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INTRODUCCION AL LIBRO TERCERO (PRIMERA PARTE)

MARISA HERRERA, SEBASTIAN PICASSO
Y GUSTAVO CARAMELO

Este tomo de la obra, y el siguiente, estdn dedicados a analizar la regulacion de los
“derechos personales”, contenida en el Libro Tercero del Cédigo Civil y Comercial. Se
trata del régimen de los vinculos interpersonales que establecen los sujetos de derecho
en la construccion de sus relaciones en la comunidad y en el mercado. En gran medida,
se aborda aqui el disefio de las que podemos considerar las piezas de los motores que
impulsan la dindmica social y posibilitan a las personas el desarrollo de proyectos per-
sonales, asi como su recomposicion, cuando ellos son injustamente afectados.

En las paginas siguientes, se encuentran los comentarios a la regulacion de las Obli-
gaciones en general —que, entre otras mejoras, sistematiza el régimen de las acciones
directa y subrogatoria y de la garantia comun de los acreedores—; del régimen nor-
mativo de las distintas clases de ellas y de los medios por los que se pueden extinguir
los vinculos interpersonales que las constituyen. Todo ello corresponde al Titulo I, que
consta de cinco capitulos.

Sigue luego el régimen de los contratos, con una regulacidon general que mejora noto-
riamente la del Cédigo Civil, pues contiene diversos aspectos que se encontraban antes
desperdigados entre los distintos contratos abordados por Vélez y que ahora integran
la parte general, que incorpora una innovacion relevante, como es la del régimen de
los contratos celebrados por adhesion a clausulas generales predispuestas, a lo que se
suma la de las tratativas contractuales, los contratos preliminares, la subcontratacién y
la frustracion del fin del contrato, entre otros institutos para cuya regulacion se adopta-
ron los criterios prevalentes en doctrina y jurisprudencia.

El Codigo Civil y Comercial establece en esta materia un disefio regulatorio novedoso,
pues incluye en su sistema normativo a los Contratos de Consumo, como una fragmen-
tacion del tipo general de contratos, con influencia en los tipos especiales, un nucleo
duro que consolida la proteccién de los consumidores y usuarios y constituye deriva-
cion de lo dispuesto en el articulo 42 de la Constitucion Nacional.

Tras ello, el lector podrd ingresar en el estudio de los contratos en particular, iniciando
ese recorrido con el Contrato de Compraventa, dentro de cuyo régimen se regula el
boleto de compraventa; la permuta; el suministro; la locacion, dedicada ahora exclusi-
vamente a la de cosas y el leasing, con cuya regulacién concluye este tomo lll.

Como podra advertirse a partir de la lectura de las normas y sus comentarios, el con-
tenido de este cddigo es plataforma para el desarrollo de proyectos aptos para el cre-
cimiento de las personas, humanas y juridicas, que a diario despliegan sus esfuerzos en
nuestra sociedad. Nos hemos propuesto acercar a quienes consulten la obra comen-
tarios claros y utiles que los ayuden en ese cometido, que sean de provecho para los
colegas que a diario trabajan con y por el Derecho, o lo ensefian, y para los estudiantes
que se preparan para ello.
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cCODIGO CIVIL Y IAL DE LA NACION

Libro Tercero. Derechos Personales
Titulo 1. Obligaciones en general
Capitulo 1. Disposiciones generales®

ARTICULO 724. Definicién

La obligacion es una relacion juridica en virtud de la cual el acreedor tiene el
derecho a exigir del deudor una prestacion destinada a satisfacer un interés
licito y, ante el incumplimiento, a obtener forzadamente la satisfaccion de
dicho interés.

1. Introduccién

El CCyC define normativamente qué es una obligacion, a diferencia del Cédigo de Vélez
Sarsfield que en el art. 495 CC solo indica las prestaciones posibles de las obligaciones;
el CCyC al definirla indica los elementos que la caracterizan.

En los "Fundamentos del Anteproyecto”® se sefiala que los miembros de la Comision
y todos los especialistas consultados coincidieron en que era conveniente la existencia
de un concepto normativo de la obligacién, se agrega que la definicion propuesta pone
de manifiesto los rasgos mas relevantes de la figura y se remarca, ademas, la verdadera
estructura institucional de la obligacién, en la que, armdnicamente, aparecen el débito y
la responsabilidad como tramos de una misma relacion obligatoria.

La definicion comienza por seflalar que la obligacion es una relacion juridica, esto es, una
relacion humana regulada por el derecho; se pone de relieve que la obligacién es una
relacion juridica entre un acreedor y un deudor. En el art. 7° CCyC, cuando se regula la
eficacia temporal de la ley se establece que a partir de su entrada en vigencia, las leyes se
aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes.

Es una relacidn juridica con caracteristicas propias y con una regulacion especifica que
la distingue de otras relaciones juridicas, como las reguladas en el Libro Segundo res-
pecto de las relaciones de familia. En el art. 957 CCyC, al definir el concepto normativo
de “contrato”, se alude también a las relaciones juridicas patrimoniales que se lleguen a
crear, regular, modificar, transferir o extinguir mediante ese acto juridico. En cambio, en
el art. 1882 CCyC, al establecer el concepto de “derecho real”, se lo caracteriza como el
poder juridico —no una relacién juridica— de estructura legal, que se ejerce directamente
sobre su objeto.

(*) Comentarios a los arts. 724 a 735 elaborados por Pablo Aguirre.

(M "Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion elaborados por la Comision
Redactora", en Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Bs. As., Ediciones Infojus, 2012.
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En la definicion se alude a los dos sujetos que componen la relacion, el acreedor y el deu-
dor, sujetos con aptitud para ser titulares de derechos y deberes juridicos (art. 22 CCyC),
para adquirir derechos y contraer obligaciones (art. 141 CCyC); sujetos que originalmente
o en forma sobreviniente pueden ser plurales (ver, a modo de ejemplo, el art. 2277 CCyC
en el supuesto de ser herederos de uno de los sujetos; la regulacién en el Libro Tercero
—Derechos Personales—, Titulo |, Seccion 72, a partir del art. 825 CCyC; ver también la
remision efectuada en el art. 1751 CCyC), y que en ciertos casos pueden revestir la doble
condicion de acreedor y deudor de existir obligaciones reciprocas (ver caracterizacion
que se establece en el art. 966 CCyC de los contratos bilaterales y, a modo de ejemplo,
el contrato de compraventa que se define en el art. 1123 CCyC). También es posible que
haya mas partes, como en el caso de los contratos plurilaterales (art. 977 CCyC).

El articulo, si bien regula la existencia de una relacion juridica entre un sujeto acreedor
y otro sujeto deudor, pone el acento en las facultades que el acreedor tiene al nacer
esa obligacion (en el art. 730 CCyC se regulan especificamente los efectos respecto del
acreedor y en el art. 731 CCyC se hace lo propio respecto del deudor). Se presenta en la
definicidn las dos instancias posibles una vez que esa obligacidn nace: la existencia de un
“deber” a cargo del deudor que tiene que cumplir una prestacion destinada a satisfacer
un interés licito del acreedor; y si esa instancia futura no se verifica, si el deudor no paga
(ver definicién de “pago” en el art. 865 CCyC), ante el incumplimiento, se “faculta” al
acreedor a intentar obtener forzadamente la satisfacciéon de dicho interés o una indem-
nizacién equivalente.

De ese modo, se adopta en la definicion la doctrina que advierte la existencia de esa do-
ble instancia en toda obligacion, un primer momento en el que el deudor tiene un deber
de pagar y asi satisfacer el interés del acreedor; y una segunda instancia en la que, de no
verificarse el pago de la deuda, se habilita al acreedor a obtener la satisfaccién de dicho
interés forzadamente o por medio de una indemnizacién (art. 730 CCyC). Se describen
esas dos instancias, nace la obligacidén, la deuda que debe pagarse, de no suceder, el
deudor debe responder frente al acreedor que reclama el pago.®

Las facultades del acreedor para obtener forzadamente el cumplimiento se regulan en el
art. 730 CCyC. Corresponde relacionar esas facultades con la directiva del art. 242 CCyC
en la que se establece que todos los bienes del deudor estan afectados al cumplimiento
de sus obligaciones y constituyen la garantia comun de sus acreedores, con excepcion
de aquellos que el Cédigo o las leyes especiales declaren inembargables o inejecutables;
reiterada en el art. 743 CCyC, en el que se dispone que los bienes presentes y futuros del
deudor constituyen la garantia comun de los acreedores. Asimismo, el CCyC establece
limites a las facultades de los acreedores; ejemplos de esos limites se encuentran en los
arts. 244 y 249 CCyC respecto del inmueble destinado a vivienda que se afecte a ese fin,
o en el art. 744 CCyC en el que se enumeran bienes excluidos de la garantia comun, o
en el supuesto de obligaciones de hacer frente a las Unicas posibilidades que se estable-
cen en el art. 777 CCyC para una ejecucion forzada del acreedor (comparar con art. 730,
inc. a, CCyC).

Cierta doctrina reconoce en esas facultades del acreedor para exigir la prestacion que no
ha sido cumplida espontaneamente por el deudor, una manifestacion del vinculo, como
elemento de la obligacién que se caracteriza como la sujecién del deudor a ciertos pode-
res del acreedor, los derechos del acreedor para ejercer una accién tendiente a obtener

(2) Alterini, Atilio A.; Ameal, Oscar J. y Roberto M. Lopez Cabana, Derecho de Obligaciones Civiles y Co-
merciales, 22 ed. actualizada, Bs. As., AbeledoPerrot, 2003, p. 21.
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el cumplimiento,® elemento que esta latente al nacer la obligacion y que se actualiza
ante la falta de cumplimiento espontaneo del deudor del deber a su cargo, al no pagar.

En la definicidn también se distingue entre prestacién a cargo del deudor destinada a
satisfacer un interés licito y que puede llegar a ser reclamada forzadamente por el acree-
dor, y el propio interés del acreedor. La caracterizacion de ambos elementos se realiza
en el art. 725 CCyC.

En sintesis, el articulo define la obligacidn vy, al hacerlo, nos presenta algunos de sus ele-
mentos: sujetos, prestacion, interés y vinculo.

ARTICULO 725. Requisitos

La prestacion que constituye el objeto de la obligacion debe ser material
v juridicamente posible, licita, determinada o determinable, susceptible de
valoracién econdmica y debe corresponder a un interés patrimonial o extra-
patrimonial del acreedor.

1. Introduccion

El articulo regula los requisitos de la prestacion y del interés, elementos de la obligacion
definida en el art. 724 CCyC; ambos articulos se corresponden con la caracterizacion y
distincién que se realiza entre ambos elementos.

La doctrina ha propuesto diferenciar como elementos de la obligacion a la prestacion
del objeto o interés. La prestacion es caracterizada como el comportamiento del deudor
tendiente a satisfacer el interés del acreedor. A su vez, se define al objeto como el bien
apetecible para el acreedor;® este objeto es identificable con lo que la norma denomina
“interés”. A modo de ejemplo, en un contrato de compraventa, la prestacion resultaria ser
la actividad que debe desplegar el vendedor para cumplir con la obligacién de dar a su
cargo vy el objeto seria la cosa misma vendida. En una obligaciéon de hacer, la prestacion
seria la actividad que debe desplegar el deudor para obtener el resultado pretendido por
el acreedor, este resultado serd el objeto.

En el articulo se establece que la prestacion debe ser material y juridicamente posible,
licita, determinada o determinable, susceptible de valoracion econdémica. Respecto del
interés del acreedor, cuya satisfaccion se tutela segun la definicién del art. 724 CCyC,
dispone el art. 725 CCyC que puede ser patrimonial o extrapatrimonial.

2. Interpretacion

2.1. Prestacidon

Establece el art. 725 CCyC que la prestacion debe ser “material y juridicamente posible”.
La imposibilidad es material cuando no es factible de realizar, esa imposibilidad debe
ser absoluta, no solo en relacién al deudor, sino respecto de cualquier sujeto. Si esa
imposibilidad solo afecta al deudor, el acreedor podra recurrir a las opciones previstas
en el art. 730, incs. b y ¢, CCyC. Que sea posible, como requisito de la prestacién, debe
ser evaluado, a los fines del recaudo previsto en el art. 725 CCyC; al nacer la obligacion,

(3) Alterini, Atilio A.; Ameal, Oscar J. y Roberto M. Lépez Cabana, ibid., p. 58.
(4) Ibid, pp. 51y 53.
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si la imposibilidad es sobreviniente, corresponde analizar la aplicacion del art. 955 CCyC
que regula los efectos que provoca la imposibilidad sobreviniente, objetiva, absoluta y
definitiva producida por un caso fortuito o fuerza mayor (ver caracterizacion que se rea-
liza en el art. 1730 CCyC del caso fortuito o fuerza mayor), la extincién de la obligacion
sin responsabilidad (art. 955 CCyC, ver también art. 1732 CCyC); o si la imposibilidad es
atribuible a causas imputables al deudor (art. 955 CCyC); o si se esta frente a una impo-
sibilidad temporaria (art. 956 CCyC).

Corresponde sefalar que en relacién al objeto del acto juridico, caracterizado por el
art. 259 CCyC, dispone el art. 279 CCyC, entre otros recaudos, que no debe ser un hecho
imposible; de modo semejante lo hace el art. 1003 CCyC en relacién a los contratos al
establecer que debe ser posible —remite incluso a las normas de la Seccion en la que se
ubica el art. 279 CCyC—. Sin embargo, en el art. 280 CCyC se legisla que en un acto juri-
dico sujeto a plazo o condicidn suspensiva es valido que el objeto haya sido inicialmente
imposible, si deviene posible antes del vencimiento del plazo o del cumplimiento de la
condicion.

Establece a su vez el art. 725 CCyC que la prestacion sea juridicamente posible; debe en-
tenderse que no haya un impedimento establecido por la ley para la prestaciéon. A modo
de ejemplo, no resulta posible hipotecar un bien mueble, 0 no puede ser objeto de la
prenda un bien inmueble (ver arts. 2205 y 2219 CCyC). Al igual que la posibilidad mate-
rial, la posibilidad juridica debe ser evaluada al nacer la obligacién con el fin de establecer
si se esta frente a una obligacion regularmente constituida; si resultase la imposibilidad
sobreviniente, habra de analizarse si se verifican las situaciones previstas en los arts. 955
y 1732 CCyC.

Dispone el art. 725 CCyC que la prestacion debe ser licita. La prestacion prometida
no puede constituir en si un hecho ilicito, no puede tratarse de una conducta que esté
sancionada por el orden juridico, o que no esté amparada por el derecho. Este recaudo
debe ser integrado con las directivas del art. 279 CCyC que al legislar sobre el objeto
de los actos juridicos establece que no debe ser un hecho imposible o prohibido por
la ley, contrario a la moral, a las buenas costumbres, al orden publico o lesivo de los
derechos ajenos o de la dignidad humana, o tener por objeto un bien que por un mo-
tivo especial se haya prohibido que lo sea. Cualquiera de estas circunstancias que el
art. 279 CCyC enuncia hace que la prestacion resulte ilicita. Cuando se regula el objeto
en materia de contratos, se remite a las normas que regulan ese elemento del acto
juridico (art. 1003 CCyC) y en el art. 1004 CCyC se reiteran algunos de los enunciados
del art. 279 CCyC.

La prestacion debe ser determinada o determinable. Para establecer si una prestacion
es determinada o determinable cabe recurrir a la caracterizacion que se realiza en el
art. 1005 CCyC en relacion al objeto de los contratos. Establece ese articulo que cuando el
objeto se refiere a bienes, estos deben ser determinados en su especie o género segun sea
el caso, aungue no lo estén en su cantidad si esta puede ser determinada. En cambio, es de-
terminable cuando se establecen los criterios suficientes para su individualizacion. Ejemplo
de prestacion determinada es cualquier supuesto de una obligacion de dar una cosa cierta,
o cuando se obliga el deudor a una actividad determinada. Ejemplos de prestaciones de-
terminables pueden ser: en el caso de que la determinacién sea efectuada por un tercero
(art. 1006 CCyC) o en el caso de un bien futuro (art. 1007 CCyC), o si se trata de una obli-
gacion alternativa (art. 779 CCyC) o facultativa (art. 786 CCyC).

La prestacion debe ser susceptible de valoracidon econdmica; la prestacidon debe tratar-
se de un hecho positivo (dar o hacer) o negativo (no hacer) susceptible de valoracién
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pecuniaria (ver arts. 15 y 16 CCyC, que regulan la titularidad de derechos sobre bienes
susceptibles de valor econdmico). En esto se distingue la prestacidon como comportamien-
to del deudor tendiente a satisfacer el interés del acreedor, comportamiento que debe
ser susceptible de esa valoracidon econdmica, y el interés patrimonial o extrapatrimonial
del acreedor. Se advierte entonces que el interés puede ser patrimonial al igual que la
prestacidon o que, a diferencia de la prestacion, puede ser extrapatrimonial. A modo de
ejemplo, por el principio de libertad de contratacion que se establece en el art. 958 CCyC,
las partes que lo celebran son libres para determinar el contenido de ese contrato que
puede responder a un interés extrapatrimonial, como el caso de quien quiere aprender
musica por mero placer y contrata a un profesor: asi se observa un interés extrapatrimo-
nial y una prestacion susceptible de valoracidn pecuniaria. Ejemplo de un supuesto de
responsabilidad civil que regule sobre un interés extrapatrimonial puede apreciarse en el
art. 1740 CCyC cuando se establece la reparacion de una lesidn del honor, la intimidad o
la identidad personal, representativos de un interés extrapatrimonial del acreedor que,
de ser lesionados, podrd generar a su favor una reparacion a través de una prestacion
patrimonial.

Asimismo, en el art. 724 CCyC se establece como recaudo que el interés del acreedor, al
igual que la prestacion (art. 725 CCyC), sea licito. En conclusidn, la prestacién que cons-
tituye el objeto de la obligacion debe corresponder a un interés del acreedor que debe
ser licito, y puede ser patrimonial o extrapatrimonial.

ARTICULO 726. Causa
No hay obligacion sin causa, es decir, sin que derive de algun hecho idéneo
para producirla, de conformidad con el ordenamiento juridico.

Interpretacién

El articulo regula lo atinente a la causa fuente, al hecho idéneo para producir la obliga-
cién, para generar esa obligacién. De este modo, el CCyC resuelve la dificultad que gene-
raba la interpretacién de los arts. 499 a 502 CC: determinar si en esos cuatro articulos se
regulaba la causa fuente o la causa fin en los tres ultimos.

En los Fundamentos del Anteproyecto se sefiala que se ha decidido mantener la tradiciéon
del CC, incluyendo las cuestiones de causa fuente y acto abstracto en obligaciones.

En cambio, se regula lo relacionado a causa fin en el Libro Primero, Titulo IV, Capitulo 5
—Actos juridicos—, Seccion 22, arts. 281 a 283 CCyC; lo atinente a la causa en los contra-
tos, a partir del art. 1012 CCyC efectuandose una remision a esas normas; y lo relativo a la
frustracion de la finalidad del contrato se legisla en el art. 1090 CCyC.

En este articulo se regula lo relativo a la causa fuente; exige la norma que la obligacién
tenga causa fuente, no hay obligacidn sin causa. Debe ser un hecho idéneo para pro-
ducirla y de conformidad con el ordenamiento juridico. La idoneidad va a estar esta-
blecida en el orden juridico (por ejemplo, un contrato, un hecho ilicito, enriquecimiento
sin causa, gestion de negocios, abuso de derecho, de un compromiso unilateral, etc.) y
esa precision o conformidad con el orden juridico va a relacionarse con su licitud. Si la
obligacidn genera un crédito a favor del acreedor que lo faculta a exigir la prestacion al
deudor, incluso forzadamente (art. 724 CCyC), debe tener una causa licita que justifique
el desplazamiento patrimonial que implica el pago que se pretende y al que el deudor
estd obligado.

Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado | 5



Libro Tercero. Derechos Personales - Titulo |. Obligaciones en general

ARTICULO 727. Prueba de la existencia de la obligacién. Presuncién
de fuente legitima

La existencia de la obligacion no se presume. La interpretacion respecto de
la existencia y extension de la obligacion es restrictiva. Probada la obligacion,
se presume que nace de fuente legitima mientras no se acredite lo contrario.

Interpretacion

En tanto que la obligacion impone al deudor la realizacidon del pago, o en caso de no
efectuarlo, sufrir la agresion patrimonial del acreedor que puede exigir ese pago forzada-
mente por los medios previstos en el art. 730 CCyC o la indemnizacién correspondiente,
importando la existencia de esa obligacidn una restriccion en los derechos del deudor, es
razonable la directiva legal en interés de aquel a quien se pretende sefalar como deudor,
de no presumir que la obligacion existe, esa exigencia de que el acreedor demuestre el
hecho o acto juridico que genere esa obligacion. El articulo ademas de establecer que esa
existencia no se presume, en concordancia con esa directiva, sefiala que la interpretacion
para determinar si esa obligacion existe —y en ese caso, con qué extension—, es restrictiva.

Asimismo, en el art. 727 CCyC se legisla que una vez probado que la obligacion existe, se
presume que nace de fuente legitima, de causa fuente licita, de conformidad con el orde-
namiento juridico. Esta presuncion puede ser desvirtuada por aquel a quien se atribuye
la calidad de deudor o, eventualmente, por un tercero interesado (ver art. 881 CCyC). Es
una presuncion simple que puede ser desvirtuada. La presuncion de fuente legitima se
vincula a la nocidn de “acto abstracto”. En este articulo se enuncia el principio general y
en los Fundamentos del Anteproyecto se afirma que se decididé mantener la tradicion del
CC al incluir las cuestiones de acto abstracto en las Disposiciones generales del Libro Ter-
cero. A su vez, esta directiva general respecto de la presuncion de fuente legitima debe
ser relacionada con el art. 283 CCyC cuando establece que la inexistencia, falsedad o
ilicitud de la causa no son discutibles en el acto abstracto mientras no se haya cumplido,
excepto que la ley lo autorice.

ARTICULO 728. Deber moral

Lo entregado en cumplimiento de deberes morales o de conciencia es irre-
petible.

Interpretacion

En los Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo se relaciona este articulo con la defini-
cién de obligacidn propuesta en el art. 724 CCyC, y se indica que, frente a la estructura ins-
titucional de la obligacion en la que armdnicamente aparecen el débito y la responsabilidad
como tramos de una misma relacion obligatoria, se ha descartado el caracter obligacional
de las denominadas “obligaciones naturales”, categoria que se propuso suprimir por con-
siderar que no son verdaderas obligaciones por defecto de exigibilidad (ver Libro Tercero
—Derechos Personales—, Titulo | —Obligaciones en general—, art. 724 CCyC —concepto de
obligacién—).

La norma dispone que los deberes morales o de conciencia hacen irrepetible lo entrega-
do. Se advierte un cambio en el fundamento, que autoriza en determinados supuestos a
quien ha recibido un bien a retenerlo en su poder y rechazar un propdsito de repetirlo.
En el art. 515 CC, en los casos que enumera esa norma, se alude al derecho natural y a
la equidad para resistir esa repeticion de quien ha pagado. Este Cddigo establece que
es irrepetible lo entregado en cumplimiento de un deber moral o de conciencia. En el
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art. 515 CC expresamente se establece que la obligaciéon natural no confiere accién para
exigir su cumplimiento. En el art. 728 CCyC se establece la irrepetibilidad de lo entrega-
do, es posible interpretar que al no estar frente a la existencia de una obligacién no hay
accion para reclamar un pago o la entrega de un bien fundada en deberes de esa indole.

En el Diccionario de la lengua espafola, en su 222 edicidn, en la tercera acepcion de la
palabra “moral” se indica: “Que no concierne al orden juridico, sino al fuero interno o al
respeto humano”. El mismo diccionario al definir “conciencia”, en la 22 acepcion indica:
“Conocimiento interior del bien y del mal”.

La norma no alude a pago o cumplimiento de la prestacion, como corresponderia si se
tratase de una obligacidn, sino a lo entregado. Este término se emplea para sefalar uno
de los deberes posibles a cargo del deudor que asume una obligacion de dar (ver arts. 746,
747 y 748 CCyQC).

Se circunscribe pues el efecto de la directiva, la irrepetibilidad, a ese solo supuesto, la
entrega de un bien por quien se encontraria sujeto a un deber moral o de conciencia. No
contempla la norma que sea extensible a prestaciones de otras caracteristicas (hacer,
no hacer).

Es posible ver una semejanza entre algunos de los supuestos previstos en el art. 515 CC
con lo normado en el art. 2538 CCyC, que establece que el pago espontdneo de una
obligacidn prescripta no es repetible. A su vez, con lo establecido en el art. 1611 CCyC
en relacién a los juegos y apuestas de puro azar, al no conferir accion para exigir el
cumplimiento de la prestacion prometida en un juego de puro azar, esté o no prohibido
por la autoridad local. Si no esta prohibido —continua el art. 1611 CCyC—, lo pagado es
irrepetible salvo que ese pago fuese hecho por una persona incapaz, o con capacidad
restringida o inhabilitada, en tales supuestos el pago es repetible. En los dos casos se re-
gula como efecto la irrepetibilidad de lo pagado; en el segundo caso, en los Fundamentos
del Anteproyecto, se indica que de ese modo se reitera una regla tradicional.

