera “exigencias sociales de coopera-
cién” y de los que se responde en razén del poder de control
que se tiene sobre la causa del suceso que ha resultado dafioso
para otro [27].-

Pero cuando nos referimos al sistema de la responsabili-
dad civil, sea en el campo contractual como en el extracon-
tractual, y contrariamente a lo dicho en cuanto a los limites
que nuestro ordenamiento establece, buena parte de la doctri-
na da por sentada la existencia del principio de la reparacion
integral, concebido como una norma abierta y cuya aplicacion
es considerada verdad de fe.-

Esa posicion doctrinaria no advierte que tanto en una
como en otra parcela, el principio de la reparacion tiene limi-
tes, por lo que es un contrasentido hablar de “reparacion inte-
gral o plena”.-

En su afan de derribar esos limites han argiiido que el
primer aspecto a considerar es la victima que ha sufrido un
dafo injusto, marcando una diferencia con sistemas anteriores
que ponian su atencioén en el reproche de conducta (culpa) del
responsable. También estan quienes han criticado que, aun
desde el sistema de la responsabilidad civil de nuestro Codigo,
resulta contradictorio que un dafio idéntico causado culposa-
mente sea resarcido de un modo distinto [28].-

Otros, también partidarios del principio de la reparacion
integral, han tratado de “reinterpretar” al art. 520, en armonia
con los arts. 511 (el deudor de la obligacién es también res-
ponsable de los dafios e intereses, cuando por culpa propia ha
dejado de cumplirla) y 519 (entendiendo los dafios e intereses
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como el valor de la pérdida que haya sufrido, y el de la utilidad
que haya dejado de percibir el acreedor de la obligacion, a
consecuencia de su inejecucion) [29].-

Estan quienes, en defensa de esa postura extienden o
amplian la nocién de consecuencias inmediatas y necesarias,
entendiendo a la primera como todo efecto que derive del en-
lace del incumplimiento con uno distinto, pero que invaria-
blemente lo acompafie [30].-

Lo expuesto, solo por mencionar algunas posiciones que
sostienen a pie juntillas la vigencia, en nuestro ordenamiento
positivo, del principio de reparacion integral.-

Nuestro Codigo en sus arts. 905 y 906 corta la imputacion
de las consecuencias casuales y remotas, y a través del juego
de los arts. 520 y 521, en materia contractual, sélo imputa
consecuencias mediatas en supuestos de inejecuciéon malicio-
sa.-

De alli que no existe, desde este angulo, ningin caso de
reparacion plena, ya que nuestro ordenamiento ha sesgado un
importante lote de consecuencias dafiosas, declarandolas no
indemnizables.-

Dicho en otras palabras, el precio de sostener la repara-
ci6én plena serfa conceder l16gicamente que ella es la reparacion
total del perjuicio del damnificado, deducidas las consecuen-
cias remotas, menos las consecuencias casuales, menos las
consecuencias no relacionadas causalmente en forma adecua-
da con el acto dafioso, menos las consecuencias mediatas en
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la responsabilidad contractual. Se observa que se trata de una
“reparacion plena” muy particular.-

En palabras del maestro LOPEZ MESA, lo que autoriza
nuestro ordenamiento civil no es sino una sombra de la ver-
dadera reparacién plena, que para ser tal deberia significar un
restitutio in integrum, una vuelta de la victima al estado ante-
rior al evento danoso [31], lo que la mayoria de las veces es
imposible. Se persigue, entonces, sustituirla por los medios
econémicos que permitan al damnificado paliar su detrimen-
to, sin convertirse en fuente de lucro o en factor de expolia-
cion para el danador [32].-

La de la reparacion integral o plena, es, en sintesis, una
teorfa “despatrimonializadora”, ligada a la ideologia de la re-
paracion, que considera herética la consideraciéon sobre todo
limite a la indemnizacion, de toda cortapisa a la responsabili-
dad objetiva, de toda tarifa o corte de imputacion de conse-
cuencias, pretendiendo hacerse fuerte en la fabula para nifios
que algunos llaman indemnizacion plena o reparacion integral,
estandares que quieren convertir en realidades tangibles, sin
importar cual es el costo, si el mismo es asumible y quién

habra de pagarlo.-

En pocas palabras, no existe en nuestro derecho positivo
ningun caso de reparacion integral o de indemnizacién plena.-

Preferimos sostener el principio de la reparacion justa, su-
jeta a los limites demarcados anteriormente, que deben ser
observados por el juez al fallar en la litis, con prudencia y de
acuerdo a las circunstancias del caso.-
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Una reflexion final sobre lo sefialado: Nuestros magistra-
dos se dejan llevar muchas veces por empirismos y sentimen-
talismos, concediendo indemnizaciones desmesuradas a
algunas victimas o irrisorias a otras. Es asombroso ver las dis-
paridades en las que incurren algunos Tribunales para casos
sustancialmente analogos. Es posible que algunas de esas dis-
paridades se encuentren en criterios “ocultos”, cargados de
subjetividad. Muchas veces los jueces tenemos una insuficien-
te apreciaciéon de la realidad econémica, medida en funcién
del salario que percibimos. Muchas veces no se tiene la menor
idea de lo que es la realidad empresaria o la del ciudadano
victima de los atropellos cotidianos.-

Y lo que es peor, a veces no se tiene idea de lo que signi-
fica el ejercicio profesional del abogado, lo que se refleja mu-
chas veces en regulaciones de honorarios que no retribuyen
minimamente el trabajo desplegado [33].-
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1. Antecedentes

La Camara Civil, Comercial y de Mineria de Gral. Roca,
Pcia. de Rio Negro, dicté sentencia confirmatoria de la de
primera instancia, rechazando la accién dirigida contra el fa-
bricante de un automotor a nafta, al cual se le habia instalado
en la concesionaria vendedora, un equipo a gas no homologa-

do por aquél.

La accién intentada por el comprador proponia la exten-
sion de la garantia al fabricante en los términos del art. 40 de
la ley 24.240 (con la reforma incorporada por la ley 24.699,
art. 4°).
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El texto normativo sefiala que "si el dafio al consumidor
resulta del vicio o riesgo de la cosa...responderan...el fabrican-
te...el vendedor", agregando que "...]a responsabilidad es soli-
daria, sin perjuicio de las acciones de repeticion que
correspondan. Sélo se liberara total o parcialmente quien de-
muestre que la causa del dafio le ha sido ajena".

La Alzada sefialé6 que el fabricante era ajeno, esto es, un
tercero totalmente desvinculado con la causa del dafio.

El fallo en comentario, a través del voto del vocal preopi-
nante Dr. Giménez distingue entre los conceptos "factor de
atribucion" y "relacion de causalidad", al sefialar que "en la
especie, la acciéon deducida se rechazéd contra el fabricante,
por juzgarse que la causa del dafio (nexo de causalidad y no
factor de atribucién) respondié a un tercero ajeno al fabrican-
te, cual fue el vendedor (concesionario)".

En principio, y de conformidad con lo normado por el ci-
tado art. 40 LDC, y por tratarse de un régimen de responsabi-
lidad objetiva, el productor no puede liberarse demostrando
simplemente que no actué con culpa. Necesita acreditar que la
causa del dafio le ha sido ajena.

La manera de acreditar la ruptura del nexo causal es pro-
bando la llamada causa ajena o casus, comprensivo tanto del
hecho del tercero, del hecho de la propia victima o mas gené-
ricamente del caso fortuito o fuerza mayor (1).

Unicamente se exime de responsabilidad en los casos de
ausencia de relaciéon de causalidad: por caso fortuito o fuerza
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mayor, o por culpa de la victima, o por hecho de un tercero
extrafio (2).

2. El rol de la culpa en la responsabilidad civil

Sentado ello, creemos acertado entrar a analizar la razén
por la cual al fabricante no le alcanza con demostrar que no
actuo6 con culpa, requiriéndose para su eximicion la prueba de
la ausencia de causalidad.

Deberfamos, entonces, formularnos una pregunta primi-
genia: spor qué nos vemos obligados a reparar los dafios cau-
sados?

Podemos afirmar sin temor a equivocarnos, que en la ac-
tualidad surgen dos respuestas de signo contrapuesto: la pri-
mera, impone la obligacién de indemnizar en virtud de la
existencia de un hecho humano realizado con imprudencia, es
decir, en la culpa del sujeto actuante. La segunda, pone el
acento en la actuacién humana, pero sin tener en cuenta las
caracteristicas de ese comportamiento: debe reparar el dafio
quien lo causo, exista culpa o no. Es la llamada responsabili-

dad objetiva (3).

Al responder sélo de aquellos actos considerados como
culpables, gozamos de cierta tranquilidad al saber que estamos
a cubierto de dafios que tienen origen en hechos que escapan
de nuestra voluntad. De esta manera queda resguardada nues-
tra libertad. No obstante esto, todo tiene su punto débil, ya
que visto el asunto desde otra perspectiva, todos podemos ser
objeto de dafios, nadie queda libre de ser victima de un per-
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juicio patrimonial, y desde esta orbita el valor libertad nos re-
sultarfa insuficiente; por el contrario, reclamarfamos la vigen-
cia del valor garantia, en el sentido de que el ordenamiento
juridico nos tutele, proteja, nos ampare de los posibles dafa-
dores, restituyendo nuestro patrimonio (4).

De alli que se le presenta al legislador la problematica del
binomio libertad-garantia, de complicada solucién ya que si
bien, modernamente las legislaciones se estan inclinando por
la responsabilidad objetiva, el abandono absoluto de la teoria
tradicional puede ocasionar graves inconvenientes al desvane-
cerse la conciencia de responsabilidad individual, el de haber-
se obligado por los actos propios, y al cargar, por otro lado,
de manera casi excesiva la reparaciéon de petjuicios en aquél
que a primera vista aparece como el mas fuerte econémica-
mente, por el mero hecho de haber iniciado una actividad que
supone cierto riesgo para los demas, sin valorar la posible
conducta negligente de la victima (5).

Asi, diversos Estados han ido creando leyes especiales, es-
tableciendo responsabilidades de tipo objetivo, que por lo ge-
neral interactian con el principio general de la culpa, que
sigue siendo la matriz clasica de la mayorfa de los Codigos. En
definitiva, la culpa sigue siendo el eje central del sistema.

Esto es, la culpa no puede desaparecer del sistema de res-
ponsabilidad civil, sencillamente porque parte del principio
basico de la libertad del hombre. Desde que el hombre es li-
bre, y puede optar entre hacer el bien o hacer el mal, ha de
responder cuando opta por esta tltima alternativa.
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De modo que como primera conclusion y para dejar cla-
ros algunos conceptos, se comparte el criterio adoptado por
José M. Pena Lopez, en Espafia y por Marcelo J. Lopez Mesa,
en Argentina, en el sentido que la culpa, el riesgo y la garantia
constituyen los pilares de la responsabilidad civil.

3. El nexo causal

Con las reservas formuladas, no cabe duda entonces que
nos encontramos frente a un supuesto de responsabilidad ob-
jetiva, donde la imputacion del dano al agente se desvincula
de todo contenido de subjetividad, adquiriendo una dimen-
sion estrictamente empirica (0).

La responsabilidad del fabricante ha quedado comprome-
tida solidariamente con el vendedor y otros intervinientes, a

tenor de lo que se desprende del art. 40 LDC.

En esa inteligencia garantiza o asegura la indemnidad de
su contratante con consecuencias en dos momentos: tiene el
deber de procurar la evitacion del dafio y, ante el acaecimiento
del resultado lesivo, la obligacion de hacerse cargo del resar-
cimiento (7).

En efecto, en el seno de un sistema de responsabilidad
objetiva el dafio es imputable al responsable no porque se
haya conducido de forma negligente, sino porque el resultado
dafioso sobreviene a consecuencia de un evento ocurrido en
el ambito de aplicacién de una norma especial (8).
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En orden al riesgo o vicio de la cosa, y particularmente a
este dltimo concepto, se ha dicho jurisprudencialmente que
radica en la mala calidad o defecto que torna a la cosa inapro-
piada para una utilizacién inocua para los demas, por lo cual,
cuando alguien causa un petjuicio por razén del vicio que tie-
ne la cosa de que se sirve, debe reparar ese dano, pues ha re-
sultado el causante de ese mal ajeno (9).

En estos sistemas, se supone que es suficiente el simple
nexo de causalidad fisica para generar la responsabilidad del
agente.

Juridicamente, la relacion de causalidad puede considerar-
se como la vinculacién externa, material, que enlaza el evento
dafioso y el hecho de la persona o la cosa (10).

La relacion de causalidad y los factores atributivos de res-
ponsabilidad constituyen dos presupuestos diferentes, aunque
ambos aparezcan intimamente vinculados: por el primero se
inquiere si alguien debe ser considerado como autor de un
dafo; el segundo, en cambio, responde a otro interrogante: si
el autor debe ser tenido como responsable del mismo (11).

Pero es dable aclarar que la idea de riesgo no se identifica
totalmente con la causalidad material; no se responde por la
mera causacion del dafio; hay de por medio un factor de atri-
bucion: el haber creado el riesgo del cual se sigue el dafio.
Riesgo que en nuestro caso fue introducido por el vendedor
en un momento posterior a la intervencion del fabricante en
el armado del automovil.
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Pero asi también, en estos sistemas existen circunstancias
de exoneracién que se inscriben en el elemento causal y que
funcionan como mecanismos de escape o valvulas de seguri-
dad de un objetivismo que de otro modo serfa rigido y desna-
turalizante o antisocial puesto que llevaria al duefio de la cosa
a responder hasta el caso fortuito o la culpa de la victima (12).

Un ejemplo de ello lo encontramos en la Ley 22/1994 es-
pafiola (Ley de responsabilidad por productos), que en su Art.
8 sefiala que "La responsabilidad del fabricante o importador
no se reducira cuando el dafno sea causado conjuntamente por
un defecto del producto y por la intervenciéon de un tercero.
No obstante, el sujeto responsable de acuerdo con esta Ley
que hubiera satisfecho la indemnizacion podra reclamar al ter-
cero la parte que corresponda a su intervencion en la produc-
ci6én del dafio".

En palabras del maestro Diez Picazo (13), se puede expli-
car el concepto que venimos sefialando, diciendo que los seres
humanos se encuentran en un mundo social en funcién de
portadores de un rol o, dicho de otro modo, como personas
que han de administrar un determinado segmento del aconte-
cer social conforme a un determinado estandar.

De este modo el objetivo es imputar las desviaciones res-
pecto de las expectativas que suscita el portador del rol.

Como toda defraudacion de estas expectativas, en toda
lesiéon o en todo dafo, pueden participar, ademas de la victi-
ma y el pretendido autor, terceras personas. La labor consiste
en determinar a quién competia el acontecer relevante, es de-
cir, quién quebrant6 su rol administrandolo de modo deficien-
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te. Si todos se comportan conforme al rol sé6lo queda la posi-
bilidad de explicar lo acaecido como desgracia. Si fue la victi-
ma quien quebranté su rol es ella quien debe asumir el dafio y
solo puede imputarse la responsabilidad a terceros, cuando
sean éstos los que hubieran quebrantado o administrado defi-
cientemente su rol.

4. La causal de eximicion

Sin embargo, y en consonancia con lo expuesto mas arri-
ba, la idea de la culpa no desaparece completamente del esce-
nario. Deja de gravitar como factor de atribuciéon de
responsabilidad, pero si lo hace como causal de exoneracion.

Ello significa que la victima de un dafio causado por una
cosa riesgosa no tenga que probar si existe culpa en el duefio
o guardian de la misma, ya que le basta con acreditar la rela-
cion de causalidad entre el dano sufrido y la cosa riesgosa, cu-
ya titularidad o guarda atribuye a quien demanda, quien a su
vez puede eximirse de responsabilidad si acredita la culpa de
aquella o la de un tercero por quien no debe responder (14).

Es esa la linea seguida por el art. 40 de la ley 24.240 (texto
incorporado ley 24.699), en tanto y en cuanto sefiala que "la
causa del dafio le ha sido ajena". Y en esa inteligencia, sucedi-
do esto ultimo, se produce el quiebre del nexo de causalidad,
eximiendo al agente de toda consecuencia juridica. Le es ajena
cuando, en supuestos de responsabilidad objetiva, un tercero
extrafio introduce un riesgo.
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Claro que sera necesario que la ley prevea expresamente
—como sucede en el art. 40 apuntado— el supuesto en que la
causalidad se interrumpa y genere la limitaciéon o exclusion de
la responsabilidad de la persona que ha realizado la actividad
causante del perjuicio por su riesgo o peligrosidad (15).

Crea el riesgo quien con sus cosas, sus animales o sus
empresas, multiplica, aumenta o potencia las posibilidades de
dafiosidad; de ahi que no toda cosa danadora sea una cosa

riesgosa (16).

5. El tercero extrafio

El fallo en comentario alude a que "ser ajeno importa ser
un tercero (esto es, sin vinculo de conexidad) con la causa del
dano. Ello no debe confundirse con el factor de atribucion
por lo que cabe responder, esto es, ser el fabricante del pro-
ducto que resulte con vicio o riesgo en la cosa dafiadora...".

Para limitar el concepto de "tercero", podemos decir que
se entiende por tal toda persona distinta del responsable pre-
sunto y de la victima, pudiendo ser tanto una persona fisica o
juridica, de caracter publico o privado (17).

Sin embargo, con relacion a la eximente en analisis, dicho
concepto asume un sentido mas restringido. No cualquier
hecho de un tercero es idéneo para desvirtuar el nexo de cau-
salidad que presumiblemente existe entre la conducta del de-
mandado y el dafo: debe tratarse de un tercero extrafio, por
quien no se deba responder (18). Esto es, no dependiente ni
subordinado.
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Para algunos autores, el hecho del tercero por quien no se
debe responder es un supuesto de caso fortuito o fuerza ma-
yor y descarta la responsabilidad del demandado, al eviden-
ciarse que en definitiva resulté por completo extrano al
petjuicio ocasionado, en razén de que la Gnica causa eficiente
del mismo lo fue el hecho culposo de un tercero que inte-
rrumpid la concatenacién causal, proyectando la responsabili-
dad fuera de la 6rbita de actuaciéon del accionado y sindicando
como unico responsable a ese tercero (19).

En sencillas palabras, deben considerarse tanto la fuerza
mayor como el hecho de tercero, pues entonces el dafio no
esta producido por el consumo de bienes o la utilizacion de
productos o servicios (20).

6. Conclusiones

Las conclusiones que creemos deben desprenderse del
examen de nuestro sistema legal, son los siguientes:

- En los sistemas de responsabilidad objetiva, para que el
dafo sea imputable al responsable, es menester que el resulta-
do dafioso sobrevenga a consecuencia de un hecho ocurrido
en el marco de aplicacién de una disposicion legal especial.

- En tales sistemas, el riesgo no se identifica totalmente
con la causalidad material ya que no se responde por la mera
causacion del dafio. Debe haber de por medio un factor de
atribucion: el haber creado el riesgo que causé el dafio.

145



- En estos sistemas, la idea de la culpa no desaparece to-
talmente del escenario de la responsabilidad. Deja de actuar
como factor de atribuciéon, pero si incide como causal de exo-
neracion.