A su vez, puede inferirse del texto del articulo, ante el silencio de la norma, que si lo entre-
gado en cumplimiento de esos deberes resultase una entrega parcial, no genera en quien
lo recibe una accion para reclamar el saldo. A esta interpretacion es posible vincularla con
la directiva del art. 517 CC.

Este articulo, que hace irrepetible lo entregado por deberes morales o de conciencia,
debe ser relacionado con el art. 726 CCyC, que establece que no hay obligacidén sin causa,
sin que derive de algun hecho idéneo para producirla, de conformidad con el ordenamien-
to juridico. Cobra relevancia esa directiva del art. 726 CCyC, aplicable analdégicamente
(art. 2° CCyQC), asociandosela a los deberes aludidos en este articulo que hacen irrepeti-
ble lo entregado, dado que si para fundar la causa de lo entregado se han invocado esos
deberes morales o de conciencia, esos deberes deben resultar admisibles o reconocibles
por el ordenamiento juridico para justificar ese desplazamiento patrimonial.

ARTICULO 729. Buena fe

Deudor y acreedor deben obrar con cuidado, prevision y segun las exigen-
cias de la buena fe.

Interpretacién

El CCyC incluye en las normas generales de las obligaciones el principio de la buena
fe y previene que ambos sujetos de la obligacién, el deudor y el acreedor, deben obrar
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con cuidado y prevision, y segun las exigencias de la buena fe. En el art. 1198 CC, refor-
mado en el aflo 1968 por ley 17.711, se incorpora el principio general de la buena fe. Se
ubica esa norma dentro del Libro I, Seccion Ill, Capitulo VI, que regula los efectos de
los contratos.

En los Fundamentos del Anteproyecto se propone que la buena fe sea regulada como
un principio general aplicable al ejercicio de los derechos, lo que luego se complementa
con reglas especificas aplicables a distintos ambitos (ver punto 6.2., Buena fe, dentro del
punto “6”, Ejercicio de los derechos).®

En el Diccionario de la lengua espafola respecto de la palabra “cuidado”, destaco las tres
primeras acepciones: “1) Solicitud y atencion para hacer bien algo; 2) Accidn de cuidar (...)
asistir, guardar, conservar; 3) Recelo, preocupacion, temor.” De la palabra “prevision” se
dan dos acepciones: “1) Accién y efecto de prever; 2) Accidn de disponer lo conveniente
para atender a contingencias o necesidades previsibles”.

De ambas definiciones puede observarse que el obrar que exige la norma debe estar
caracterizado por ese cuidado y prevision, con un obrar que impone contemplar el modo
en que se ejerce ese derecho, el respeto de los derechos del otro sujeto y el cuidado de
los bienes comprometidos en la prestacion. Empleando los términos de algunas de las
acepciones citadas para los dos términos, ese obrar debe consistir en un hacer bien las
cosas, con una actitud de cuidado y conservacion.

Se incorpora la buena fe dentro de las disposiciones generales de las obligaciones; se
reitera de esa manera el principio general establecido en el art. 9° CCyC en relacion al
modo en que deben ser ejercidos los derechos; y en materia de contratos, también se la
incluye entre las disposiciones generales, en el art. 961 CCyC, cuando se establece que los
contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe.

ARTICULO 730. Efectos con relacién al acreedor
La obligacion da derecho al acreedor a:

a) emplear los medios legales para que el deudor le procure aquello a que
se ha obligado,

b) hacérselo procurar por otro a costa del deudor;
¢) obtener del deudor las indemnizaciones correspondientes.

Siel incumplimiento de la obligacion, cualquiera sea su fuente, deriva en liti-
gio judicial o arbitral, la responsabilidad por el pago de las costas, incluidos
los honorarios profesionales, de todo tipo, alli devengados y correspondien-
tes a la primera o Unica instancia, no debe exceder del veinticinco por ciento
del monto de la sentencia, laudo, transaccion o instrumento que ponga fin
al diferendo. Si las regulaciones de honorarios practicadas conforme a las
leyes arancelarias o usos locales, correspondientes a todas las profesiones
v especialidades, superan dicho porcentaje, el juez debe proceder a pro-
rratear los montos entre los beneficiarios. Para el computo del porcentaje
indicado, no se debe tener en cuenta el monto de los honorarios de los
profesionales que han representado, patrocinado o asistido a la parte con-
denada en costas.

(5) “Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién elaborados por la Comi-
sion Redactora”, en Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Bs. As., Ediciones Infojus, 2012.
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1. Introduccidn

Salvo pequefios detalles, este articulo reproduce el art. 505 CC, mientras que lo rela-
tivo a los efectos en relacién al deudor se regula en el art. 731 CCyC. Es posible dividir
su contenido: el encabezamiento y los tres primeros incisos regulan los derechos del
acreedor frente al incumplimiento del deudor, frente a ese supuesto que se halla implicito;
la segunda parte casi reproduce textualmente el parrafo agregado por la ley 24.432 en
el que se establece un limite en el pago de las costas de un proceso judicial o arbitral. Es
posible observar que en el CCyC no se establece una normativa similar a la del art. 521 CC,
que limitaba la aplicacién del ultimo parrafo del art. 505 CC, cuando la inejecucion del
deudor fuese maliciosa.

2. Interpretacion
2.1. Derechos del acreedor

En la primera parte del articulo (el encabezamiento y los tres incisos), al describirse los
efectos de la obligacién para el acreedor, se establecen las opciones que tiene frente al
supuesto de que el deudor no pague. El art. 865 CCyC define pago como el cumplimiento
de la prestacion que constituye el objeto de la obligacion. Debe observar el objeto de
pago los requisitos de identidad, integridad, puntualidad y localizacion, tal como lo esta-
blece el art. 867 CCyC. El art. 1740 CCyC, en correspondencia con este articulo, al regular
la reparacién plena, dispone que la victima puede optar por el reintegro especifico, ex-
cepto que sea parcial o totalmente imposible, excesivamente oneroso o abusivo, en cuyo
caso se debe fijar en dinero.

En los incs. a y b del art. 730 CCyC la satisfaccion del acreedor es en especie; de ese
modo se verifica lo que la doctrina sefiala como el efecto “normal” de la obligacién. Esa
satisfaccidn en especie se verificaria en un primer momento en el pago realizado por el
deudor o eventualmente por un tercero (arts. 881y 882 CCyC). Si ese pago no se verifica,
el acreedor puede recurrir a la ejecucion forzada, por medios legales, para que el deudor
le procure aquello que debe; en su defecto, puede recurrir a la opcion del inc. b de hacér-
selo procurar por otro a costa del deudor, opcién que también que implica un pago en
especie. Pero si ese pago en especie no interesa al acreedor o no es posible, el acreedor
puede reclamar la indemnizacién correspondiente que suplanta a esa prestacion en es-
pecie (ver la reparacion del dafio causado por el incumplimiento que se regula en el Libro
Tercero, Titulo V, Capitulo |, Seccién 32, a partir del art. 1716 CCyC). A este ultimo efecto
se lo caracteriza por la doctrina como “anormal”, en contraposicion a la opcidon que esta-
blecen los dos primeros incisos.

Corresponde agregar que, de no verificarse el pago (art. 865 CCyC) y de recurrir
el acreedor a las opciones de este articulo sin estar sujeto al orden en el que se
regulan las opciones, debe adicionarse el daifo moratorio a la prestacion que se
adeuda (art. 1747 CCyC).

En el primer inciso se enfatiza el imperativo para el acreedor que reclama el pago en
cuanto a que debe emplear para ello medios legales, debe ejercer regularmente sus de-
rechos (art. 10 CCyC).

2.2. Limite en el pago de las costas

Ante el incumplimiento de la obligacidn, en el supuesto de que el acreedor inicie un proce-
so judicial o arbitral para efectivizar algunas de las opciones previstas en los incs. a, b o ¢,
el articulo establece un limite en la responsabilidad del deudor en el pago de las costas.
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Esta norma modifica en pequefios detalles terminoldgicos la redaccion del ultimo pérrafo
del art. 505 CC, incorporado por la ley 24.432. Del texto se infiere que ese supuesto pre-
supone el incumplimiento de la obligacién y una sentencia, laudo o acuerdo que pone fin
al conflicto estableciéndose un monto de condena en el supuesto de la sentencia, o de
un compromiso de pago de lograrse un acuerdo. Sobre ese monto de condena o acuerdo
es el que debe calcularse el limite del 25%.

La CSJN en el caso “Villalba”,® al analizar un planteo de inconstitucionalidad del parrafo
agregado por el art. 8° de la ley 24.432 al art. 277 de la ley 20.744 —Contrato de Traba-
jo—, cuyo texto coincide sustancialmente con el art. 505 CC (ambos resultantes de la
ley 24.432), sefiala que “la normativa cuestionada tiene un inequivoco sentido de incorpo-
rar una limitacion con respecto al dafio resarcible que debe afrontar el deudor”, decision
que se manifiesta “como uno de los arbitrios posibles enderezados a disminuir el costo
de los procesos judiciales y morigerar los indices de litigiosidad, asegurando la razonable
satisfaccion de las costas del proceso judicial por la parte vencida, sin convalidar los exce-
s0s 0 abusos”, concluyendo en que “/a eleccion entre el presente u otros medios posibles
Yy conducentes para tales objetivos, constituye una cuestion que excede el ambito del
control de constitucionalidad y esta reservada al Congreso” (consid. 5°). La CSJN, de ese
modo, ha desestimado un planteo de inconstitucionalidad de esa norma y el argumento
para fundar el rechazo, en referencia al medio elegido por el Poder Legislativo, adquiere
mayor trascendencia cuando el CCyC mantiene la directiva.

El texto de la norma presupone el incumplimiento de una obligacidn por parte del deu-
dor, de una obligacion de cualquier fuente, y una sentencia o acuerdo que fija un monto
de indemnizacién a favor del acreedor que ha iniciado la accién. De ahi entonces que
jurisprudencialmente se haya decidido que tal limite no es aplicable para el supuesto de
que la demanda fuese rechazada.”

Se refiere la norma al monto de la sentencia, laudo o acuerdo transaccional; cabe inferir
que alude a lo reconocido como crédito en concepto de capital y con mas los intereses,
y ello hace al principio de integridad del pago que se establece en el art. 870 CCyC. El
calculo se realiza al momento del pago respecto de los honorarios regulados en prime-
ra o Unica instancia; no alcanza a los honorarios regulados en una segunda instancia o
instancias superiores. A su vez, no surge del texto de la norma que tal limite alcance a
los honorarios regulados por los incidentes resueltos durante el trdmite del proceso. Asi-
mismo, corresponde sefialar que en el supuesto de llegarse a un acuerdo transaccional o
conciliatorio que ponga fin al pleito, no regiria el tope si en el convenio se acuerdan ho-
norarios que lo exceden. En tal supuesto, por el principio de la autonomia de la voluntad,
cabe interpretar que el deudor ha renunciado a invocar ese limite.

El porcentaje que, por aplicaciéon del tope del 25%, no sea recibido del deudor condenado
en costas, podra ser percibido, en principio, del cliente en el caso de los letrados que ase-
soraron al acreedor que ha ganado el juicio. En ese supuesto deberd verificarse si la parte
actud con beneficio de litigar sin gastos en cuyo caso deben verificarse los presupuestos
del art. 84 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (CPCCN) —de regir ese
Cdédigo procesal en el pleito—. También podra responder el acreedor que ha ganado el
proceso frente a los peritos por ese saldo no percibido del deudor. En el caso de que rija
el CPCCN, si reclama un perito al acreedor el cobro de un saldo no percibido del deudor

(6) CSJUN, “Villalba. Matias Valentin ¢/ Pimentel, José y otros s/ Accidente-ley 9688”, 27/05/2009, Fallos:
332:1276.

(7) CSJN, “Talleres Metalurgicos Barari Sociedad Andnima ¢/ Agua y Energia Sociedad del Estado (Cordoba)
s/ cobro de australes”, 07/07/1998, voto de la mayoria con disidencia del ministro Boggiano.
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en razon del limite dispuesto en este art. 730 CCyC, deberd contemplarse la aplicacion
del limite del art. 77 CPCCN: que ese crédito no supere el 50% de los honorarios regu-
lados y asimismo que no se configuren los supuestos del art. 478 de ese mismo Cddigo,
ademas de las directivas del art. 84 CPCCN.

ARTICULO 731. Efectos con relacién al deudor

El cumplimiento exacto de la obligacion confiere al deudor el derecho a
obtener la liberacion y el de rechazar las acciones del acreedor.

Interpretacion

El articulo alude al cumplimiento exacto de la obligacién que debe ser relacionado con el
art. 865 CCyC, que define el pago como el cumplimiento de la prestacion que constituye
el objeto de la obligacion. Ese pago produce el derecho del deudor a obtener la libera-
cion. Precisamente el art. 880 CCyC, al regular los efectos del pago por el deudor, esta-
blece que el pago realizado por el deudor que satisface el interés del acreedor, extingue
el crédito y lo libera.

En definitiva, esta norma establece el principio general de que el cumplimiento exacto
produce la liberacion del deudor del vinculo con el acreedor que lo obliga a dar, hacer o no
hacer. El interés del acreedor resulta satisfecho con ese cumplimiento exacto de la presta-
cién. Asimismo, como consecuencia de ese pago, el deudor queda habilitado a rechazar
las acciones del acreedor, acciones infundadas precisamente por el pago efectuado.

ARTICULO 732. Actuacién de auxiliares. Principio de equiparacion
El incumplimiento de las personas de las que el deudor se sirve para la ejecu-
cion de la obligacion se equipara al derivado del propio hecho del obligado.

Interpretacién

Resulta muy didactica la explicacion que se brinda en los Fundamentos del Anteproyecto
del Cdédigo al justificar la inclusidon de este articulo entre las disposiciones generales.

“Se indica que un aspecto muy controvertido de las obligaciones ha sido el incumplimien-
to de los auxiliares, sobre cuyos caracteres se ha escrito mucho, con diferentes opiniones
y doctrinas. Se propone una norma muy sencilla que establece que el incumplimiento de
las personas de las que el deudor se sirve para la ejecucion de la obligacion se equipara
al derivado del propio hecho del obligado. Su fundamento puede encontrarse en la es-
tructura del vinculo obligatorio, ya que se dan dos connotaciones esenciales: ’irrelevancia
Juridica de la sustitucién’y ‘equivalencia de comportamientos’. La primera de ellas —con-
tinva la cita— significa que, a menudo, al acreedor no le interesa que el cumplimiento de
la prestacion a cargo del deudor sea realizado por este o por un sustituto, solo le interesa
que la cumpla. La equivalencia de comportamientos sugiere que, frente al acreedor, tanto
la conducta del deudor como la de sus sustitutos o auxiliares representan un mero, quid
facti, y ambas se unifican considerandose como una sola. Ese ensanchamiento del vinculo
obligatorio —se concluye— debe redundar en un beneficio para el acreedor, por lo que
necesariamente el deber de responder por los hechos del dependiente que pesa sobre el
principal, es irrefragable. En virtud de ambos elementos, surge la responsabilidad directa
del deudor contractual por el hecho de sus sustitutos o auxiliares”.®

(8) “Fundamentos...”, en Proyecto..., op. Cit.
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Aun cuando la directiva del art. 732 CCyC se incluye entre las normas generales de las
obligaciones, de su texto se infiere que se establece para las obligaciones de génesis
contractual, tal como se sefiala en los Fundamentos del Anteproyecto, transcripto en el
parrafo que antecede.

Una norma similar se regula en el art. 1753 CCyC, que consagra la responsabilidad del
principal por el hecho del dependiente. Establece este articulo que el principal responde
objetivamente por los dafos que causen los que estdn bajo su dependencia, o las perso-
nas de las cuales se sirve para el cumplimiento de las obligaciones.

Se observa, al cotejar ambos articulos, que el 1753 CCyC contempla dos supuestos, el
dependiente o la persona de la que se sirve el principal. El art. 732 CCyC solo alude a las
personas de las que se sirve el deudor.

Se ha seflalado en la doctrina que la responsabilidad del deudor por los auxiliares que uti-
liza en el cumplimiento o ejecucién de las obligaciones, para generar la responsabilidad
del deudor, debe reunir estas caracteristicas:

a) la intervencion del auxiliar debe responder a la iniciativa del propio deudor, en su
interés;

b) la actividad desplegada por el auxiliar ha de procurar la ejecucion de la prestacion
debida por el deudor;

c) ese auxiliar debe ser ajeno a la relacion obligatoria;

d) no es relevante que el auxiliar sea representante o dependiente, colaborador o susti-
tuto.®@

ARTICULO 733. Reconocimiento de la obligacién

El reconocimiento consiste en una manifestacion de voluntad, expresa o
tacita, por la que el deudor admite estar obligado al cumplimiento de una
prestacion.

Interpretacion

Se define el reconocimiento de la obligacion, caracterizandolo como una manifestacion
de voluntad unilateral del deudor. Es un acto juridico (art. 259 CCyC), voluntario (art. 260
CCyQ), por medio del cual admite estar obligado al cumplimiento de una prestacion de dar,
hacer o no hacer. Se indica que esa manifestacion de voluntad puede ser expresa o tacita,
en este Ultimo supuesto esa manifestacion debe reunir los recaudos del art. 264 CCyC y
debe resultar de actos por los cuales se la puede conocer con certidumbre.

El reconocimiento importa por el deudor la admision de la existencia de determinada
obligacidn. En principio, ello exige establecer la causa de esa obligacidn, la prestacién a
la que se encuentra obligado, los datos relativos al tiempo en el que ha nacido esa obli-
gacion.

En lo vinculado a la causa resulta aplicable en principio la directiva general prevista en el
art. 726 CCyC. A la vez, se realiza una regulacion expresa sobre la licitud de la causa de
deber en el art. 735 CCyC. Asimismo, al ser un acto juridico, resultan aplicables los recaudos

(9) Pizarro, RaMON D.; VaLLespinos, Carios G., Instituciones de Derecho Privado - Obligaciones, Bs. As.,
Hammurabi, 2007, t. 3, punto 577, p. 139.
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previstos en los arts. 281y 282 CCyC en relacion a la causa fin. De tratarse de un acto
abstracto, regiran las directivas de los arts. 282 y 283 CCyC.

En cuanto a la prestacion, su determinacion hace a la clara especificacion de aquello
a lo que se encuentra obligado el deudor, lo cual debe vincularse con la directiva del
art. 727 CCyC en cuanto a la interpretacion restrictiva que se dispone respecto de la
existencia y extension de la obligacion.

Finalmente, la fecha, el tiempo en que ha nacido esa obligacidén, es un dato que ademas
de tener relevancia para el deudor en cuanto al tiempo en que esa obligacion es exigible,
y con la posible mora, también es trascendente para eventuales derechos de terceros
interesados en la composicion del patrimonio del deudor (ver art. 242 CCyC).

ARTICULO 734, Reconocimiento y promesa auténoma

El reconocimiento puede referirse a un titulo o causa anterior, también pue-
de constituir una promesa auténoma de deuda.

Interpretacién

A diferencia del CC, que ponia énfasis en el caracter declarativo del reconocimiento en
relacion a una obligacion existente (arts. 718 y 723 CC), en este articulo se legisla que el
reconocimiento puede referirse a un titulo o causa anterior pero también puede consti-
tuir una promesa auténoma de deuda, una obligacién que nace a partir del reconocimien-
to. En ambos supuestos, puede ser expreso o tacito (art. 733 CCyC).

En el supuesto de que el reconocimiento se refiera a un titulo o causa anterior, corres-
ponde sefalar que ese reconocimiento interrumpe la prescripcion de acuerdo con lo
establecido en el art. 2545 CCyC.

ARTICULO 735. Reconocimiento causal

Si el acto del reconocimiento agrava la prestacion original, o la modifica en
perjuicio del deudor, debe estarse al titulo originario, si no hay una nueva y
licita causa de deber.

Interpretacion

Esta normativa debe ser relacionada con el articulo precedente para el supuesto de que el
reconocimiento se realice respecto de una obligacion con titulo o causa anterior, un reco-
nocimiento declarativo de la existencia de una obligacidn cuya existencia lo precede en el
tiempo. En ese supuesto, rige este articulo que distingue el nacimiento de esa obligacién
y el acto del reconocimiento, y advierte que si el acto del reconocimiento agrava la pres-
tacion original o la modifica en perjuicio del deudor, debe estarse al titulo originario. Deja
a salvo la norma la posibilidad de que el acto del reconocimiento establezca una nueva y
licita causa del deber. De ese modo se regula la posibilidad de que en el reconocimiento
declarativo de una obligacidn anterior establezca, sobre esa obligacidon anterior en el tiem-
po, un agravamiento o modificacién que, para resultar valida y exigible, debera verificar
un reconocimiento expreso o tacito de esa modificacién o agravamiento. En este ultimo
supuesto se autoriza la posibilidad de que se verifigue en el mismo acto un reconocimiento
declarativo de una obligacién anterior que tendria a la vez modificaciones o agravamientos
que importarian un reconocimiento auténomo respecto de aquella obligacién original.
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Capitulo 2. Acciones y garantia comun de los acreedores
Seccidn 12. Accion directa®™

ARTICULO 736. Accidn directa

Accion directa es la que compete al acreedor para percibir lo que un tercero
debe a su deudor, hasta el importe del propio crédito. El acreedor la ejerce
por derecho propio y en su exclusivo beneficio. Tiene caracter excepcional,
es de interpretacion restrictiva, y sélo procede en los casos expresamente
previstos por la ley.

ARTICULO 737 Requisitos de ejercicio

El ejercicio de la accion directa por el acreedor requiere el cumplimiento de
los siguientes requisitos:

a) un crédito exigible del acreedor contra su propio deudor;

b) una deuda correlativa exigible del tercero demandado a favor del deudor;
¢) homogeneidad de ambos créditos entre si;

d) ninguno de los dos créditos debe haber sido objeto de embargo anterior
a la promocion de la accion directa;

e) citacion del deudor a juicio.

ARTICULO 738. Efectos
La accion directa produce los siguientes efectos:

a) la notificacion de la demanda causa el embargo del crédito a favor del
demandante;

b) el reclamo sdélo puede prosperar hasta el monto menor de las dos obli-
gaciones,

¢) el tercero demandado puede oponer al progreso de la accion todas las
defensas que tenga contra su propio acreedor y contra el demandante;

d) el monto percibido por el actor ingresa directamente a su patrimonio;

e) el deudor se libera frente a su acreedor en la medida en que corresponda
en funcioén del pago efectuado por el demandado.

1. Introduccion

A través de las normas anotadas, el CCyC acoge y regula de un modo general la ac-
cién directa, con sus caracteres, elementos, recaudos de procedencia y efectos, lo que
marca una notoria diferencia con el régimen del CC, que proyectd en esta materia —en
cambio— un método casuista, previendo diversos supuestos particulares en los que
aquella procedia —por ejemplo, sublocacion (arts. 1591, 1592 y 1601, inc. 2, CC), mandato
(arts. 1926 y 1927 CC), etc.—, habiendo sido obra de la doctrina y la jurisprudencia, el
disefio de la estructura general del instituto.

Aquel se ubica dentro del Libro Tercero (“Derechos Personales”), Titulo | (“Obligaciones
en general”), Capitulo 2 (“Acciones y garantia comun de los acreedores”), y constituye
—al igual que la accidn subrogatoria—, una via alternativa (también un efecto auxiliar de

(*) Comentarios a los arts. 736 a 738 elaborados por Herman B. Lieber y Martin E. Seltzer.
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la obligacién) que se le otorga al acreedor de una obligaciéon —principalmente de dar
sumas de dinero, aunque no exclusivamente— para perseguir, de cumplirse los recaudos
previstos, el cobro de su crédito cuando, por diversos motivos, no pudiera ejecutarlo
directamente contra su deudor.

Por ende, su pertinencia se funda en evidentes razones de practicidad y economia, pues-
to que, a través de ella, y tal como se desarrollarad luego, cuando el tercero (destinatario
de la accién directa; por ejemplo, sublocatario) se libera personalmente, también redime
al deudor (por ejemplo, locatario o sublocador) frente al acreedor (locador principal)
—obviamente, siempre hasta el monto de lo abonado— lo que produce, si el pago que se
sufraga comprende también la carga del deudor frente al acreedor principal, la extincién
de ambas obligaciones.

En consecuencia, las previsiones de esta Seccidn deben ser examinadas, principalmente,
junto con las normas atinentes al subcontrato (regulado en los arts. 1069 a 1072 CCyC),
puesto que es en el marco de tal tipo de vinculo juridico donde la accion directa consigue
desplegar su mayor campo de aplicacion.

2. Interpretacién

2.1. Concepto

Se la define como aquella que compete al acreedor para percibir lo que un tercero debe
a su deudor, hasta el importe del propio crédito.

Se ficha —de tal modo— a los sujetos que alli se precian involucrados: acreedor, deudor
y tercero.

Ello, toda vez que, a fin de cuentas, la accidn directa es la que ejercita el acreedor contra
un tercero con quien, en relacién al crédito cuyo cobro pretende perseguir, no se encuen-
tra vinculado contractualmente. Su nexo con aquel tercero es en todo caso mediato, pues
se enhebra a través de su deudor, quien —por otro lado— si se encuentra ligado con aquel.

Gréficamente, el circuito puede describirse de este modo: “A” tiene un crédito contra “B”;
a su vez, “B” tiene un crédito contra “C”; la accidén directa, entonces, es la que “A” puede
ejercer contra “C”, siempre que se verifiquen los recaudos que la tornan procedente (véa-
se el siguiente apartado 2.2).

La norma sefala que el acreedor (“A”) ejerce la accion por derecho propio, lo que indica
que no representa a su deudor (“B”), ni tiene como presupuesto su inaccién, aspectos
estos que marcan esenciales diferencias con la accion subrogatoria, en la que el acree-
dor ejerce, no un derecho propio, sino un derecho de su deudor frente al tercero, razén
por la cual también se exige que (el deudor) sea remiso en ejercer sus derechos (conf.
art. 739 CCyC).

Esta accion directa —sefala la Ultima parte del art. 736 CCyC— tiene caracter excepcional,
es de interpretacion restrictiva y solo procede en los casos expresamente previstos por la
ley, todo lo cual se justifica en el hecho de que, por su intermedio, se le permite al acreedor
“saltear” al deudor y perseguir el cobro de su crédito contra un sujeto con quien, en prin-
cipio, no se encuentra vinculado contractualmente y que no es propiamente su deudor.

A pesar de la aparente rigidez de la norma sobre el caracter restrictivo y excepcional de la
accion directa, y en cuanto a que procede solo en los casos que se encuentren expresamen-
te previstos, sin embargo, el canon de esta Seccién debe contemplarse y concordarse junto
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con los preceptos que regulan el “subcontrato” (arts. 1069 a 1072 CCyC), que es definido
como aquel “nuevo contrato mediante el cual el subcontratante crea a favor del subcontra-
tado una nueva posicion contractual derivada de la que aquél tiene en el contrato principal’”.

Asi, el art. 1071, inc. b, CCyC establece que “el subcontratado dispone (...) de las accio-
nes que corresponden al subcontratante, contra la otra parte del contrato principal, en
la extensién en que esté pendiente el cumplimiento de las obligaciones de éste respecto
del subcontratante. Estas acciones directas se rigen por lo dispuesto en los arts. 736,
737y 738”.

A su vez, el art. 1072 CCyC prevé que “La parte que no ha celebrado el subcontrato man-
tiene contra el subcontratante las acciones emergentes del contrato principal. Dispone
también de las que corresponden al subcontratante contra el subcontratado, y puede
ejercerlas en nombre e interés propio”.

Por ende, cabe colegir que, de configurarse una relacién juridica como la descripta (de
subcontratacion), la accidn directa seria procedente si se configuran todos sus requisitos,
aun cuando no se encuentre expresamente prevista por las normas que regulasen el con-
trato que efectivamente celebraron el acreedor (“A”) y el deudor (“B”).

2.2. Requisitos de procedencia

El art. 737 CCyC enumera los requisitos que deben cumplirse para que el acreedor (“A”)
pueda ejercitar la accion directa contra el tercero (“C”).

Asi, se requiere que tanto el crédito del acreedor (“A”) contra su propio deudor (“B”),
como el de este ultimo (“B”) contra el tercero (“C”), sean exigibles, lo que significa que
al momento de la promocién de la accidén su cumplimiento no debe hallarse sujeto a al-
guna modalidad de las previstas en el Libro Primero (Parte general), Titulo IV (“Hechos
y actos juridicos”), Capitulo 7 (Modalidades de los actos juridicos), arts. 343 a 357 CCyC;
recaudo este (el de la exigibilidad) que no se prevé para la accion subrogatoria (conf.
art. 739 CCyC), lo que marca otra de las tantas diferencias existentes entre ambos institutos.

Asimismo, el ultimo crédito mencionado (el de “B” contra “C”) debe ser correlativo y
homogéneo con respecto al crédito del acreedor (“A”) contra el deudor (“B”). El caracter
correlativo y homogéneo resulta ser la nota caracteristica y a su vez limitante de esta
accidn, puesto que si no se exigieran tales extremos, careceria de sentido la existencia de
la accidn subrogatoria.

Por otro lado, si asi no se la condicionara, se estaria introduciendo una peligrosa he-
rramienta, en la medida en que —de aquel modo— los co-contratantes podrian verse
expuestos al ejercicio de una accidn directa dirigida en su contra, por deudas —en nada—
vinculadas con la relacién juridica que los uniera con sus acreedores.

Vale decir que la accién directa procede no solo con respecto a obligaciones de dar su-
mas de dinero (aunque este sea el supuesto mas usual), sino también frente a obligacio-
nes de hacer, como por ejemplo el reclamo que pudiera efectuar el sublocatario de un in-
mueble contra el locador principal (por ejemplo, titular del inmueble) a fin de que cumpla
con una reparacion que se encuentre a su cargo y/o del sublocador (conf. art. 1216, parr. 2,
CCyC), o bien la accién del mandante contra el mandatario sustituto, para exigir el cum-
plimiento del encargo (conf. art. 1327 CCyC).

En otro orden de ideas, el art. 737 CCyC exige que ninguno de los dos créditos se encuen-
tre embargado con anterioridad a la promocidn de la accidn directa, lo que se justifica en
que la presencia de un embargo involucraria cuestiones de preferencias (arts. 745 CCyC
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y 218 CPCCN), que conspiran contra este y excepcional remedio que pretende otorgarle
la norma a un acreedor para perseguir el cobro de su crédito frente a un tercero.

De conformidad con la interpretacion que mandan realizar los arts. 1° y 2° de este Codigo,
el hito temporal que fija la norma (la promocidn de la accién) con relacién a la traba del
embargo, y que obstaria la promocion de la accion, debe armonizarse con el fijado por el
art. 738, inc. a, CCyC, que establece que la notificacidon de la demanda causa el embargo
del crédito a favor del demandante, puesto que, aungue no se lo mencione expresamen-
te, la traba de un embargo por parte de un tercero ajeno a la triada involucrada en la
accion directa durante el periodo que va desde su promocién hasta la notificacion de la
demanda, frustraria del mismo modo su progreso. En otras palabras, si se registrara un
embargo sobre alguno de los créditos (sea el de “A” contra “B”, como el de este ultimo
contra “C”) con posterioridad a la promocidn de la accidn directa, pero con anterioridad
a la notificaciéon de la demanda, aquella se tornaria improcedente y el acreedor (“A”) de-
beria redirigir su reclamo Unicamente contra su deudor (es decir, contra “B”).

Finalmente, la norma establece un requisito de suma trascendencia: la citaciéon del deu-
dor a juicio, aspecto que la doctrina y jurisprudencia dominante solian rechazar a la luz
del régimen del CC, que ninguna prevision habia tomado sobre el particular.

Esta citacidn, sin embargo, luce justificada en el hecho de que al tercero demandado se
le permiten oponer todas las defensas que tendria contra su deudor —ademas de las que
tuviera contra el acreedor demandante—, por lo que elementales razones que hacen al
debido proceso y al derecho de defensa en juicio (art. 18 CN) imponen que aquel deudor
(“B”) sea oido en dicho juicio.

Como regla, puede afirmarse que la citacion al deudor (“B”) lo seria en caracter de ter-
cero (arts. 90 CPCCN vy ss.), y principalmente a fin de que la sentencia le sea oponible y
no pueda luego invocar al progreso de una eventual accion de su acreedor (“A”) la mala
defensa del demandado (“C”) —maxime cuando alli se resolverian eventualmente las de-
fensas que este ultimo pudiera tener contra el deudor (“B”)—, mas alld de que todo ello
dependerd de los términos de los escritos introductorios y de la actitud que pretenda
asumir el deudor (“B”), lo que terminard por definir si su intervencion lo es como tercero
litisconsorcial, como tercero adhesivo simple o coadyuvante, o bien, lisa y llanamente,
como un litisconsorte necesario originario.

2.3. Efectos

Siguiendo con la regulacion exhaustiva que el Cddigo le dispensd a este instituto, se pre-
vén en el art. 738 CCyC los efectos que produce la accidn directa.

En este sentido, y en primer lugar, se establece que la notificacién de la demanda causa
el embargo del crédito a favor del demandante, lo que marca una notoria y favorable
diferencia frente a lo que dispone el segundo parrafo del art. 739 CCyC para la accion su-
brogatoria. Precisamente, esta prevision constituye uno de los grandes incentivos a favor
de la accidn directa, junto con lo dispuesto en el art. 738, inc. d, CCyC.

En segundo lugar, y como una necesaria derivacion de la prohibiciéon de enriquecerse
sin causa (conf. arts. 1794, 1796, inc. b, CCyC y concs.), se establece que el reclamo solo
puede prosperar hasta el monto menor de las dos obligaciones. Este precepto se vincula
con lo establecido en el art. 1071, inc. b, CCyC, con relacidn al subcontrato.

Del mismo modo, y como correlato de ello, el art. 738, inc. e, CCyC dispone que el deu-
dor se libera frente a su acreedor, en la medida en que corresponda, en funcién del pago
efectuado por el demandado.
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En tercer lugar, desde el punto de vista del tercero demandado (“C”), y como ya se ade-
lantara, no hay razdn para que este no pueda hacer valer todas las defensas que derivan
de su obligacién, aun las que tuviera contra su propio acreedor (“B”). Es por eso que el
inc. ¢ establece que el tercero demandado puede oponer al progreso de la accidn todas
las defensas que tenga contra su propio acreedor y contra el demandante, como —por
caso— la prescripcion, la pendencia de algun plazo o condicion, la injerencia de un medio
de extincidon, entre muchas otras posibilidades.

En cuarto lugar, y marcando otra de las grandes ventajas (y otro de los grandes esti-
mulos) para el ejercicio de esta accion, el art. 738, inc. d, CCyC determina que el monto
percibido por el actor ingresa directamente a su patrimonio.

En la accidon subrogatoria, en cambio, el producto de la accién del acreedor (“A”) contra
el tercero (“C”) se incorpora al patrimonio del deudor (“B”), sin que tampoco, y como ya
se sefalara, ello genere preferencia alguna en el cobro (art. 739, parr. 2, CCyC).

2.4. Ejemplos particulares de accidon directa

Méas alld de la aplicacidn de la accidn directa a todos los supuestos que cumplan con los
requisitos establecidos por las normas sefialadas y, en particular, a todas las hipdtesis
de subcontratos que se ajusten a iguales condiciones (arts. 1069 CCyC vy ss.), se digitan
acontecimientos especificos para la procedencia de la accidn directa:

® £n materia de sublocacion, el art. 1216 CCyC expresa: “Acciones directas. Sin perjuicio de
sus derechos respecto al locatario, el locador tiene accidn directa contra el sublocatario
para cobrar el alquiler adeudado por el locatario, en la medida de la deuda del sublocata-
rio. También puede exigir de éste el cumplimiento de las obligaciones que la sublocacion
le impone, inclusive el resarcimiento de los dafios causados por uso indebido de la cosa.
Reciprocamente, el sublocatario tiene accion directa contra el locador para obtener a su
favor el cumplimiento de las obligaciones asumidas en el contrato de locacion”.

Se incorporan —de este modo— las previsiones de los arts. 1591, 1592 y 1601, inc. 2, CC,
aunque sin otorgarle accion directa al cesionario contra el arrendador, asi como la
establecida en el art. 1589 CC.

e Con respecto a los negocios de obra y servicios —que reciben en este Codigo una
regulacién especifica y diferenciada del contrato de locacién, superando el régimen
del CC—, no se replicd la regla contenida en el art. 1645 CC, que disponia que “los
que ponen su trabajo o materiales en una obra ajustada en un precio determinado,
no tienen accién contra el duefio de ella, sino hasta la cantidad que éste adeuda al
empresario”, otorgando —entonces— una accion directa al proveedor de materiales o
al obrero contra el empresario.

Ahora bien, si se establece en el art. 1962, parr. 3, CCyC, que se ubica dentro del Libro
Cuarto —Derechos Reales—, y de la Seccion 52 —Accesién de cosas inmuebles—, que “si
la construccion, siembra o plantacién es realizada por un tercero con trabajo o materia-
les ajenos en inmueble ajeno, quien efectua el trabajo o quien provee los materiales no
tiene accion directa contra el duefio del inmueble, pero puede exigirle lo que deba al
tercero”, lo que pareciera corresponderse —empero— con el instituto diagramado por
las normas de esta Seccion.

Por cuanto —allende lo expresado— el “duerio” de la obra y/o del inmueble (el ter-
cero, “C”), puede ser sujeto pasivo de una accién directa de un subcontratista y/o
proveedor (es decir, de cualquier acreedor, “A”) que haya contratado con el construc-
tor o empresario (deudor, “B”), en caso de que se den los presupuestos de aquella
(exigibilidad, homogeneidad, correlatividad, etc.), puesto que —precisamente— este
supuesto ingresaria dentro de la amplia prevision del subcontrato, antes explicitada.
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® £n caso de sustitucion de mandato, dispone el art. 1327 CCyC que “el mandatario puede
sustituir en otra persona la ejecucion del mandato y es responsable de la eleccion del
sustituto, excepto cuando lo haga por indicacién del mandante. En caso de sustitucion,
el mandante tiene la accion directa contra el sustituto prevista en los arts. 736 y concor-
dantes, pero no esta obligado a pagarle retribucion si la sustitucion no era necesaria. El
mandatario responde directamente por la actuacion del sustituto cuando no fue autori-
zado a sustituir, o cuando la sustitucion era innecesaria para la ejecucion del mandato”,

En este supuesto los sujetos serian: mandante (persona que efectua el encargo), manda-
tario (el deudor, “B”) y el mandatario substituto (a favor de quien se sustituyd el mandato).

Resulta importante destacar que la norma en andlisis solo concede accioén directa al
mandante contra el mandatario substituto cuando su sustitucion se efectud sin su co-
nocimiento y ella no era necesaria para el encargo. Ello, por cuanto en caso de que pres-
tara su consentimiento o no se opusiera a la designacion aun conociéndola (lo que, por
la confianza que supone el mandato, haria que su silencio pueda interpretarse como un
consentimiento tacito en los términos de los arts. 263, 264, 961 CCyC y concs.), la accion
que tendria es la emergente del mismo contrato de mandato y no la accién directa que,
por lo pronto, presupone ausencia de vinculo entre el acreedor y el tercero, al menos
con relacién al crédito que sea objeto del reclamo.

Atinadamente la norma no establece expresamente la accion directa del mandatario
substituto contra el mandante (por ejemplo, por cobro de honorarios) que si se pre-
veia en el art. 1926 CC; se estima que por similares razones a las expuestas, atento la
redaccién dada al art. 1327 CCyC antes citado. si la sustitucién se celebrd por indica-
cién del mandante, la accidn que tiene el sustituto es la derivada del contrato de man-
dato, si la actuacion del sustituto no fue autorizada por el mandante o la sustitucion
era innecesaria para la ejecucion del mandato, el mandatario sustituto, en todo caso,
solo tendrd accién contra el mandatario principal (“B”, es decir, quien le sustituyo el
mandato) y a quien la norma consagra responsable frente a él, y no contra el mandan-
te (en este ejemplo, “C”).

Finalmente, existen supuestos no previstos por el Cédigo pero si por normas especiales,
como el del art. 54 de la ley 20.643, relativo a la transmision de titulos valores; y el del
abogado del vencedor en costas, que es acreedor de su cliente y tiene accién directa
contra el litigante vencido por el cobro de sus honorarios —art. 49 de la ley 21.839—.

2.5. Supuestos que no constituyen accién directa

El art. 1605 CCyC, con relacidn al contrato de renta vitalicia, establece que “el tercero be-
neficiario se constituye en acreedor de la renta desde su aceptacion y tiene accion directa
contra el deudor para obtener su pago. Se aplica en subsidio lo dispuesto en el art. 1028”.

Debe destacarse que, de la naturaleza del contrato de renta vitalicia, de las disposiciones
que lo regulan (arts. 1599, 1600, 1603, 1604 CCyC y concs.) y de la expresa remision que
efectula el art. 1605 CCyC al art. 1028 CCyC (que regula la incorporaciéon de terceros al
contrato y la estipulacion a favor de terceros), se desprende que el término “accion di-
recta” es utilizado en un sentido impropio o coloquial (conf. arts. 1°y 2° de este Cédigo)
puesto que la accidon que tiene el tercero beneficiario contra el deudor es estrictamente
contractual (o con mas precision, obligacional), tal como lo dispone el art. 1027 al prever
que “... el tercero aceptante obtiene directamente los derechos y facultades resultantes
de la estipulacion a su favor..”.

Por otra parte, y a pesar de las discusiones suscitadas al respecto y aun vigentes (puede
consultarse el Plenario de la Cadmara Civil, “Landa ¢/ Viejo”, del 16/12/1954), tampoco
constituye una “accion directa” propiamente dicha (es decir, la regulada en esta Seccion)
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la que podria llegar a tener un damnificado por un hecho ilicito contra el asegurador de
su deudor en los términos del art. 118 de la Ley 17.418 de Seguros, puesto que su natura-
leza, requisitos y efectos no se corresponden con esta.

En efecto, no cabe confundir la facultad del damnificado de demandar directamente a
la compafia aseguradora sin necesidad de hacerlo también contra el autor material del
siniestro (asegurado o quien conducia el rodado con su autorizacién —Plenario de la
Camara Civil, “Irago ¢/ Cabrera”, del 14/12/1984—, con la que se regula en la presente
Seccidn, puesto que, tal como quedara expuesto parrafos arriba, la denominacién de tal
figura como “accioén directa” —se comparta o no su procedencia— lo es en un sentido
impropio del término y no como aquella accion que tiene un acreedor contra el deudor
de su deudor, maxime si se repara en que no se constatan aqui los requisitos de pro-
cedencia que establece el art. 737 CCyC, en especial, los previstos en los incs. a, by c.

Tampoco resulta una accion directa propiamente dicha la que tiene el tercero contra el
subadquirente de un inmueble o mueble registrable que ha resultado adquirente en vir-
tud de un acto nulo (art. 392 CCyC).

Seccioén 22. Accién subrogatoria‘”

ARTICULO 739. Accién subrogatoria

El acreedor de un crédito cierto, exigible o no, puede ejercer judicialmente
los derechos patrimoniales de su deudor, si éste es remiso en hacerlo y esa
omision afecta el cobro de su acreencia.

El acreedor no goza de preferencia alguna sobre los bienes obtenidos por
ese medio.

1. Introduccion

A través de las normas anotadas, el CCyC regula de un modo general la accién subroga-
toria (arts. 739 a 742 CCyC).

De tal manera se superaron las objeciones que —por doquier— recibiera la escueta dis-
posicion del art. 1196 CC, la que se revelara —desde luego— insuficiente para dotar de
una reglamentacion precisa a la figura. Se requirié —entonces— de la legislacion proce-
sal local para cubrir aquel vacio (arts. 111 a 114 CPCCN), dandole al instituto —de modo
sui generis— anclaje en una doble legislacion.

2. Interpretacion

2.1. Denominacion

La accion subrogatoria es también llamada “oblicua o indirecta” por cuanto aquella forma
parte de la especie de prerrogativas de los acreedores, que tienen por objeto mantener
incélume el patrimonio del deudor, considerado como garantia o prenda comun (por ejem-
plo, la accidon de simulacion —art. 333 CCyC y ss.— vy la accién de fraude —art. 338 CCyC
y SS.—).

(*) Comentarios a los arts. 739 a 742 elaborados por Herman B. Lieber, Alexis I. Lovrovic y Ana Victoria
Psaropoulos Savickas.
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2.2. Fundamento y naturaleza juridica

De alli puede inferirse que el caracter de garantia que se le asigna a dichos créditos
(art. 743 CCyC) se constituye en el fundamento intrinseco de la accién. En consecuencia
se estima una incorrecion que se la asimile a otras figuras con las cuales se la emparentd
(por ejemplo, mandato o cesion).

2.3. Metodologia

Por su parte, y en respuesta a los reclamos de la doctrina mayoritaria, el CCyC saned la
inconveniencia metodoldgica observada, dejando atras el lugar juridico que ocupd el ins-
tituto dentro de los efectos de los contratos, para encontrar un nuevo espacio en el curso
de las disposiciones generales atinente a las obligaciones.

Se entiende, en definitiva, a fortiori, que esta accion se presenta viable para ser instruida
sobre un amplio espectro de derechos (descontando —desde luego a los legalmente ex-
cluidos), que comprende incluso, a aquellos —en la medida seflalada— derivados de los
actos ilicitos cometidos contra el deudor.

2.4. Concepto

Se trata del ejercicio de la accién en la que se remplaza al acreedor inactivo, por cuan-
to —téngase en cuenta— subrogar significa sustituir o poner a alguien en lugar de otra
persona.

Es entonces que esta practica consiste en la facultad del acreedor de subsumirse en los
derechos de su deudor, en virtud de su inercia, pretendiendo incorporar bienes en el pa-
trimonio de aquel, para finalmente ensancharlo.

Bien, ahora, en cuanto a la determinacién del objeto, la nueva redaccién de la norma
desbaraté la inconveniencia interpretativa que habia generado la letra del art. 1196 CC,
autorizando su ejercitacion cuando se trate meramente de un crédito exigible, empero
limitando su aptitud a los derechos patrimoniales del deudor.

Por tal motivo, aquello que se obtenga del ejercicio de la subrogacion por parte del
acreedor, ingresa en el patrimonio del deudor subrogado. En consecuencia, el acreedor
subrogante no cuenta con privilegio sobre lo producido de tal manera, merced a su
accionat.

Ello, toda vez que la accidn subrogatoria no convoca a una pretensiéon auténoma, sino
que genera, en definitiva, una legitimacioén para estar en el proceso, empero, en nombre
del deudor subrogado.

2.5. Condiciones para su ejercicio

2.5.1. Condiciones sustanciales

La norma pretende —desde luego— la calidad de acreedor del subrogante. Bajo tal ad-
monicion se le otorga la legitimacion a cualquiera, sin distincidn, bajo el Unico requisito de
que sea titular de un crédito cierto (considerando, incluso, a aquellos sujetos a término o
bajo condicion suspensiva —art 347 CCyC—) habiéndose limado ya la disputa de otrora:
la que, bajo una interpretacién reinante, requirié a la acreencia, la cualidad de exigible,
cuando tampoco la restriccion se alinea con el caracter liquido (cantidad determinada)
del crédito.
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Si bien es inherente al instituto que medie la inaccién del deudor, toda vez que la raigam-
bre de esta accidon converge en su incuria, resulta indispensable —sin embargo— que se lo
mencione asi en la norma objetiva, por cuanto cabe colegir que si el deudor se aprestara
en forma diligente con respecto a los suyos propios, se tornaria injustificada la intromi-
sion que pudieran emprender los acreedores del primero.

Asimismo, no resulta necesario recalar en cual fue el factor subjetivo que motivo al deu-
dor a mantenerse inactivo, ya que el requerimiento legal se abate Unicamente ante un
hecho puramente material, consistente en la omision, representada por la inercia del sol-
vens, a quien se atafie subrogado.

De tal modo, es el acreedor —con intenciones de subrogarse— quien debe demostrar los
basamentos para proceder en nombre de su deudor.

Sin perjuicio de ello, luego de la citacion pertinente —art. 740 CCyC—, se invierte la carga
de la prueba a fin de sustentar este aspecto del asunto y sera el deudor subrogado quien
se vea precisado —en cambio— a demostrar su actividad.

Bien cabe afirmar entonces que el pilar de esta accion se erige a partir de la inaccién del
deudor, puesto que como corolario de su desidia podria verse afectada la percepcion de
la acreencia perteneciente al acreedor subrogante.

Empero, ademas, debe proclamarse un interés legitimo para actuar, donde es el acreedor
quien corre con la carga de demostrar la apatia de su deudor a la hora de perseguir a los
suyos propios. No obstante, aquel aliciente podria ceder, en la medida que el accipiens se
viera cubierto por la solvencia del deudor y en tal caso, por carencia de incentivo, el juez
atine a refractar la subrogacién apetecida.

2.5.2. Condiciones superfluas

El CCyC no exige que el acreedor tenga en su poder un titulo ejecutivo, ni que demuestre
la insolvencia del deudor subrogado.

Tampoco es necesario que se acredite el intento fallido de ejecutar cualquier otro de sus
bienes, ni se formulan sefalamientos (que podrian juzgarse dirimentes) en cuanto a la
fecha que debiera expresar el crédito en virtud del cual se exija.

2.6. Sujetos

2.6.1. Legitimacion activa

El CCyC no distingue entre clases de acreedores a quienes se fuera a dotar de la facultad
expedita para ejercer esta accion. No existen diferencias en cuanto a su posicion privile-
giada o quirografaria, ni siquiera se tiene en cuenta, entre los de un mismo orden, la anti-
gliedad de la fecha de su crédito, ni tampoco que se haya constituido en mora al deudor.
Solo se le requiere estar en posesion de un crédito exigible.