- No cualquier hecho de un tercero desvirtia el nexo cau-
sal: debe tratarse de un tercero extrafio, por quien no se deba
responder.

- No cabe sino conferirle mérito a la sentencia que co-
mentamos pues identifica con toda claridad el factor de atri-
buciéon del nexo de causalidad en los supuestos de
responsabilidad objetiva.
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1. Planteo del problema

Normalmente el tema de las clausulas abusivas se enmat-
ca en los contratos de contenido predispuesto, en los contra-
tos de adhesion a condiciones generales, en los de consumo y
en el abuso de la posicion dominante en una economia de
mercado, referido particularmente al tema de la competencia
econdémica.
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El nuevo CCCN argentino ha regulado la cuestion de las
clausulas abusivas en dos parcelas distintas del Libro tercero
(Derechos personales): a) en la Secciéon 2a, Capitulo 2, Titulo
IT (Contratos en general) (art. 988) y en el Capitulo 4 del Titu-
lo III (Contratos de consumo) (arts. 1117 a 1122), en este ca-
so, en sintonfa con lo dispuesto por el art. 37, LDC.

El tema que nos ocupa — y preocupa — es el tipo de efecto
que la norma legal le confiere a la clausula abusiva asi declara-
da en los “contratos celebrados por adhesion a clausulas ge-
nerales predispuestas” y en los “contratos de consumo” , a
través de la terminologia “se tendran por no escritas” y “se
tendran por no convenidas”, respectivamente, lo que a prime-
ra vista presupone la configuraciéon de un supuesto de inexis-
tencia del acto juridico, que como tal, no se encuentra
contemplado en las previsiones del art. 382, que s6lo mencio-
na dos categorias de ineficacia: la nulidad y la inoponibilidad
del acto, lo que nos obliga a reeditar la controvertida cuestion

de la inexistencia del acto juridico.

2. Inexistencia y nulidad del acto juridico

Cuando la norma del art. 988 sefiala que “se deben tener
por no escritas”, como lo hace el art. 1122, inc. 3 en el sentido
de “tenerse por no convenidas”, se esta haciendo una clara
alusion a que la clausula debe tenerse como que no existe, y
por lo tanto debemos remitirnos a la “teorfa de la inexistencia
del acto”.
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La teoria clasica de la inexistencia, nacida en Francia en el
siglo XIX, consideraba que el acto que carecia de alguno de
los elementos esenciales (objeto, causa, consentimiento, for-
ma) configuraba, no un supuesto de nulidad sino de inexis-
tencia. Mas tarde, Bonnecase consideré que el criterio de la
inexistencia tenfa un punto de vista psicolégico y uno mate-
rial, consistente en verificar en cada caso si se hallaban reuni-
das una o varias voluntades, uno o varios objetos vy
eventualmente una forma solemne. Decia que si estos tres
elementos carecfan de toda la perfeccion requerida por el de-
recho vigente, pero el acto habia sido formado bajo sus prin-
cipios, nos encontrariamos en presencia de una nulidad, no de
una inexistencia. A partir del siglo XX, y con mas fuerza hacia
la década del cuarenta, se conceptualizé el negocio desde un
punto de vista légico formal, naciendo asi la teorfa del nego-
cio incompleto (Ennecerus-Von Thur), la de la falta de requi-
sitos positivos (Oertmann), la de la ausencia de la fattispecie
(Lehmann), la de la ausencia de elementos que lo identifiquen
(Albaladejo, Santoro Pasarelli y Cariotta Ferrara), la del con-
cepto negativo (Scognamiglio) y la de la nulidad (De los Mo-
zos). Se sostuvieron también tesis extrajuridicas (la del
fundamento material y la del fundamento iusfiloséfico) [1].

Los sostenedores de las teorfas negatorias le han restado
toda entidad a la inexistencia como supuesto de ineficacia y
carente de autonomia.

Para los detractores de la teorfa lo que en la practica su-
cede es que pretorianamente se ha creado un régimen agrava-
do de nulidad absoluta, pero dado que hace a la esencia de la
nulidad el hecho de que sélo puede surgir de la ley, se aduce
entonces una pretendida diferencia l6gica hartamente discuti-
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ble para que la nulidad agravada que se ha creado en forma
paralela no sea tenida por tal. No parece, segin esta postura,
un buen método el terminar aplicando una nulidad sin consa-
gracion expresa por el expediente de llamarla “de otra mane-
ra” y asi hacer un by pass para saltarse el régimen legal vigente

2]

Se agrega que, todo ello, sin contar con una contradiccion
adicional: si la inexistencia es una categoria que surge de la
mera légica y es ajena al mundo juridico, tampoco se explica
que la misma queda sometida a la apreciacién por parte de los
jueces. En la medida que la inexistencia es un concepto pro-
pio del mundo del ser y no del deber ser, no necesitarfa de
norma alguna para su operatividad, la que surge de la propia
l6gica de las cosas [3].

Planteada la discusion, justo es reconocer que para la
primera postura, un acto que no existe, que constituye sélo
una apariencia de tal, no es nulo ni puede anularse; lisa y 1la-
namente es un acto inexistente, cuya inviabilidad juridica sélo
debe constatarse.

Sabido es que la teorfa de la inexistencia del acto juridico
no es una cuestion que se limite a una discusién tedrica, sino
por el contrario, segun el cristal con el que se mire, tendra
profundas connotaciones practicas, sea que se trate en defini-
tiva de un verdadero supuesto de nulidad (absoluta o relativa)
o bien, que sea considerado como algo que no existe en el
sentido estricto de la acepcion.

Se ha sostenido, en favor de la categorfa de “acto inexis-
tente” que éste no es equiparable al acto nulo, ni constituye
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una categoria extralegal, sino que surge de la “interpretacion y
valoracién de los comportamientos implicados, realizada por
el organismo jurisdiccional en funcién del esquema normativo
vigente, integrado - como es obvio — por las distintas fuentes
del derecho entendidas como criterios de objetividad para la
resolucion de conflictos” [4].

Para Belluscio la inexistencia y la nulidad son dos categor-
fas juridicas conceptuales diferentes; que el acto juridico nulo
es un acto juridico viciado por motivos que dan lugar a la pri-
vacion de sus efectos propios (especialmente, los llamados
efectos indirectos, diferentes de los que se tuvo en mira al
contratar). A diferencia de éste, el acto inexistente no llega a
configurar un acto juridico aunque aparente serlo, por ausen-
cia de algin elemento esencial relativo al sujeto, al objeto o a

la forma [5].

Para Prada Marquez, las clausulas abusivas inexistentes
son las absolutamente sorpresivas (que en el CCCN argentino
se encuentran contempladas en el art. 988.c.) y aquellas sobre
las cuales no se puede predicar consentimiento alguno, ni si-
quiera aun en los casos de adhesion, por no haber habido vo-
luntad concurrente para su formaciéon (por ser extrafas a la
naturaleza del negocio y a la finalidad perseguida por las par-
tes, tal como sucede en el art. 988.a, del CCCN argentino).

Tal como se expondra mas abajo, veremos que por impe-
rio del art. 989, CCCN el juez podra declarar la nulidad parcial
del contrato, debiendo integrarlo simultaneamente, si no pue-
de subsistir sin comprometer su finalidad.
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3. La afectacion del consentimiento

La doctrina clasica, aun prevaleciente, identifica los ele-
mentos constitutivos del contrato y sostiene que son el con-
sentimiento, el objeto y la causa [6].

El consentimiento es un elemento esencial del contrato,
fundante de su existencia, por lo que la determinaciéon del
momento en que queda perfeccionado reviste gran importan-
cia. De ello depende que pueda considerarse efectivamente
establecido un vinculo generador de obligaciones para las par-
tes [7].

El acto inexistente es aquel que carece de los elementos
esenciales y necesarios para que tenga vida legal. En materia
de contratos dichos elementos son, siguiendo a Mosset Itu-
rraspe, el consentimiento o acuerdo de voluntades, el objeto y
la causa. La capacidad es sélo un presupuesto del consenti-
miento. La forma, entendida como expresiéon o exterioriza-
ciéon de la voluntad, no puede faltar en ningun contrato y
como tal es también un presupuesto del consentimiento [8].

Por su parte, Santoro Pasarelli dice que la falta de algun
elemento o requisito del negocio que impida su identificacion
provocara su inexistencia [9].

Ergo, la clausula abusiva es tenida por no escrita por el
ordenamiento, y por ende inexistente, pues considera que, ha
desnaturalizado las obligaciones del predisponente, o impor-
tan una renuncia o restricciéon a los derechos del adherente o
amplian los del predisponente, o son sorpresivas (arg. art. 988,
CCCN argentino), o bien provoca un desequilibrio significati-
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vo entre los derechos y las obligaciones de las partes en per-
juicio del consumidor (art. 1119). Es decir, la clausula abusiva
es considerada como no escrita o no convenida, sencillamente
porque afecta el consentimiento de una de las partes, que es
uno de los elementos esenciales de cualquier contrato.

Este planteamiento no puede entenderse sin ahondar en
el problema de la direccion de la voluntad negocial y sin aislar
previamente lo que se ha dado en llamar el intento practico de
las partes cuando concluyen o tratan de concluir un negocio,
ya que una y otro son tomados en cuenta por el ordenamiento
no soélo para valorar su trascendencia en cuanto a los efectos
del negocio concluido o intentado, sino también en cuanto
voluntad que se manifiesta y que por esto mismo debe ser
conservada en la medida de lo posible, mas alla de la nulidad
del negocio, o al margen de la eficacia o ineficacia de los pro-
pios efectos negociales (principio de la conservacion de la vo-

luntad de las partes) [10].

De modo que la inexistencia de un acto juridico, tal como
sucede en las clausulas abusivas no involucra un problema de
vicios sino de presupuestos. En efecto, si los presupuestos del
acto estan presentes pero hay vicios, se trata de una cuestion
de nulidad; en cambio, si no se dan los presupuestos, el pro-
blema es de existencia [11]. Mientras la nulidad plantea un
problema de incompatibilidad o incoherencia entre un acto
determinado y la norma que fija sus requisitos, o sea un pro-
blema de validez o eficacia, la inexistencia apunta a la realidad
misma del acto desde el punto de vista juridico, o involucra,
por ende, un problema de vigencia [12]. La nulidad supone un
acto que adolece de deficiencias en alguno de sus elementos
esenciales, mientras que la inexistencia es un concepto aplica-
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ble a determinados hechos que presentan la apariencia de ac-
tos juridicos pero que en realidad no revisten el caracter de ta-
les por carecer de alguno de aquellos elementos [13].

Lo dicho viene a cuento de entender que la falla que pri-
mero se advierte en las condiciones generales, por mas llama-
tiva y chocante, se refiere al consentimiento. Se consiente
sobre lo conocido y entendido. Las condiciones generales, por
su misma complejidad, no pueden ser entendidas por los
clientes. Falta, por tanto la base para que puedan formar parte
del contenido del contrato. Mas de este modo, se esta ante
una cuestion de hecho: averiguar si hubo o no tal consenti-
miento, lo que facilmente se complica si se acude para resol-
ver ficciones y presunciones mas o menos arbitrarias. De un
lado se puede decir que no cabe suponer conocido por un
comprador cualquiera, lo que requiere el estudio de un espe-
cialista. De otro, se alega que quien no se entera de las condi-
ciones generales es culpable por negligente y que debe, por
tanto, pechar con las consecuencias de su falta de diligencia.
Dificultades que no se salvan con la clausula por la que el
cliente se declara enterado de todas y conforme con todas las
disposiciones de las clausulas generales, porque ella plantea a

su vez la pregunta de si fue debidamente entendida y querida
[14].

Tal como deciamos antes, de acuerdo a lo sostenido por
los seguidores de la inexistencia del acto podria decirse que la
inexistencia de un acto juridico no predica sobre un problema
de vicios sino de presupuestos. Si los presupuestos del acto
no estan presentes (todos o alguno de ellos) nos encontrarfa-
mos frente a una clausula inexistente, pues en el caso que nos
ocupa, el presupuesto ausente es el consentimiento. I.a norma
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no habla de vicios en el consentimiento. Sentencia que esa
clausula se “tendra por no escrita” (art. 988) o “por no con-
venida” (art. 1122) que a los efectos practicos no varia su sen-
tido. Ello asi, pues tales prestaciones, no tendrian fuente
voluntaria y por ende su ejecucion supondria un enriqueci-
miento sin causa (art. 1794), y generaria la obligacién de resti-
tuir o indemnizar los perjuicios sufridos, por carecer de todo
fundamento.

En definitiva, en la actualidad el tema se centra en un re-
novado enfoque del concepto de autonomia de la voluntad
privada, en la que se debe preguntar cual es su fin, teniendo
en cuenta la distribuciéon equilibrada de los intereses de las
partes, la razonabilidad econémica del negocio y la buena fe
contractual [15]. Se trata, tal como lo sefialaba Albaladejo, de
un supuesto de ineficacia estatica, genética, que atiende a la
fase de celebracion; es inicial o estructural [16].

4. Importancia practica de la distincién

Cuando se examina el grado de asimilacién o rechazo, por
el ordenamiento juridico, de una clausula abusiva, en el fondo
lo que se esta analizando es si nos hallamos frente a un ilicito.
De lo que no cabe duda es de la ilicitud de toda estipulacion
por la que se contrarfe una prohibicién expresa de la ley, co-
mo por ejemplo, lo sera la clausula limitativa de la responsabi-
lidad y la que consagra la inversion de la carga de la
prueba[17].

Por regla general, toda clausula abusiva es ilicita, pero no
toda clausula ilicita es abusiva. Los contratos de forma libre
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que no constan por escrito, también pueden contener condi-
ciones abusivas, por ejemplo, en la manera como se presta el
servicio contratado [18].

La importancia practica de la distincion que venimos des-
arrollando radica en lo siguiente: a) el acto inexistente no pro-
duce ningun efecto; la situacién resultante debe ser
considerada con entera abstraccion del acto inexistente que le
ha servido de antecedente accidental y debe regirse por los
principios legales que correspondan a esa situacion en si mis-
ma [19]. La nulidad priva al acto de sus efectos propios, pero
no de todo efecto; la inexistencia, en cambio, denota una sim-
ple apariencia de acto juridico, que no es en rigor tal por ca-
rencia de algin elemento esencial, de modo que no es posible
tratarlo como lo que no es [20]. El acto inexistente es consi-
derado como no celebrado y repercute al propio tiempo sobre
las demas transmisiones sucesivas a las que se priva de sus
efectos; b) Los actos juridicamente inexistentes no son con-
firmables ni prescriptibles, ya que no producen efecto alguno;
c) los actos inexistentes pueden ser declarados de oficio, cosa
que no sucede en todos los supuestos de nulidad; c) la inexis-
tencia de un acto juridico debe reservarse para casos verdade-
ramente excepcionales donde no se encuentran los
presupuestos del acto [21]. Debido a lo anterior, no son equi-
parables en la practica actos nulos e inexistentes, ni constitu-
yen dos polos o matices de una disquisicioén tedrica inutil [22].

Es posible que el contrato en el que se contempla una
clausula de las denominadas abusivas, comience a ejecutarse.
Cabe preguntarse entonces, qué sucede con las prestaciones
reciprocas de las partes en el mientras tanto, hasta que un juez
declare que la clausula ha de tenerse por no puesta o no con-
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venida, pues claro esta que, irremediablemente el caso termi-
nara en la justicia.

Algtn autor considera que las prestaciones en este caso
no tiene fuente voluntaria, postura a la que adhiero, y por lo
tanto su realizacién supone un enriquecimiento sin causa [23],
encontrandose obligado, quien se enriquece a expensas del
otro, en la medida del beneficio, a resarcir el detrimento pa-
trimonial del empobrecido, debiendo, inclusive, restituir el
bien incorporado a su patrimonio indebidamente (art. 1794,

CCCN).

Lo pagado en virtud del contrato cuya clausula ha sido
tenida a posteriori como no escrita 0 no convenida, es repeti-
ble, conforme con las previsiones del art. 1796, CCCN, ya que
esta figura es una especie de enriquecimiento sin causa,
tratandose de un traslado patrimonial con apariencia de pago
que no es tal, por lo que no autoriza a quien lo recibio a rete-
nerlo, y autoriza a quien lo dio a repetirlo, haya habido o no
error (art. 1787). Corresponderia en el caso la aplicacion de las
reglas de las obligaciones de dar para restituir (art. 1798).

Lo que acabamos de enunciar no significa que la inexis-
tencia, en este caso, produzca efectos. Estarifamos contradi-
ciendo toda la teorfa que ubica, justamente, a la falta de
efectos como uno de los pilares de distincion con la nulidad.
Sucede que el titulo por el cual se deberia la restitucién no
guarda fundamento en la inexistencia misma, sino con el enri-
quecimiento sin causa, o con el pago de lo indebido como
subespecie de aquél, es decir, guardan fundamento en la au-
sencia de fuente voluntaria cuasicontractual.
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5. Casos en el derecho comparado

Francia dispuso la transposicién a su derecho nacional de
la Directiva 93-13 de la Unién Europea, a través de la ley 95-
96 del 01.02.95 que paso a integrar el Capitulo II del “Code
de la consommation”, el que define en el art. 132-1 a la clau-
sula abusiva: “en los contratos concluidos entre profesionales
y no profesionales o consumidores, son abusivas las clausulas
que tienen por objeto o por efecto crear, en detrimento del no
profesional, un desequilibrio significativo entre los derechos y
obligaciones de las partes contratantes”. Se considera que la
clausula abusiva debe tenerse como “no puesta”.

En Espafia, el tema se halla regulado por el Decreto legis-
lativo 1/2007, del 16.11.2007, cuyo art. 83 establece que las
clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran
por no puestas. La parte del contrato afectada por la nulidad
se integrara con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1.258 del
Codigo Civil y al principio de buena fe objetiva.

En Italia, la definiciéon fue incorporada en el art. 33.1 del
“Codice del consumo”, (clausulas vejatorias) y el art. 36 las
considera nulas.

6. La nulidad parcial

El art. 989, CCCN establece en su 2a parte que “Cuando
el juez declara la nulidad parcial del contrato, simultineamen-
te lo debe integrar, si no puede subsistir sin comprometer su
finalidad”, texto que transcribe en el art. 1121, CCCN.
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Recogemos, por su claridad, el concepto que brinda De
los Mozos, para quien nulidad parcial del contrato es la que
no opera sobre todo el negocio, sino sobre una clausula o
elemento del mismo [24].

Para Gomez de la Escalera, la figura en analisis es un su-
puesto de ineficacia parcial, por causa de invalidez, que se
produce cuando una clausula, pacto o estipulacion de las que
integran la reglamentacion contractual, deviene nula por reba-
sar los limites de la autonomia privada, conservandose valido
y eficaz el resto del contrato [25].

Pareciera incompatible el sentido del acto inexistente que
le venimos dando a la clausula no puesta o no convenida con
la conclusion a la que arriba el CCCN (como también lo hace
el art. 37, LDC), cuando faculta al juez a declarar la “nulidad
parcial”.