Sin embargo, aungque se le conceda al acreedor el ejercicio de un amplio abanico de even-
tos, a fin de tender a mejorar la situacion patrimonial de su deudor, aguel no podra evadir
los limites dentro de los cuales se cifien los derechos de su deudor, cuando tampoco
desnaturalizar la forma en la que pudiera ejercerlos.

El acreedor subrogante actia en nombre del deudor subrogado y no en el suyo pro-
pio. De tal modo, debe atenderse con mayor énfasis aqui al interés legitimo que aquel
evidencie, orientado a hacer acrecentar el patrimonio del deudor, ya que el derecho de
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propiedad que se encuentra en juego en el caso es el del solvens, torndndose inapropia-
do entonces que, mediante este dispositivo, el acreedor se convierta indirectamente en
administrador del patrimonio de su deudor.

2.6.2. Legitimacion pasiva

El rol pasivo —por ende— es ocupado por el deudor del deudor —debitor debitoris—.

ARTICULO 740. Citacién del deudor
El deudor debe ser citado para que tome intervencion en el juicio respectivo.

1. Introduccidn

La citaciéon del deudor encarna una incorporacion novedosa introducida por el CCyC,
pues no reporta concordancia con el régimen precedente, establecido en el CC.

Ello, sin perjuicio de que el llamamiento del deudor estuviera plasmado —sin embargo— en
el procedimiento determinado por los coddigos procesales de las diferentes jurisdicciones.

De esta forma, se liquida la disputa doctrinaria disipada en torno a la cualidad que pudie-
ra aportar aquella convocatoria.

2. Interpretacion

2.1. Citacién del deudor

Por cuanto se advierten implicados el derecho de propiedad (art. 17 CN) y el derecho al
ejercicio de la libertad individual (art. 19 CN), el CCyC impone, con caracter indispensable
y como paso previo al traslado de la accién al demandado, que se cite al deudor subro-
gado. Esta comunicacion se instruye en miras a sanear la inactividad del deudor.

En consecuencia, sin perjuicio del rito que impongan al respecto los diversos cédigos
procesales, resulta indispensable que el acreedor exprese cabalmente las dotes de su
pretension para que sea viable la sustitucion procesal.

Entonces, el deudor que vaya a ser subrogado se encuentra facultado para oponerse —de
manera fundada— a la subrogacion, procurar que se determine su manifiesta improce-
dencia o interponer la demanda, asumiendo asi el verdadero rol de actor, aunque el deu-
dor no tenga la obligacion de comparecer.

En sintesis, la citacion otorga al sol/vens la facultad de oponerse a la subrogacién en el
caso de que aquella reclamacidn resulte desacertada, debiendo demostrar, entonces, el
ejercicio de una actividad conducente, dirigida a obtener el cobro de su crédito.

Por ende, la citacidn prevista no implica la conformacién de un litisconsorcio necesario,
sin perjuicio de que el deudor decida comparecer o —en cambio— desacatar el llamamien-
to; empero, aun asi, los efectos de la cosa juzgada le seran igualmente extendidos.

2.2. Actitudes del deudor

Ahora, percibida la circunstancia —aquel balanceo que puede suscitarse entre compare-
cer 0 escurrirse—, con mayor especificacion cabe reparar que al deudor le aguarda tomar
la decisiéon de avenirse al proceso o —en cambio— desdefar su citacion.
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Entonces, por su parte, si comparece, podra discordar con la subrogacion intentada, til-
dandola de improcedente (ver art. 741 CCyC). O —en cambio— asumir el rol de actor y
oportunamente hacer propia —en todo o en parte—, incluso modificandola, la pretensién
original. Mds aun, se encuentra facultado para entablar una nueva demanda (debiendo
cargar —por ende— con las costas del proceso que iniciara con anticipacion el acreedor
subrogante).

Y también, por otra parte, presentdndose, podra otorgar un bien a embargo que satisfa-
ga en su totalidad la pretension del acreedor, a fin de extinguir la accion subrogatoria en
curso.

Sin embargo, en los casos en los que el deudor oponga su actividad procesal y asi el
acreedor subrogante quede excluido del proceso, aquel se encontrard facultado para
intervenir como tercero coadyuvante. En consecuencia, a través de ese rol secundario de
caracter de accesorio, que lo repondrd —empero— como dependiente de la actuacidn de
la parte a la que respalde, podra asi, como adherente simple, activar las facultades que
su deudor no ejercite.

Por ultimo, el deudor subrogado puede intervenir —igualmente— al solo efecto de ocu-
par la calidad de tercero en el proceso, torndndose también —como en el invertido caso
precedente— un adherente simple, y por lo tanto —de tal modo— no quedar excluido de
la accidn para obtener las mismas atribuciones que las partes principales.

Empero el deudor que no obedezca la citacion, antes debidamente anoticiado y vencidos
los plazos perentorios que disponen los cddigos procesales provinciales para su presen-
tacion, habilitara —de tal modo— a que el trdmite del proceso continle sin su interven-
cion, aunque la omision de estar a derecho —como ya fuera expresado— no implica que
los efectos de la cosa juzgada vayan luego a resultarle inoponibles.

ARTICULO 741. Derechos excluidos
Estan excluidos de la accion subrogatoria:

a) los derechos y acciones que, por su naturaleza o por disposicion de la ley,
solo pueden ser ejercidos por su titular;

b) los derechos y acciones sustraidos de la garantia colectiva de los acree-
dores;

¢) las meras facultades, excepto que de su ejercicio pueda resultar una me-
Jora en la situacion patrimonial del deudor.

1. Introduccién

El CCyC presenta de manera expresa el cuadro de excepciones a las prerrogativas de las
que puede valerse el acreedor que vaya a sustituir al deudor remiso en el ejercicio de sus
derechos.

Es entonces que, como regla general y a fin de salvaguardar la garantia comun de los
acreedores, pueden activarse todos los derechos patrimoniales del deudor subrogado.
Ello, la exclusion legal impuesta sobre:

a) los derechos patrimoniales inherentes a la persona;
b) los derechos con respecto a los bienes excluidos de la garantia comun;

¢) las meras facultades del deudor.
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2. Interpretacién

2.1. Derechos patrimoniales inherentes a las personas

Esta clase de derechos resultaron caracterizados como aquellos cuyo su ejercicio es in-
separable de la individualidad de la persona (ver art. 498 CC vy la nota al art. 1445 CC).

Ahora, en cambio, el CCyC proporciona una nocién, dentro de la cual estos derechos
pueden considerarse ajenos al cobijo de la accion (por ejemplo, las indemnizaciones
de las consecuencias no patrimoniales —art. 1741 CCyC—; las afectaciones a la dignidad
—art. 52 CCyC—).

2.2. Derechos excluidos de la garantia comun de los acreedores

El art. 242 CCyC expresa que todos los bienes de los que sea titular la persona del deudor
se encuentran afectados al cumplimiento de sus obligaciones y constituyen la garantia
comun de los acreedores, haciendo la salvedad respecto de determinados bienes a los
que la propia ley remite (ver art. 744 CCyC), los que indudablemente se precian alcanza-
dos por la eliminacién.

Es por ello que se trata solo de los bienes embargables y ejecutables que se encuentran
dentro del patrimonio del deudor —en el presente y en el futuro (art. 743 CCyC)—, los
que se hallan aprovechables para el ejercicio de las acciones que intenten los acreedores,
en los términos sindicados.

2.3. Meras facultades del deudor

A aquellas se las distingue de los derechos adquiridos por el deudor vy, por tal circunstan-
cia, quedan relegadas del ambito de aplicacion de la subrogatoria. Por lo tanto, quedan
desligadas de la accidn, la aceptacion de ofertas contractuales dirigidas al deudor, las
facultades de uso, goce y administracion, las facultades de disposicidn, entre otras.

Ahora bien, sin embargo podrian verse absorbidas en el caso de que su ejercicio pueda re-
sultar una mejora en la situacion patrimonial del deudor. Entonces, sera el magistrado quien
deber3, bajo la tutela de la sana critica, a fin que no se desnaturalice el quid de la esencia de
esta distincion, discernir qué indole de cuestiones alcanza a cruzan la delgada linea trazada
entre una mera facultad del deudor (sic et simpliciter) y aquella cuya ejercitacion pudiera
proveer una mejora en la situacion patrimonial mas favorable para el acreedor.

ARTICULO 742. Defensas oponibles

Pueden oponerse al acreedor todas las excepciones y causas de extincion
de su crédito, aun cuando provengan de hechos del deudor posteriores a la
demanda, siempre que éstos no sean en fraude de los derechos del acreedor.

1. Introduccidon

El CCyC enumera las defensas de las que dispone el demandado, cuestidon que no en-
cuentra correlato en el CC.

Se trata de una representacion del derecho de defensa en juicio, tutelado constitucional-
mente, asi como también por tratados internacionales suscriptos por la Republica Argentina.

Puede verse alli entonces una emanacion de la llamada constitucionalizacion del derecho
privado, fendmeno que ya puede atisbarse en el art. 1° CCyC, por cuanto —en definitiva—
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resulta légico que en este juego de roles que plantea la accion subrogatoria, el demanda-
do pueda ejercer todas y cada una de las defensas que tuviera contra su propio acreedor.

Téngase en cuenta que el acreedor subrogante ejerce los derechos de su deudor como si
fuere el titular natural de aquellos. No obstante, el demandado no dispone de la facultad
de oponer excepciones de caracter personal frente al actor.

2. Interpretacion

El CCyC dispone que el demandado —deudor del deudor— se encuentra facultado para
interponer ante el acreedor subrogante todas las prerrogativas que coadyuven a demos-
trar la ineficacia de su accién, dejando de lado las acciones personales que tuviera contra
al acreedor subrogante.

Por ende, la actuacion del actor no implica la extincion de la relacion obligacional habida
entre el demandado y su verdadero acreedor —deudor subrogado—. Es por ello que el
deudor del deudor se encuentra habilitado para saldar su crédito ante el verdadero titular
del derecho. Es entonces que el deudor original posee la aptitud de recibir el pago por
parte de su propio deudor —siempre y cuando no haya medida cautelar que lo impida—.
En consecuencia, todo hecho que se suscite con posterioridad a la interposicidon de de-
manda, también le serd oponible al acreedor subrogante.

Corresponde destacar que los efectos de la sentencia —consecuencia de la participacion
del subrogante— abarcan el crédito integro que el deudor demandado tuviera contra el
deudor subrogado.

Ello, puesto que no se limitan los alcances del fallo al crédito que pudiera poseer el acree-
dor subrogante.

Asi, el actor no tiene derecho sobre la diferencia entre su crédito y el total que fuera a ob-
tener, atento a que lo alcanzado por el ejercicio de la subrogatoria le pertenece a su titular,
el subrogado. Por lo tanto, el acreedor-actor no puede hacerse del producido ni tampoco
se encuentra en un mejor orden de privilegio a consecuencia del ejercicio de la accion.

Por lo tanto, es conveniente solicitar la traba de un embargo preventivo una vez ingresa-
do el bien al patrimonio del deudor, a fin de resguardar la posibilidad de cobro.

Vale destacar que en las situaciones previstas no debe haber mediado fraude a los dere-
chos del acreedor subrogado. En el caso, las defensas mencionadas le seran inoponibles.
Planteada esta circunstancia, las actuaciones principales deberdn suspenderse, para re-
solver por via incidental el conflicto referido.

Seccidén 32. Garantia comun de los acreedores

ARTICULO 743. Bienes que constituyen la garantia

Los bienes presentes y futuros del deudor constituyen la garantia comun de
sus acreedores. El acreedor puede exigir la venta judicial de los bienes del
deudor, pero sélo en la medida necesaria para satistacer su crédito. Todos
los acreedores pueden ejecutar estos bienes en posicion igualitaria, excepto
que exista una causa legal de preferencia.

(*) Comentarios a los arts. 743 a 745 elaborados por Herman B. Lieber y M. Alejandra Sdnchez Mller.
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1. Introduccién
Esta Seccion resulta ser una novedosa incorporacion al Codigo Civil y Comercial porque,

a) recepta expresamente el principio juridico reconocido de manera unanime, segun el
cual “el patrimonio del deudor constituye la garantia comun de los acreedores” —que,
como ya se sefialara, esta presente el Cédigo Civil (ley 340), sin embargo, sustentado
merced al juego armonico de normas dispersas—;

b) hace expresa mencién a “bienes futuros”, aclarando que integran esa garantia aque-
llos que ingresen al patrimonio con posterioridad al nacimiento de la obligacion;

¢) la norma alude a cuestiones de indole procesal cuando hace referencia a la venta ju-
dicial de los bienes del deudor, limitdndolos solo a aquellos que resultaren necesarios
para satisfacer el crédito del acreedor; y, finalmente

d) consigna la igualdad de los acreedores, salvo la existencia legal de una causa de pre-
ferencia; los privilegios se encuentran legislados a partir del Titulo Il del Libro Sexto,
arts. 2573 CCyC y ss.

2. Interpretacion
2.1. Concepto. Garantia de los acreedores

Si bien el Codigo Civil y Comercial no define al patrimonio, se refiere a él en el art. 15 CCyC:
“las personas son titulares de los derechos individuales sobre los bienes que integran
su patrimonio...”. De tal modo, aquel concepto se integra con lo establecido en el
art. 16 CCyC, por el cual se expresa que el patrimonio esta conformado por los bienes y
cosas susceptibles de valor econémico.

Asi, se lo sefala ante el deudor como la garantia de pago de sus deudas, por lo tanto sus
bienes quedan afectados al cumplimiento de sus obligaciones. Se trata de un principio que
ya fue receptado en el art. 242 CCyC. Alli se establece que todos los bienes del deudor
estdn gravados ante el cumplimiento de sus obligaciones y constituyen la garantia comun
de los acreedores, con excepcion de los que se declaran inembargables e inejecutables.

Conforme a ello, los acreedores tienen la facultad de ejecutar los bienes del deudor y a
cobrarse de ellos. Esta prerrogativa reconoce dos limitaciones: cuantitativa: solo a los
bienes necesarios para satisfacer su crédito; y cualitativa: cuando, por razones de hu-
manidad y motivos sociales, se excluyen legalmente bienes de esta garantia patrimonial,
calificAndoselos de inembargables.

Por otra parte, el deudor mantiene la plena libertad para administrar y disponer de sus bie-
nes y recién se hace operativa esa prenda cuando el acreedor inicia el pertinente proceso
de ejecucion o promueve alguna de las medidas de conservacion, cautelar, etc.

Acerca de la garantia comun del patrimonio del deudor, referido al patrimonio general,
cabe sefalar que, en aquel art. 242 CCyC citado, también se alude a los “patrimonios es-
peciales” —otra novedad legislativa—, que solo se constituyen a través de una de las for-
mas autorizadas por la ley (por ejemplo, la sociedad unipersonal, el fideicomiso) y deben
responder a una finalidad, que se identifica con el destino de los bienes que lo integran.

Estos patrimonios especiales se diferencian del patrimonio general y, por lo tanto, la
accién de los acreedores también, quedando circunscripta en ambos casos a sendos
patrimonios, segun se corresponda con el origen de la obligacion.
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2.2. Bienes futuros

Tanto la norma comentada como el art. 242 CCyC citado establecen que la garantia co-
mun se encuentra conformada por los bienes presentes y futuros del deudor. En efecto, en
el art. 242 CCyC —sin aludir a ningun bien en particular—, de manera categorica se expresa
que “Todos los bienes del deudor (..) constituyen la garantia comun de sus acreedores”.

Ello significa que el deudor debera responder frente a sus acreedores, por las obligacio-
nes contraidas con la totalidad de los bienes que constituyen su patrimonio, sin trascen-
der la fecha de su adquisicion. Por lo tanto, todos los acreedores que tienen un crédito
contra una persona pueden, en pie de igualdad, agredir el patrimonio del deudor para
satisfacer su acreencia, a excepcion de los acreedores privilegiados, que tendran prefe-
rencia en satisfacerlo y, ademas, con otras dos limitaciones: cuantitativa: solo los bienes
necesarios; y cualitativa: algunos bienes son inembargables e inejecutables.

2.3. Subasta judicial

La norma autoriza a los acreedores a realizar los bienes del deudor en remate judicial
para satisfacer su crédito. A esta limitacidon cuantitativa se adiciona la cualitativa, dispo-
niendo la norma que sigue —art. 744 CCyC— qué bienes no son susceptibles de embargo
y/o ejecucidn, remitiéndose en el Ultimo inciso a los que establezcan otras normas, como
podria citarse el afectado a bien de familia; a los limites que se imponen al embargo de
sueldos, jubilaciones, pensiones.

2.4. lgualdad de acreedores a excepcion de los privilegiados

Este principio resulta relevante cuando concurren dos o mas acreedores sobre el mismo
patrimonio y este resulta insuficiente para satisfacer la pluralidad de créditos.

Existen distintas clases de acreedores: “privilegiados”, que pueden ser “generales”
—art. 2580 CCyC—, “especiales” —arts. 2582 y 2583 CCyC—y “con derecho real de ga-
rantia” —como los acreedores hipotecarios, prendarios; y los “comunes o quirografarios”,
que son aquellos que carecen de toda preferencia —art. 2581 CCyC—.

ARTICULO 744. Bienes excluidos de la garantia comun
Quedan excluidos de la garantia prevista en el articulo 743:

a) las ropas y muebles de uso indispensable del deudor, de su conyuge o
conviviente, y de sus hijos;

b) los instrumentos necesarios para el ejercicio personal de la profesion,
arte u oficio del deudor;

¢) los sepulcros afectados a su destino, excepto que se reclame su precio
de venta, construccion o reparacion,

d) los bienes afectados a cualquier religion reconocida por el Estado;

e) los derechos de usufructo, uso y habitacion, asi como las servidumbres
prediales, que sélo pueden ejecutarse en los términos de los articulos
2144, 2157 y 2178;

f) las indemnizaciones que corresponden al deudor por dafio moral y por
darfio material derivado de lesiones a su integridad psicofisica,

9) la indemnizacion por alimentos que corresponde al conyuge, al convi-
viente y a los hijos con derecho alimentario, en caso de homicidio,

h) los demas bienes declarados inembargables o excluidos por otras leyes.
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1. Introduccidn

Se trata de también de una norma novedosa, ya que el CC (ley 340) no contiene una regla
de similares caracteristicas. Solamente es posible referirse a lo dispuesto en tal sentido
en el art. 3878 CC, modificado por la ley 12.296 que excluye de la “persecucion de los
acreedores a los muebles indispensables para el deudor, su mujer e hijos y asimismo a los
Utiles de trabajo del obligado”.

Frente a la “regla general” alli sefialada —“el patrimonio del deudor constituye la garantia
comun de los acreedores”— que, por ende, conlleva a “la embargabilidad de todos los
bienes” que lo integran, incluso de los “futuros” —adquiridos con posterioridad al na-
cimiento del crédito—, nace la “regla de excepcion”, en la que el legislador, por diversas
razones, fundamentalmente primado el “respeto de la dignidad humana”, entendid indis-
pensable excluir algunos bienes de la accién de los acreedores.

Asi, tanto en los coédigos locales como en el CC (ley 340), incluso algunas constituciones
provinciales, regularon acerca de la inembargabilidad de ciertos bienes, como el art. 219 de
los Cédigos Procesal, Civil y Comercial de la Nacién y de la Provincia de Buenos Aires, que
se analizard comparativamente en los parrafos que siguen; o el segundo parrafo introdu-
cido al anunciado art. 3878 CC (ley 340) por la ley 12.296, mencionado precedentemente.

Por lo tanto, la regla procesal admite la posibilidad de trabar embargo sobre todos los
bienes del deudor, en rigor, sobre cualquiera de ellos, hasta el monto de la obligacion,
constituyendo la inembargabilidad de algunos de aquellos efectos la excepcién, fundada
en elementales principios de humanizacion del proceso, pretendiendo sortear de este
modo la perniciosa indigencia del deudor.

Bajo esa misma directriz, resultaria aconsejable —en relacién a la eleccidén del bien—
que la medida se trabe sobre el/los bien/es embargable/s que resulte/n suficiente/s y
ocasione/n el menor perjuicio para el deudor, meritando también la celeridad para la
cancelacién de la medida y que aquella irrogue el menor dispendio jurisdiccional. Por
ejemplo, en cuanto a la diversidad de bienes que integran el patrimonio del deudor, el
acreedor deberia solicitar prioritariamente la traba del embargo sobre las sumas de dine-
ro que, por cualquier titulo, aquel tuviera (por ejemplo, en alguna cuenta bancaria en vez
de elegir un embargo sobre bienes existentes en su domicilio particular o en su empresa,
comercio, etc.). Esa podria ser una idea rectora, tanto para el acreedor que peticiona la
medida, como para el juzgado que la concede.

El aspecto innovador que propone la norma se asienta en la incorporaciéon de una lista de
bienes que se hallan excluidos de la garantia comun del patrimonio del deudor. Antes de
la sancion del texto, los bienes inembargables se encontraban legislados en leyes espe-
ciales y en normativas procesales.

Ello asi porque, en principio, la inembargabilidad se rige por la ley del lugar donde estan
situados los bienes; y respecto a su procedencia, se administra segun la ley procesal
vigente en el Estado del juez de la causa. En este articulo se enuncian una variedad de
bienes que resultan inembargables para el acreedor.

Dicho texto resulta bastante similar al art. 219 CPCCN y su concordante, con el mismo
numero en el ordenamiento adjetivo de la provincia de Buenos Aires, aunque luego se lo
amplia a otros supuestos, a partir del inc. d, siendo que algunos de aquellos —sin embar-
go— ya estaban comprendidos en otras leyes.

La incorporacién de esos bienes inembargables a la ley de fondo —a través de la norma
comentada: art. 744 CCyC— conlleva un minimo igualador que servird de piso para toda
la nacion y a la que deberan ajustarse las distintas legislaciones locales.
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En sintesis, el principio general es que el patrimonio del deudor representa la prenda
comun de los acreedores —art. 743 CCyC— vy la excepciodn estad constituida por la inem-
bargabilidad de ciertos bienes —art. 744 CCyC y leyes especiales—. Entonces, revistien-
do caracter singular, la calificacion que vaya a hacerse sobre los bienes excluidos, debe
practicarse con caracter restrictivo, puesto que de otro modo, podria estar facilitdndose
al deudor un medio para evitar el cumplimiento de las obligaciones.

Los fundamentos para otorgar dicha excepcidn a los bienes inembargables estan soste-
nidos por elementales sentimientos humanitarios —principio de humanizacién del proce-
so— asi como en el sentido de funcion social en el que corresponde que se desenvuelvan
los derechos de indole patrimonial. Es decir, que tiene cardcter de orden publico y, por lo
tanto, el imperio de la norma concita que devenga obligatoria, independientemente de la
voluntad de las partes, careciendo de relevancia el consentimiento del deudor respecto
del embargo —ver art. 21 CC (ley 340), concordante con el art. 12 CCyC—, mientras que
también vaya a resultarle indiferente la preclusion.

La determinacidn de las circunstancias que deben concurrir para la inembargabilidad de
determinados bienes queda librada a la apreciacién judicial, debiendo establecerse en
cada caso particular si los efectos resultan inembargables, atendiendo segun correspon-
da, a su naturaleza o al uso al que estadn destinados.

A ese fin, al embargante le corresponderd probar las condiciones facticas que le permi-
tan exceptuarlo del régimen; y al embargado le tocard acreditar que el bien se encuentra
comprendido dentro de la lista de estos bienes inembargables prevista, cuando pretenda
el levantamiento de la medida.

Para determinar concretamente la condicion de inembargables que pudiera asignarse
a ciertos bienes, podrian adoptarse dos posturas antagonicas, acerca de si los distintos
bienes enunciados revisten caracter “enunciativo”, es decir, meramente ejemplificativo, a
considerar en cada caso en particular, ya que no existiria en el texto una idea como la que
contiene el art. 219 CPCCN, que en su parte final dispone que “ningun otro bien quedara
exceptuado”. Sin embargo, podria sostenerse que dicha enunciacion resultaria “taxativa”
porgue constituye una excepcion al principio general contenido en el comentado art. 743
exceptuar, por cuanto su origen solo estd en la ley, de modo que la interpretacion judicial
deberia ser restrictiva, acotdndose a los selectivos casos enunciados. Esta Ultima es la
postura prevaleciente.

Asi, por ejemplo, en el inc. 1 se deja amplio margen a la interpretacidn de los jueces, y
no siempre resultara una labor sencilla precisar qué es indispensable para el deudor, su
conyuge, conviviente, hijos.

Algunos doctrinarios han procurado acotar el libre arbitrio judicial, cargado de subjetivi-
dad, procurando proporcionar una regla mas objetiva, como por ejemplo: que lo integra-
rian todos los bienes muebles que puedan ser adquiridos contando con un ingreso equi-
valente al salario minimo, vital y movil; siendo inembargables, a condicidén de que resulten
efectivamente utilizados por el deudor, su mujer e hijos. Sostienen que, con una regla asi, se
reduce la apreciacion judicial a una mera comparacion de valores. Ello, siempre que funcio-
ne normalmente el mecanismo para la adecuacion del pardmetro remuneratorio indicado.

2. Interpretacién

2.1. Andlisis de los incisos

La enumeracidn es mas amplia que la realizada, por ejemplo, en el art. 219 CPCCN, como
asi también, el CPCC de la Provincia de Buenos Aires.
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Los supuestos que son comunes a sendos articulos, son los incs. a, b y ¢ de esta norma
(puede, incluso consultarse la doctrina y jurisprudencia escrita en materia procesal y, en
especial, acerca del embargo como su excepcion).

a) las ropas y muebles de uso indispensable del deudor, de su conyuge o
conviviente, y de sus hijos;

Adentrados en los items previstos en este articulo, se puede observar que el inc. a compren-
de el mobiliario y vestido de uso indispensable del deudor, su conyuge, hijos y conviviente.

Si bien su redaccioén es similar al citado art. 219 CPCCN, cabe destacar que a diferencia de
la norma procesal, que alude a la mujer del deudor, en este articulo se indica con mayor
precisidon y en concordancia con la realidad social, al conyuge o conviviente del deudor,
sin precisar sexo.

Por otro lado, también difiere del inc. 1 del art. 219 CPCCN, ya que aqui se lo desdobla en
dos incisos y en el inc. b se contempla a los instrumentos necesarios para la profesion,
arte u oficio.

En cuanto a qué bienes comprende, serd una cuestion a determinar en el caso concreto,
de acuerdo al tiempo y circunstancias que lo rodeen. En principio, lo constituirian los bie-
nes de los que no podria prescindir el deudor, sin desmedro de su dignidad. Asi, aquellos
serian inembargables cuando tuvieran el caracter de Unicos, puesto que si hubiera otros,
alguna de las unidades de aquella clase pasaria a ser embargable.

A ese fin, ha prevalecido jurisprudencialmente como principio rector, considerar el nivel
medio de la poblacion y no la especial condicion social del deudor. A modo de ejemplo,
en la jurisprudencia se ha sostenido como bienes embargables a: la batidora eléctrica,
biblioteca, los ventiladores de techos y extractores de aires, la bicicleta, escritorio, juegos
de comedor vy living, reloj, cortadoras de fiambre, microondas, secarropas, sillones, equi-
pos de aire acondicionados, entre otros.

Por otra parte, como bienes inembargables, se ha entendido a: las estufas, calefactores,
heladera, lavarropas, ldmparas y artefactos de iluminacion, juego de comedor, juego de
living, mesita de teléfono, estabilizador de tensidn, el Unico televisor del hogar.

b) los instrumentos necesarios para el ejercicio personal de la profesion,
arte u oficio del deudor;

En relacidn a los instrumentos de trabajo, arte u oficio del deudor, estos ya se hallaban pre-
vistos en los cédigos de procedimientos y guardan similitud con aquellas normas procesales.

La ley utiliza el término “necesario” que es mas amplio que indispensable, pero los res-
tringe al deudor, Unico destinatario de esa proteccidn. El caradcter de “necesario” debera
ser acreditado por quien solicita el desembargo.

Comprende las herramientas, implementos y Utiles de trabajo necesarios para el desarro-
llo de tales actividades. Al igual que en el inciso anterior, la interpretacion queda librada
al prudente arbitrio judicial, de acuerdo a las circunstancias del caso, tiempo y lugar.

A titulo de ejemplo, se pueden citar como bienes inembargables a la soldadora eléctrica
para un herrero, la balanza en una rotiseria o verduleria.

En la norma se indica “ejercicio personal”, por lo tanto, la inembargabilidad solo se aplica
a las personas fisicas, es decir, de “existencia visible”. La jurisprudencia es undnime, coin-
cidente y pacifica en esta interpretacion.
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¢) los sepulcros afectados a su destino, excepto que se reclame su precio
de venta, construccion o reparacion;

Este inciso hace referencia a los sepulcros, bienes de naturaleza especial, que estan fuera
del comercio. En efecto, desde que pertenecen al dominio municipal, gozan de sus carac-
teres: inenajenables, inembargables e imprescriptibles.

La excepcidn se funda en razones de humanidad, religion y moral. El legislador ha enten-
dido que tampoco el deudor puede ser privado del lugar en que se encuentran deposita-
dos los restos de sus seres queridos.

Por lo tanto, se ubican fuera de la garantia, con la Unica excepcidn, expresamente con-
templada en este inciso, y es con relaciéon a los acreedores que tengan pendiente el cré-
dito por la enajenacion, o construccién, o reparaciones en la edificacion.

M3s alla de la diferente redaccion utilizada, resulta comun la idea expresada en torno a la
inembargabilidad, asi como también la excepcion opuesta a ella, respecto de las incluidas
en el art. 219, inc. 2, CPCCN.

d) los bienes afectados a cualquier religion reconocida por el Estado;

En el CC (ley 340), conforme a lo dispuesto en los arts. 33, 2338 y 2345, se hace mencién
a los bienes afectados al culto o a los fines de la Iglesia Catdlica o del Obispado. Es decir,
que en este articulo se ha considerado una interpretacion mas amplia que la cefida al
culto catdlico, incluyendo a los bienes afectados a “religion reconocida por el Estado”.

Asi, el art. 2345 CC remite a las normas del derecho candnico, de modo que en lo referen-
te a los bienes temporales de la Iglesia, el asunto debe regirse entonces por el Cédigo Ca-
noénico. Asi, por ejemplo, si el bien se halla vinculado a la finalidad propia de un obispado
en los términos del canon 1254.2, es un bien inalienable, imprescriptible e inembargable,
hasta tanto se proceda a su desafectacion o autorizacién de enajenacion de acuerdo con
aquella legislacion.

En el CCyC se amplia a otras iglesias afectadas a culto, reconocidas por el Estado. La
razén de esta excepcion también se afinca en cuestiones de humanidad, moral y religién.

En efecto, la moral y buenas costumbres, como asi también la dignidad humana, resulta-
rian gravemente afectadas si se le diera la posibilidad al acreedor de ejecutar su crédito
sobre un templo de una iglesia reconocida por el Estado, pudiendo incluso menoscabar
el derecho de sus creyentes a ejercer libremente el culto, que constituye una garantia
reconocida por la Constitucion Nacional en el art. 14.

e) los derechos de usufructo, uso y habitacion, asi como las servidumbres
prediales, que solo pueden ejecutarse en los términos de los articulos
2144, 2157 y 2178;

Los derechos de usufructo, uso, habitacidon y bienes de las servidumbres prediales, se
hallan previstos en el inc. e como bienes excluidos de la garantia comun y solo pueden
ejecutarse en los términos de los arts. 2144, 2157 y 2178 CCyC.

Asi, en el “usufructo”, el art. 2144 CCyC admite la ejecucién al acreedor del usufructuario,
pero la condiciona a la circunstancia de que el nuevo adquirente del usufructo preste ga-
rantia suficiente al nudo propietario de la conservacion y restitucion de los bienes.

En el “uso” el art. 2157 CCyC limita la ejecucién de los acreedores sobre los frutos, y dis-
pone que estos no podrdn ser embargados cuando el uso se limite a las necesidades del
usuario y su familia.
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En la “habitacion”, el art. 2160, ultima parte, CCyC dispone que no resulta ejecutable por
los acreedores.

Finalmente, respecto de las servidumbres prediales, el art. 2178 CCyC, ubicado dentro del
Capitulo 2 del Titulo XI, “Servidumbres”, referido a los derechos y obligaciones del titular
dominante, dispone que, en ninguln caso, la transmision o la ejecucion de la servidumbre
podria efectuarse con independencia del inmueble dominante.

f) las indemnizaciones que corresponden al deudor por dafio moral y por
dano material derivado de lesiones a su integridad psicofisica,

Las indemnizaciones que corresponden al deudor por “dafio moral”’ y los dafios materia-
les derivados de lesiones “psicofisicas” se encuentran protegidas por la ley.

Es una regulacion novedosa en materia civil y plausible. Como antecedente se observa
que estos items fueron resguardados en las indemnizaciones derivadas de la Ley 24.557
de Riesgos de Trabajo, conforme el art. 11 de dicho cuerpo normativo.

9) la indemnizacion por alimentos que corresponde al conyuge, al convi-
viente y a los hijos con derecho alimentario, en caso de homicidio,

En el inc. g se protegen los alimentos percibidos en caso de homicidio. Se incluyen a los
alimentos que les pudiere corresponder al cdnyuge, conviviente y a los hijos con derecho
alimentario.

Es también una saludable y novedosa incorporacion, ya que las mismas razones de hu-
manidad iluminan la excepcidn que se le concediera, requiriendo la proteccidn, a fin de
evitar la indigencia del alimentado.

h) los demas bienes declarados inembargables o excluidos por otras leyes.

Finalmente, el Ultimo inciso, remite a otros supuestos no incluidos en la larga enumeracion
del art. 744 CCyC. Se encuentran incluidas diversas hipotesis reguladas en leyes especiales.

Cabe sefalar las normas laborales que la instituyen: en el caso de la remuneracion, el
art. 120 de la Ley 20.744 de Contrato de Trabajo y decreto 390/1976, sobre el salario mi-
nimo, vital y mévil. Véase la inembargabilidad de las indemnizaciones por accidentes de
trabajo, la del bien de familia, fijadas en la ley 14.394, art. 34 y subsiguientes.

Y también los casos de embargo con porcentuales o topes: reglamentacion de la Ley de
Contrato de Trabajo, decreto 484/1987, que prescribe diversos porcentuales de embarga-
bilidad sobre las remuneraciones periddicas y el sueldo anual complementario; como asi
también hay maximos de embargabilidad en las indemnizaciones debidas al trabajador o
sus derechohabientes con motivo del contrato de trabajo.

ARTICULO 745. Prioridad del primer embargante
El acreedor que obtuvo el embargo de bienes de su deudor tiene derecho
a cobrar su crédito, intereses y costas, con preferencia a otros acreedores.

Esta prioridad sélo es oponible a los acreedores quirografarios en los pro-
cesos individuales.

Si varios acreedores embargan el mismo bien del deudor, el rango entre
ellos se determina por la fecha de la traba de la medida.

Los embargos posteriores deben afectar unicamente el sobrante que quede
después de pagados los créditos que hayan obtenido embargos anteriores.
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1. Introduccion

Es innovadora la inclusion de la prioridad del cobro en razén del tiempo de la traba de
embargos. En efecto, en este articulo se consagra la preferencia del primer embargante,
es decir, del axioma “primero en el tiempo, mas fuerte en el derecho”, que ha sido con-
templado en el derecho procesal.

2. Interpretacién

El Codigo Civil (ley 340) solo contemplaba los privilegios que se dan entre los distintos
acreedores, general, especial, con garantia real o quirografarios.

El art. 218 CPCCN, como asi también el CPCC de la Provincia de Buenos Aires, mantiene
la preferencia en el cobro del crédito del primer acreedor embargante. La situacién se
halla prevista para el supuesto de que un mismo bien sea objeto de embargos sucesivos.
Asi, el primer embargante tiene prioridad para el pago de su crédito con respecto a los
embargantes posteriores, la cual solo cesa en los casos de concurso civil o comercial; y
por otro lado, cede ante los privilegios especiales.

La prioridad surge de la fecha de su traba, y se ha sostenido que, ante las efectuadas en el
mismo dia, prevalece la hora en que se la llevd a cabo. Por ello, segun la naturaleza de los
bienes, es necesario un acto ostensible para que aquella tenga efectos respecto de terceros.

A fin de determinar esta prioridad, no existe distincion entre embargos preventivos y
ejecutivos; las preferencias o privilegios se dan con relacion a los diferentes tipos de
acreedores, pero no por orden temporal de nacimiento de la obligacion o crédito.

Enlos arts. 19 y 40, la ley 17.801 regula la prioridad sobre el mismo inmueble, y queda
determinada por el niumero y la fecha de introducciéon asignado al documento pre-
sentado. Por |lo tanto, el acreedor que obtuvo primero la traba de un embargo en un
proceso judicial, tiene prelacién en el cobro integro de su crédito mas los intereses y
costas de dicho proceso, con relacion a otros acreedores de ese deudor. A ello debe
afadirse la preferencia que tiene el acreedor, en cuyo expediente se subastd el in-
mueble.

Como expresa la norma en la ultima parte del primer parrafo, esta prioridad solo es opo-
nible a los acreedores quirografarios, motivo por el cual cabe concluir que no afecta a los
acreedores con privilegio.

Asimismo, en dicha norma se consigna que el principio de cobro del primer acreedor
embargante solo es aplicable a los “procesos individuales”, en el que se atiende al interés
del acreedor que, en ejercicio de su accion, logra embargar primero uno o mas bienes
determinados del deudor, ya que en el supuesto de concurso, gobierna el principio de
la pars conditio creditorum, es decir, que todos los acreedores concurren en un pie de
igualdad a intentar cobrar sus acreencias. En este ultimo proceso prima la equivalencia
del sacrificio que cada uno de los acreedores habrd de asumir, de modo que los efectos
desfavorables de la insolvencia sean absorbidos por todos.

Los restantes acreedores quirografarios u embargantes posteriores podran satisfacer su
crédito con el sobrante, una vez que el primer embargante haya percibido la totalidad de
su crédito mas los intereses y costas.

Esunainsercion en este cédigo de fondo, de caracteristicas muy similares al art. 218 CPCCN
citado, tanto en el orden nacional como en el de la Provincia de Buenos Aires, motivo por
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el cual puede apreciarse, comparativamente, la doctrina y jurisprudencia producida acer-
ca de este tema. En esta norma se detalla aln mas su operatividad; por ejemplo, precisa
que el rango de preferencia se determina por la fecha de la traba.

En los demas aspectos, la idea central es idéntica a la expresada por el art. 218 CPCCN y
el de la Provincia de Buenos Aires.

Capitulo 3. Clases de obligaciones®
Seccioén 12. Obligaciones de dar
Paragrafo 1°. Disposiciones generales

ARTICULO 746. Efectos

El deudor de una cosa cierta esta obligado a conservarla en el mismo estado
en que se encontraba cuando contrajo la obligacion, y entregarla con sus
accesorios, aunque hayan sido momentadneamente separados de ella.

1. Introduccién

El articulo se refiere a las cosas ciertas, es decir, aquellas que se encuentran plenamente
determinadas en su individualidad. De esta clase de cosas puede saber el acreedor cémo
estaban en el dia de celebracién del contrato y, consecuentemente, podra distinguir si al
momento de recibirlas han tenido innovaciones o no han sido conservadas.

2. Interpretacion
2.1. Supuestos alcanzados por la nhorma

El CCyC impone al deudor de una cosa cierta el deber de conservarla en el mismo estado
en que se encontraba al momento de contraer la obligacion.

Este deber se extiende desde el nacimiento de la obligacién hasta la oportunidad fijada
para su cumplimiento e implica la adopcion de determinadas conductas tendientes a
evitar el deterioro de la cosa y la abstencidn de introducirle modificaciones que alteren
definitivamente su estructura y valor, siempre y cuando no hayan sido motivadas por la
necesidad de conservarla.

Entre las primeras, cabe distinguir dos tipos de erogaciones a cargo del deudor:

a) Las expensas necesarias, que no alteran la estructura de la cosa, pero son imprescin-
dibles para conservarla (por ejemplo. el abono de las expensas del inmueble sujeto
al régimen de propiedad horizontal, el pago de tasas e impuestos inmobiliarios, los
gastos de limpieza de desagues, etc.), y

b) El deber de afrontar el costo de las mejoras necesarias, reguladas en el art. 753 CCyC.
Estas ultimas, a diferencia de las expensas necesarias, significan un aumento del valor
intrinseco de la cosa, tal como establece el art. 751 CCyC.

El Codigo de Vélez Sarsfield definia las mejoras necesarias como aquellas sin las cuales
la cosa no podia ser conservada; tal definicidon es mantenida por el nuevo ordenamiento
en el art. 1934, inc. d, CCyC, que las identifica como “.. la reparacion cuya realizacién es
indispensable para la conservacion de la cosa”.

(*) Comentarios a los arts. 746 a 778 elaborados por Pablo Tripoli y Rodrigo Silva.
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Obligaciones de esta clase existen en el contrato de alquiler, donde se impone al loca-
dor el deber de “conservar la cosa locada en estado de servir al uso y goce convenido”
(art. 1201 CCyC) vy, por ende, “debe pagar las mejoras necesarias hechas por el locatario”
en ella (art. 1202 CCyC).

El presente Cddigo introduce el concepto de “mejora de mero mantenimiento” y la define
como “la reparacion de deterioros menores originados por el uso ordinario de la cosa”
(art. 1934, inc. ¢, CCyC). Este supuesto se identifica con el de las expensas necesarias, y la
razén de ello radica en que al tratarse de “reparacion de deterioros menores” se mantiene
la estructura de la cosa sin originarse un aumento de su valor intrinseco.

La necesidad de realizar la mejora debe ser apreciada teniendo en cuenta las circunstan-
cias del caso, al tiempo de llevarla a cabo. Por ello, se ha considerado como una guia util
ponderar qué habria hecho la otra parte si hubiese estado en poder de la cosa al tiempo
de su realizacion.

2.2. Cosas accesorias

El deudor debe entregar la cosa con sus accesorios. Estos pueden consistir en cosas o
deberes. En el primer caso, se trata de las cosas accesorias, reguladas en el art. 230 CCyC,
“cuya existencia y naturaleza son determinadas por otra cosa de la cual dependen o a la
cual estan adheridas”.

Asi, por ejemplo, en materia de inmuebles la obligacién de entregarlo comprende las
cosas muebles fisicamente adheridas a él, como ser las puertas, marcos, ventanas, y ca-
flerias de luz, gas y agua. Pero no las cosas muebles que han sido puestas alli con motivo
de la explotacion del inmueble, o se traten de bienes relacionados con la industria del
propietario (art. 226 CCyC).

En suma, en estos casos es necesario indagar también la intencidn expresa o implicita de
las partes y la naturaleza de la obligacién para distinguir en cada caso qué accesorios re-
sultan indispensables para garantizar la utilidad tenida en cuenta por los contrayentes de
la obligacion. Por tal razén, la norma no considera como condicién del caracter accesorio
que la cosa se encuentre adherida a la principal, pues puede hallarse momentaneamente
separada de ésta al momento de contraerse la obligacion. Los usos y practicas de cada
lugar constituyen un elemento de importancia para determinar el caracter accesorio de
una cosa en supuestos controvertidos (art. 970 CCyC).

2.3. Deberes accesorios

Dentro de los accesorios que deben entregarse junto con la cosa adeudada, se encuen-
tran todos aquellos que posibilitan la utilidad tenida en miras por las partes. En ocasiones,
resulta indispensable que el deudor suministre documentacion, instrucciones o informa-
cién relevante que posibilite una utilizacion adecuada de la cosa o un uso exento de
riesgos para el acreedor o terceros

En materia de relaciones de consumo, la ley 24.240 establece que el proveedor de co-
sas y servicios riesgosos, “incluidos los servicios publicos domiciliarios, tiene el deber
de comercializarlos observando los mecanismos, instrucciones y normas establecidas o
razonables para garantizar la seguridad de los mismos (...) Debe entregarse un manual
en idioma nacional sobre el uso, la instalacion y el mantenimiento de la cosa o servicio de
que se trate y brindarle adecuado asesoramiento” al consumidor.

El art. 1100 CCyC, relativo a los contratos de consumo, prescribe que “el proveedor esta
obligado a suministrar informacién al consumidor en forma cierta y detallada, respecto
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de todo lo relacionado con las caracteristicas esenciales de los bienes y servicios que
provee, las condiciones de su comercializacién y toda otra circunstancia relevante para el
contrato. La informacién debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada
con la claridad necesaria que permita su comprension”.

Este deber accesorio de asistencia e informacidn no rige Unicamente el dmbito de la rela-
cién de consumo, pues aun en los supuestos no comprendidos en aquella, el deudor segui-
rd obligado a cumplir con la entrega de la cosa junto con la informacidén accesoria que re-
sulte necesaria para satisfacer la utilidad del negocio que fue contemplada por las partes al
celebrarlo, pues asi lo impone el respeto de la buena fe prevista en el art. 961 CCyC, segun
el cual los contratos no solo obligan a lo que esta formalmente expresado, “sino a todas las
consecuencias que puedan considerarse comprendidas en ellos, con los alcances en que
razonablemente se habria obligado un contratante cuidadoso y previsor”.

2.4. Pluralidad de sujetos

La obligacion de dar una cosa cierta es indivisible, art. 815, inc. a, CCyC de modo que
cada uno de los acreedores tiene derecho a exigir el cumplimiento total de la prestacion
acordada “a cualquiera de los codeudores, o a todos ellos, simultanea o sucesivamente”
(art. 816 CCyCQ).

Las obligaciones accesorias deben considerarse indivisibles si la principal tiene ese ca-
racter (art. 815, inc. d, CCyC). De este modo, la obligacién de conservacion y entrega de
la cosa con sus accesorios puede ser exigida a cualquiera de los codeudores.

ARTICULO 747. Entrega

Cualquiera de las partes tiene derecho a requerir la inspeccion de la cosa
en el acto de su entrega. La recepcion de la cosa por el acreedor hace pre-
sumir la inexistencia de vicios aparentes y la calidad adecuada de la cosa, sin
perjuicio de lo dispuesto sobre la obligacion de saneamiento en la Seccion 42,
Capitulo 9, Titulo Il del Libro Tercero.

1. Introduccidn

El articulo en analisis no tiene equivalente en el Cédigo de Vélez Sarsfield. Adopta el prin-
cipio contenido en el art. 472 CCom, que en materia de compraventa mercantil establece
el derecho del adquirente de comprobar que la cosa que se le entrega sea de la calidad
convenida.

2. Interpretacién

2.1. Entrega de la cosa. Inspeccién

La norma sigue el principio que ya establecia el Cédigo de Comercio. Reconoce expresa-
mente a ambas el derecho de requerir la inspeccidn de la cosa en el acto de su entrega. El
derecho que ahora se le reconoce expresamente al deudor no estaba vedado por el orde-
namiento anterior, pues si aquel estaba obligado a respetar el principio de identidad del
pago, era una ldgica consecuencia el derecho que le asistia de probar que habia cumplido.

No obstante el articulo en comentario alude a la “entrega”, debe interpretarse que se
trata de la oportunidad en que se efectua la tradicidn de la cosa. La entrega vy la tradicién
son dos conceptos diferentes, pues la entrega se trata de un simple acto material, en
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tanto que la tradicion es un acto juridico bilateral que esta constituido de efectivos actos
materiales de entrega y recepcion, por lo que la sola declaracion del tradente de darse
por desposeido, o de dar al adquirente la posesion de la cosa, resulta insuficiente.

2.2. Supuestos alcanzados por la nhorma

Al tratarse de una norma inserta entre las disposiciones generales que regulan las obli-
gaciones de dar, el derecho de ambos sujetos de inspeccionar la cosa al momento de la
tradicion resulta aplicable a las obligaciones en las que la entrega de la cosa tiene por ob-
jeto constituir derechos reales sobre ella como asi cuando solo esta destinada a restituir
la cosa a su duefio. Notese que en materia de contrato de locacion, comodato y depdsito,
el deudor asume la obligacion de restituir la tenencia de la cosa a su duefio o poseedot,
y también de conservarla en el estado en que la recibiod (arts. 1210, 1356 y 1536 CCyC).

2.3. Recepciodn sin reservas

La recepcidén de la cosa por parte del acreedor, o quien este designe para recibirla, sin
efectuar reserva alguna, hace presumir la inexistencia de vicios aparentes y la calidad
adecuada de la cosa. Esta presuncién no es absoluta, admitiendo prueba en contrario.

2.4. Vicios aparentes

Los vicios aparentes no se encuentran definidos por el Cddigo y tampoco lo estaban
por el ordenamiento anterior; sin embargo, sus caracteristicas se deducen por oposicion
a los vicios ocultos. El art. 1053 CCyC dispone que “La responsabilidad por defectos
ocultos no comprende: a) los defectos del bien que el adquirente conocio, o debid haber
conocido mediante un examen adecuado a las circunstancias del caso al momento de
la adquisicion, excepto que haya hecho reserva expresa respecto de aquéllos. Si reviste
caracteristicas especiales de complejidad, y la posibilidad de conocer el defecto requiere
cierta preparacion cientifica o técnica, para determinar esa posibilidad se aplican los usos
del lugar de entrega...”.

La garantia por defectos ocultos no comprende a los conocidos por el adquirente, y a
los vicios aparentes, ostensibles o manifiestos, que el acreedor de la cosa debié haber
conocido obrando con la diligencia ordinaria, exigible segun las circunstancias del caso.

Sin embargo, la ley extiende la garantia a aquellos vicios ostensibles o notorios cuyo co-
nocimiento exige cierta preparacion cientifica o técnica. La imposibilidad de advertir el
defecto al momento de la tradicién debe juzgarse segun los usos del lugar de la entrega.