La nulidad parcial del contrato responde al principio de la
conservacion de la voluntad negocial, y se halla inspirada en la
regla romana utile per ineutile non vitiatur [20], que significa
“lo valido no es viciado por lo invalido”. En estos casos juega
la idea de la doble tipicidad del negocio [27], o de la multipli-
cidad de su contenido frente a la unidad de su instrumento, o
finalmente la consideracién de la independencia de sus diver-
sos elementos o efectos [28].

El principio objetivo perseguido por la norma, tal como
sucede en otras legislaciones, estriba en que la sancion aplica-
ble a las condiciones abusivas no permita conseguir un resul-
tado desventajoso ni perjudicial para el consumidor o
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contratante débil, en cuya defensa y protecciéon se sancionan
las clausulas abusivas|29].

7. La nulidad parcial en el Cédigo Civil y comercial
argentino

El Cédigo Civil de Vélez Sarsfield receptaba el principio
romano en el art. 1039, y as{ lo hace el CCCN en el art. 389,
que dice en la segunda parte de su primer parrafo que la “nu-
lidad parcial es la que afecta a una o varias e sus disposicio-
nes”, y continua diciendo en su ultima parte que “...en caso
de ser necesario, el juez debe integrar el acto de acuerdo a su
naturaleza y los intereses que razonablemente pueden consi-
derarse perseguidos por las partes”.

Dentro de las clasificaciones de la nulidad parcial ofreci-
das por los autores, es clasica la posicion de De Castro para
quien cabe distinguir tres supuestos bien diferenciados de la
nulidad parcial: a) la nulidad parcial por mandato de la ley; b)
la nulidad parcial conforme a la interpretacion del negocio y )
la nulidad parcial para evitar el fraude de la ley.

En la primera de las parcelas, la invalidez parcial es en-
tendida como subsistencia del contrato, considerandose algu-
nas de sus clausulas como “no puestas”, o bien siendo aquélla
limitada o reducida en su contenido; y ello en base a una
norma que dispone a tal efecto expresamente para una deter-
minada relacion contractual, en el caso que el legislador ha es-
timado establecer. En estos casos la nulidad parcial opera ex
lege, si bien ya sefialamos que esta cuestion irremediablemente
terminara en Tribunales.

161



Con estas técnicas derivadas del orden publico de protec-
cién, de direccién, etc, lo que se pretende no es la nulidad, si-
no que el contrato sea eficaz, obteniendo los fines queridos
por las partes, pero legitimados por la ley. El legislador mo-
derno utiliza técnicas para “transformar” el negocio, la conva-
lidacion, la confirmacion, la reconversion son algunas de ellas:
lo que antes daba lugar a la frustracion, ahora da lugar a la
transformacion. En este sentido, la sustitucién automatica de
clausulas abusivas puede ser apreciada como una técnica para

obtener esa finalidad [30].

Existen supuestos en los que el efecto de la ineficacia
parcial no tiene lugar de una manera tan directa, pues no exis-
te una norma que asi lo establezca con caracter expreso. Sin
embargo, es el respeto a la ley lo que se trata de imponer al
declarar la subsistencia del contrato aun siendo nula cierta
parte de ¢l. Esta situacion se plantea cuando alguna clausula
del contrato vulnera una norma imperativa o prohibitiva, de
especial significado social, que incide en la determinacién del
contenido de las prestaciones [31].

En tales casos, lo caracteristico es que la sanciéon de la
norma infringida no se agota con la eliminacién o amputacion
de la clausula o pacto ilegal, sustituyendo ope legis el conteni-
do de la clausula prohibida por el contenido predispuesto im-
perativamente por el legislador, como técnica o instrumento
normativo mas adecuado para alcanzar la finalidad protectora
o social perseguida por la norma imperativa-sustitutoria [32].

Se caracterizan por tres notas: su heteronimia, su finalidad
social o protectora y su caracter necesario. La primera de ellas,
se debe a que dichas normas dotan al contrato de una regla-
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mentacion que resulta ajena a la autonomia privada, por lo
que puede decirse que establecen una regulacién heterénoma
del contenido contractual. La segunda, que constituye su nota
caracteristica, se manifiesta en una regulacion equilibrada y
justa del contrato que trata de proteger y salvaguardar los in-
tereses del contratante mas débil. Su caracter necesario se de-
be a que dichas normas se convierten en inmunes a los actos
de la autonomia privada que traten de contradecirlas [33].

Es el caso del art. 37 de la ley 24.240 (ref. ley 26361), que
reza: ““ Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran por
no convenidas: a) Las clausulas que desnaturalicen las obliga-
ciones o limiten la responsabilidad por dafios; b) Las clausulas
que importen renuncia o restricciéon de los derechos del con-
sumidor o amplien los derechos de la otra parte; c¢) Las clau-
sulas que contengan cualquier precepto que imponga la
inversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumi-
dor. La interpretacion del contrato se hard en el sentido mas
favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los
alcances de su obligacion, se estara a la que sea menos gravo-
sa. En caso en que el oferente viole el deber de buena fe, en la
etapa previa a la conclusiéon del contrato o en su celebraciéon o
transgreda el deber de informacion o la legislacion de defensa
de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor
tendra derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una
o mas clausulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial, si-
multaneamente integrara el contrato, si ello fuera necesario”.

La norma se justifica facilmente en el plano de la ratio
politica. La sustitucion de la norma imperativa a la clausula no
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conforme subyace al interés general, y es este mismo interés
que exige el mantenimiento del contrato [34].

La circunstancia de que la norma sefiale que la clausula se
tendra por no convenida, no quiere decir que sélo se trate de
su ineficacia, sino que la nulidad de las clausulas ilicitas no
afectara el resto del contrato [35].

Esta nulidad parcial no tiene un simple efecto amputador
o excluyente del pacto nulo ni reductor de su alcance, como
hemos referido. Por el contrario, la nulidad parcial que desen-
cadenan las de estas caracteristicas se caracteriza por producir
un doble efecto: la invalidez y eliminacion de la parte de la re-
glamentacion contractual contraria o incompatible con la re-
gulaciéon legal y su sustitucion por el contenido
imperativamente  establecido en la norma imperativa-
sustitutoria infringida. Estas normas establecen una regulacion
del contenido contractual que tiene caracter necesario, lo que
las convierte en inmunes a los actos de autonomia privada
que traten de contradecirlas [30].

8. Conclusiones

a) El planteo inicial del problema es coincidente en casi
todos los ordenamientos, en el sentido de establecer la nuli-
dad o ineficacia de las cldusulas abusivas mediante técnicas
que permitan la conservacion del contrato, reforzando la po-
sicion juridica del adherente o del consumidor o usuario en el
contrato, de tal forma que el resto no se vea afectado por la
nulidad (o inexistencia) de algunas de sus clausulas.
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b) De entenderse aplicable la doctrina de los actos inexis-
tentes a las clausulas abusivas, habra que considerar que no
pudo haber existido consentimiento del consumidor acerca
del contenido de la condicién impugnada, por lo que, al caer
uno de los elementos estructurales del acto juridico contrato,
el consentimiento, la convencién cuestionada debera conside-
rarse inexistente [37]. No debe preocuparnos la apariencia que
revista la convencién calificada de inexistente. Dice en ese
sentido Puig Brutau que el calificativo de inexistente ha de re-
ferirse a un contrato que de alguna manera parezca existir o
haberse celebrado. No tendrtia sentido calificar de inexistente
a un imaginario contrato que nunca hubiese existido ni se
hubiese intentado celebrar. Por tanto se trata de la manera
mas rigurosa de considerar que un supuesto contrato es radi-
cal o absolutamente nulo [3§].

¢) Es dificil precisar el sentido de algunos términos en
atencion al uso disimil que le han dado algunos autores [39].
En esa linea de pensamiento, si entendemos que el sentido de
la privacion de efectos de los arts. 988 y 1122, CCCN ha sido
el de la inexistencia, cuesta compatibilizarlo con la facultad de
los jueces de declarar su “nulidad parcial”, pues en tal caso
debié hablarse de “inexistencia” de las clausulas abusivas. Ya
hemos visto que las consecuencias de la inexistencia es la no
producciéon de efectos por carecer de fuente voluntaria.

d) Al considerarse inexistente una clausula y luego facul-
tar al juez a decretar la nulidad parcial, se esta siguiendo la te-
sis negatoria, segun la cual, la inexistencia no es otra cosa que
un régimen agravado de nulidad, es decir, un modo mas enfa-
tico de pronunciarse sobre la nulidad del acto y no otra cosa.
A ello debe sumarse que el art. 382 no incluye a la inexistencia
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como una categoria de la ineficacia de los actos juridicos. No
obstante ello, que el juez tenga la posibilidad de efectuar un
analisis de los elementos del negocio, de modo de apreciar si
se hallan reunidos los requisitos que permitan su identifica-
ci6n, constituye una valiosa herramienta para efectuar un
minimo control en un mercado absolutamente desregulado
donde campea una libertad contractual total. Esa y no otra es
una posibilidad que brinda la institucién de la inexistencia
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1. La autonomia de la voluntad

La expresion “autonomia de la voluntad” parece tomada
de Kant, de su “Critica de la Razén Practica”, en cuanto refie-
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re que solo la ley que se dan las personas a si mismas o junta-
mente con otras pueden fundar su obligatoriedad. Cuando se
hace algo respecto de otro, es posible que se cometa alguna
injusticia, lo que no sucede cuando se decide por si mismo [2].

La nocién de la autonomia de la voluntad quedo entroni-
zada en el art. 1134 del Cod. Civil francés, determinando la
irrevocabilidad de las convenciones, excepto por consenti-
miento mutuo o por las causas que autoriza la ley, y la ejecu-
cion de buena fe de lo convenido.

En visperas de la revolucion francesa la autonomia de la
voluntad era un concepto revolucionario, ya que el régimen se
sostenfa en el corporativismo y la reglamentacion [3].

Carnelutti [4] consideraba a la autonomia de la voluntad
como la tercera fuente del derecho, juntamente con la ley y la
jurisprudencia. La entendfa como la “administracién” (por la
administracion propia) y dentro de ella ubicaba a la adminis-
tracion juridica bilateral (el contrato).

L.a nocidn colocaba a la libertad en la base de la actividad
humana y la intervencion estatal quedaba relegada a un papel
secundatio.

Hacia el siglo XIX la autonomia de la voluntad se pro-
ponia reducir al minimo las exigencias del Estado, limitando
su misioén de garantizar el libre funcionamiento de esas auto-
nomias; esto ha de constituir el sistema capitalista por medio
de la libertad contractual. Es “dejando hacer a las voluntades
que se obtiene el mejor resultado econémico” (Adam
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Smith).El dogma de la voluntad (willensdogma) estaba en la
caspide del pensamiento [5].

Savatier [6], en los albores del siglo XX sostenia que de la
mistica de la autonomia de la voluntad (cuya majestad del
término admiraba), “sélo queda muy poco”.

Esa autonomia de la voluntad es producto del liberalismo
politico predicado por los filésofos del siglo XVIII y del libe-
ralismo econémico de los filosofos del siglo XIX. La ley Cha-
pelier de 1791 precisa el concepto kantiano al declarar que no
existen mas sociedades en el Estado, no hay mas que el in-
terés particular y el interés general. El interés general sirve pa-
ra la satisfaccion de los intereses particulares [7].

Otros antecedentes pueden ubicarse en el derecho cané-
nico (idea del pecado), o en el derecho natural (las leyes de la
naturaleza son las que favorecen las sociedades humanas y no
hay regla mas apropiada que la que apoya el contrato en la vo-
luntad de las partes).

Con el correr del tiempo, el poder publico, de modo cre-
ciente, comenzé a limitar la libertad contractual, ligado ello a
las transformaciones econémicas, sociales y politicas que mar-
caron el paso del Estado liberal al Estado social. Las desigual-
dades econémico sociales hacen que en un sistema liberal, los
contratantes mas débiles gocen sélo de una “libertad formal”,
porque en sustancia su libertad es aplastada de hecho por el
superior poder contractual de los contratantes fuertes. Puede
pensarse en algin remedio en el plano de la autonomia priva-
da, a través de la auto organizacion de los contratantes débiles
(por ejemplo, de los trabajadores reunidos en sindicatos) y el
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consiguiente ejercicio de una autonomia colectiva. Pero en el
Estado social se afirma la idea de que corresponde también al
Poder publico intervenir. Se considera que, en efecto, es tarea
del poder publico asegurar a los ciudadanos libertad e igual-
dad no sdlo en sentido formal, sino también en sentido sus-
tancial, y en todo caso, la de impedir que la busqueda del
interés privado dafie al interés general [8§].

2. La libertad contractual y de contratacién como pi-
lar de la autonomia de la voluntad

Para FERRI [9] la autonomia de la voluntad limita el con-
cepto del campo a la voluntad real o psicolégica y la sustituye
por la idea de la autonomia privada o autoregulaciéon de inter-
eses propios, que es mas racional y justificada como acto o
precepto de autonomia privada o autoregulaciéon de intereses
propios.

La autonomia de la voluntad es el querer o desear; el con-
cepto de autonomia privada es mas abarcativo pues encierra
ademas el poder de disponer o crear su propio reglamento.

La autonomia privada es la posibilidad de cada sujeto de
derecho de alterar su situacion juridica por la propia iniciativa
[10] y se encuentra asentada sobre el principio de autodeter-
minacién y de autoresponsabilidad.

La autodeterminaciéon, como el poder ético de asumir
obligaciones y concluir contratos. Es un minimo, pero exige
ademas justicia contractual.
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La autoresponsabilidad, como obligaciéon de la persona a
hacerse cargo del propio comportamiento y sus consecuen-
cias, o sea el deber de respetar la palabra empefiada.

Es decir, todo el sistema se asienta en la idea de la liber-
tad, lo que significa que ambas partes pueden elegir entre con-
tratar o no hacerlo y luego decidir sobre su contenido.

En definitiva, la autonomia de la voluntad era (y es) ante
todo libertad de contratacion y es util para explicar el porqué
de la fuerza obligatoria del contrato [11].

Frente a este cuadro de situacion, pensemos en las cate-
gorfas de contratos que contempla el CCCN, a saber: a) con-
tratos discrecionales, negociados o paritarios; b) contratos de
adhesion a condiciones generales predispuestas; ¢) contratos
de consumo. Asi lo sefiala la doctrina contemporanea al afir-
mar que el sistema queda ordenado de la siguiente manera: a)
contratos discrecionales, en ellos hay plena autonomia de la
voluntad; b) contratos celebrados por adhesién, cuando se
demuestra que hay una adhesion a clausulas generales redac-
tadas previamente por una de las partes, donde hay una tutela
basada en la aplicacion de este régimen; ¢) contratos de con-
sumo, cuando se prueba que hay un contrato de consumo,
aplicandose el Titulo III, sea o no celebrado por adhesion, ya
que este dltimo es un elemento no tipificante [12].
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3. La autonomia de la voluntad y el orden publico en
el Codigo Civil y Comercial

El viejo precepto del art. 1134 del Code francés, al que
nos referfamos al principio, como una forma de manifestacion
de individualismo a ultranza, no ha resistido el paso del tiem-
po. Ese precepto que difundié su luz a muchos de los siste-
mas de derecho civil del mundo, incluyendo a nuestro viejo
Codigo Civil no permitia la posibilidad de que una de las par-
tes declarara unilateralmente su rescisién o que un juez lo re-
visara. Como se trataba de un acuerdo entre iguales y libres,
era necesariamente justo, lo que significaba que la justicia con-
tractual venia necesariamente atada al acuerdo.

Sin embargo, la realidad contractual de nuestro mundo
contemporaneo es otra: a menudo se experimentan casos en
los que se evidencia la desigualdad de las partes. Ese desequi-
librio de fuerzas se manifiesta concretamente en la elabora-
cion unilateral del contrato por la parte que dispone del poder
de negociaciéon [13], como sucede en los contratos por ad-
hesion a clausulas predispuestas, o, inclusive, por via de ex-
cepcion, a contratos denominados “paritarios”, pero donde la
necesidad de contratar de alguna de las partes se presta a abu-
sos o excesos [14].

Sucede que la justicia contractual a la que nos referfamos
antes se encuentra intimamente vinculada con el orden puabli-
co.

La concepcién voluntarista decimonoénica no tiene cabida
en nuestros dias, y esa decadencia ha sido explicada en la doc-
trina desde distintos angulos. Nos persuade la explicacion de
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Starck [15], quien analiza el debilitamiento de la autonomia de
la voluntad desde distintos planos: el filosofico, constatando
que el hombre vive en sociedad meramente y esta sujeto a
vinculos de interdependencia; el moral, constatando que no
teniendo los contratantes una posiciéon de igualdad econémica
y social, los mas fuertes imponen la ley; el econémico, pues la
orientaciéon de la economia demuestra que su desarrollo se ha
hecho a expensas de la autonomia. Starck concluye que la au-
tonomia de la voluntad es un mito perimido.

Algunos autores, concluyen que el juicio critico lleva a re-
conocer que ha habido una exageracién del poder de la volun-
tad humana y se han desconocido las necesidades de la vida

social [16]

Nosotros entendemos que lo que pudo significar una
concepcion adecuada a los tiempos de oro del liberalismo
econoémico, para los tiempos que corren esta concepcion se
ha tornado anacrénica.

El Cédigo Civil y Comercial argentino vigente no ha sido
ajeno a la realidad contractual contemporanea y, afinando el
concepto de autonomia de la voluntad, que dejé de consistir
en la supremacia absoluta de los derechos subjetivos contrac-
tuales para convertirse en un principio relativo y subordinado
a los limites que les son inherentes [17], 1a ha consagrado en el
art. 958. La norma dice que “Las partes son libres para cele-
brar un contrato y determinar su contenido, dentro de los
limites impuestos por la ley, el orden publico, la moral y las
buenas costumbres”.
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u A ubic .
Esa norma responde a una mas general, ubicada en el art

u u pri c casi textu -
12, que en su primera parte, conserva casi textualmente la le
tra del anterior Cédigo: “Las convenciones particulares no
pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esta inte-
resado el orden publico..” .

El contrato dej6 de ser ley para las partes: es obligatorio
para las partes y su contenido puede ser modificado o extin-
guido por acuerdo de partes o cuando la ley lo prevé (art.
959), pero los jueces pueden modificar las estipulaciones
cuando afecta, de modo manifiesto, el orden publico (art.

960).

En definitiva, el orden publico atiende a razones que, ex-
trafias o no al ordenamiento juridico, le suministran imperati-
vidad, en tanto, las normas imperativas son aquellas cuyo
rango preferente se lo suministra siempre el orden juridico
[18], tal como sucede en el Cédigo Civil y Comercial, que es-
tablece una prelaciéon normativa (art. 963) y de integracion
(art. 964), poniendo en la cuspide del sistema a las normas in-
disponibles.

4. La funcién del orden publico en el contrato. Su
funcién tutelar

La nocién de orden publico, aplicable a ambitos tan di-
versos como el penal, el administrativo, el internacional, el
econémico o el derecho privado, no es de facil configuracion
[19]. Ya lo decia el Marqués Vareilles Sommiers, definirlo es
“un verdadero suplicio para la inteligencia” [20].
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El principio de orden publico tiene un contenido elastico
y variable en el tiempo, su concepto no es univoco, y en sen-
tido amplio, comprende las bases esenciales del ordenamiento
juridico, social y econémico de un pais en un momento de su
evolucion historica. Su concepto es inmutable; lo que varfa es
su contenido [21].