Aun cuando el art. 1053 CCyC alude al examen de la cosa realizado “al momento de la
adquisicién”, debe interpretarse como al tiempo de tradicién del bien, en concordancia
con lo dispuesto por los arts. 1152, 1158 CCyC vy el presente.

2.5. Vicio aparente y calidad adecuada

Hay que distinguir los vicios aparentes de la calidad adecuada. Los primeros se tratan
de defectos de la cosa que pueden ser observados a simple vista y sin necesidad de
contar con conocimientos especiales; es decir, defectos que pueden ser advertidos “me-
diante un examen adecuado a las circunstancias del caso al momento de la adquisiciéon”
(art. 1053 CCyC), un defecto de la cosa vista objetivamente.

La calidad adecuada, en cambio, se trata de un concepto mas amplio, relacionado con la
aptitud vy la eficacia de la cosa para satisfacer los usos o finalidades que se tuvieron en
mira al celebrar el acto, o que ordinariamente suelen tenerse.
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El art. 1156 CCyC, relativo al contrato de compraventa, recepta esta idea. “Se considera
que las cosas muebles son adecuadas al contrato si: a) son aptas para los fines a que ordi-
nariamente se destinan cosas del mismo tipo; b) son aptas para cualquier fin especial que
expresa o tacitamente se haya hecho saber al vendedor en el momento de la celebracion
del contrato, excepto que de las circunstancias resulte que el comprador no confié o no
era razonable que confiara, en la idoneidad y criterio del vendedor; c) estan envasadas o
embaladas de la manera habitual para tales mercaderias o, si no la hay, de una adecuada
para conservarlas y protegerlas”.

Un defecto aparente en una cochera subterrdnea seria la inexistencia de un sistema de
desague. En el caso de una cochera ideada para vehiculos de pequefio porte, en un edificio
de propiedad horizontal cuyos departamentos poseen varios ambientes, no presenta un
defecto aparente; no hay elementos para considerar que este existe, pero si tendria sen-
tido alegar que la calidad entregada no resulta adecuada a la que era razonable esperar.

2.6. Plazo para realizar la inspeccion

La norma alude a que la facultad de inspeccién debe ser ejercida en el mismo acto de la
entrega. Ello no impide que los sujetos de la obligacion puedan establecer una oportu-
nidad diferente. Si nada han expresado al respecto, la recepcién de la cosa implicara la
presuncion de inexistencia de vicios aparentes.

El art. 1155 CCyC, al regular el contrato de compraventa, establece que “e/ vendedor pue-
de exigir que en el acto de la entrega se haga el reconocimiento integro de la cantidad y
de la adecuacion de las cosas entregadas al contrato, y en ese caso no hay lugar a recla-
mos después de recibidas”.

2.7. Caducidad y prescripcién de la accidn para alegar vicios aparentes

Existe una presuncion de inexistencia de vicios aparentes si, en oportunidad de recibir la
cosa, el acreedor no formula ninguna reserva. Esta presuncién puede desvirtuarse acre-
ditando que la existencia del vicio no pudo ser advertida en oportunidad de la inspeccién
porque la posibilidad de conocerlo requeria de cierta preparacion cientifica o técnica
segun los usos del lugar de entrega (art. 1053 CCyC).

De acreditarse ello, se presentaria un defecto que no resulté manifiesto para el adquiren-
te, aun actuando con la diligencia exigible. Cabe aplicar, en consecuencia, las normas de
los vicios ocultos siendo el plazo de prescripcion de la accidn de un afo (art. 2564 CCyC),
con un plazo de caducidad de tres afos para las cosas inmuebles (contados desde que
fue recibida) y de seis meses para las cosas muebles (contados desde la recepcién o
puesta en funcionamiento de la cosa), conforme lo establece el art. 1055 CCyC.

En materia de vicios ocultos, el adquirente debe denunciar al garante su existencia
dentro de los 60 dias de haberse manifestado —salvo que se trate de una relacion de
CONsSUMO, en cuyo caso no esta prevista dicha carga en la ley 24.240—, sin perjuicio del
plazo de prescripcion. Si no cumple con esta carga, se extingue la responsabilidad por
vicios ocultos.

2.8. Relacién de consumo

En materia de relaciones de consumo, reguladas por la ley 24.240, el art. 11 dispone que
cuando se comercialicen cosas muebles no consumibles —entendiendo por tales las
que no dejan de existir por el primer uso que de ellas se hace, aunque sean susceptibles
de consumirse o de deteriorarse después de algun tiempo—, el consumidor y los sucesi-
vos adquirentes gozaran de garantia legal por los defectos o vicios de cualquier indole,
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aungue hayan sido ostensibles o manifiestos al tiempo del contrato, cuando afecten la iden-
tidad entre lo ofrecido y lo entregado, o su correcto funcionamiento. Esta garantia legal
tendrd vigencia por tres meses cuando se trate de bienes muebles usados y por seis meses
en los demas casos a partir de la entrega, pudiendo las partes convenir un plazo mayor.

En caso de que la cosa deba trasladarse a fabrica o taller habilitado, el transporte sera rea-
lizado por el responsable de la garantia, y estaran a su cargo los gastos de flete y seguros
y cualquier otro que deba realizarse para la ejecucion del mismo. El tiempo durante el cual
el consumidor resulte privado del uso de la cosa en garantia, por cualquier causa relacio-
nada con su reparacion, debe computarse como prolongacién del plazo de garantia legal.

ARTICULO 748. Entrega de cosa mueble cerrada o bajo cubierta
Cuando se entrega una cosa mueble bajo cubierta y sin inspeccionar al
tiempo de la tradicion, el acreedor tiene un plazo de caducidad de tres dias
desde la recepcion para reclamar por defectos de cantidad, calidad o vicios
aparentes.

1. Introduccién

Esta norma también adopta la solucién que ya regia en el Cédigo Comercial respecto de
la compraventa mercantil (art. 472 CCom). Loégicamente, la posibilidad de inspeccionar la
cosa entregada incide en los efectos juridicos que derivan del acto receptivo. En efecto,
si la cosa es susceptible de ser inspeccionada, la recepcion implicard una presunciéon de
inexistencia de vicios aparentes. En cambio, si la cosa mueble no es susceptible de ser
inspeccionada al momento de la recepcion, el acreedor tiene un plazo de tres dias desde
el momento de haberla recibido, vencido el cual se produce la caducidad del derecho de
alegar la existencia de defectos de cantidad, calidad o defectos aparentes.

2. Interpretacion

2.1. Plazo para realizar la inspeccién

La norma otorga un plazo de caducidad de tres dias desde la recepcion de la cosa para
que el acreedor alegue la existencia de vicios aparentes.

Este plazo de caducidad no rige en los supuestos en los que se trata de una obligacion de dar
una cosa mueble no consumible vy la relacion juridica esta alcanzada por el estatuto del con-
sumidor. En efecto, de acuerdo a la garantia legal contemplada en el art. 11 de la ley 24.240,
el consumidor y los sucesivos adquirentes podran alegar la existencia de “defectos o vicios
de cualquier indole, aunque hayan sido ostensibles o manifiestos al tiempo del contrato,
cuando afecten la identidad entre lo ofrecido y lo entregado, o su correcto funcionamiento”.
Y esta facultad podran ejercerla por un plazo de tres meses, cuando se trate de bienes mue-
bles usados, y por seis meses en los demas casos a partir de la entrega. Ello sin perjuicio,
claro est3, de la responsabilidad por vicios ocultos prevista en los arts. 1051 a 1058 CCyC.

El plazo de caducidad de tres dias tampoco resulta aplicable en el caso de que la obli-
gacién de dar tenga causa en un contrato de compraventa u en otro contrato al que le
resulten aplicables las normas del primero. Ello asi, pues el art. 1155 CCyC dispone que
en caso que las cosas se entreguen “en fardos o bajo cubierta que impiden su examen y
reconocimiento, el comprador puede reclamar en los diez dias inmediatos a la entrega,
cualquier falta en la cantidad o la inadecuacion de las cosas al contrato”.
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ARTICULO 749. Obligacién de dar cosas ciertas para transferir el uso
o la tenencia. Remisién

Cuando la obligacion de dar una cosa determinada tenga por objeto trans-
ferir solamente el uso o la tenencia de ella, se aplican las normas contenidas
en los titulos especiales.

1. Introduccién

La norma reedita la disposicidén que contenia el art. 600 CC y remite a las regulaciones
establecidas en los titulos especiales cuando se trate de obligaciones donde la prestacion
de dar tenga por objeto Unicamente transferir el uso o la tenencia de la cosa, siendo sus-
ceptibles de ser incluidas dentro de estas las que tienen por objeto restituirlas a su dueio.

2. Interpretacion

Si bien las obligaciones cuyo objeto consiste en la transferencia de la tenencia o uso de
la cosa poseen caracteristicas propias respecto de las que tienen por finalidad constituir
derechos reales, no existen razones para negar la aplicacion de las normas o principios
establecidos en el presente capitulo a ambos casos, en la medida en que no contradigan
la regulacion particular.

En efecto, el contrato de compraventa, que es la causa mas frecuente de obligaciones de
dar cosa cierta, impone al vendedor o deudor el deber de conservar la cosa tal como se
hallaba el dia del contrato y entregarla con sus accesorios (arts. 746 y 1140 CCyC) y esta
obligacidn pueda ser extendida a todo supuesto de obligacién de dar cosa cierta.

Paragrafo 2°. Obligaciones de dar cosa cierta para constituir
derechos reales

ARTICULO 750. Tradicién

El acreedor no adquiere ningun derecho real sobre la cosa antes de la tradi-
cion, excepto disposicion legal en contrario.

1. Introduccidn

Continuando con el principio general que ya regia en nuestro ordenamiento (art. 577 CC),
la norma en analisis establece que antes de la tradicion de la cosa, el acreedor no adquie-
re ningun derecho real que se ejerza por la posesion.

Dentro del sistema romanista, la tradicion cumplia dos importantes funciones. Por un lado,
constituia un modo de adquisicion para perfeccionar el derecho real. Por otro lado, se trataba
de un medio para publicitar la adquisicion efectuada y exteriorizar esa relacion real, aun de
manera imperfecta, al resto de la sociedad, necesaria para la oponibilidad del derecho real.

2. Interpretacion

2.1. Tradicién y entrega

Tradicion y entrega son conceptos diferentes. La entrega es un acto material por el cual un
sujeto pone en manos o en poder de otro a alguien o algo. La tradicion, si bien comprende
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el acto material de la entrega, también requiere del acto material de recepcion. Por ello, la
simple manifestacion del deudor en virtud de la cual se considera desposeido de la cosa, o
la declaracidn dirigida a dar al adquirente la posesion de esta, no alcanzan para ser conside-
radas como tradicidn. Asi lo expresa el art. 1924 CCyC al establecer “hay tradicion cuando
una parte entrega una cosa a otra que la recibe. Debe consistir en la realizacion de actos
materiales de, por lo menos, una de las partes, que otorguen un poder de hecho sobre la
cosa, los que no se suplen, con relacidn a terceros, por la mera declaracion del que entrega
de darla a quien la recibe, o de éste de recibirla”. Nada obsta a que el acto de entrega y
recepcion puedan llevarse a cabo en momentos distintos.

2.2. Diferentes formas de tradicion

En nuestro ordenamiento, se admiten diferentes formas de tradicion. Cuando mediante
la tradicion se produce la entrega fisica de la cosa (art. 1924 CCyC), se habla de tradicion
“auténtica”.

En cambio, si los actos de entrega y recepcion de la cosa se concretan mediante otros
actos o hechos a los que se les otorga tal caracter, se estd en presencia de un supuesto
de tradicion “simbdlica”. El art. 1925 CCyC considera hecha la tradicidon de cosas muebles,
por la entrega de conocimientos, cartas de porte, facturas u otros documentos de con-
formidad con las reglas respectivas, sin oposicion alguna, y si son remitidas por cuenta
y orden de otro, cuando el remitente las entrega a quien debe transportarlas, si el adqui-
rente aprueba el envio.

La tradicion también puede quedar satisfecha sin la necesidad de realizacidon de actos
materiales. Es lo que sucede en la llamada traditio brevi manu, donde la cosa es tenida a
nombre del propietario y, con motivo de un acto juridico celebrado entre tenedor y pro-
pietario, pasa a nombre del primero. En este caso, lo que cambia es el titulo en virtud del
cual se tiene o posee la cosa, por lo que la tradicidn deviene innecesaria por encontrarse
satisfecha desde una época anterior (art. 1892, parr. 3, CCyC).

Finalmente, existe otro caso de tradicidn sin necesidad de actos materiales de entrega y re-
cepcion, lo que ocurre en la llamada constitutio posesorio. Aqui la situacidn es al revés que en
la traditio brevi manu, pues es el poseedor quien pasa de tal condicidén a la de simple tenedor,
en virtud del acto juridico por el cual aquella se ha transferido (art. 1892, parr. 3, CCyC).

2.3. Excepciones al principio general

El principio general en virtud del cual el derecho real no queda perfeccionado antes de
la tradicion, admite excepciones que deben estar fundadas en una norma legal. Asi, en
materia de automotores, el decreto-ley 6582/1958 establece un régimen registral donde
la inscripcién adquiere caracter constitutivo del derecho real de dominio: “La transmision
del dominio de los automotores debera formalizarse por instrumento publico o privado,
vy solo producirad efecto entre las partes y con relacion a terceros desde la fecha de su
inscripcion en el Registro de Propiedad del automotor” (art. 1°).

De modo que, hasta tanto no se realice la inscripcidn registral, no se encuentra perfec-
cionada la transmision del dominio del automotor, aun cuando ya se hubiera entregado
la posesion del bien al adquirente. De la misma manera, la inscripcidon en el Registro Na-
cional de la Propiedad Automotor es suficiente para transferir la titularidad del rodado,
independientemente de haberse realizado la tradicidon de la cosa a favor del adquirente.

Un régimen similar se observa en la normativa registral de equinos de pura sangre de
carrera (art. 2° de la ley 20.378).
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ARTICULO 751. Mejoras. Concepto y clases

Mejora es el aumento del valor intrinseco de la cosa. Las mejoras pueden ser
naturales o artificiales. Las artificiales, provenientes de hecho del hombre, se
clasifican en necesarias, utiles y de mero lujo, recreo o suntuarias.

ARTICULO 752. Mejora natural. Efectos

La mejora natural autoriza al deudor a exigir un mayor valor. Si el acreedor
no lo acepta, la obligacion queda extinguida, sin responsabilidad para nin-
guna de las partes.

ARTICULO 753. Mejoras artificiales

El deudor esta obligado a realizar las mejoras necesarias, sin derecho a per-
cibir su valor. No tiene derecho a reclamar indemnizacion por las mejoras
Utiles ni por las de mero lujo, recreo o suntuarias, pero puede retirarlas en
tanto no deterioren la cosa.

1. Introduccién

Existen obligaciones en las que no coincide su nacimiento o celebracion, con la oportuni-
dad prevista por las partes para el cumplimiento de la prestacién acordada. Tal es el caso,
por ejemplo, de las obligaciones sujetas a plazo o a una condicion suspensiva.

En estos supuestos, entre el nacimiento y el cumplimiento de la obligacion, la cosa puede
experimentar modificaciones intrinsecas susceptibles de ocasionar un aumento de su
valor, —denominadas mejoras— las que pueden provenir Unica y exclusivamente de la
naturaleza, o bien, por la accién o intervencién del ser humano.

Si bien se mantienen en general las clasificaciones establecidas por Vélez Sarsfield, el
Cédigo Civil y Comercial elimina el concepto de “aumentos” y lo reemplaza por el de
“mejoras naturales”.

2. Interpretacion

2.1. Concepto

De acuerdo a la clasificacion del Cédigo de Vélez Sarsfield, se distinguian como aumen-
tos y mejoras a las modificaciones de la cosa debida que provocaban un aumento intrin-
seco de su valor. La diferencia entre una y otra residia en que los “aumentos” eran por
accion directa y exclusiva de la naturaleza, en tanto que las “mejoras” son aquellas que
provenian de la accién del hombre.

El nuevo ordenamiento reline ambas especies en el concepto genérico de “mejoras”, y las
distingue en naturales vy artificiales. La mejora, en consecuencia, debe entenderse como
el aumento del valor intrinseco de la cosa.

No debe confundirse el valor intrinseco de la cosa con el extrinseco, o el precio que se
paga por ella. Toda mejora del valor intrinseco puede generar un aumento del valor ex-
trinseco del bien. Pero esta relacion no funciona a la inversa. Un aumento del valor extrin-
seco no genera por si solo un incremento del valor intrinseco del bien, ni implica una mo-
dificacion de su estructura. Por ejemplo, un inmueble tiene un valor intrinseco que esta
representado por su disefio, extension y materiales utilizados para construirlo. En cambio,
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el valor extrinseco estd determinado por cuestiones relacionadas con el mercado inmo-
biliario, como ser las leyes de la oferta y la demanda, la ubicacidn, la forma de pago, etc.

2.2. Clases de mejoras
2.2.1. Mejoras naturales

Si bien no estan definidas por el art. 751 CCyC, su concepto se deduce por oposiciéon a
las mejoras artificiales que si lo estadn en la citada norma. Las mejoras naturales son todas
aquellas que, excluyendo la accion del hombre, se producen por accién directa y exclusiva
de la naturaleza, por ejemplo, los procesos de avulsion y aluvion (arts. 1959 y 1961 CCyC).

Frente a esta situacion, el deudor sobre quien pesa la obligacion de entregar la cosa,
estd autorizado a “...exigir un mayor valor. Si el acreedor no lo acepta, la obligacion queda
extinguida, sin responsabilidad para ninguna de las partes”.

La norma del art. 752 CCyC es la expresion legal del principio res crescit domino, segun
el cual las cosas aumentan para su duefo. Si en el transcurso de tiempo que se extiende
desde el nacimiento de la obligaciéon y la oportunidad que las partes han previsto para
su cumplimiento, la cosa experimenta una mejora natural, el deudor podra pretender del
acreedor un mayor valor por la cosa.

Cuando el acreedor no acepta abonar el mayor valor de la cosa, la obligacion quedara
extinguida sin responsabilidad para ninguna de las partes.

En caso de mediar desacuerdo entre las partes respecto del mayor valor de la cosa, se
estima que la determinacion del precio debe ser efectuada judicialmente o por arbitros.
Una vez determinado el precio justo, podra el acreedor de la cosa optar si paga ese ma-
yor valor o resuelve la operacion.

2.2.2. Mejoras artificiales

El art. 751 CCyC define las mejoras artificiales como aquellas provenientes de hecho del
hombre, a las que clasifica en tres subespecies: las mejoras necesarias; las Utiles y de
mero lujo; y las de recreo o suntuarias.

2.2.3. Mejoras necesarias

El Cédigo Civil definia las mejoras necesarias como aquellas que resultan indispensables
para la conservacion de la cosa. Tal definicidon es mantenida en el art. 1934, inc. d, CCyC,
que las identifica como “la reparacion cuya realizacién es indispensable para la conserva-
cién de la cosa”. El inciso anterior del citado articulo habla de la “mejora de mero man-
tenimiento” y la define como “la reparacion de deterioros menores originados por el uso
ordinario de la cosa” (art. 1934, inc. ¢, CCyC), supuesto que se considera identificable con
el de las expensas necesarias cuyas caracteristicas antes han sido descriptas; y la razén
de ello es que al tratarse de “reparacion de deterioros menores” no deberia observarse
un aumento de su valor.

El deudor no tiene derecho a exigir el valor de las mejoras necesarias por ser indispensa-
bles para la conservacién de la cosa.

2.2.4. Mejoras utiles

La mejora util es aquella que resulta “beneficiosa para cualquier sujeto de la relacion po-
sesoria” (art. 1934, inc. e, CCyC), por ejemplo, la instalacion del servicio de agua corriente,
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teléfono, gas, etc. Las mejoras Utiles introducidas en la cosa, no dan derecho a exigir un
mayor valor por ella, aun cuando tal mejora pudiera implicar un aumento del valor de la
cosa prometida.

El fundamento de esta solucidn es que el deudor esta obligado a conservar la cosa en el
mismo estado en el que se encontraba cuando contrajo la obligacién (art. 746 CCyC), por
o gue no debid introducir ninguna modificacion que altere su estructura.

Se pueden presentar diversas situaciones. Por un lado, el acreedor —que no esta obli-
gado a pagar la mejora— puede exigir que sea retirada de modo que la cosa vuelva a
su estado anterior. Supdngase que el deudor antes de entregar la cosa construye una
habitacidn en un sector que era destinado a jardin. Esa modificacidn, en principio, signi-
ficard un aumento del valor intrinseco de la cosa pero, al mismo tiempo, puede producir
la frustracion del interés del acreedor que esperaba disfrutar del jardin. En este caso, el
acreedor podrd exigir la reposicidn de la cosa al estado anterior, o resolver el negocio con
los dafos y perjuicios que haya sufrido.

Puede suceder que el acreedor desee mantener la mejora, supuesto en el cual puede exi-
girsele que abone un mayor costo, el que resultarad de la diferencia entre el valor original
y el valor incrementado por la mejora.

Debe tenerse presente, sin embargo, que en todo caso deberdn evitarse las situaciones
abusivas que podrian presentarse a raiz de una interpretacion estricta de la norma. Si el
acreedor no puede demostrar en qué medida ha sido afectado su interés, no parece que
sea procedente reconocerle la facultad de exigir el retiro de las mejoras, maxime cuando
ello pudiera implicar un deterioro en la cosa.

2.2.5 Mejoras suntuarias

Este tipo de mejoras son definidas como las “de mero lujo o recreo o provecho exclusivo
para quien la hizo” (art. 1934, inc. f, CCyC). Por ejemplo, el agregado de ornamentos en
techos, la introduccion de detalles de decoracidn, la colocacién de una piscina, de un
sistema de hidromasaje, etc.

Distinguir si una mejora es Util o suntuaria puede resultar una tarea compleja en aquellos
casos donde no es claro su caracter util o voluntario. De todas maneras, la solucién que
adoptan las normas en analisis es la mismo que la contemplada para las mejoras Utiles.
Las mejoras suntuarias no son indemnizables por el acreedor, y resultan aplicables los
mismos criterios expuestos en el punto anterior.

ARTICULO 754. Frutos

Hasta el dia de la tradicion los frutos percibidos le pertenecen al deudor, a
partir de esa fecha, los frutos devengados y los no percibidos le correspon-
den al acreedor.

1. Introduccién

Los frutos son, tal como los habia definido Vélez Sarsfield en la nota al art. 2329 CC, “los
que la cosa regular y periddicamente produce sin alteracion ni disminucion de su sustan-
cia”. Esta es la principal caracteristica que distingue a los frutos de los productos, pues
estos ultimos son los objetos que se separan o se sacan de la cosa y, una vez separados
de ella, no los produce, es decir, no se pueden separar de ella sin disminuir o alterar su
sustancia.
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2. Interpretacién

2.1. Frutos percibidos

El Cdédigo Civil y Comercial define al fruto percibido como aquel “que separado de la
cosa es objeto de una nueva relacion posesoria” (art. 1934, inc. a, CCyC) y establece en
el articulo en estudio que los frutos percibidos al momento de la tradicidén corresponden
al deudor.

La norma guarda coherencia con el principio segun el cual el dominio de una cosa se ex-
tiende a sus accesorios y frutos, y no se pierde hasta tanto se realice la tradicion de la cosa.

2.2. Frutos pendientes

El fruto pendiente es el que todavia no se ha percibido (art. 1934, inc. b), es decir el que
no ha sido separado de la cosa fructifera. De alli que, al encontrarse adherido a la cosa,
le pertenece al acreedor.

2.3. Frutos devengados y no cobrados

Existe una tercera categoria de frutos —los devengados y no cobrados— que ha motiva-
do discusiones doctrinarias durante la vigencia del ordenamiento anterior. En materia de
frutos civiles, dentro de los cuales se encuentran, por ejemplo, las rentas que provienen
del uso y goce de una cosa, los salarios, honorarios u otra forma de contraprestacion del
trabajo humano; puede suceder que al momento de la tradicion existan frutos ya deven-
gados pero que todavia no han sido cobrados por el deudor.

Para nuestro actual ordenamiento, los frutos devengados y no cobrados le corresponden
al acreedor, y tal solucion ha sido criticada por considerarse que tal derecho reconocido
al acreedor podria vulnerar la garantia de propiedad protegida por la Constitucién Nacio-
nal en la medida en que el deudor es el propietario de la cosa al momento del devenga-
miento de los frutos y, por ende, quien tiene titulo suficiente para percibir ese crédito ya
devengado pero todavia no cobrado.®

ARTICULO 755. Riesgos de la cosa

El propietario soporta los riesgos de la cosa. Los casos de deterioro o pér-
dida, con o sin culpa, se rigen por lo dispuesto sobre la imposibilidad de
cumplimiento.

1. Introduccién

El riesgo siempre implica un estado de incertidumbre o inseguridad, y cuando la obliga-
cion de dar esta sujeta a una diferencia temporal entre el momento de la celebraciéony la
oportunidad acordada para efectuar la tradicion, conlleva el riesgo de que la cosa pueda
sufrir deterioros o, incluso, perderse.

Es la situacion inversa de las mejoras, que hemos analizado anteriormente, y se resuelve
del mismo modo siguiendo el principio de que las cosas se pierden para su duefio (res
perit domino).

(10) Pizarro, Ramon D., “Clases de obligaciones”, en Julio Cesar Rivera, Comentarios al Proyecto de Codigo
Civil y Comercial 2012, Bs. As., AbeledoPerrot, 2012.
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El reenvio que efectla la norma a las disposiciones sobre la imposibilidad de cumplimien-
to (arts. 955 y 956 CCyC) significa una modificacion notable a los derechos que el Codigo
de Vélez Sarsfield acordaba al acreedor en situaciones similares.

En el Cddigo Civil, el acreedor, ante el deterioro sin culpa de la cosa, podia “disolver la
obligacidn, o recibir la cosa en el estado en que se hallare, con disminucién proporcional
del precio si lo hubiere” (art. 580 CC). En tanto que en el deterioro culpable, el acreedor
estaba facultado para exigir una cosa equivalente, con indemnizacién de los perjuicios e
intereses; o bien recibir la cosa en el estado en que se hallare, con indemnizacion de los
perjuicios e intereses.

El articulo en andlisis, para los supuestos de pérdida o deterioro por culpa de alguna de
las partes; o sin culpa, es decir, por caso fortuito o fuerza mayor, reenvia a la solucion
prevista en los arts. 955 y 956 CCyC que regulan la imposibilidad de cumplimiento.

2. Interpretacion

2.1. Riesgo de la cosa y riesgo del contrato

La doctrina ha admitido diferencias entre el riesgo de la cosa y el riesgo del contrato (de
la obligacién). En este orden, el deudor obligado a dar la cosa para transferir derechos
reales, es duefio de ella; y por el principio que sostiene que las cosas crecen y perecen
para su duefo, si la cosa se pierde, ese costo deberd asumirlo él. Significard la pérdida del
valor econdmico de la cosa y del derecho real que se ejercia sobre ella.

Ahora bien, ese riesgo al que estd expuesta la cosa por pérdida o deterioro puede ad-
quirir un sentido mas amplio si el evento se produce cuando la cosa esta dentro de un
contrato o forma parte del objeto de una obligacion. En estos casos, los efectos de la
pérdida no los asume Unicamente el deudor, sino todos los que contrataron con relacion
a la cosa, prescindiendo de que sean o no duefios de ella.

2.2. Deterioro y pérdida

Se habla de pérdida de una cosa cuando se destruye fisica o materialmente en forma
total, o resulta extraviada sin que pueda saberse su paradero. También se admite como
supuesto el de destruccion juridica de la cosa, y es el que se produce cuando la cosa es
colocada fuera de comercio o considerada por el ordenamiento juridico inapta para ser
objeto de una relacion juridica obligacional.

El deterioro, en cambio, es una situacion menos grave que la pérdida o destruccion de la
cosa, pues en este caso aquella experimenta una alteracidn en su estructura que, aunque
no altera su esencia, produce una disminucién de su valor econémico.

En determinados casos, no resulta sencillo distinguir si se trata de una pérdida o un de-
terioro, por lo que habrd que indagar si la alteracidn de la cosa asume una entidad sufi-
ciente para suponer que ha quedado desnaturalizada la cosa, en funcién del destino que
las partes entendieron darle y las circunstancias del caso concreto. Si es asi, se tratara de
una destruccién o pérdida y no de deterioro.

2.3. Relaciones de consumo

En el ambito de las relaciones de consumo, reguladas por la ley 24.240, el acreedor de
la cosa, ante el “incumplimiento” del contrato por el proveedor, salvo caso fortuito o
fuerza mayor, puede optar, a su libre eleccién por: “a) exigir el cumplimiento forzado de
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la obligacidn, siempre que ello fuera posible; b) aceptar otro producto o prestacion de
servicio equivalente; c) rescindir el contrato con derecho a la restitucién de lo pagado,
sin perjuicio de los efectos producidos, considerando la integridad del contrato. Todo
ello sin perjuicio de las acciones de dafios y perjuicios que correspondan” (art. 10 bis
de la ley 24.240).

ARTICULO 756. Concurrencia de varios acreedores. Bienes inmuebles

Si varios acreedores reclaman la misma cosa inmueble prometida por el
deudor, son todos de buena fe y a titulo oneroso, tiene mejor derecho.

a) el que tiene emplazamiento registral y tradicion;
b) el que ha recibido la tradicion;
c) el que tiene emplazamiento registral precedente,

d) en los demas supuestos, el que tiene titulo de fecha cierta anterior.

ARTICULO 757, Concurrencia de varios acreedores. Bienes muebles

Si varios acreedores reclaman la misma cosa mueble prometida por el deu-
dor, son todos de buena fe y a titulo oneroso, tiene mejor derecho:

a) el que tiene emplazamiento registral precedente, si se trata de bienes
muebles registrables;

b) el que ha recibido la tradicion, si fuese no registrable;

c) en los demas supuestos, el que tiene titulo de fecha cierta anterior.

ARTICULO 758. Acreedor frustrado

El acreedor de buena fe que resulta frustrado en su derecho, conserva su
accion contra el deudor para reclamar los dafios y perjuicios sufridos.

1. Introduccion

Los articulos que anteceden regulan el problema que se plantea cuando un deudor ce-
lebra acuerdos con diferentes sujetos, en virtud de los cuales promete la entrega de una
misma cosa para constituir derechos reales sobre ella. No hay dudas de que, en estos
supuestos, la mala fe del deudor resulta clara, pero no asi la del acreedor que puede o no
saber que la cosa habia sido prometida a otro sujeto. La ley establece un orden de prefe-
rencia segun la situacion juridica en la que se encuentre cada acreedor, tanto se trate de
cosas muebles como inmuebles.

Cabe recordar que el art. 750 CCyC, antes comentado, establece que “el acreedor no ad-
quiere ningun derecho real sobre la cosa antes de la tradicion, excepto disposicion legal
en contrario”. Este es un elemento de mucha importancia porque si la cosa prometida se
encuentra sometida a registracion y las normas especificas de dicho registro establecen
que la inscripcidn tiene cardcter constitutivo, entonces el acto de inscripcién desplazara
al principio de tradicion para que quede perfeccionado el derecho real en cabeza del
acreedor.

Pero la tradicion no es el Unico requisito para la adquisicidon del derecho real sobre in-
muebles, sino que requiere la concurrencia de titulo suficiente. Este ultimo es el acto
juridico revestido de las formas establecidas por la ley, que tiene por finalidad transmitir
o constituir el derecho real.
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2. Interpretacién

2.1. Concurrencia de varios acreedores
sobre una misma cosa inmueble o mueble

La norma solo plantea el conflicto entre acreedores de buena fe y a titulo oneroso. Si el
acreedor fuera de mala fe, independientemente de haber adquirido a titulo oneroso o gra-
tuito, no tendria derecho a reclamar el reconocimiento de su posicion pues su interés es
ilicito. Por otro lado, el acreedor que viera frustrada la tradicion de la cosa porque antes fue
entregada a un acreedor de mala fe, no tendria que acudir a las normas en analisis, sino ata-
car la validez del acto juridico que ha tenido un objeto prohibido. En efecto, el art. 392 CCyC
dispone que “todos los derechos reales o personales transmitidos a terceros sobre un in-
mueble o mueble registrable, por una persona que ha resultado adquirente en virtud de
un acto nulo, quedan sin ningun valor, y pueden ser reclamados directamente del tercero,
excepto contra el subadquirente de derechos reales o personales de buena fe y a titulo
oneroso”.

La buena fe requerida en la relacion posesoria es aquella que consiste en no haber cono-
cido ni podido conocer la falta de derecho a ella. Cuando se trata de cosas registrables,
la buena fe requiere el examen previo de la documentacion y constancias registrales, asi
como el cumplimiento de los actos de verificacidn pertinente establecidos en el respec-
tivo régimen especial (art. 1902 CCyC).

Los adquirentes a titulo gratuito, por otra parte, quedan al margen de los articulos en
analisis, independientemente que lo hayan sido de buena o mala fe. Esta solucién tiene
su razon de ser en que no existiria perjuicio para el tercero adquirente a titulo gratuito,
pues no ha tenido a su cargo contraprestacion alguna, a diferencia del acreedor a titulo
oneroso cuyo derecho frustrado experimentaria un dafo efectivo.

En caso de conflicto entre acreedores, la ley otorga mejor derecho al acreedor de cosa
inmueble que tiene emplazamiento registral y tradiciéon, seguidamente el que ha recibi-
do la tradicioén, luego el que tiene emplazamiento registral precedente, y finalmente los
acreedores que tengan titulo de fecha cierta anterior, siguiendo el principio romano prior
in tempore potior in iure.

En materia de cosas muebles, tendra mejor derecho el que tiene emplazamiento registral
precedente —si se trata de cosas muebles registrables—; o el que ha recibido primero la
tradicion si la cosa mueble no es registrable, y luego los acreedores que tengan titulo con
fecha cierta anterior si ninguno de ellos ha obtenido la posesion de la cosa. Cabe sefalar,
sin embargo, que cuando la norma alude al emplazamiento registral, se refiere a aquellos
supuestos en los que la inscripcidn tiene caracter constitutivo.

2.2. Acreedores frustrados

El acreedor que sufre la frustracion de su derecho, tendra accion contra el deudor de
mala fe para exigir la reparacion integral de su perjuicio. La norma del art. 758 CCyC no
hace mas que reeditar el principio establecido en el art. 730 CCyC que faculta al acree-
dor a: “a) emplear los medios legales para que el deudor le procure aquello a que se ha
obligado; b) hacérselo procurar por otro a costa del deudor; y c) obtener del deudor las
indemnizaciones correspondientes”. Ademas, el acreedor puede denunciar penalmente
al deudor de mala fe (arts. 172 y 173 CP).
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Paragrafo 3°. Obligaciones de dar para restituir

ARTICULO 759. Regla general

En la obligacion de dar para restituir, el deudor debe entregar la cosa al
acreedor, quien por su parte puede exigirla.

Si quien debe restituir se obligd a entregar la cosa @ mas de un acreedor, el
deudor debe entregarla al duefio, previa citacion fehaciente a los otros que
la hayan pretendido.

ARTICULO 760. Entrega de la cosa a quien no es propietario. Bienes
no registrables

Con relacion a terceros, cuando la obligacion de dar cosas ciertas tiene por
fin restituirlas a@ su duerio, si la cosa es mueble no registrable y el deudor
hace, a titulo oneroso, tradicion de ella a otro por transferencia o consti-
tucion de prenda, el acreedor no tiene derecho contra los poseedores de
buena fe, sino solamente cuando la cosa le fue robada o se ha perdido. En
todos los casos lo tiene contra los poseedores de mala fe.

ARTICULO 761. Entrega de la cosa a quien no es propietario. Bienes
registrables

Sila cosa es inmueble o mueble registrable, el acreedor tiene accion real
contra terceros que sobre ella aparentemente adquirieron derechos reales,
0 que la tengan en su posesion por cualquier contrato hecho con el deudor.

1. Introduccion

Esta clase de obligacidn tiene una finalidad muy diferente a las analizadas en parrafos ante-
riores, pues la entrega de la cosa no tiene por efecto transmitir o constituir un derecho real,
sino restituir la cosa a su duefio o poseedor, dado que el deudor al asumir que debe restituir-
la estd reconociendo que Unicamente tenia sobre la cosa un derecho de uso o la tenencia.

No obstante ello, en el caso los supuestos sobre deterioros y mejoras se resuelven por los
mismos principios ya examinados en los arts. 751y 755 CCyC. Es de destacat, sin embar-
go, que los articulos en andlisis aluden a la figura del acreedor, que puede o no ser el due-
flo de la cosa, por ejemplo, el caso del sublocatario que debe restituir la cosa al locatario.

2. Interpretacion

2.1. Pluralidad de acreedores

Es posible que el deudor de una obligacion de dar cosa cierta para restituirla se haya
obligado frente a una pluralidad de acreedores.

Tratandoselaobligaciondedarcosaciertadeunaobligacionindivisible(art.815,inc.a,CCyC)
cualquiera de los acreedores tendria derecho a exigir la totalidad del pago al deudor o a
los codeudores (art. 816 CCyC) vy, entre ellos, al acreedor que ha demandado judicialmen-
te el pago (arts. 823 y 845 CCyC).

Sin embargo, la solucién que brinda el articulo se aparta de tal principio porque, frente
a la concurrencia de acreedores, el deudor tiene el deber de entregar la cosa a quien
acredite su caracter de titular, previa citacion fehaciente del resto de los acreedores que
la hayan pretendido independientemente de que estos hayan notificado con anterioridad
su pretension de cobro al deudor.

50 | Ministerio de Justicia de Derechos Humanos de la Nacion



Comentario al art. 763

2.2. Tradicién de cosa mueble
no registrable a favor de terceros no propietarios

Puede presentarse la situacion en la que el deudor de una obligacidn de dar cosas cierta
para restituirla a su duefo, tratdndose de cosas muebles no registrables, celebre obliga-
ciones con terceros respecto de la misma cosa, circunstancia que plantearia un conflicto
entre el duefo vy el tercero.

En tales casos, la ley otorga preferencia al tercero a quien se le ha efectuado la tradi-
cién, siempre que sea a titulo oneroso, de buena fe, y la cosa no sea robada ni perdida
(art. 1895 CCyC). La buena fe requerida consiste en no haber conocido ni podido conocer
la falta de derecho a la posesidn que se otorga (art. 1902 CCyC).

Quienes hayan recibido la cosa a titulo gratuito no podran invocar la preferencia que
otorga el articulo, pues ellos no pueden invocar un perjuicio ya que no han tenido a su
cargo contraprestacion alguna a diferencia del duefio de la cosa que sufriria un perjuicio
efectivo si la pierde.

Finalmente, si el tercer adquirente es de mala fe —por haber conocido o podido conocer
la falta de derecho a la posesidn que se le otorgaba—, el acreedor (propietario de la cosa)
puede reivindicarla.

Si se trata de una cosa mueble no registrable robada o perdida, y el tercero poseedor es
de buena fe, este no puede reclamarle al reivindicante el precio que pagd, excepto que
el objeto se haya vendido con otros iguales en una venta publica, o en casa de venta de
objetos semejantes, o por quien acostumbraba a venderlos (art. 2259 CCyC).

2.3. Tradicidn de cosa mueble o inmueble
registrable a favor de terceros no propietarios

En estos supuestos, la solucion legal otorga siempre preferencia al duefio acreedor. En
efecto, independientemente de que el tercero haya contratado a titulo oneroso, tratan-
dose de una cosa registrable cabe presumir siempre la mala fe del tercero, pues la buena
fe exige que cumpla con el examen previo de la documentacién y constancias registrales,
asi como el cumplimiento de los actos de verificacidon pertinente establecidos en el res-
pectivo régimen especial (art. 1902 CCyC).

Paragrafo 4°. Obligaciones de género

ARTICULO 762. Individualizacidn

La obligacion de dar es de género si recae sobre cosas determinadas sélo
por su especie y cantidad.

Las cosas debidas en una obligacion de género deben ser individualizadas.
La eleccion corresponde al deudor, excepto que lo contrario resulte de la
convencion de las partes. La eleccion debe recaer sobre cosa de calidad
media, y puede ser hecha mediante manifestacion de voluntad expresa o
tacita.

ARTICULO 763. Periodo anterior a la individualizacién

Antes de la individualizacion de la cosa debida, el caso fortuito no libera al
deudor. Después de hecha la eleccion, se aplican las reglas sobre la obliga-
cion de dar cosas ciertas.
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1. Introduccion

El Cdédigo refunde en una sola categoria —obligaciones de género— las dos clases de
obligaciones de objeto indeterminado que se encontraban reguladas en el Cédigo Ci-
vil —obligaciones de dar cantidades de cosas y obligaciones de dar cosas inciertas no
fungibles—.

Este tipo de obligaciones se diferencian de las de dar cosa cierta en que el objeto no se
encuentra determinado en su individualidad al momento de celebrar la obligacion. En las
obligaciones de género, el objeto sobre el que recaen estad configurado de manera mas
amplia, por referencia a un género, un conjunto de cosas no consideradas individualmen-
te sino por su pertenencia como miembros de un grupo que cumple con determinados
parametros objetivos fijados por las partes para precisar lo debido.

De manera que, en estas obligaciones, el objeto tiene un grado de indeterminacion rela-
tiva al inicio de la relacion obligacional, y requerird de una actividad posterior para alcan-
zar un nivel preciso de determinacion.

2. Interpretacion

2.1. Concepto de género

La expresidn “género” se utiliza para designar, con cierta precision, cualquier categoria
de cosas, integrada por una pluralidad de objetos que relinen determinadas caracteristi-
cas y condiciones; de manera tal que el interés del acreedor quede satisfecho mediante
la entrega de cualquiera de las cosas que pertenecen al género, sin necesidad de que
queden determinados inicialmente cuales son esos objetos.

2.2. Eleccién

La eleccidn es el acto por medio del cual el sujeto facultado para realizarlo individualiza
el o los ejemplares dentro del género debido. De acuerdo a lo dispuesto por la norma,
la eleccion corresponde, en principio, al deudor. Tal solucién deriva del principio favor
debitoris, que actualmente esta representado mejor por el principio favor debilis (arts. 987
y 1068 CCyC y art. 3° de la ley 24.240).

Nada impide que las partes acuerden expresamente quién debe realizar la eleccion, pu-
diendo recaer tal facultad en el acreedor, en el deudor o, incluso, en un tercero. La liber-
tad para elegir se encuentra limitada al principio de calidad media, de modo que si la
eleccion estd a cargo del acreedor no podrd elegir los ejemplares de mejor calidad, y si
la eleccion recae sobre el deudor, no podra elegir los de peor calidad. Tal solucién resul-
ta coherente con los principios de buena fe. No obstante ello, en caso de controversia,
correspondera que el juez dirima la cuestion. De todos modos, debe tenerse presente
que este principio de calidad media puede ser dejado de lado por convencién entre las
partes.

Cabe observar, sin embargo, que el principio de calidad media es de dudosa aplicacién
en materia de relaciones de consumo, si se tiene en cuenta que las precisiones formula-
das en la publicidad o en anuncios, prospectos, circulares u otros medios de difusion se
tienen por incluidas en el contrato con el consumidor y obligan al oferente (art. 8° de la
ley 24.240).

En cuanto a la oportunidad en que debe considerarse realizada la eleccién, a la luz de lo
dispuesto por el art. 983 CCyC, cabe inferir que se produce cuando la manifestaciéon de
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voluntad de la parte a cuyo cargo se encuentra la eleccién ha sido o debid ser conocida
por la contraria, tratese de comunicacién verbal, de recepcidon en su domicilio de un ins-
trumento pertinente, o de otro modo util.

En caso de que la eleccion recayere sobre el acreedor e incurriere en mora respecto del
cumplimiento de dicho deber, y una vez vencido el emplazamiento judicial para que el
acreedor se expida, el juez deberd autorizar al deudor a efectuar la eleccion (art. 906,
inc. b, CCyQ).

2.3. Efectos de la elecciéon

Una vez realizada la eleccidn, la obligacidon mutara a la de obligacion de dar cosa cierta,
quedando alcanzada por las normas que regulan aquella.

2.4. Los riesgos de la cosa antes de la eleccidon

En el transcurso de tiempo entre la celebracion de la obligacién hasta la oportunidad
acordada para efectuar la eleccidn, rige el principio de que el género nunca perece.

Ello asi, por cuanto el género es inagotable, razdn por la cual siempre existird la posibi-
lidad de encontrar otros individuos que lo integren. Si no los hubiera, se estard frente a
algo que no es género en el sentido técnico del término.

De alli que el caso fortuito no pueda ser invocado por el deudor para liberarse, a menos
que acredite que por caso fortuito han perecido todos los ejemplares de la especie, en
cuyo caso la obligacién debe resolverse segun las normas relativas a la imposibilidad de
cumplimiento (arts. 955y 956 CCyC).

Paragrafo 5°. Obligaciones relativas a bienes que no son cosas

ARTICULO 764. Aplicacién de normas

Las normas de los Paragrafos 1° 2° 3°y 4° de esta Seccion se aplican, en lo
pertinente, a los casos en que la prestacion debida consiste en transmitir, 0
poner a disposicion del acreedor, un bien que no es cosa.

1. Introduccién

La norma establece que resultan aplicables las reglas de las obligaciones de dar cosa
cierta y obligaciones de género a cualquier obligacion que tenga por objeto transferir un
bien que no es cosa.

2. Interpretacion

El patrimonio de las personas estd integrado por bienes que pueden ser materiales (co-
sas) o inmateriales. El Codigo Civil y Comercial extiende, en lo pertinente, los principios
que regulan el intercambio de bienes materiales a los bienes inmateriales.

Tal equiparacion también se advierte en el art. 16 CCyC en cuanto se dispone que las
normas referentes a las cosas son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales suscep-
tibles de ser puestas al servicio del hombre.
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Paragrafo 6°. Obligaciones de dar dinero

ARTICULO 765. Concepto

La obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda,
determinada o determinable, al momento de constitucion de la obligacion.
Si por el acto por el que se ha constituido la obligacion, se estipuld dar mo-
neda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacion debe conside-
rarse como de dar cantidades de cosas y el deudor puede liberarse dando
el equivalente en moneda de curso legal.

1. Introduccién

El Codigo regula en este articulo la obligacion de dar sumas de dinero, definiéndola como
aquella que el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al
momento de constitucion de la obligacion. Si la obligacién tiene por objeto una moneda
que no sea de curso legal en la Republica, establece que aquella debe considerarse como
de dar cantidades de cosas y el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda
curso legal.

2. Interpretacion

2.1. Obligaciones de dar sumas de dinero

Son aquellas que se dan cuando el deudor debe cierta cantidad de moneda que sea de
curso legal, determinada o determinable al momento de la constitucion de la obligacién.
El Cdodigo las distingue de las obligaciones de valor, tal como se explica en el comentario
al art. 772 CCyC.

El caracter de curso legal de una moneda significa que el dinero goza de sancién y de
proclamacion estatal, y como consecuencia de ello, es irrecusable como instrumento de
pago cuando es ofrecido por el deudor en cumplimiento de su obligacion.™ En el dmbito
nacional, solo el peso tiene curso legal de conformidad con lo establecido expresamente
en el art. 38 de la ley 12.155 de creacidn del BCRA, en las disposiciones de su Carta Orga-
nica —ley 20.539—, y en el art. 7° de la ley 23.928.

El curso forzoso, en cambio, significa la calidad de curso legal aplicada al papel moneda
inconvertible. De alli que esta cualidad de la moneda estd compuesta de dos elementos;
por un lado, la regla de curso legal, vinculada a la relacion deudor-acreedor y, por el otro,
la regla de inconvertibilidad, vinculada a la relacién emisor del billete-tenedor.®

De este modo, en nuestro sistema monetario, antes de la reforma que introdujo la
ley 25.561 a la ley de convertibilidad (23.928), la moneda —peso— tenia curso legal pero
no tenia cardcter forzoso por ser convertible.

Actualmente, en el sistema monetario argentino coexisten dos monedas, el peso (de-
creto 2128/1991), que reemplazé al austral convertible, de curso legal y forzoso; y el peso
oro de la ley 1130, que se utiliza como unidad de cuenta en supuestos muy especificos

(1) Pizarro, Ramon Dy Vallespinos, Carlos G., Instituciones de derecho privado. Obligaciones, T.1, Bs.
As., Hammurabi, p. 355.

(12) Ibid.,, p. 356, con cita de Rivera, Alegria, Villegas y Schujman.
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como el previsto en el Cédigo Aeronautico (arts. 144 y 145) y en la Ley General de Na-
vegacion (arts. 175, 331y 337 de la ley 20.094).

2.2. Obligaciones de dar moneda que no sea de curso legal

2.2.1. El régimen del Cédigo Civil y de la Ley de Convertibilidad

El art. 617 CC, antes de la modificacion introducida por la Ley de Convertibilidad, dispo-
nia: “Si por el acto por el que se ha constituido la obligacidn, se hubiere estipulado dar
moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacién debe considerarse como
de dar cantidades de cosas”. Vélez considerd la obligacion de dar moneda extranjera
como una obligacién de dar cantidades de cosas y no como una obligacién de dar sumas
de dinero.

Como regla, el deudor podia abonar la deuda en la moneda pactada o a través de su
equivalente en moneda nacional al tiempo del vencimiento de la obligacién o el pago,
con sustento en lo dispuesto por el art. 5° de la ley 1130 en concordancia con lo previsto
por los arts. 607, 608 y 619 CC. En ese contexto, la cldusula de pago en moneda extran-
jera funcionaba como un mecanismo de estabilizacion. Se exceptuaban de esa regla los
contratos que producian efectos fuera del territorio nacional, en los contratos internos
cuando la moneda extranjera actuaba como cosa u objeto (arg. arts. 617 CC, en concor-
dancia con el art. 607 CC), la obligacion del mutuario de restituir las especies extranjeras
recibidas en préstamo (art. 2240 CC), etc. También, para un sector de la jurisprudencia,
se exceptuan aquellos contratos en donde las partes hubieran acordado atribuir a la mo-
neda extranjera el caracter de objeto especificamente debido.