Su fuente responde al principio consagrado en el art. 19,
CN vy las disposiciones concordantes del bloque de constitu-
cionalidad federal, y por ende, atraviesa en forma transversal a
todas las ramas del derecho.

En lo que aqui interesa, el orden publico cumple una fun-
cion en los contratos, tanto desde un punto de vista intrinseco
como desde otro extrinseco, que guardan directa relacién con
la justicia conmutativa y la justicia distributiva, respectivamen-
te.

En el primero de los casos, su funcién es garantista. En el
segundo, su funcioén es dirigista.

En el primero tiene caracter "politico y moral" -actuando
como limite al obrar de los particulares-, o "econdémico-
social" -imponiendo determinadas conductas o comporta-
mientos sea con fines de "direcciéon" de la economia o de
"proteccion" de los débiles [22]. Responde aqui a cuestiones
inherentes a las politicas econémicas y sociales que limitan el
campo de maniobra de los contratantes.

No obstante, sea en una o en otra, la finalidad del orden
publico es eminentemente tutelar y en ambos campos difunde
su influencia en los contratos.
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En un caso, lo hace hacia el aspecto interno del contrato,
regulando la libertad de contratacion, en los elementos esen-
ciales, sea el consentimiento, el objeto o la causa.

En el otro aspecto, lo hace en sus externalidades, prote-
giendo el bien comun.

4.1. Los “fuertes” y los “débiles” en los contratos pa-
ritarios

Entre una y otra categoria, y por via de excepcion, el or-
den publico protege, aun en los contratos paritarios, a quienes
se encuentran en situacion de vulnerabilidad juridica, social,
econémica o cognoscitiva, estableciendo reglas y principios
que permiten superar desigualdades estructurales.

De alli que el Coédigo Civil y Comercial, no se limita a
proteger la licitud o no de un acto (aspecto intrinseco) ni a la
regulacion de las politicas econémico sociales (aspecto extrin-
seco), sino que avanza también sobre las relaciones contrac-
tuales privadas paritarias, entre “iguales”, protegiendo a los
mas vulnerables desde los puntos de vista sefialados.

Es decir, en los contratos denominados “paritarios” o
“entre iguales” también suele ponerse frente a frente al
“débil” y al “fuerte”.

De ese modo, cuando se sefiala que en los contratos dis-
crecionales, paritarios o negociados hay plena autonomia de la
voluntad, advertimos que ello es asi por regla general, pero

179



admite excepciones, pues el orden publico, a la luz del nuevo
Cédigo viene a funcionar también como un nuevo dique de
contencién de la plena autonomia aun entre ellos, cuando esta
en juego la vulnerabilidad de una de las partes.

4.1.1. Obligacion de saneamiento y responsabilidad
por vicios ocultos

Uno de los supuestos a los que nos referimos, es el del
art. 1038, inc. b referido a las clausulas de supresion o exclu-
sion de la responsabilidad en los supuestos de saneamiento,
cuando el enajenante se desempefia profesionalmente en la
actividad relativa a la enajenacion y el adquirente no.

No cabe duda que se encuentra involucrado el orden
publico por razones de vulnerabilidad (denominado por la
doctrina “orden publico de proteccion” [23]).

En efecto, el art. 1038 prevé que toda limitacién de la
responsabilidad por saneamiento deba tenerse por no conve-
nida en dos supuestos: 1. si el enajenante tuvo posibilidad de
conocer el riesgo de eviccion o la existencia de vicios ocultos
en la cosa, aun cuando no haya tomado conciencia de ellos,
porque no puede validamente invocar su falta de diligencia
como eximente; y 2. si el enajenante es un profesional en el
area de la actividad de mercado de la que se trate y la contra-
parte no, pues de ser ambos profesionales en la materia a la
que se refiere la enajenacion, la clausula de limitacién serd

valida.
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Ello, establece una exigencia de diligencia acorde con lo
normado en el art. 1725 CCyC, que determina que cuanto
mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conoci-
miento de las cosas, mayor sera la diligencia exigible al agente
y la valoracion de la previsibilidad de las consecuencias [24].

La norma relacionada, es decir, el art. 1725 alude a un
estandar de conducta general, un moédulo de comportamiento
medio y abstracto fundado en los principios de normalidad,
buena fe, razonabilidad, apariencia y confianza. Ello se co-
rresponde con la importancia que el Codigo asigna al ejercicio
de los derechos y en la celebracién, interpretacion y ejecucion
de los contratos negociados o paritarios a la buena fe (art. 9),
a la libertad contractual con los “limites impuestos por la
buena fe, la moral y las buenas costumbres” (art. 10) y “la ley,
el orden publico, la moral y las buenas costumbres” (art. 958)
[25].

El art. 1038 tiene por no convenidas las clausulas de su-
presion y disminucion de responsabilidad, lo que predica, a mi
juicio, sobre su inexistencia.

Por su parte, el art. 1040 contempla la subsistencia de la
responsabilidad en beneficio del acreedor del saneamiento
cuando no se desempefie en la actividad en cuestion (art. 1040
ultima parte, respecto de los casos enumerados en los incs. a)

y b).

También el caso del art. 1053, inc. a) prevé la subsistencia
de la responsabilidad por defectos ocultos cuando la posibili-
dad de conocerlo revista caracteristicas especiales de comple-
jidad y se requiera para ello de cierta preparacion cientifica o
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técnica, debiendo aplicarse los usos del lugar de la entrega. El
inc) b contempla la inversion de la carga de la prueba, a los fi-
nes de determinar la inexistencia del defecto (quedando en
cabeza del enajenante) cuando el deudor actuara profesional-
mente en la actividad de que se trate.

Algo similar ocurre en el art. 1054. Para esta norma no
seran defectos ocultos: 1. los defectos aparentes, ostensibles o
manifiestos que el adquirente pudo haber conocido por me-
dio de la practica de un examen ordinario. En caso de ser re-
querida una preparaciéon clentifica o técnica para la
evaluacion, se aplicaran los usos del lugar de la entrega, a fin
de determinar qué puede considerarse vicio oculto y qué no,
as{ ocurre, por ejemplo, con la compra de hacienda; y 2. los
defectos que al momento de la adquisiciéon no existian y so-
brevienen después del momento de la adquisicion de la cosa y
que, en modo alguno, se encontraban presentes en ella al
tiempo de la tradicion. La prueba sobre la existencia del de-
fecto al tiempo de la tradicién incumbe al adquirente, salvo
que el enajenante sea un profesional del area de mercado, en
cuyo caso se invierte la carga. De tratarse de una cuestion que
requiere especiales conocimientos, dicha prueba debera tam-
bién estar destinada a acreditar tal circunstancia [20].

4.1.2. Responsabilidad en el contrato de obra

Otro supuesto es el del art. 1276. En ¢l se sefiala que se
tendrd por no escrita, la clausula cuando, en un contrato de
obra, se dispensa o se limita la responsabilidad por dafios que
comprometen su solidez y estuviere realizada en inmueble
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destinada a larga duracion o que la hagan impropia para su
destino.

Los autores sefialan que se trata de una excepcion a la li-
bertad de contratacién, por razones de orden publico, habida
cuenta de las implicancias sociales y econémicas de la seguri-
dad y estabilidad de las construcciones de inmuebles, y en res-
guardo de los intereses del comitente visto desde la logica de
los contratos por adhesion a clausulas predispuestas o de los
contratos de consumo [27], aunque se trate de un contrato pa-
ritario.

El orden publico insito en esta norma protege tanto la pe-
ligrosidad de las construcciones de inmuebles que puedan su-
frir ruina, como los intereses del comitente, y no
necesariamente el contrato que les da sustento ha de ser de
adhesion o de consumo.

El art. 1276 dispone lisa y llanamente inexistencia de la
clausula (“se tiene por no escrita”), pese a que el enunciado de
la norma se refiere a la “nulidad”, lo que constituye, a mi jui-
cio un error conceptual (en el caso que se equipare a la nuli-
dad con la inexistencia) o de técnica legislativa. Tener por no
escrita una clausula no es equivalente a considerarla nula [28].

4.1.3. Destino de la cosa en la locacion de inmuebles

Un tercer ejemplo, lo vemos en el art. 1196 en el marco
de las locaciones con destino habitacional.
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La norma sefala que “Si el destino es habitacional, no
puede requerirse del locatario: a. el pago de alquileres antici-
pados por periodos mayores a un mes; b. depdsitos de garant-
fa o exigencias asimilables, por cantidad mayor del importe
equivalente a un mes de alquiler por cada afio de locacién
contratado; c. el pago de valor llave o equivalentes.

Esta disposicion contiene un claro espiritu protectorio a
tavor del locatario de inmuebles destinados a vivienda. La ca-
suistica que senala atiende a garantizar la no vulnerabilidad del
arrendatario, que en funcién de su mévil para contratar (el ac-
ceso a la vivienda) podria verse especialmente afectado en la
negociacion, por imposiciones del locador, que en atencion al
contexto particular de contratacién, pudiera ejercer un claro y
mayor poder de negociaciéon en la etapa previa a la celebra-
ci6én del contrato.

Con la vigencia del nuevo Cdédigo, la anticipaciéon en los
alquileres debe limitarse al periodo inmediato a devengarse, el
cual sera, a su vez, el monto maximo que abonara el locatario
por cada periodo que transcurra hasta la finalizacién del con-
trato. De este modo se evitan practicas nocivas para el locata-
rio consistentes en imponer como condicién que abone, por
ejemplo, seis o doce meses por anticipado, para asegurarse el
locador un cumplimiento prolongado. También le pone limi-
tes al monto de depdsito en garantia. Las razones son las
mismas que el limite impuesto al pago maximo de un mes por
anticipado: la mala practica para el locatario urgido por la ne-
cesidad de una vivienda. Finalmente, prohibe el pago de valor
llave o equivalente. El valor llave, generalmente vinculado con
el trafico y explotaciéon de establecimientos comerciales, es
una suma de dinero que representa el derecho de acceso al
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inmueble, considerando los beneficios lucrativos que se ob-
tendran por ello, con entidad de expectativa. Es, en conse-
cuencia, totalmente ajeno a la locacion habitacional, ya que el
locatario, lejos de obtener un beneficio econémico de lucro
con la contratacion, tiene como movil esencial y determinante
habitar el inmueble. En consecuencia, la norma se destina a
evitar un abuso del locador [29].

Me permito poner en duda la afirmaciéon que la doctrina
formula en el sentido que el fin protectorio de esta norma no
obsta a la vigencia de la libertad de negociacion (art. 990)[30],
pues si bien ello es cierto, no es menos cierto que las condi-
ciones impuestas por el locador en este sentido suelen ser de-
terminantes para que el contrato cobre vida.

Finalmente, en el caso del art. 1196, la doctrina sostiene
que el locatario puede solicitar la restitucion de lo pagado de
mas [31].

5. Conclusiones

En los contratos paritarios, la autonomia de la voluntad
humana, que constitufa su propia ley y creaba su propia obli-
gacién ha dado paso, con el nuevo Cédigo, a una concepcion
relativa, subordinada a los limites que le son propios.

El contrato paritario es un instrumento de previsiéon de
futuro, sensible a los cambios de la realidad social. Constituye
un instrumento de coordinacién eficiente que debe utilizarse
por las partes de manera no oportunista y debe asegurar la li-
bertad y la igualdad entre las partes. Aun en esta categoria (pa-
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ritarios, discrecionales o negociados), distinta de la corres-
pondiente a los de adhesién a clausulas predispuestas y de
consumo, también suelen evidenciarse en el nuevo texto las
figuras del “poderoso” frente al “débil”, aunque pasen mas
desapercibidos que en las otras dos.

Alli, el Estado, a través de su politica legislativa interviene
sin hesitacién, procurando restablecer el equilibrio contractual

perdido.

De modo tal que esa dicotomia ya no es exclusiva de los
contratos de adhesién a clausulas predispuestas o de los de
consumo. En éste ultimo — que suele quedar abarcado por el
primero- el principio general es el “favor debilis” (art. 1095) y
en los negociados constituye una excepcion a la regla de la li-
bertad de contratacion (art. 958).

De alli que la autonomia privada de estos ultimos es la re-
gla general que reconoce excepciones como las enumeradas a
titulo de ejemplo en los parrafos precedentes, respondiendo a
variadas razones: de conocimientos especiales de una de las
partes, como es el caso de los arts. 1038, inc. b, 1040, 1053 y
1054; de interés general y evitacion de abusos, como es el caso

del art. 1276 y el del 1196.

En definitiva, si bien el contrato no constituye un fin en sf
mismo, es indispensable que propenda, sea cual sea su cate-
gorfa en el ordenamiento juridico positivo, hacia fines éticos y
de utilidad social, teniendo en mira a su protagonista, que en
ultima instancia siempre es el hombre.
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1. Introducciéon
Los Coédigos del siglo XIX, entre ellos el de Vélez, si-

guiendo el modelo francés, consagraban una neta divisiéon en-
tre la responsabilidad contractual y la extracontractual.
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Varios fundamentos fueron avanzados por la doctrina de
esa época para fundar esa postura “dualista”; entre otras co-
sas, se decia que los intereses en juego eran distintos en cada
uno de esos sectores, porque mientras la responsabilidad con-
tractual tutelaba unicamente el interés de las partes, plasmada
en un derecho relativo (el de crédito), la extracontractual pro-
tegfa derechos absolutos, y se ponia en funcionamiento ante
una violacién de la ley, lo que implicaba que en este ultimo
caso estaba comprometido el interés general [1].

Sin embargo, un largo proceso que tuvo lugar a partir de
los ultimos afios del siglo XIX fue dando por tierra con esa
neta distinciéon entre las dos esferas. Si bien pueden identifi-
carse varios fendémenos como determinantes de esa evolu-
cion, sin duda alguna el mas importante de ellos fue el cambio
de eje de la responsabilidad civil que pasé de castigar a un
responsable a pretender resarcir todo dafio injustamente su-
frido. Desde esta ultima perspectiva, carece de sentido que la
reparacion de perjuicios que son idénticos esté sujeta a un
régimen distinto segin que ese dafio resulte del incumpli-
miento de una obligaciéon o de la violacién del deber general
de no dafiar [2].

Sucede, sin embargo, que el ambito aquiliano se ha mos-
trado, de cuatro décadas a la actualidad, mas permeable a los
avances del “derecho de Dafnos”. Asi, puede observarse que
los factores objetivos de imputacién y la responsabilidad del
principal por el hecho del dependiente, por ejemplo, han teni-
do un desarrollo que no se exhibe en el ambito contractual.
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La ““actividad peligrosa” y las “cosas riesgosas” no han si-
do receptadas, cuando de incumplimiento a un deber preexis-
tente se trata. Se discutia si el art. 1113 reformado del Codigo
de Vélez, al hablar de “riesgo” para el ambito extracontrac-
tual, era también de aplicacion en el ambito obligacional [3].

Pude sefialarse que, contra los avances del ambito extra-
contractual, acorde con los cambios econémicos y sociales (a
partir de los avances industriales, cientificos y tecnolégicos),
ha existido una resistencia del ambito contractual a adaptarse
a ese nuevo fenémeno, cuando en verdad su incidencia se ha
producido con similar agudeza.

En nuestro pais, hace ya tiempo que existia consenso
doctrinal en el sentido de propiciar una reforma del CC que
unificara los dos subsistemas de responsabilidad. Esta corrien-
te ya habia tenido, incluso, manifestaciones concretas en algu-
nos microsistemas, como sucede con la ley 24.240, que regula
de manera unitaria los dafnos sufridos por los consumidores
en el ambito de la relacién de consumo [4].

Actualmente se afirma que la responsabilidad civil es un
fenémeno unitario, y que ambas 6rbitas comparten la misma
finalidad (resarcir todo el perjuicio injustamente sufrido) y los
mismos elementos (antijuridicidad, relacién causal, factor de
atribucion y dafio), justificando su regulacién unitaria.

2. La unidad basada en la finalidad

En la segunda acepcion del diccionario de la Real acade-
mia espafola, “unificar” significa “Hacer que cosas diferentes
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o separadas formen una organizacién, produzcan un determi-
nado efecto, tengan una misma finalidad”.

Lo que se ha hecho, precisamente, es que el sistema de la
responsabilidad, en ambas 6rbitas, posea una misma finalidad.

Unificacién no es, en el caso en analisis, equiparacioén ab-
soluta. En tal caso se estarfa confundiendo “unificaciéon del
régimen legal de la responsabilidad” con “homogeneidad en
todos los aspectos del régimen”, cuando en verdad, en el
CCCN la aplicacion de dichas reglas comunes se limitan a la
identidad de finalidad y de presupuestos entre ambas esferas
de responsabilidad, pretendiendo lograr también, en principio,
una unidad de efectos.

Digo ello, pues en este nuevo régimen, no se subsume al
contrato en el hecho ilicito, ni se desconoce la diferencia es-
tructural entre uno y otro hecho generador.

Unificar la responsabilidad no implica diluir la distinta es-
tructura del contrato y el hecho ilicito, sino simplemente uni-
ficar las consecuencias de ambos, sometiéndolas, salvo casos
de excepcion, a las mismas reglas [5].

Esa imposibilidad de equiparaciéon absoluta se debe a una
circunstancia eminentemente estructural, diferente en el con-
trato y en el hecho ilicito. La distincién entre la responsabili-
dad contractual y la extracontractual, dice Viney, no puede ser
negada en relacion a la distinta estructura del hecho generador
del deber de reparar.
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La utilidad del contrato, afirma la autora, consiste en crear
entre las partes obligaciones que la ley no prevé, y esa especi-
ficidad de los vinculos contractuales serfa completamente
abolida si pudieran sustituirse esas obligaciones personalizadas
por los deberes generales que la ley impone para las relaciones
entre terceros. Pero una vez incumplido el convenio, no hay
razén para hacer diferencias, en orden a la reparacion, entre
las consecuencias de ese incumplimiento y las que surgen de
la comision de un ilicito aquiliano. En otras palabras, la unifi-
cacion de las dos oOrbitas de responsabilidad no diluye la dis-
tinta estructura del contrato respecto del hecho ilicito, sino
que se propone, simplemente, unificar las consecuencias de
ambos, sometiéndolas, salvo casos de excepcion, a las mismas

reglas [0].

Esa es, sin ninguna duda, la concepcion adoptada por la
Comision de Reformas. En los fundamentos que la mencio-
nada Comisiéon acompafié al Proyecto se dice que: “la tesis
que se adopta es la unidad del fenémeno de la ilicitud, lo cual
no implica la homogeneidad, ya que hay diferencias que sub-
sisten”. Esas diferencias son irreductibles, y derivan de la dis-
tinta naturaleza del hecho generador de responsabilidad en
cada una de esas hipotesis. En particular, la regulacion de la
responsabilidad derivada del incumplimiento de una obliga-
cién requiere tener en cuenta algunas especificidades que re-
sultan de la existencia de un vinculo previo entre acreedor y
deudor que liga a este ultimo a ejecutar una determinada pres-
taciéon. En su caso, el eventual origen convencional de esa
obligacién puede determinar también algunas reglas especiales
tendientes a preservar la autonomia de la voluntad de los con-
tratantes [7].
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Corresponde entonces estudiar las situaciones en las que
la responsabilidad contractual recibfa en el CC de Vélez un
tratamiento diferenciado, y las que recibe en la actualidad en
el nuevo CCCN argentino.

3.1. El tratamiento de la responsabilidad Civil en el
Cédigo de Vélez

En el CC de Vélez eran marcadas las diferencias de tra-
tamiento de la responsabilidad civil segun cual fuera la causa
que la determinara: incumplimiento del contrato o violacién
del deber general de no danar a otro (arts. 505 a 514, 622, 901
2 907, 1066 a 11306).

En tal sentido, el art. 1107 consagraba la regla de la in-
aplicabilidad de los principios de la responsabilidad civil ex-
tracontractual en casos de incumplimiento contractual, salvo
que el hecho constituyera un delito del derecho penal. En ese
caso, el damnificado podia optar por cualquiera de los dos
regimenes. De esa manera, la norma del art. 1107 funcionaba
como una barrera entre ambas responsabilidades, impidiendo
que los que ejercitaban sus acciones por dafios emergentes del
incumplimiento de las obligaciones pretendieran ingresar en el
campo de los hechos ilicitos.

La regla normativa, pese a forzadas interpretaciones, era
la diversidad de regimenes segun fuera la fuente de la respon-
sabilidad (arts. 519 a 522, 901 a 909, 1066 a 1072, 1073 a
11306, y cc, Cod. Civil).

a) La fuente de la obligacién era el contrato.
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b) La extension del resarcimiento variaba segun cada una
de las 6rbitas: el resarcimiento se extendia en la responsabili-
dad extracontractual a las consecuencias inmediatas y las me-
diatas, y podia comprender también las casuales cuando
mediaba dolo del autor del dafo -arts. 903 a 905 CC-, mien-
tras que el deudor que incumplia una obligacién tnicamente
debia indemnizar —en principio— las consecuencias “inme-
diatas y necesarias” (art. 520 CC), y las mediatas sélo en caso
de incumplimiento “malicioso” (art. 521 CC). Se requeria en
ambos casos una relacion de causalidad adecuada;

¢) La accion para reclamar el resarcimiento en la respon-
sabilidad aquiliana prescribia a los dos afios (art. 4037 CC),
mientras que en la esfera contractual se aplicaba —en princi-
pio— el término genérico de diez afios (art. 4023 CC);

d) Aun en ausencia de base legal, la jurisprudencia y la
doctrina mayoritarias postulaban que mientras en la responsa-
bilidad extracontractual la mora se producia de pleno derecho
desde el momento en que se sufria cada dafio (y, a partir de
alli, corrian los intereses), en la contractual era preciso interpe-
lar al deudor. Es decir, la mora del deudor era, segiun la cons-
titucion de la obligacién, exigia la previa interpelacion o era
automatica;

e) La obligacién de una pluralidad de contratantes era,
por regla, simplemente mancomunada, en tanto la derivada de
un hecho ilicito cometido por varios coautores, era solidaria.

f) El factor de atribucion era esencialmente objetivo en la
responsabilidad contractual, con fundamento en la obligacion
de seguridad, segun algunos autores; para otros, en cambio,
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era subjetivo basado en el concepto de culpa del art. 512. La
responsabilidad objetiva contractual implicaba que el acreedor
no debia probar la culpa del deudor, salvo que se tratara de
una obligaciéon de medios. Citando a Sagarna, Nicolau sefiala
que la responsabilidad contractual corrié sus limites, y en ella
se enriquecio la justicia con la obligacién de seguridad [8]

2) En la responsabilidad contractual se reparaba el dafio
material y el moral, y se resarcia el dafno al interés positivo o
interés de cumplimiento. El resarcimiento del dafio moral en-

contraba divididos a los autores, en virtud de la redaccion del
art. 522;

h) Para la doctrina clasica, la ilicitud es un elemento es-
tructural y esta referida especialmente al incumplimiento ya
sea total, parcial, tardio o defectuoso [9].

3.2. El tratamiento de ambas parcelas en el nuevo
CCCN argentino.

El art. 1716 del nuevo CCCN argentino viene a unificar
expresamente la responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual. Su texto sefiala: “Deber de reparar. La violacion del
deber de no dafar a otro, o el incumplimiento de una obliga-
cién, da lugar a la reparacion del dafio causado, conforme con
las disposiciones de este Codigo”.

En otras palabras, cualquiera sea la fuente del deber de
reparar el dafio (la violacion del deber general de no dafiar —
fuente de la responsabilidad extracontractual—, o el incum-
plimiento de una obligacién —fuente de la “contractual”—)
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la responsabilidad se rige, en principio, por las mismas reglas.
Concordemente, y a salvo las excepciones que luego mencio-
naré, las normas que integran el Capitulo I del Titulo V del
Libro Tercero del Proyecto, consagradas a la responsabilidad
civil (arts. 1708 a 1780), se aplican indistintamente a la res-
ponsabilidad contractual y la extracontractual[10].

En particular, la unificacién comprende —con una im-
portante excepcion— a las dos diferencias de regulacién mas
importantes entre las dos Orbitas de responsabilidad que,
segun se sefialé, consagra el Codigo vigente [11].

3.3. Diferencias en la unidad
a) Fuente obligacional y acto ilicito. La antijuridicidad

Debe sefalarse a priori que es mas preciso referirse a res-
ponsabilidad obligacional o por incumplimiento obligacional,
por un lado y responsabilidad por actos ilicitos, por el otro.
Surge ello claramente de lo dispuesto en el art. 1716.

No se trata de una simple cuestién semantica, sino que
tiene aplicaciones practicas.

Tal como lo redacta el CCCN, la responsabilidad derivada
del incumplimiento de una obligacién implica que el deber
vulnerado constituye una verdadera “obligacién”, sin atenerse
a su origen. Esto es, incluye ademas de los contratos, a los
cuasicontratos, las obligaciones legales y los actos de voluntad
unilateral. Es decir, habra responsabilidad contractual aun
cuando no tenga por fuente a un contrato, sino cuando se
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viole el deber juridico impuesto por una obligaciéon preexis-
tente. Lo que ubica a la responsabilidad dentro del ambito
contractual o fuera de él, no es la fuente de la obligacién sino
el caracter de ésta.

Si el deber es genérico de no dafiar o indeterminado en
cuanto a los sujetos pasivos, su violacién importa un supuesto
de responsabilidad extracontractual; si por el contrario, el de-
ber es preexistente y especifico en relaciéon al objeto de la
obligacién y al sujeto obligado, cualquiera sea su fuente, la
responsabilidad es contractual.

Mientras que en la responsabilidad extracontractual la an-
tijuridicidad es atipica —porque es ilicita la violacién del de-
ber general de no dafiar a otro—, no sucede lo mismo en
materia contractual. En este ultimo caso, el dano se produce
como consecuencia de la infraccién de una obligacion especi-
fica, que ligaba al deudor a la ejecucion de determinada con-
ducta. Esta diferencia esta expresamente reflejada en los arts.
1716 y 1749 del CCCN, donde se mencionan la violacion del
deber de no dafiar y el incumplimiento de una obligacién co-
mo las dos grandes fuentes de la responsabilidad civil.

Cuando se habla de antijuridicidad en el nuevo CCCN se
hace referencia a un concepto puramente objetivo, en cuanto
no es necesario tener presente la voluntariedad del sujeto.
Comprende no sélo lo prohibido expresamente por ley, sino
también conductas cuya prohibicién surge de la consideracion
armonica del sistema juridico, incluso lo contrario a la moral,
las buenas costumbres y el orden publico, pues se trata de
principios y valores inmanentes tutelados e impuestos por
multiples preceptos positivos del Derecho argentino. En defi-
nitiva, la ilicitud no se confunde con ilegalidad; y sera antijuri-
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dica cualquier conducta que vulnere la regla del alterum non
laedere. En este sentido, gravité notoriamente la influencia del
principio constitucional de no danar a otro, previsto en el art.
19, Constitucién Nacional [12].

Los arts. 1717 a 1720, del CCCN receptan una antijuridi-
cidad superadora de la antijuridicidad formal y consagran la
antijuridicidad material, ya que se refieren al dafio causado por
una acciéon no justificada. En el nuevo régimen vigente, se
presume la antijuridicidad si no esta justificada. Asi lo sefala
el art. 1717, CCCN al expresar que “Cualquier acciéon u omi-
sién que causa un dafio a otro es antijuridica si no esta justifi-
cada”. En el marco de la constitucionalizacién del Derecho
Privado, el art. 1717, CCCN recepta el principio del alterum
non laedere como fundamento del deber de reparar, el que
constituye el primer precepto juridico y moral de toda socie-

dad civilizada y asimismo un principio general del derecho
[13].

El CCCN es original en el sentido de que el incumpli-
miento es el fundamento de la responsabilidad contractual.
Ello resulta tanto del art. 1716 como —muy especialmente—
del art. 1749, que establece la responsabilidad directa de quien
incumple una obligacién. Por consiguiente, en la medida en
que exista una obligacion incumplida habra responsabilidad
del deudor [14].

Sin embargo, aun cuando la obligacién haya sido incum-
plida, el deudor podra exonerarse si acredita que el cumpli-
miento habia devenido imposible en los términos de los arts.
955 y 1732. De conformidad con esas normas, la imposibili-
dad sobrevenida objetiva y absoluta de la prestacion, causada
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por caso fortuito, tiene un doble efecto: extingue la obligacion
y, consiguientemente —al no subsistir una obligaciéon incum-

plida— libera al deudor de responsabilidad [15].

Es decir que también en este punto refleja el diferente rol
que el casus juega en una y en otra esfera: mientras que en la
responsabilidad extracontractual el caso fortuito interrumpe el
nexo causal (pero no extingue el deber genérico de no dafiar),
y por eso libera al responsable, en materia contractual él solo
tiene virtualidad para exonerar si se traduce en una imposibi-
lidad de cumplimiento que retna los caracteres propios (so-
brevenida, objetiva, absoluta y definitiva producida por caso
fortuito o fuerza mayor art. 955 y 1732), y que, en consecuen-
cia, provoque la extincion del vinculo[16].

4. Extension del resarcimiento

La relacion causal, como presupuesto de la responsabili-
dad civil, tiene dos consecuencias significativas: permite de-
terminar quién es el autor del dafio (es decir, la autorfa del
hecho y cuales son las consecuencias resarcibles (es decir, la
extension de la responsabilidad) [17].

En cuanto a la extension del resarcimiento, el art. 1726
declara resarcibles las consecuencias inmediatas y las mediatas
previsibles, lo cual es aplicable tanto a la responsabilidad ex-
tracontractual como a la derivada del incumplimiento de obli-
gaciones, que no surjan de contratos paritarios. Hasta alli, el
principio general que rige para ambas esferas.
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En efecto, si bien el CCCN, en materia de relacién causal,
adopta como principio general la teoria de la causalidad ade-
cuada (art. 1726), conforme lo ya sefialado, que incluye a los
contratos de consumo, se aparta de ese principio general y es-
tablece un parametro distinto para los contratos paritarios: el
deudor incumplidor responde por las consecuencias que las
partes (y no un hombre medio) previeron o pudieron haber
previsto al momento de su celebraciéon (y no al momento del
hecho), segun el art. 1728. El criterio de apreciacion es, en es-
te caso, subjetivo, y tiende a respetar el esquema de riesgos y
beneficios que los contratantes diseflaron en ejercicio de su
autonomia negocial. La excepcion, contemplada por la misma
norma, esta referida a los casos en los que media dolo del
deudor, supuesto en el cual se vuelve al criterio de la causali-

dad adecuada [18§].

Es claro, entonces, que para los contratos celebrados de
manera paritaria, el CCCN ha adoptado el criterio de la previ-
sibilidad al tiempo de contratar, pero también lo es que de
ningun modo ello implica un retorno a la idea del “dafio
intrinseco”. Esta ultima categorfa, en puridad, alude al valor
de la prestacion, razén por la cual el art. 1728 del CCCN, que
se refiere a los dafios propiamente dichos, nada tiene que ver
con ella. Segun los casos, las partes pueden haber previsto da-
nos que, desde el punto de vista de la clasificacion del art.
1727 (donde explica qué es una consecuencia inmediata, una
consecuencia mediata y una consecuencia casual) no se limi-
tan al dafio intrinseco [19].

Otra postura doctrinaria, entiende que son trasladables a
lo contractual las categorias de la responsabilidad extracon-
tractual, pero que el art. 1728 debe entenderse como una ex-
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cepcion al art. 1726, y que en materia contractual, para que se
reparen las consecuencias mediatas las partes tienen que
haberlas previsto o habetlas podido prever al momento de
contratar. Si no hay pacto expreso, la carga de demostrar que
se previeron las consecuencias mediatas incumbe al acreedor.
En la misma orientacion se sostiene que el limite en ambos
casos son las consecuencias mediatas previsibles [20].

5. Prescripcion

Asi, en materia de prescripcion liberatoria el art. 2561 2°
parrafo establece un plazo comun de tres anos para la pres-
cripcion del “reclamo de la indemnizacion de danos derivados
de la responsabilidad civil”, y si bien se prevén otros plazos
para supuestos especiales (diez afios para la accién por danos
derivados de agresiones sexuales a personas incapaces —art.
2561, parr. 1°—, y dos afios para la accién de derecho comun
derivada de accidentes o enfermedades del trabajo, o para el
reclamo de los dafios derivados del contrato de transporte —
art. 2562, incs. “b” y “d”, respectivamente—). Asimismo, las
acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad son
imprescriptibles (art. 2561, in fine). Se advierte que el criterio
de distincién para establecer cada uno de los plazos de pres-
cripcién no ha sido si las acciones tenfan o no caracter con-
tractual.

No obstante, hay que hacer un distingo entre el reclamo
del valor de la prestacion (aestimatio rei) y el de los mayores
danos sufridos al margen de aquél (id quod interest). Por con-
siguiente, la acciéon para reclamar los primeros, prescribe (al
igual que la pretensiéon del cumplimiento forzado especifico,
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en el plazo genérico de cinco afios (art. 2560), mientras que la
dirigida a la indemnizacién de mayores dafios se rige por el
art. 25601, 2° parrafo, y prescribe, a los tres afios.

Por otra parte, no es necesario probar haber sufrido un
perjuicio para exigir el cumplimiento de la prestacion, pero si
cuando el reclamo recae sobre dafios adicionales, como ser el
lucro cesante, el dafio emergente o el extrapatrimonial (art.
1744). Respecto de este ultimo reclamo (mayores danos) los
jueces poseen la facultad de morigerarlos, cosa que no ocurre
si se trata del reclamo del valor de la prestacion [21].

6. Mora e intereses

En el nuevo régimen legal argentino independientemente
del origen contractual o extracontractual, la obligacién de re-
parar el dafio causado es exigible desde que se produce el me-
noscabo, sin necesidad de interpelar al sindicado como
responsable para constituirlo en mora. Ergo, la mora se pro-
duce en forma automatica desde la produccion del dafio, y
desde alli deben correr los intereses (art. 1748).

El fundamento de esta norma viene dado, ya que los in-
tereses de la obligacion indemnizatorio tienen caracter resarci-
torio y no moratorio, por lo que el problema en torno al inicio
de su computo no debe resolverse a la luz del régimen de la
mora. Independientemente del origen contractual o extracon-
tractual, la obligaciéon de reparar el dafio causado es exigible
desde que se produce el menoscabo, sin necesidad de interpe-
lar al sindicado como responsable para constituirlo en mora.
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Ergo, la mora se produce en forma automatica desde la pro-
duccién del dafio y desde alli deben correr los intereses [22].

7. Factor de atribucion

Ya hemos senalado que el fundamento de la responsabili-
dad contractual es el incumplimiento, y que, en consecuencia,
en ese campo el factor de atribuciéon no depende de las cir-
cunstancias en las que se causé el dano (con o sin cosas ries-
gosas o viciosas, con culpa o dolo, etc.), sino de con qué
extension se obligd el deudor. Ello, sin perjuicio de aquello a
lo que me referiré sobre la cuestion de cosas riesgosas o vicio-
sas en materia contractual.

Habra que determinar, en cada caso, si comprometi6 uni-
camente conducta diligente o se obligd a un resultado [23].

El CCCN recoge claramente esa particularidad, pues, a
los fines de establecer el factor de atribucién en materia con-
tractual, consagra el distingo entre las obligaciones de medios
y de resultado. En efecto, el art. 1723 establece: “Responsabi-
lidad objetiva. Cuando de las circunstancias de la obligacion, o
de lo convenido por las partes, surge que el deudor debe ob-
tener un resultado determinado, su responsabilidad es objeti-
va”. Por lo demas, dicha clasificacion se encuentra implicita
en el art. 774, que en materia de obligaciones de hacer distin-
gue entre los casos en los cuales se ha prometido realizar cier-
ta actividad con la diligencia apropiada, independientemente
de su éxito, o procurar al acreedor un resultado concreto (que
puede variar en su extension). También para distinguir la lo-
caciéon de obra de la de servicios se vuelve sobre esa idea,
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cuando se establece que, en la duda, debe entenderse que hay
un contrato de servicios cuando la obligacién de hacer consis-
te en realizar cierta actividad independiente de su eficacia, y de
obra cuando se promete un resultado eficaz (art. 1252). Fi-
nalmente, el mismo distingo reaparece en el art. 1768, que
dispone que la responsabilidad del profesional liberal es subje-
tiva, salvo que se haya comprometido un resultado concreto

[24].

En otras palabras, cuando lo debido sea un resultado, se
aplica el art. 1723, razén por la cual el incumplimiento —y la
consiguiente responsabilidad del deudor— se configuran por
su sola falta de obtencién. Cuando, en cambio, el plan presta-
cional consista en una conducta diligente, jugara el art. 1724 y
la configuracion del incumplimiento —y de la responsabilidad

del obligado— requerira de la presencia de culpa del solvens
[25].

De ese modo, el deudor se exonera en las obligaciones de
resultado probando la causa ajena (es insuficiente la prueba de
la falta de culpa) y en las de medio se libera demostrando que
actud sin culpa. En ambos casos le incumbe la carga de la

prueba [20].
La cuestion de la obligacién de seguridad

La obligacién tacita de seguridad cumplié una importante
funcién como instrumento para objetivar la responsabilidad
del deudor por los dafios causados al acreedor con motivo de
la ejecucion del contrato. Sin embargo, esa obligacion, asi
concebida, tenfa sentido en un sistema que —como el del
Codigo de Vélez— sentaba normas distintas para regular la
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responsabilidad contractual y la extracontractual, donde —por
expresa prevision del art. 1107 de ese Cédigo— no era posi-
ble aplicar la responsabilidad por riesgo creado (art. 1113, CC)
al ambito del contrato[27].

Por afiadidura, un sector doctrinal viene denunciando
desde hace tiempo diversas falencias de la obligacién de segu-
ridad concebida en esos términos. En ese sentido, se pone de
resalto su caracter ficticio, y se afirma que su origen pretoria-
no lleva a una aplicaciéon practica muchas veces contradictoria
y contraria a la seguridad juridica. En particular, se sefiala que
no resulta claro en qué contratos existe, si es de medios o de
resultado, o qué vinculacién debe existir entre el dafio y el in-
cumplimiento para poder entender que ese deber de protec-
cion del acreedor ha sido incumplido. También se critica la
existencia de obligaciones de seguridad de medios, que termi-
nan jugando en perjuicio de las victimas en aquellos casos en
los cuales, de no haber existido ese deber contractual, estas
ultimas habrian podido recurrir al régimen de la responsabili-
dad extracontractual objetiva por el hecho de las cosas [28].

Todas estas objeciones se vieron en buena medida supe-
radas en el derecho argentino, con la introduccién de la obli-
gacion de seguridad en el derecho del consumo (arts. 42, CN
y 5 de la ley 24.240). En ese ambito, por disposicion de las
normas citadas, aquel deber de proteccioén existe en todas las
relaciones de consumo, y no depende de la existencia o no de
un contrato. Asimismo, la obligacion de seguridad que surge
de las mencionadas normas es expresa, y —en los términos
del art. 10 bis, primero y dltimo parrafos, de la ley 24.240—
tiene el cardcter de un deber de resultado, por lo que su in-
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cumplimiento genera responsabilidad objetiva en cabeza del
proveedor.

La obligacion expresa de seguridad existente en el dere-
cho del consumo abarca hoy en dia la enorme mayoria de los
supuestos en los cuales la doctrina y la jurisprudencia argenti-
nas afirmaban la existencia de obligaciones tacitas de seguri-
dad (hoteleria, clinicas, juegos de feria, espectaculos
deportivos, casinos, bingos, locales bailables, jardines de in-
fantes, centros comerciales, etc.). Quedan fuera, exclusiva-
mente, los contratos celebrados con profesionales liberales, en
la medida en que se encuentran excluidos del régimen de la

ley 24.240 (art. 2) [29].

Ante ese panorama, el mantenimiento de la obligacién de
seguridad en el derecho comun carecfa de sentido. Por un la-
do, porque —como acaba de mencionarse— la mayoria de
los supuestos en los que se justificaba echar mano de esa obli-
gacion estan ahora regidos por la legislacion especial tuitiva de
los consumidores y usuarios, y por el otro porque la unifica-
ciéon de la responsabilidad civil tornarfa aplicables al ambito
del contrato las disposiciones referidas a la responsabilidad
objetiva por riesgo (arts. 1757 y 1758 ), con lo que carece de
sentido seguir recurriendo a la obligacién de seguridad de re-
sultado para objetivar la responsabilidad del deudor.

Por ese motivo, no se ha incorporado en el Proyecto nin-
guna alusion a la obligacién tacita de seguridad, a diferencia
del Proyecto de 1998, que expresamente la contemplaba en
sus arts. 1668 y 1669. También por eso se dice en los funda-
mentos del Proyecto que se unifican los supuestos que habfan
generado dificultades serias, como ocurre con los danos a la
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persona en el ambito de la responsabilidad contractual. En ta-
les situaciones, la reparacion del dafio se regira, segin los ca-
sos, por los arts. 1749 (responsabilidad por culpa o dolo) o
1757 y 1758 (riesgo), segin que se hayan empleado o no cosas
viciosas o riesgosas para ejecutar la obligacion, o bien que la
actividad desplegada por el deudor pueda o no calificarse en si
misma como peligrosa en los términos del art. 1757. Si los
dafios a la persona fueron ocasionados por un dependiente

del deudor, se aplicara el art. 1753[30].

Coherentemente con este sistema, y previendo los pro-
blemas que podria generar la aplicacién a los profesionales li-
berales (particularmente, los médicos) de la responsabilidad
por riesgo creado en los términos de sus arts. 1757 y 1758, el
art. 1768 establece que cuando la obligacion de hacer se preste
con cosas, la responsabilidad no se rige por aquellas normas,
excepto que el dano provenga de su vicio.

Cabe aclarar, finalmente, que en algun caso excepcional
aparecen referencias a obligaciones de seguridad expresas,
como ocurre, en particular, con el transportista (arts. 1289, in-
c. “c”, 1291 y concs.). Esas previsiones —ya contenidas en el
art. 184 del Codigo de Comercio anterior— responden a que,
en ese caso, la seguridad del pasajero esta ligada de manera in-
escindible a la ejecucion de la obligacion principal (transportar
a destino). Pero la razén principal por la que se justifica la
existencia de esa obligacién es que se trata de un contrato de
consumo, razén por la cual, mas alla de su regulacion en el
Codigo, se aplicaran asimismo los arts. 5 y concs. de la ley
24.240[31].
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La postura que reconoce que la obligaciéon de seguridad
en su totalidad o sus distintas manifestaciones ha dejado de
formar parte del derecho comun, ha sido criticada por quienes
consideran lo contrario.

En tal sentido, esta corriente considera su plena vigencia a
través del principio general de la buena fe en el ambito con-
tractual; también por medio de la incorporacién del contrato
de consumo en la parte general de los contratos, en un fluido
dialogo de fuentes con la Ley de Defensa del Consumidor y
su art. 5, los que por supuesto tifien con la obligaciéon de segu-
ridad el ambito contractual [32].

Otros, si bien arriban a esta ultima conclusién, exponen
argumentos diferentes. Asi, Sagarna ensefia que en los casos
que no hay relacién de consumo, como es el caso de los con-
tratos de servicios profesionales, tienen que brindar seguridad
aun en los supuestos que no tienen dependientes ni hay cosas
interviniendo en el dafio; estamos en presencia de la respon-
sabilidad objetiva prevista en el art. 1723, CCCN. Entiende
que la prestacion principal puede ser de medios, pero el deber
de seguridad no es de medios. La obligacion de seguridad, que
es accesoria, es de resultado [33].

8. La reparacion del dafio

En materia extracontractual la regla es la reparacion plena
del dafio en dinero o especie (art. 1740), comprendiendo las
consecuencias inmediatas y mediatas previsibles (art. 1726).
En el contrato se indemnizan las consecuencias previstas o
previsibles en el momento del incumplimiento (art. 1728),

210



aunque se admiten ciertos supuestos de limitacion por razo-
nes de equidad (art. 1742), por dafios involuntarios (art. 1750),
de fuente convencional (art. 1743), o contemplados por la le-
gislacion especial (vgr, dafios nucleares, transporte aéreo in-
ternacional, etc.). En materia contractual la regla es que el
dafio resarcible — salvo dolo- es el dano previsible (el dafio
previsto por las partes o el que pudieron prever) conforme
con lo que en concreto acordaron al momento de la celebra-
cion, teniendo en cuenta, segin los casos, la confianza espe-
cial y la condicion del agente (art. 1725). En definitiva, en el
ambito convencional rigen en primer lugar las disposiciones
propias de cada tipo negocial. y en los contratos paritarios las
partes pueden validamente acordar la procedencia y cuantia
de las indemnizaciones por dafios, cuando se trata de dere-

chos disponibles [34].

En cuanto al dafio moral, es necesario sefalar que a dife-
rencia del CC de Vélez, el nuevo CCCN no distingue entre
aquél que guarda su causa en un contrato o en la orbita extra-
contractual.

El resarcimiento del dafio moral, extrapatrimonial o no
patrimonial es uniforme en la responsabilidad civil unificada y
no varia si su origen es contractual o extracontractual [35].

El Cédigo también unifica la legitimacion para reclamar la
reparacion del dafio moral, pues el art. 1737, que se refiere a la
“indemnizacién de las consecuencias no patrimoniales”, es
aplicable por igual a las dos 6rbitas. En consecuencia, se pro-
duce una ampliacién de la legitimacion para reclamar la repa-
racion del dafio moral extracontractual (pues, a tenor de la
norma proyectada, los damnificados indirectos podran recla-
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mar iure proprio no solo en caso de muerte de la victima dire-
cta, sino también si ella sufre “gran discapacidad”, y en tales
casos, la legitimacion alcanzara, ademas de a los ascendientes,
los descendientes y el conyuge, a quienes convivian con aque-
lla recibiendo trato familiar ostensible), pero correlativamente
se acota la correspondiente al dafnio moral contractual, dado
que, en los términos del mencionado art. 1737, se excluirfa, en
principio, el reclamo de los acreedores que sean damnificados
indirectos [30].

Esta modalidad de reparacion del dafio no patrimonial
atiende a la idoneidad del dinero para compensar, restaurar o
reparar el padecimiento en la esfera no patrimonial mediante
cosas, bienes, distracciones, actividades, etc., que le permitan a
la victima, como lo decidi6 la Corte Suprema, “obtener satis-
faccion, goce y distracciones para restablecer el equilibrio en
los bienes extrapatrimoniales [37].

9. Pluralidad de responsables

Finalmente, la unificacién alcanza asimismo a los casos en
que exista pluralidad de responsables. Al tratar acerca de las
obligaciones, el CCCN mantiene la regla de la simple manco-
munacién, pues dispone que la solidaridad no se presume y
debe surgir inequivocamente de la ley o del titulo constitutivo
de la obligacion (art. 828)[38].

Sin embargo, en materia de responsabilidad civil se esta-
blece expresamente que si varias personas participan en la
produccién de un dafio que tiene una causa tnica se aplican
las normas de las obligaciones solidarias, mientras que si la
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pluralidad deriva de causas distintas se aplican las de las obli-
gaciones concurrentes (art. 1751)[39].

Es evidente que esta ultima norma se aplica también a los
casos de responsabilidad contractual, en virtud de la prevision
del art. 1716. En otras palabras, todos los deudores contrac-
tuales responderan solidariamente si su crédito tiene una cau-
sa unica (v.g., si sus obligaciones resultan del mismo
contrato), y de manera concurrente en caso contrario.

De este modo, el principio general de la simple manco-
munacion queda acotado a la pretensiéon de cumplimiento es-
pecifico, o bien a aquellos casos en que se reclame el
contravalor dinerario de la prestacién (aestimatio rei). Pero
cuando el reclamo verse sobre los dafios sufridos por el
acreedor, la responsabilidad de los codeudores sera solidaria o
concurrente, segun los casos, lo que significa que todos ellos
responderan por la totalidad de los dafios que haya sufrido el
acreedor, sin perjuicio de las relaciones internas que, en fun-
ciéon de la naturaleza del crédito, puedan ejercer entre si una
vez pagada la indemnizacion [40].

En definitiva, mientras que la obligacién de resarcir los
danos derivados del incumplimiento es solidaria —o concu-
rrente, segun los casos— (art. 1751), la de pagar la aestimatio
rei es simplemente mancomunada, salvo que se haya pactado

la solidaridad (art. 828) [41].
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10. Conclusiones

El sistema que aplica el CCCN de unificacién de la res-
ponsabilidad civil contractual y extracontractual no equivale a
equiparacion absoluta. La aplicacion de las reglas comunes se
limita a la identidad de finalidad y de presupuestos entre am-
bas esferas de responsabilidad, pretendiendo lograr también,
en principio, una unidad de efectos. Ambas esferas mantienen
sus individualidades, reconociendo la diferencia estructural
entre los respectivos hechos generadores de responsabilidad.

En lo que hace a la antijuridicidad, los arts. 1717 a 1720,
del CCCN receptan una antijuridicidad superadora de la anti-
juridicidad formal y consagran la antijuridicidad material, ya
que se refieren al dafio causado por una accién no justificada.

Respecto de la relaciéon causal, si bien el CCCN, adopta
como principio general la teorfa de la causalidad adecuada
(art. 17206), se aparta de ese principio general y establece un
parametro distinto para los contratos paritarios: el deudor in-
cumplidor responde por las consecuencias que las partes (y no
un hombre medio) previeron o pudieron haber previsto al
momento de su celebraciéon (y no al momento del hecho),
segun el art. 1728.

Relativo al factor de atribucion en la parcela de la respon-
sabilidad civil contractual, habrd que determinar, en cada caso,
si el deudor comprometié tnicamente su conducta diligente o
se obligd a un resultado.

En cuanto a la obligaciéon de seguridad, algunos autores
sostienen que ha desaparecido como tal del derecho comun,
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quedando contemplada sélo por la legislacion especial tuitiva
de los consumidores y usuarios. Justifican su abolicién, por-
que la unificaciéon de la responsabilidad civil tornarfa aplica-
bles al ambito del contrato las disposiciones referidas a la
responsabilidad objetiva por riesgo (arts. 1757 y 1758), con lo
que carece de sentido seguir recurriendo a la obligacion de se-
guridad de resultado para objetivar la responsabilidad del
deudor. Otros autores, en cambio sostienen que su vigencia
no ha declinado y postulan que cobra vida a través del princi-
pio general de la buena fe. Ello, sin perjuicio de considerar
que, por encontrarse en la parte general de los contratos (al
tratar el contrato de consumo) entablan un didlogo de fuentes
con la Ley de Defensa del Consumidor (art. 5), expandiendo
sus efectos a todo el campo contractual.

Dentro de esta ultima posicion, no faltan quienes sostie-
nen que sigue estando presente en los contratos de servicios
profesionales, ya que tienen que brindar seguridad, aun en los
supuestos que no tengan dependientes, siendo dicha obliga-
cién accesoria y de resultado.

En lo referente al dafio derivado de la responsabilidad ex-
tracontractual, la regla sigue siendo la de la reparacién plena
del dafio en dinero o especie (art. 1740). En el ambito con-
vencional rigen en primer lugar las disposiciones propias de
cada tipo negocial, y en los contratos paritarios las partes pue-
den validamente acordar la procedencia y cuantia de las in-
demnizaciones por danos, cuando se trata de derechos de
libre disposicion.

En materia de prescripcion liberatoria se establece un pla-
zo comun de tres afios para la prescripcion de la accién por

215



responsabilidad civil, con la excepcion de: a) la acciéon por da-
flos derivados de agresiones sexuales a personas incapaces
(diez afios), b) la accién de derecho comun derivada de acci-
dentes o enfermedades del trabajo, o para el reclamo de los
dafios derivados del contrato de transporte (dos afios). Las
acciones derivadas de delitos de lesa humanidad son impres-
criptibles. El plazo genérico de cinco afios se aplica para las
acciones por el reclamo del valor de la prestacion.

Al haberse dado prevision legal a las obligaciones concu-
rrentes (arts. 850 y 851), se ha modificado el régimen en su-
puestos de pluralidad de responsables. Por lo tanto, todos los
deudores civilmente responsables del dafio contractual res-
ponderan solidariamente si su crédito tiene una causa unica, y
de manera concurrente en caso contrario. De ello se sigue
que, si bien el principio general sigue siendo el de la simple
mancomunacion, éste queda reducido a la pretensiéon de
cumplimiento especifico, o cuando se reclame el contravalor
dinerario de la prestacion.

[1] Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado,
T. IV, Libro Tercero, arts. 1251 a 1881, Ed. Infojus, p. 418

[2] Codigo Civil y Comercial... T. IV, op cit, p. 418

[3] Mosset Iturraspe, Jorge, “Responsabilidad por dafios,
Parte General, T. I, Ed. Rubibnzal Culzoni, p. 560.

[4] Cédigo Civil y Comercial...., T. IV, Libro Tercero,
arts. 1251 a 1881, p. 418

[5] Yzquierdo Tolsada, Mariano, “Responsabilidad civil
contractual y extracontractual”, Madrid, Ed. Reus, Madrid,
1993, T. I, p. 122; Larroumet, Christian, “Por la responsabilité

216



contractuelle”, en Le droit privé francaise a la fin du XX w
siecle, Ed. Litec, Paris, 2001, p. 16.

[6] Picasso, Sebastian,” La unificaciéon de la responsabili-
dad civil en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial unifica-
do”, Infojus, Revista Derecho Privado. Afio I, N° 3.
Ediciones Infojus, p. 33 1d SAIJ: DACF130013

[7] Picasso, Sebastian, “La unificacién...”, op. cit.

[8] Nicolau, Noemi{ Lidia, “Fundamentos de Derecho
contractual. Teorfa General del Contrato, La Ley, Bs.As,
2009, T. I, p. 361.

[9] Rinessi, Antonio Juan y Rey, Rosa Nélida, Unificacion
de la responsabilidad contractual y extracontractual. Princi-
pios Generales”, en Revista de Derecho de Dafios”, 2015.2,
Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, p. 89

[10] Picasso, Sebastian, La unificacién, op. cit.

[11] Picasso, Sebastian, La unificacién, op. cit.

[12] Galdés, Jorge M, “Diferencias entre la responsabili-
dad civil contractual y extracontractual en el nuevo Coédigo
Civil y Comercial de la Nacién”, en Revista de Derecho pri-
vado y Comunitario, 2015, namero extraordinario, Ed. Ru-
binzal Culzoni, Santa Fe, p. 282

[13] Galdos, Jorge M, “Diferencias...”, op cit, p. 283 ci-
tando a Félix Trigo represas, “los presupuestos de la respon-
sabilidad civil en el nuevo Proyecto de Coédigo Civil y
Comercial — II, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, p. 136 y ss.

[14] Picasso, Sebastian, La unificacion...op. cit.

[15] Picasso, Sebastian, La unificacion...op.cit

[16] Picasso, Sebastian, La unificacién...op.cit

[17] Galdos, Jorge M, “Diferencias...”, op. cit, p. 305

[18] Picasso, Sebastian, La unificacién..op. cit

[19] Picasso, Sebastian, La unificacion...op.cit

217



[20] Lopez Herrera, Edgardo, en Rivera, Medina (Direc-
tores) y Esper (Coordinador), Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién comentado, t IV, p. 1041.

[21] Lorenzetti, Ricardo L, Cédigo Civil y Comercial co-
mentado, T. VIII, Ed Rubinzal Culzoni, p. 354.

[22] Marquez, José Fernando y Viramonte, Carlos, “El
inicio del computo de intereses en la responsabilidad contrac-
tual”, en nota a fallo CNCiv, sala A, 09.05.14, RCyS, 2014 (oc-
tubre), p. 72

[23] Picasso, Sebastian,” La unificacion...”op.cit

[24] Picasso, Sebastian,” La unificacion...”op.cit

[25] Picasso, Sebastian, “La unificacion...”op.cit

[26] Galdés, Jorge M, “Diferencias...”, op. cit, p. 293

[27] Picasso, Sebastian, “La unificacién...”, op. cit.

[28] Picasso, Sebastian, “La unificacion...”, op. cit.

[29] Picasso, Sebastian, “La unificacién...”, op. cit.

[30] Picasso, Sebastian, “La unificacién...”, op. cit.

[31] Cfr. Picasso, Sebastian, “La unificacion...”, op. cit.

[32] Rinessi y Rey, “Unificacion...”; op. cit. p. 108

[33] Sagarna, Fernando, Conferencia en el marco del Cur-
so de Especializacion en derecho de Dafios. UBA y AMFJN,
Resistencia, Chaco, junio/2015.

[34] Galdés, Jorge M, op. cit, p. 295/297.

[35] Galdos, Jorge M, op. cit, p. 302

[36] Picasso, Sebastian, “La unificacion...”, op.cit

[37] Galdés, Jorge M, citando a CSJN, 04.12.2011, RCyS
2011-VIII-176.

[38] Picasso, Sebastian, “La unificacién...”, op.cit
[39] Picasso, Sebastian, La unificacion...op.cit

[40] Picasso, Sebastian, “La unificacién...”, op cit
[41] Picasso, Sebastian, “La unificacion...”, op cit.

218



La constitucionalizacion del derecho civil
en el Codigo Civil y Comercial Argentino

Por Mario L. Vivas

Disponible en: https://at.lejister.com/

Publicado en: Revista Iberoamericana de Derecho Priva-
do - Namero 7 - Mayo 2018 —23/05/2018

Cita: IJ-DXXXIV-698

[Consultado el: 26/11/2019]

Sumario

1. Introduccién. 2. Normas operativas y normas pro-
gramaticas en la Constitucion. 3. El Codigo Civil y Comercial
Argentino. 4. Hacia la unificaciéon del derecho. 5. El nuevo rol
del Juez. 6. Eficacia de las normas de derecho privado consti-
tucionales. 7. Conclusiones

1. Introduccion

El derecho privado vive tiempos de materializacion, de
correccion de las desigualdades a través de la construccion de
las diferenciaciones [1].

El CCCN argentino, vigente desde agosto de 2015, viene
a receptar, en esa linea, la denominada “constitucionalizacién
del derecho privado”, que no es mas que la concreciéon de
principios fundamentales consagrados en la Constituciéon en
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el ordenamiento juridico privado y que dan cuenta de una
mayor intervencion del Estado en el ambito de las relaciones
juridicas privadas.

En verdad, este fenémeno tiene una finalidad mas practi-
ca que tedrica: se trata de incluir en los Cédigos de fondo los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion, de
manera tal de pasar de un nivel constitucional abstracto y so-
lemne a la articulacién practica y concreta de la ley codificada
de la vida cotidiana de nuestras relaciones juridicas.

Tradicionalmente, existié en el ordenamiento juridico ar-
gentino una disociacién entre el derecho privado y el derecho
constitucional, como si se tratara de compartimientos estan-
cos. Posiblemente, mucho tuvo que ver, en nuestro medio
nacional, el debate entre los padres de esas ramas del derecho,

en nuestro medio nacional: Dalmacio Vélez Sarsfield y Juan
B. Alberdi.

Este ultimo le recriminaba a Vélez que el CC no habfa te-
nido en cuenta —o, en palabras mas coloquiales pero elo-
cuentes, le habfa dado la espalda— a la Carta Magna. En este
sentido, sostuvo Alberdi: “I.a democracia entiende los dere-
chos de un modo, la aristocracia de otro, y la autocracia de
otro. Tomad por ejemplo el derecho relativo personal de au-
toridad paterna, o el derecho relativo real de sucesiéon heredi-
taria, y veréis que cada legislacion civil lo entiende de diversos
modos, segun el principio de su régimen politico y social. No
puede la Constitucion politica ir hacia el sur, y el Cédigo Civil
hacia el norte”; y agrega: “La direccién debe ser comun como
lo es su objeto y mira. Si la democracia es la mente de la
Constitucion, la democracia debe ser la mente del Codigo Ci-
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vil. No podéis cambiar el orden politico sin cambiar el orden
social y civil en el mismo sentido, porque lejos de ser inde-
pendientes y ajenos uno de otro, son dos aspectos de un
mismo hecho”. Tal era la importancia que le otorgaba Alberdi
al CC desde la perspectiva constitucional, que decifa que se
trataba de una “Constitucion Civil” [2].

No obstante, mas alla de las razones que pudieran haber
influido en Argentina para esta dicotomia, lo cierto es que se
trata de una realidad historica global, que ha venido revirtién-
dose en los ultimos tiempos hacia un Derecho civil constitu-
cional”.

Rivera lo explica sefialando que los procesos de reforma
constitucional de la posguerra en algunos paises como Italia,
Alemania y Francia, o mas recientemente en Hspafia, revelan
dos caracteristicas que se vinculan directamente con este nue-
vo movimiento: a) segun un criterio generalizado las constitu-
ciones europeas contenfan la organizaciéon de los poderes del
Estado y un programa politico; por el contrario, las nuevas
constituciones aparecen como verdaderas normas juridicas
que se erigen como la ley fundamental del Estado, habiéndose
llegado a reconocer rango constitucional aun al preambulo; b)
en tres de los cuatro paises mencionados, las nuevas constitu-
ciones importan la consagraciéon de un nuevo sistema politico
que fundado en la democracia sustituye sistemas autoritarios.
En efecto, asi sucedié con la Ley fundamental alemana, y las
constituciones italiana y espafiola. De modo que los juristas
deben atender a la conciliacién entre el Derecho de fuente le-
gal proveniente del sistema autoritario con el nuevo sistema
politico consagrado en la Constitucion [3].

221



En Argentina, con la reforma constitucional de 1994, se
ha llegado al mismo destino por otras razones. No olvidemos
que la instauracién del sistema representativo, republicano y
tederal, o la eliminacién de toda prerrogativa de sangre o na-
cimiento, los fueros personales o los titulos de nobleza, eran
preceptos constitucionales ya existentes en su primigenia Car-

ta Magna de 1853.

La reforma consagrada en el siglo XX en nuestro pafs,
sostuvo algunas normas que venian incorporadas desde 1853 (
derecho a la propiedad privada, a la igualdad, derechos civiles
de los extranjeros, derecho de los trabajadores, entre los mas
importantes) y agregd otras que veremos sucintamente mas
adelante, en consonancia con los Tratados Internacionales
suscriptos sobrevinientemente a la Carta Magna decimonodni-
ca.

Es decir, por razones distintas, pero tanto desde Europa
como desde América Latina, se ha venido confluyendo en un
destino comun de los ordenamientos jus privatistas, el de la
constitucionalizacion del derecho privado.

En las proximas lineas, intentaremos resefiar sucintamen-
te cuales normas se tornan operativas a los fines de este pro-
ceso, de qué manera lo ha receptado el ordenamiento juridico
argentino, su incidencia sobre la divisiéon tradicional entre las
ramas del derecho publico y privado, cual es el rol del juez en
este esquema y cudles los efectos que propagan las normas ci-
viles en el nuevo derecho civil constitucionalizado.
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2. Normas operativas y normas programaticas en la
Constitucion

Como deciamos antes, el nivel abstracto de la Constitu-
cion ha pasado a ser, a través de esta evolucion, uno concreto
y armonico con los codigos fondales.

Hoy, a través de este proceso evolutivo puede decirse que
la Constitucién es una verdadera norma juridica, de la que
emanan derechos y facultades directamente operativos [4].

Para delimitar un campo del otro, es menester definir
conceptualmente las normas de caracter operativo y pro-
gramatico.

Se trata de un aspecto de la cuestion que hace a la estruc-
tura logica de la norma constitucional, originada en épocas en
que éstas eran de orden politico como se expresé antes.

Las normas programaticas, como su nombre lo indica son
meros programas. Son aspiraciones que pueden ser desarro-
lladas en un tiempo no establecido de antemano y que no
conceden una titularidad en los individuos y grupos. El desti-
natario de esas normas es el Estado, y precisan de una especi-
ficacién, ya que son muy generales. Estas reglas estan en las
constituciones, los tratados, o aun en las leyes que precisan de
reglamentos [5]. Tal es el caso, por ejemplo, del acceso a una
vivienda digna, establecido en el art. 14 bis de la CN argenti-
na. Esta norma es el caso tipico de una expresion de deseos
de los constituyentes (se incorporé en la reforma constitucio-
nal de 1957 y qued6 incoélume en 1994). Sin embargo, sabido
es que, mas alld de los diferentes planes de vivienda instaura-
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dos por el gobierno nacional y los provinciales a lo largo de
los afios, gran nimero de compatriotas no gozan de los bene-
ficios de la norma, habitando en viviendas que constituyen
una afrenta a la dignidad humana.

Las normas operativas, en cambio, son inmediatamente
aplicables, sin necesidad de una reglamentacién posterior y
estan dirigidas directamente al ciudadano o a los grupos, que
pueden invocarlas en sus pretensiones [6]. Asi, no la Consti-
tuciéon pero si la Convenciéon Americana de Derechos del
Hombre (art. 4°), ha puesto el punto de partida de la vida
humana en la concepciéon. Lo mismo sucede con el art. 43
CN, al establecer que ““Toda persona puede interponer accion
expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro me-
dio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisiéon de auto-
ridades publicas o de particulares, que en forma actual o
inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrarie-
dad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos
por esta Constitucion, un tratado o una ley”.

No obstante, en el camino de conciliar unas con otras (y
para evitar que las primeras sean meras declamaciones o ex-
presiones de deseo, lo que las harfa necesariamente caer en le-
tra muerta), la Corte Suprema de Argentina ha sefialado que
“cuando la pretension se relaciona con derechos fundamenta-
les, la interpretacion de la ley debe estar guiada por la finalidad
de lograr una tutela efectiva, lo que se presenta como una
prioridad cuando la distancia entre lo declarado y la aplicacion
efectiva perturba al ciudadano. Los jueces deben evitar inter-
pretaciones que presenten como legitimas aquellas conductas
que cumplen con la ley de modo aparente o parcial, causando
el perjuicio que la norma quiere evitar” [7].

224



3. El Codigo Civil y Comercial Argentino

Las primeras dos normas que inauguran el articulado del
CCCN vienen a erigirse en la columna vertebral del sistema
privado argentino y al mismo tiempo expresan la voluntad del
legislador de constitucionalizar esa rama del derecho.

El art. 1 (Fuentes y aplicacién), senala que “Los casos que
este Codigo rige deben ser resueltos segun las leyes que resul-
ten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la nor-
ma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando
las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones
no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a de-
recho”.

Como se advierte, en materia de fuentes del derecho pri-
vado y a su aplicaciéon, se ha otorgado un plano de preemi-
nencia fundamental a la Constitucion Nacional y a los
Tratados de Derechos Humanos celebrados por el pafs.

Esa norma se complementa con el art. 2, (Interpretacion),
que reza: “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones
que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los prin-
cipios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento”.

La Comision redactora en sus fundamentos, viene a con-
sagrar la constitucionalizacion del derecho privado, senalando
que “Todos los tratados internacionales suscriptos por el pais

225



y que resultan obligatorios deben ser tenidos en cuenta para
decidir un caso. Esa es la funciéon que tienen como fuente de
derecho referida en el articulo primero. Pero ademas, cuando
se interpreta una norma, tienen especial relevancia los tratados
de derechos humanos, porque tienen un contenido valorativo
que se considera relevante para el sistema. Esta es la funcion
que tienen en materia hermenéutica a la que se refiere el arti-
culo segundo”.

Tales aspectos valorativos que auspician el CCyC en su
construccion y en la interpretaciéon que de él se lleve adelante
son explicitados en esos fundamentos, siendo uno de ellos, y
de manera precisa, la “constitucionalizaciéon del derecho pri-

vado”, al cual se hace mencién, en otros términos, en el art.

>
1°, afirmando: “La mayoria de los codigos existentes se basan
en una division tajante entre el derecho publico y privado. El
Anteproyecto, en cambio, toma muy en cuenta los tratados en
general, en particular los de Derechos Humanos, y los dere-
chos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En
este aspecto innova profundamente al receptar la constitucio-
nalizacién del derecho privado, y establece una comunidad de
principios entre la Constitucion, el derecho publico y el dere-
cho privado, ampliamente reclamada por la mayoria de la doc-
trina juridica argentina. Esta decisién se ve claramente en casi
todos los campos: la protecciéon de la persona humana a
través de los derechos fundamentales, los derechos de inci-
dencia colectiva, la tutela del nifio, de las personas con capa-
cidades diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los
bienes ambientales y muchos otros aspectos. Puede afirmarse
que existe una reconstruccion de la coherencia del sistema de
derechos humanos con el derecho privado”. Se trata, nada
mas ni nada menos, que de un modo diferente de razonar,

226



fundado mas en la ponderaciéon que en la subsuncién como
método tradicional de pensar el derecho [8].

4. Hacia la unificacion del derecho

En sintonfa con las pautas anticipadas en los precedentes,
es facil advertir la marcada tendencia hacia un derecho cada
vez mas intervenido por la presencia del Estado aun en aque-
llos ambitos de la contratacién privada que antes estaban
completamente vedados a la presencia del Estado.

Esta situacion se nota en varios sentidos. En primer lugar
la presencia de multiples leyes protectorias que, al ser declara-
das de orden publico, implican mandatos imperativos que las
partes no pueden dejar de lado voluntariamente, ni ain re-
nunciando a ellas. Entre esas leyes destacan todas aquellas re-
feridas a la protecciéon del nifio, el habitat, la salud, los
consumidores y muchas otras que serfa muy extenso enume-
rar.

Como bien sefiala Fernando Ubirfa: A partir de la mitad
del Siglo pasado, ya con el norte enfocado en alcanzar tales
elevados fines, se empez6 a cuestionar la clasica y tajante divi-
sion entre derecho publico y privado pues ya no lograba con-
tener una realidad social cada vez mas compleja, el interés
general y la justicia distributiva dejaron de resultar patrimonio
exclusivo del derecho publico... La profunda evoluciéon veri-
ficada en los ultimos tiempos ha sido posible en parte gracias
a la determinante influencia ejercida por el derecho publico
sobre el derecho privado [9].
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Debemos recordar que el Estado puede intervenir en to-
das las relaciones juridicas mediante la elaboracién de leyes
protectorias, pero también facultando o imponiendo a los
Jueces que asuman criterios de equidad legal por encima de
reglas formales o de rito.

El CCCN consagra una comunicabilidad de principios en-
tre lo publico y lo privado en casi todos los temas centrales.
La constitucionalizacion del derecho conduce necesariamente
a la unificacion del derecho pues establece una comunidad de
principios entre la Constitucion, el derecho publico y el dere-

cho privado [10].

La idea de que los derechos fundamentales resultan soélo
oponibles al Estado, es una teorfa practicamente abandonada
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia comparadas
[11]. (9) Cada vez mas, en efecto, se afianza la postura segun
la cual las normas constitucionales que reconocen derechos
fundamentales tienen también eficacia en el dominio de las re-
laciones entre particulares [12]. (10)

Esta nueva concepcion que tiende hacia la unificacién del
derecho publico y privado como dos estamentos tradicional-
mente diferenciados, se manifiesta, por ejemplo, en el derecho
de los consumidores, que viene a atravesar transversalmente la
clasificacion, para incluir normas de ambas ramas.

Algo similar ocurre con los procesos colectivos, donde
pueden confluir conflictos sobre bienes juridicos individuales
(cuando el interés es individual, la legitimaciéon también, pero
cada interés es diverso a otro); sobre intereses individuales
homogéneos (la afecciéon es individual, pero el interés es
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homogéneo y susceptible de una sola decisién); o sobre bie-
nes juridicos colectivos (donde el titular del interés es el grupo
y no un individuo. La peticioén tiene por objeto la tutela de un
bien colectivo, como es el caso del ambiente).

No podemos omitir destacar las normas de derecho pro-
cesal incluidas en el CCCN, las que se encuentran dispersas en
su texto. Asi las vemos en normas procesales relativas a la le-
gitimacion, capacidad, nombre de las personas, ausencia con
presuncion de fallecimiento, competencia del Ministerio Pupi-
lar, prueba de los instrumentos particulares y de la contabili-
dad comercial, procesos de divorcio y liquidaciéon de la
comunidad, medidas cautelares y protectorias en la separacion
de bienes, prueba de la unién convivencial, Alimentos, régi-
men de comunicacién, adopcion, procesos de familia, prueba
de la existencia de obligaciones, prioridad del primer embar-
gante, limite de las costas procesales, responsabilidad por
eviccion, proceso arbitral, prueba de los presupuestos de la
responsabilidad, medidas cautelares en la seccion “Titulos va-
lores”, prescripcion adquisitiva, sentencia y cosa juzgada en
las acciones posesorias y en las acciones reales, en el proceso
sucesorio, en la prescripcion liberatoria, y medidas provisiona-
les y cautelares en la jurisdiccién internacional.

Se ha senalado que la inclusién de disposiciones procesa-
les en el CCCN no debe entenderse como un avance sobre las
autonomias provinciales, pues el poder de las Provincias no es
absoluto y el Congreso Nacional cuenta con facultades para
dictar normas procesales cuando sea pertinente asegurar la
eficacia de las instituciones reguladas por los cédigos de fon-
do y evitar el riesgo de desnaturalizar instituciones propias del
denominado derecho material. Al respecto, la Corte Suprema
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de Justicia de la Nacién ha sefialado que “ si bien las provin-
cias tienen la facultad constitucional de darse sus propias ins-
tituciones locales, y por ende, para legislar sobre
procedimiento, ello es sin perjuicio de las disposiciones re-
glamentarias que dicte el Congreso cuando considere del caso
prescribir formalidades especiales para el ejercicio de determi-
nados derechos estableciéndolas en los codigos fundamenta-
les que le incumbe dictar (CSJN, Fallos 138:157; 136: 154,
entre otros)[13].

5. El nuevo rol del Juez

El art. 2, CCCN, establece pautas de interpretacion y su
incidencia en el rol del juez.

Sucede que tanto las pautas de interpretacion que expone
el art. 2 como los principios y valores juridicos —no morales:
estos quedan fuera de la legislacion civil y comercial por apli-
cacion de lo normado por el art. 19 CN, es decir, por quedar
reservadas a Dios (al que cada uno crea o a ninguno, segin las
creencias de cada persona) y “exentas de la autoridad de los
magistrados”— en definitiva son, como alude el mismo arti-
culado, fuentes del derecho vy, a la par, condicionan la inter-
pretacion a la luz de tales fuentes|[14].

En ese sentido, establece reglas de interpretacion dirigidas
al juzgador. Asi lo es, entre otras, en el caso de las leyes ana-
logas, que no se las incluye como fuentes sino como criterios
de interpretacion, para dar libertad al juez en los diferentes ca-
sos. Ello tiene particular importancia en supuestos en los que
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pueda haber discrepancias entre la ley analoga y la costumbre,
como sucede en el ambito de los contratos comerciales”.

También establece dichas reglas cuando se refiere a una
interpretaciéon coherente “con todo el ordenamiento”, su-
perandose asi “la limitaciéon derivada de una interpretacion
meramente exegética y dar facultades al juez para recurrir a las
fuentes disponibles en todo el sistema. Ello es conforme con
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en cuanto afirma que la interpretaciéon debe partir de las pala-
bras de la ley, pero debe ser armonica, conformando una
norma con el contenido de las demas, pues sus distintas par-
tes forman una unidad coherente y que, en la inteligencia de

sus clausulas, debe cuidarse de no alterar el equilibrio del con-
junto” [15].

Cuando se alude a los principios y valores juridicos —
conceptos juridicos indeterminados— “los cuales no solo tie-
nen un caracter supletorio, sino que son normas de integra-
cién y de control axiolégico, establece una soluciéon coherente
con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién que reiteradamente ha hecho uso de los principios
que informan el ordenamiento y ha descalificado decisiones
manifiestamente contraria a valores juridicos. No se considera
conveniente hacer una enumeracién de principios ni de valo-
res, por su caracter dinamico” [16].

Es decir, el art. 1, del CCCN consagra un sistema de
fuentes y establece pautas de interpretacion normativa, de-
biendo entenderse que la ley de fondo debe interpretarse con-
forme con la Constitucion y los Tratados en los que el Estado
es parte (cfr. arts. 31 y 75, inc. 22 CN). El Juez, en este caso,
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ya no solo debe practicar un examen de constitucionalidad,
sino también uno de Convencionalidad (con los Tratados ce-
lebrados por el pais).

Por su parte, el art 2 impone una necesaria consistencia
con todo el ordenamiento juridico, confiriendo reglas de in-
terpretacion segun las cuales debe tenerse en cuenta la totali-
dad de dicho ordenamiento, con el objeto de asegurar la
operatividad del derecho sustancial y con una clara postura de
activismo judicial.

6. Eficacia de las normas de derecho privado consti-
tucionales

Teniendo en cuenta que la reforma de la Constitucion na-
cional data de 1994 y el CCCN fue dictado 21 afios después, a
partir de la redaccion de los arts. 1y 2, CCCN vy el nuevo dia-
logo de fuentes que esa normativa establece, es menester dar
un orden a la eficacia de las normas de derecho privado cons-
titucionalizado, estableciendo un nuevo cuadro de situacion
del sistema.

Se trata de un didlogo que se fortalece, amplia y actualiza
de manera constante a la luz del desarrollo jurisprudencial in-
ternacional, regional y constitucional, al interpretar de manera
dinamica los diferentes casos que se van planteando en el
ambito civil y comercial, en el marco de un régimen juridico
en el que cada juez debe llevar adelante un constante control
de constitucionalidad-convencionalidad de las leyes, sea a ins-
tancia de parte interesada o de oficio. Al respecto, cabe traer a
colacion, entre tantos, al fallo de la Corte Suprema de Justicia
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de la Nacién (en adelante, CSJN) del caso “Rodriguez Perey-
ra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/ Daflos y Pertjui-
cios” en el que se sostuvo: “Que en diversas ocasiones
posteriores la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
profundizado el concepto fijado en el citado precedente ‘Al-
monacid’. En efecto, en el caso “Trabajadores Cesados del
Congtreso’ precis6 que los 6rganos del Poder Judicial deben
ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también
‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la
Convenciéon Americana [‘Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd’, del 24 de no-
viembre de 2006, paragrafo 128]” [17].

Nos pareci6 atinado el trabajo realizado por Arce y Florez
— Valdés, quien apunta a que la eficacia de esas normas, en un
estado de la cuestion como el actual, puede resumirse distin-
guiendo la eficacia directa, derogatoria, invalidatoria, interpre-
tativa e informadora o directiva de la norma civil
constitucionalizada [18].

La eficacia directa, implica que el sujeto que demanda la
tutela jurisdiccional de una garantfa o un derecho constitucio-
nalmente establecido, puede invocarlo directo de la norma
constitucional, cuando no hubiere norma legal que desarrolle
la garantia constitucional [19]. Es el caso de la protecciéon de
datos personales, consagrado en el 3er parrafo del art. 43 de la
CN, hasta la puesta en vigencia de la ley 25.326, seis afios
después de la reforma constitucional.

La eficacia derogatoria, por su parte, importa tanto como
afirmar que la Constitucion deroga la legislacion anterior que
se le contraponga. A la luz de la CDN, que impone la obliga-
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cioén de respetar y garantizar a los Estados parte, el derecho de
nifios, nifias y adolescentes a ser oidos y a que su opinion sea
tenida en cuenta, bien pudo derogarse el art. 274, CC anterior,
que disponia que los padres, sin intervencion alguna de sus
hijos menores, pueden estar en juicio por éstos como actores
o demandados, y a nombre de ellos celebrar cualquier contra-
to en los limites de su administracion sefialados en este Codi-
go. Ello, de no haber sido por el valladar que a partir de
octubre den 2005 le impuso la ley 26.061, que en sus arts. 3,
inc. b y 27, inc. b, disponfa en sentido coincidente con la

CDN.

La eficacia interpretativa, se plantea de manera muy senci-
lla: quien interpreta la ley para aplicarla debe hacerlo de la
manera que aquélla resulte conforme a la norma constitucio-
nal. La norma constitucional dirige la interpretacion de todos
los textos comprendidos en la materia a que se refiere. No es
ni mas ni menos que lo dispuesto en el actual art. 2, CCCN.

Finalmente, la eficacia invalidatoria consiste en que la ley
que contradice a la Constitucion es declarada inconstitucional
[20]. Se trata de un supuesto que se da desde antiguo y huel-
gan las explicaciones.

7. Conclusiones

En atencién a lo expuesto anteriormente, podemos arri-
bar a las siguientes conclusiones:

a) Los arts. 1 y 2, CCCN vienen a consagrar un verdadero
didlogo de fuentes con base en la constitucionalizacion del de-
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recho privado. Tales normas son el eje central del sistema,
viéndose reflejado ello en toda la extension del cuerpo norma-
tivo a través de normas especificas en la proteccion de la per-
sona humana a través de derechos fundamentales, derechos
de incidencia colectiva, la tutela del nifio, las personas con in-
capacidades, de la mujer, los consumidores, los bienes am-
bientales, entre muchos otros aspectos;

b) Significa un avance del derecho publico sobre el priva-
do que se sintetiza en normas de caracter protectorio, que al
ser declaradas de orden publico implican mandatos imperati-
vos que las partes no pueden dejar de lado voluntariamente.
Por esa razén, ha quedado desdibujada la vieja y tajante divi-
sion entre derecho publico y privado y todo indica que nos
encaminamos hacia una unificacién de ambas ramas del dere-
cho por virtud de la presencia estatal en ambitos que otrora
quedaban reservados a la relacion interindividual;

¢) En sintonfa con lo anterior, se advierte de la nueva
normativa un mayor protagonismo judicial en razén de su ac-
tivismo, el que debe ser cuidadosamente tratado para evitar el
gobierno de los jueces, que no constituye otra cosa que la in-
vasion a los demas poderes del Estado;

d) En definitiva, el ordenamiento juridico es uno solo, y
las normas deben interpretarse en consonancia con ¢él, tal cual
lo predica el art. 2, CCCN, con base en la Constitucién Na-
cional y los Tratados internacionales suscriptos por la Argen-
tina. Sélo que produce distintos efectos, segun la orbita
juridica sobre la cual recaiga.
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1. Introduccion

El tema central que nos ocupa es el de los “principios ge-
nerales del derecho”, entendiendo a ellos como aquellos prin-
cipios superiores de justicia, que se encuentran insitos en
nuestro derecho positivo y que emanan de las normas consti-
tucionales.

He elegido el tratamiento de algunos de los aspectos del
principio de legalidad en nuestro derecho privado.

Ese principio se encuentra consagrado en el art. 19 CN,
en su segundo parrafo, que sefala: “...ningun habitante de la
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Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni priva-
do de lo que ella no prohibe...”.

Haciendo un poco de historia, sus antecedentes se re-
montan al art. 157 de la Constitucion de Venezuela de 1811,
que a su vez lo tomé de la Declaraciéon de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789. Su texto, en lo pertinente,
sefialaba “Todo lo que no esta prohibido por la ley no puede
ser impedido y nadie puede ser obligado a hacer lo que ella no
ordena...”.

Todos los intentos constitucionales, hasta la consagracion
de nuestra primigenia constituciéon de 1853, hoy vigente con
las consabidas reformas, lo han receptado desde 1813 en ade-
lante [1].

Se trata de una de las principales normas de la primera
parte de la Constituciéon que atraviesa transversalmente todo
el sistema juridico, encerrando todo el fundamento filoséfico,
politico y juridico de la libertad.

El enunciado constitucional es denominado también
“principio de clausura”; ya que se centra en la afirmacion de
que todo lo que no esta prohibido esta permitido. En otras
palabras, en la actividad del individuo lo normal es la libertad,
y las restricciones a esa libertad son la excepcién, por lo cual
ellas tienen que estar expresamente establecidas en la ley.

Es por eso que el término “clausura” se aplica también al
¢jercicio del poder, ya que las excepciones a la libertad no
pueden ser inferidas implicitamente de norma alguna.

239



2. Nulidad del acto juridico

Logicamente, el principio de legalidad, al atravesar de
modo transversal todo el sistema juridico, toca el nucleo
mismo del derecho privado.

Un ejemplo, es el principio que indica que no hay nulida-
des sin texto expreso. Ese enunciado es una manifestacion del
principio de legalidad del que estamos hablando. Nos esta in-
dicando que la administracién o los Tribunales no pueden de-
clararla a su antojo o capricho. Las nulidades deben estar
previstas en la ley.

Ese principio se encontraba consagrado en nuestro ya de-
rogado Coédigo Civil de Vélez. Su art. 1037 decia que “Los
jueces no pueden declarar otras nulidades de los actos juridi-
cos que las que en este Codigo se establecen”.

Curiosamente, no existe en el Codigo Civil que nos rige
desde 2015 una norma equivalente.

De modo tal que hoy, en materia de nulidades de los ac-
tos juridicos, los jueces cuentan con discrecionalidad para de-
cretar nulidades, pues no se deben ajustar necesariamente a las
normas que las prevean expresamente.

Algunos autores [2] se han mostrado preocupados con es-
ta falta de prevision legal y la consecuente facultad discrecio-
nal de los jueces para dictar nulidades, entendiendo que ello
contribuye a un debilitamiento del principio constitucional
analizado y a la inseguridad juridica consecuente.
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Notese que el art. 169 del CPCC de la Nacion prevé la
norma, tal como lo hacfa el viejo art. 1037, hoy derogado.

3. El sistema de la responsabilidad civil

Otro ejemplo de la aplicacion del principio de legalidad lo

encontramos en el sistema de la responsabilidad civil.

Asi, el deber de reparar, como base del sistema de la res-
ponsabilidad civil, surge del art. 1716. “La violacién del deber
de no dafiar a otro, o el incumplimiento de una obligacién, da

) p g 5
lugar a la reparacion del dano causado, conforme con las dis-
g P )
posiciones de este Codigo”.

Tras el incumplimiento a un deber juridico, que es pro-
ducto de un proceso de imputacion, deviene la responsabili-

dad.

La obligacién de pago, por ejemplo, es una obligaciéon de
segundo orden que queda plasmada frente al incumplimiento
de un deber juridico u obligacién preexistente a cargo de un
sujeto que luego, es responsabilizado por ello. De esta prime-
ra afirmaciéon se deduce que sin obligaciéon previa o deber
juridico incumplido nunca puede plasmarse ningun supuesto
de obligacién de pago a cargo de una persona.

3.1. La antijuridicidad

El art. 1717 sefiala que “Cualquier accién u omision que
causa un daflo a otro es antijuridica si no esta justificada”.
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El CCCN consagra una antijuridicidad objetiva y material,
por lo que ya no existe duda en cuanto a que la ilicitud civil, a
diferencia de la penal, es atipica, pues no es necesario que la
ley detalle, en cada caso, cual es la conducta prohibida.

La antijuridicidad importa un obrar violatorio del alterum
non laedere. Es decir que, particularmente, lo antijuridico es la
conducta transgresora de la norma, en la medida en que hay
una lesiéon o aminoracién de un interés juridico resarcible.

Busto Lago, de acuerdo con Kelsen, considera que la ilici-
tud no es algo exterior, no es algo extrafio o ajeno al Derecho,
sino determinado por éste. De aqui que, como ha senalado
De Castro, “son actos ilicitos los reprobados por el ordena-
miento juridico”, y por tanto, reformulando esta afirmacion
en sentido contrario, un acto sera licito, cuando no esta
prohibido por el ordenamiento juridico.

De modo tal que, por virtud del principio de legalidad,
todo lo que no es antijuridico, o siéndolo, esta justificado, esta
permitido.

3.2. El dafo resarcible

El art. 1737 dice que “Hay dafo cuando se lesiona un de-
recho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridi-
co, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un
derecho de incidencia colectiva”.
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Para que quede claro. No cualquier dafio es resarcible, si-
no solo aquel que lesiona un derecho no reprobado por el or-
denamiento juridico.

En ciertos casos, cuando el ordenamiento considera in-
justo que el dafio sea soportado exclusivamente por la victi-
ma, le conceda el derecho a una indemnizacién que debe
pagar el autor como precio del ejercicio de su derecho, y no
como sancion, esto es, no a titulo de responsabilidad civil, y
por lo tanto, sin sujecion a su régimen juridico.

Se pregunta Pena Lopez si son en verdad antijuridicos to-
dos los dafios o existen dafos no antijuridicos a pesar de no
concurrir una causa de justificacion. Para ello, ejemplifica con
la muerte de la prostituta, que no puede originar un derecho a
favor del proxeneta, por razén de los dafios que le haya cau-
sado a éste por la muerte de la mujer explotada. Ello, obvia-
mente, no permite deducir que quien la maté obraba en
ejercicio de un derecho propio que venga a justificar el recla-
mo del proxeneta, sino que el interés que éste proyectaba so-
bre la persona explotada es considerado ilegal o inmoral por
el ordenamiento juridico, y por tanto indigno de proteccion

[3]-

De alli que el criterio basico o primario, en virtud del cual
el derecho decide la imputacién del dafio, es el de si existe o
no protecciéon juridica para los intereses dafiados. Si esta pro-
teccion no existe, bien porque se trata de intereses que el de-
recho no toma en cuenta, por metajuridicos, bien porque los
reprueba, por ilegales o inmorales, el autor del dafio no lo ha
inferido contra ius, y, al no tener obligacion de indemnizatrlo,
debe de soportarlo quien lo ha padecido. Al contrario, si exis-
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te tal proteccion del interés danado, éste se transferird me-
diante la correspondiente obligacién reparatoria a su autor [4].

El bien afectado (dafio factico) es el objeto que permite
satisfacer una necesidad, mientras que el interés (cuya priva-
cion constituye el dafio juridico lato sensu) es la posibilidad
que tiene el individuo de ver satisfecha la necesidad que le
proporciona el bien en cuestion. Finalmente, las consecuen-
cias derivadas de la lesion del interés, que necesariamente tie-
nen la misma naturaleza (patrimonial o extrapatrimonial) que
este ultimo, constituyen el dafio resarcible propiamente dicho.

Para describir el ambito de cada uno de estos dos concep-
tos a través de un ejemplo, basta con imaginar un accidente de
transito en el cual una persona sufre lesiones de gravedad en
su integridad fisica. En este supuesto el perjuicio resarcible no
es la lesion que padecio, sino las consecuencias derivadas de la
afectacion de los intereses que respecto de su integridad fisica
tenfa la victima.

Por lo tanto, también en este caso rige plenamente el
principio de legalidad, segun el cual, sélo sera susceptible de
reclamo aquel dafio que lesione derechos o intereses ampara-
dos (o mejor, no reprobados) por el ordenamiento juridico,
que tenga por objeto la persona, el patrimonio o un derecho
de incidencia colectiva.

3.3. Las causas de justificacion

Hasta la reforma del CCCN de 2015, la ley positiva civil
no contemplaba las causas de justificacién de la antijuridici-

dad.
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En mi tesis doctoral, elaborada bajo la vigencia del viejo
Codigo, para los casos de estado de necesidad y legitima de-
tensa, sostuve que:

1. En algunos paises como Espafia o Alemania, sus orde-
namientos juridicos privados contemplan la justificaciéon del
ilicito civil en estado de necesidad. De alli que esos ordena-
mientos juridicos positivos contemplan expresamente el dere-
cho a indemnizar el dafio derivado del estado de necesidad
agresivo, pues si bien pretenden el prevalecimiento de ciertos
intereses, se encargan de establecer una compensacion al in-
terés sacrificado. Son casos en que la ley crea una obligacion
distinta de la resarcitoria.

2. Que, a mi juicio, el estado de necesidad contemplado
en el ordenamiento juridico penal argentino propagaba sus
efectos sobre el ordenamiento civil por virtud del principio de
unicidad de todo el ordenamiento juridico, pero ninguna
norma contemplaba la obligacion resarcitoria a cargo del agre-
sor en estado de necesidad. Ello asi, por virtud del principio
de legalidad consagrado en nuestra Constitucion y mediante el
cual ninguna obligacién podia nacer sin norma escrita.

3. Con respecto al fundamento de equidad para conceder
una compensacion econémica en caso de dafios causados en
estado de necesidad, sostuve que quedaba reservado a las exi-
gencias del viejo art. 907, para casos de hechos involuntarios
que lo generasen. Similares fundamentos mantuve para los ca-
sos de enriquecimiento sin causa [5].
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Claro esta que, con la reforma del 2015 la situacién ha
cambiado en algunos aspectos. Los arts. 1718 y 1719 contem-
plan el ejercicio regular de un derecho, la legitima defensa, el
estado de necesidad, y la asuncién de riesgos como causas de
justificacion.

El ejercicio regular de un derecho justifica el hecho dano-
so, pero nada sefiala la ley sobre indemnizacién alguna a que
tuviera derecho quien fuese damnificada por esta situacion.

Con respecto a la legitima defensa, el CCCN reconoce
hoy el derecho a una reparacion plena al tercero que sufre un
dafio en ocasiéon de un hecho realizado en legitima defensa.
Pero nada dice la ley de indemnizacion alguna por el dafio que
provoca el agredido en ocasion de su defensa.

Para el caso del tercero damnificado, es 16gico que asi su-
ceda, pues es extrano a la situaciéon de defensa y rige, tal como
lo sostuve en dicha tesis, el régimen general de la responsabi-

lidad civil.

Con respecto al estado de necesidad, quien sufriera dafios
en ocasion de un hecho de esa naturaleza, sélo podra reclamar
una indemnizacién de equidad, si asf lo considerara el juzga-
dor.

También es coherente la ley en este aspecto con el princi-
pio de legalidad, pues no permite indemnizacion alguna basa-
da en el régimen general de responsabilidad sino en una
compensacion, a titulo excepcional y siempre que el juez lo
disponga, por considerarlo equitativo.
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En el supuesto de la asuncion de riesgos (art. 1719), quien
se expusiere a una situacion de peligro para salvar la persona o
bienes de otro, y eso le causara dafios, tendra derecho a una
indemnizacién en la medida del enriquecimiento obtenido por
el beneficiado.

Se trata de un precepto también coherente con el princi-
pio de legalidad, pues, por las mismas razones que en el esta-
do de necesidad, se fija una compensaciéon econdémica en la
medida del enriquecimiento del beneficiado.

Las indemnizaciones que no se encuentren contempladas
en ese régimen no son tales, sino compensaciones econémi-
cas contempladas expresamente en la ley, por razones de
equidad o en la medida del enriquecimiento del beneficiado,
segun el caso.

4. Conclusiones

Es decir, para finalizar, que cuando no hay antijuridicidad
del dafio, éste debe ser soportado, como regla, y con las ex-
cepciones vistas, por la victima, pues ese dafilo no puede ser
transferido o imputado a su autor mediante la correspondien-
te obligacion de repararlo. No es sino una expresa manifesta-

cioén del principio de legalidad.

El principio de legalidad, a su vez, es la manifestacion
juridica de la libertad individual, entendida como aquella por-
ciéon de libertad que conserva el hombre, luego de sacrificar
una parte de libertad primitiva, como cuota de ingreso por su
incorporacioén a la sociedad [6].
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