La Ley de Convertibilidad reemplazé el art. 617 CC por el siguiente texto: “Si por el acto
que se ha constituido la obligacidn, se hubiere estipulado dar moneda que no sea de cur-
so legal en la Republica, la obligacion debe considerarse como de dar sumas de dinero”.
De este modo, la obligacién de dar moneda extranjera fue tratada como si fuera una
obligacién de dar dinero y no como una obligacién de dar cantidades de cosas. No pro-
cedia, como regla, el pago por equivalente, pues el deudor de una obligaciéon en moneda
extranjera adeudaba la especie designada (art. 619 CC).

2.2.2. El régimen del Cdédigo Civil y Comercial

El Codigo se aparta de la solucidn del Anteproyecto, en cuanto mantenia la solucidn con-
sagrada por el art. 617 CC, y al igual que el Codigo de Vélez dispone: “Si por el acto por el
que se ha constituido la obligacion, se estipuld dar moneda que no sea de curso legal en la
Republica, la obligacién debe considerarse como de dar cantidades de cosas y el deudor
puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal”.

Es decir que, frente a una obligacién de dar moneda que no sea de curso legal, el deudor
puede liberarse mediante la entrega de la moneda pactada o bien de su equivalente en
moneda nacional.

La solucion luce orientada a incentivar el pago en moneda nacional de deudas pactadas
en moneda extranjera, tratdndose del criterio que, con matices y variantes, prevalece en
el derecho comparado.™

(13) Pizarro, Ramon D., “Clases de obligaciones”, en Julio César Rivera y Graciela Medina, Comentarios al
Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Bs. As., AbeledoPerrot, 2012.
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Con relacién al texto del articulo, se ha expresado que cuando alude al régimen de obli-
gaciones de dar cantidades de cosas, se efectla una remisiéon a un vacio legal, puesto
que estas obligaciones que existen en el CC (arts. 606 a 615), no han sido contempladas
por el Cédigo;™ y que el error en que se incurre consiste en suponer que tratando a una
obligacidn en moneda extranjera como dineraria, se impide que pueda ser pagada en
moneda nacional, pues el legislador puede determinar que toda obligacién de dar una
suma de dinero que deba cumplirse en territorio argentino, cualquiera sea la moneda que
se hubiese determinado, puede hacerse efectiva en moneda nacional.™

Para algunos, la solucién que consagra el articulo tiene caracter dispositivo y permite que,
salvo pacto o disposicién legal en contrario (por ejemplo, art. 1390 CCyC), el deudor se li-
bere de una deuda en moneda extranjera pagando el equivalente en dinero nacional.™® Es
decir que, el deudor solo podra hacer uso del derecho de conversidon cuando en la conven-
cién nada se haya estipulado al respecto, es decir, cuando solo se haya establecido el pago
en moneda extranjera sin que la entrega de la cosa sea elemento esencial de la obligacion,
0 sin que se establezcan formas alternativas de adquirir la cosa si no se encuentra en el
mercado nacional, o de valorizar en forma diferente a la cotizacion oficial de la moneda.”
En este sentido, se ha expresado que no se trata de una norma de orden publico, por lo
que las partes podran pactar la entrega especifica en moneda extranjera. Pero si la contra-
prestacion no tiene una conexidon con la moneda extranjera pactada, entonces se estaria
utilizando como un modo de actualizar la deuda en moneda nacional, y esto implica violar
la prohibicion de indexar instituida por los arts. 7° y 10 de la ley 23.928, regla esta de orden
publico e inderogable por las partes, por lo cual el deudor podra liberarse entregando la
cantidad de moneda nacional equivalente a la moneda extranjera pactada.®

2.2.3. Supuestos excluidos

Es importante sefalar que el principio general establecido en la Ultima parte del articulo
en andlisis, y en virtud del cual el deudor podra liberarse de la obligacidon pactada en
moneda que no es de curso legal entregando el equivalente en moneda de curso legal,
no resulta aplicable a los supuestos de contratos de depdsito bancario. Ello asi, pues la
norma especifica que regula este tipo de contratos dispone que el depositario “tiene la
obligacion de restituirlo en la moneda de la misma especie, a simple requerimiento del
depositante” (art. 1390 CCyC).

De igual manera, en el contrato de préstamo bancario, se establece que el prestatario
deberd proceder a “su devolucion y al pago de los intereses en la moneda de la misma
especie, conforme con lo pactado” (art. 1408 CCyC), e igual solucién se aplica a los con-
tratos de apertura de crédito (art. 1410 CCyC), mutuo de dinero (arts. 1527 y 1532 CCyC).

(14) Trigo Represas, Félix A, “Las obligaciones en moneda extranjera en el Proyecto de Codigo Civil y Co-
mercial Unificado”, en RCyS-2012-X, p. 5.

(15) Pizarro, Ramon D., “Clases de obligaciones”, en Julio César Rivera y Graciela Medina, op. cit..

(16) Pizarro, Ramon D., “Clases de obligaciones”, op. c¢it;; Funes, Marfa Victoria, “Obligaciones en moneda
extranjera en el nuevo codigo”, La Ley, 23/04/2014, p. 1.

(17) Wust, Graciela C., “Las obligaciones en moneda extranjera en el CCyC”, en Juan Martin Alterini (dir.),
Revista Debates doctrinarios. Codigo Civil y Comercial, Coleccion Reformas Legislativas, ano |, n° 2, Bs.
As., Ediciones Infojus, abril de 2015, p. 109.

(18) Marquez, José F., “Las obligaciones de dar sumas de dinero en el Cédigo Civil y Comercial”, Bs. As.,
La Ley, 09/03/2015, p. 1.
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ARTICULO 766. Obligacién del deudor
El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada.

1. Introduccién

En la obligacién de dar sumas de dinero, “el deudor debe cierta cantidad de moneda, de-
terminada o determinable, al momento de constituirse la obligacion” (art. 765 CCyC) y se
libera entregando “/a cantidad correspondiente de la especie designada” (art. 766 CCyC).
De este modo, se conserva el principio nominalista en términos absolutos al no introdu-
cirse modificacion alguna a la ley 23.928 y a la prohibicidn de actualizacién monetaria,
indexacion por precios, variacion de costos o repotenciacion de deudas, cualquiera fuere
Su causa, previsto por los arts. 7° y 10 de aquella ley.

2. Interpretacion

2.1. Nominalismo y valorismo

El nominalismo y el valorismo brindan una respuesta distinta a lo que sucede cuando se
altera el valor de la moneda en el intervalo que transcurre entre el momento en que la
obligacidn es exigible y la fecha prevista para el pago.

El nominalismo establece la regla segun la cual la obligacién pecuniaria se extingue de
conformidad con su valor nominal. Una unidad monetaria es siempre igual a si misma. El
dinero que emite el Estado posee el valor nominal que este le asigna, con total prescin-
dencia de su mayor o menor poder adquisitivo, que es algo contingente y secundario.
Dentro del nominalismo, es posible distinguir una concepcion relativa y otra absoluta de
este. La diferencia que existe ambas radica en que la primera permite apartarse del nomi-
nalismo mediante la insercion, convencional o legal, de mecanismos de ajuste, posibilidad
que la restante no admite.

Para la postura valorista, en cambio, la extensidon de las obligaciones dinerarias no se
determina por su valor nominal, sino en funcién del poder adquisitivo de la moneda. Lo
relevante no es la cantidad nominal adeudada, sino el valor comprometido que, en caso
de pérdida de poder adquisitivo de la moneda, debe ser representado por las sumas no-
minales que sean menester para alcanzarlo.

El Codigo conserva el principio nominalista absoluto en linea con lo dispuesto por los
arts. 7° y 10 de la ley 23.928.

2.2. El texto del Anteproyecto

El art. 766 CCyC contiene una modificacion respecto del texto del Anteproyecto, en la
medida en que que disponia: “El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de
la especie designada tanto si la moneda tiene curso legal en la Republica como si no lo
tiene”. La modificacion introducida es consecuencia del actual texto del art. 765 CCyC.

ARTICULO 767, Intereses compensatorios

La obligacion puede llevar intereses y son validos los que se han convenido
entre el deudor y el acreedor, como también la tasa fijada para su liquida-
cion. Sino fue acordada por las partes, ni por las leyes, ni resulta de los usos,
la tasa de interés compensatorio puede ser fijada por los jueces.
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ARTICULO 768. Intereses moratorios

A partir de su mora el deudor debe los intereses correspondientes. La tasa
se determina:

a) por lo que acuerden las partes;
b) por lo que dispongan las leyes especiales;

c) en subsidio, por tasas que se fijen segun las reglamentaciones del Banco
Central.

ARTICULO 769. Intereses punitorios

Los intereses punitorios convencionales se rigen por las normas que regulan
la cldusula penal.

1. Introduccion

El interés puede ser definido como la renta o ganancia producida por el capital, o el fru-
to civil del capital. También como el aumento que las deudas pecuniarias devengan en
forma paulatina, durante un tiempo dado, sea como precio por el uso de un dinero ajeno,
0 como indemnizacién por un retardo en el cumplimiento de una obligacion dineraria.

El Codigo clasifica los intereses segun su finalidad en: compensatorios, moratorios y puni-
torios y establece el régimen aplicable a cada uno de ellos. También se refiere a la distincidn
de los intereses segun su origen, distinguiendo los intereses en legales y convencionales.

2. Interpretacion

2.1. Intereses convencionales

Son los que surgen de la voluntad de las partes de un acto juridico. Nada obsta a que
puedan ser establecidos en actos juridicos unilaterales (por ejemplo, legado sometido
a plazo que, por voluntad del testador, devengue intereses a partir de cierto tiempo). A
ellos se refiere el art. 767 CCyC, que establece: “La obligacién puede llevar intereses y son
validos los que se han convenido entre el deudor y el acreedor...” y el art. 768 CCyC que,
en materia de intereses moratorios, dispone que la tasa se determina, en primer lugar, por
lo que acuerden las partes.

2.2. Intereses legales

Los intereses legales son aquellos que tienen como fuente directa e inmediata la ley. No
se relacionan con la idea de sancién sino con el caracter fructifero de los capitales. Ello no
obsta la existencia de tasas legales en materia de intereses compensatorios o moratorios
que, en principio, deben aplicarse en ausencia de acuerdo de partes.

2.3. Intereses compensatorios

Los intereses compensatorios son aquellos que se adeudan como contraprestacion o pre-
cio por la utilizacién de un capital ajeno. Son ajenos a toda idea de responsabilidad civil. No
requieren para su procedencia que medie culpa, dolo u otro factor de atribucion objetivo
imputable en la conducta del deudor. Se encuentran regulados por el art. 767 CCyC, que
autoriza a las partes a fijarlos, siendo valida la tasa fijada para su liquidacion. Solo proceden
en caso de acuerdo de partes o de prevision legal. Si la tasa no fue fijada por las partes,
ni por las leyes, ni resulta de los usos, puede ser establecida por los jueces.
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2.4. Intereses moratorios

Son aquellos que se deben en caso de mora del deudor en el cumplimiento de su obliga-
cioén. El deudor, con su incumplimiento, priva ilegitimamente al acreedor de su derecho
a percibir un capital y, como consecuencia de ello, se encuentra obligado a reparar el
perjuicio ocasionado. Los intereses moratorios, en consecuencia, constituyen la indemni-
zacion de tal dafio y requieren para su admision que el incumplimiento le sea imputable al
deudor. En el Codigo de Vélez se encontraban regulados en el art. 622, y en el CCyC por
el art. 768 que sienta similar principio al previsto en la legislacion derogada (“A partir de
su mora el deudor debe los intereses correspondientes...”), y en cuanto a la tasa dispone
que se determina por lo pactado por las partes, por lo que dispongan leyes especiales
y, en subsidio, por las que se fijen segun las reglamentaciones del Banco Central de la
Republica Argentina. O sea que, a diferencia del art. 622 CC, ya no son los jueces quienes
fijan la tasa de interés moratorio, sustituyéndose la determinacién judicial, en ausencia
prevision contractual o legal, por la del Banco Central de la Republica Argentina.

2.5. Intereses punitorios

Los intereses punitorios se tratan de intereses moratorios convencionales a los que se
aplica el régimen normativo de la cldusula penal, tal como establece el art. 769 CCyC.
También pueden ser legales.

ARTICULO 770. Anatocismo
No se deben intereses de los intereses, excepto que:

a) una clausula expresa autorice la acumulacion de los intereses al capital
con una periodicidad no inferior a seis meses;

b) la obligacion se demande judicialmente; en este caso, la acumulacion
opera desde la fecha de la notificacion de la demanda;

¢) la obligacion se liquide judicialmente; en este caso, la capitalizacion se pro-
duce desde que el juez manda pagar la suma resultante y el deudor es
moroso en hacerlo;

d) otras disposiciones legales prevean la acumulacion.

1. Introduccién

Es anatocismo el interés del interés, es decir, la capitalizacidn de los intereses. Los intereses
ya vencidos se agregan al capital y producen, a su vez, nuevos intereses. El art. 623 CC,
antes de la reforma introducida por la ley 23.928, establecia en materia de anatocismo, una
regla y dos excepciones. El principio consistia en la prohibicidon de capitalizar anticipada-
mente los intereses, bajo pena de nulidad. Excepcionalmente, se admitia la capitalizacion
de intereses por acuerdo efectuado entre acreedor y deudor posterior al vencimiento y
cuando liquidada la deuda judicialmente, el juez mandaba a pagar la suma resultante y el
deudor era moroso en hacerlo.

El Cédigo de Comercio consagraba un régimen mas amplio, pues lo autorizaba expresa-
mente en distintos supuestos. En materia de mutuo comercial, el art. 569 CCom permitia
la capitalizacién anticipada de intereses por una convencién especial, y a partir de la de-
manda judicial cuando “/os intereses se adeuden a lo menos por un afio”. Con relacion a
la cuenta corriente comercial, el art. 788 CCom disponia: “Las partes podran capitalizar
los intereses en periodos que no bajen de 3 meses...”. En la cuenta corriente bancaria
el art. 795 CCom establecia que los intereses se capitalizardn trimestralmente, salvo
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estipulacion en contrario. La jurisprudencia extendid estos principios a otros supuestos
no contemplados expresamente. En este sentido, en el fallo plenario “Uzal SA ¢/ Moreno”
del 02/10/1991, modificado por el fallo plenario “Calle Guevara, Raul” del 27/08/2003, la
Cdamara Nacional en lo Comercial establecié como doctrina obligatoria: “a) Ademads de los
supuestos establecidos en el texto legal positivo, existen otros en los que cabe la capitali-
zacioén del interés devengado por un crédito cuyo obligado se encuentre en mora y b) asi,
cuando la decision judicial remita al 'interés cobrado por los bancos publicos’—o concepto
equivalente— y ello se refiera a una tasa de corto plazo —menor que el lapso de la mora—,
el acreedor esta habilitado para liquidar el interés del modo en que lo haria la banca toma-
da como referencia de esa tasa”.

La ley 23.928 derogo el art. 623 CC, que en su nueva redaccién decia: “No se deben inte-
reses de los intereses, sino por convencion expresa que autorice su acumulacion al capital
con la periodicidad que acuerden las partes, o cuando liquidada la deuda judicialmente
con los intereses, el juez mandase a pagar la suma que resultare y el deudor fuese moroso
en hacerlo. Seran validos los acuerdos de capitalizacion de intereses que se basen en la
evolucion periddica de la tasa de interés en plaza”.

Conforme al citado articulo, no procedia la capitalizacidon anticipada de intereses, salvo
por convencidn expresa, anterior o posterior a su devengamiento, que asi lo autorice, o
cuando liquidada la deuda judicialmente con los intereses, el juez mandase a pagar la
suma que resultare y el deudor fuese moroso en hacerlo.

La diferencia con el anterior art. 623 CC radica en que admitia la validez de los acuerdos
que expresamente autorizaran en forma anticipada la acumulacién de los intereses al
capital.

2. Interpretacién

El articulo examinado mantiene el principio general de prohibicién del anatocismo, con-
templando una serie de excepciones. En primer lugar, autoriza el pacto de capitalizacion
de intereses con una periodicidad no inferior a seis meses. El art. 623 CC, en cambio,
autorizaba los acuerdos de capitalizacidn con la periodicidad que establezcan las partes.
El minimo de periodicidad exigido tiene como finalidad evitar situaciones abusivas, por el
elevado impacto que puede tener una capitalizacion anticipada de intereses con menor
periodicidad.

En segundo término, permite la capitalizacién cuando se demande judicialmente el
pago de un capital y sus intereses. La capitalizacion opera desde la fecha de notifica-
cién de la demanda. Cabe considerar que, al igual que sucede en el primer supuesto,
la capitalizacién ocurre con una periodicidad no inferior a seis meses. No exige para la
procedencia de la capitalizacion que los intereses se adeuden por un periodo determi-
nado, como lo hacia el art. 569 CCom (“un afo”). Ademas, se aparta del Proyecto del
Codigo Civil de 1998, que admitia la capitalizacidon de los intereses desde la celebracién
de la audiencia de mediacién o de una medida cautelar, si son anteriores a la notifica-
cién de la demanda.

Seguidamente, admite la capitalizaciéon cuando la obligacion se liquide judicialmente,
supuesto en el cual opera desde que el juez manda pagar la suma resultante y el deudor
es moroso en hacerlo. Se trata de lo que ocurre en las obligaciones de valor.

Por ultimo, la capitalizacién procede cuando otras disposiciones legales la prevean.
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ARTICULO 771. Facultades judiciales

Los jueces pueden reducir los intereses cuando la tasa fijada o el resultado
que provoque la capitalizacion de intereses excede, sin justificacion y des-
proporcionadamente, el costo medio del dinero para deudores y operacio-
nes similares en el lugar donde se contrajo la obligacion.

Los intereses pagados en exceso se imputan al capital y, una vez extinguido
éste, pueden ser repetidos.

1. Introduccidn

En ocasiones, la aplicacion del interés pactado por partes genera un resultado que no
guarda relacidn con el capital que los produce por resultar elevados.

Hasta el ano 1926, predomind en la doctrina y la jurisprudencia el criterio de respetar el
interés pactado por las partes. A partir de entonces, los tribunales comenzaron a censu-
rar los pactos de intereses que contenian tasas muy elevadas, entendiéndolas usurarias.
Primero las juzgaron nulas y después se limité su invalidez a la porcidn de intereses que
lesionaran la moral y las buenas costumbres.

En el Codigo Civil, la respuesta frente al pacto de intereses excesivo para algunos, se
encontraba en los arts. 502 y 953 CC, relativos a la causa y objeto de los actos juridicos;
y para otros, en el art. 954 CC, que incorporé la lesion subjetiva enorme como vicio del
negocio juridico, y en art. 656, parr. 2, CC tratdndose de intereses punitorios.

La adopcion de una u otra postura no era carente de consecuencias, pues la via del
art. 953 CC era menos exigente para obtener la nulidad o reduccion del interés abusivo
pues no necesitaba de la presencia de los requisitos objetivos (desproporcién de las
prestaciones) y subjetivos (situacion de inferioridad del lesionado y el aprovechamiento)
necesarios para que exista el vicio de la lesion.

Un sector de la doctrina habia reclamado la aplicacion del art. 954 CC por considerar que
posibilitaba una solucion mas equilibrada, ya que conduce a ponderar todos los aspectos
objetivos y subjetivos del caso concreto, y evita el panorama que se presenta hoy en la
realidad judicial donde frecuentemente los jueces se arrogan la facultad de modificar tasas
de interés pactadas que, sin ser excesiva o usurarias, se apartan de aquellas que el tribunal
acostumbre a aplicar, casi rutinariamente. También habia exigido que el criterio debe ser
estricto en materia de contratos paritarios y mas flexible en los contrato de adhesién y par-
ticularmente en materia de consumo, sin perjuicio de la aplicacién del estatuto particular.

En el articulo en comentario se consagra en forma expresa la facultad de los jueces de
reducir los intereses (moratorios y compensatorios), cuando la tasa fijada o el resultado
que provoque la capitalizacion de intereses excede sin justificacion, y desproporcionada-
mente, el costo medio del dinero para deudores en operaciones similares en el lugar don-
de se contrajo la obligacion. Tratandose de intereses punitorios, respecto de los cuales
resultan aplicables las normas que regulan la cldusula penal, la reduccion procede cuando
“su monto desproporcionado con la gravedad de la falta que sancionan, habida cuenta
del valor de las prestaciones y demas circunstancias del caso, configuran un abusivo apro-
vechamiento de la situacion del deudor” (art. 794, parr. 2 CCyC).

2. Interpretacion

Considerando que lo atinente a la reduccién de los intereses punitorios se abordard al
tratar el art. 794 CCyC, cabe cefiir el andlisis a la morigeracién de los intereses compen-
satorios y moratorios o al resultado de que provoque la capitalizacion.
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De modo claro, se establece que la reduccién de los intereses procede Unicamente
cuando exceden sin justificacidon y desproporcionadamente el costo medio para deu-
dores y operaciones similares en el lugar donde se contrajo la obligacién. El caracter
excesivo de los intereses no se determina Unicamente en funcién de la tasa aplicada
pues para ello resulta necesario indagar en la naturaleza del negocio, el plazo del cré-
dito, la moneda, el sistema de amortizacidn, la garantia y el riesgo de incobrabilidad,
etcétera.

La tasa de interés no se integra exclusivamente con la rentabilidad pura del capital (tasa
pura —entre 6% y 8% mensual—), pues en la tasa de interés bruta o aparente se deslizan
una serie de componentes que tienen incidencia a la hora de su determinacién, tales
como la prima por desvalorizacién monetaria, el riego cambiario, el riesgo, las cargas
tributarias y el costo operativo, el costo financiero en la tasa bancaria, etcétera. Habitual-
mente la tasa de interés bancaria se determina por la adicidn de tales conceptos.

De ahi que el ejercicio de la facultad morigerada por parte de los jueces exige que anali-
cen la naturaleza del negocio, el plazo del crédito, la moneda del préstamo, el monto del
crédito y el sistema de amortizacién, lo que exige indagar cudndo se empieza a pagar
el capital, cuales son los tiempos en que se pagan intereses, si el sistema de calculo es
el aleman o francés, etc. Y solo en la medida en que la tasa convenida o el resultado de
la capitalizacion del interés exceda, sin justificacion y desproporcionadamente el costo
medio para deudores y operaciones similares en el lugar donde se contrajo la obligacion,
procede su reduccion.

Los intereses pagados en exceso se imputan al capital, y una vez extinguido este, pue-
den ser repetidos, establece el articulo en andlisis en su ultimo parrafo. Ello es asi, pues
el pago de los intereses excesivo constituye un pago sin causa, por lo que los importes
pagados indebidamente deben ser imputados a reducir el capital y, cuando este quede
extinguido, procede su restitucion al deudor.

ARTICULO 772. Cuantificacién de un valor

Si la deuda consiste en cierto valor, el monto resultante debe referirse al
valor real al momento que corresponda tomar en cuenta para la evaluacion
de la deuda. Puede ser expresada en una moneda sin curso legal que sea
usada habitualmente en el trafico. Una vez que el valor es cuantificado en
dinero se aplican las disposiciones de esta Seccion.

1. Introduccién

El Cédigo Civil y Comercial recepta en este articulo las denominadas obligaciones de
valor. A diferencia de las obligaciones de dar sumas de dinero que desde su nacimiento
tienen por objeto un monto determinado de dinero, aquellas tienen por objeto un valor
abstracto o una utilidad, constituida por bienes, que habra de medirse en dinero necesa-
riamente en el momento del pago. En las primeras, se debe dinero y se paga con dinero;
en las restantes, se debe un valor y se paga en dinero.

En un contexto nominalista, la distincion entre obligaciones de dar sumas de dinero y de
valor resulta relevante, pues en las primeras el deudor se libera dando la suma nominal-
mente consignada con independencia de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda;
en cambio, las restantes permanecen al margen del nominalismo pues lo que se adeuda
es un valor y no una suma de dinero.
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2. Interpretacién

El Cddigo incorpora expresamente la distincidon entre las obligaciones de dar sumas de
dinero y las obligaciones de valor. Si la deuda consiste en cierto valor, el articulo en
comentario establece el monto resultante debe referirse al valor real al momento que
corresponda tomar en cuenta para la evaluacion de la deuda.

El precepto establece que en el supuesto de que el interés del acreedor persiga ob-
tener un valor medible en dinero, la cantidad de moneda a entregar para satisfacerlo
debe cuantificarse al momento en que deba evaluarse. Se ha interpretado que la for-
mula es amplia y deja abierta la posibilidad de que se catalogue como obligacion de
valor a cualquier obligacién de pagar en dinero y también es amplia la posibilidad de
que la evaluacion se practigue al momento del vencimiento de la obligacién o en uno
posterior.@®

Por otro lado, el articulo autoriza a que la deuda sea expresada en una moneda sin curso
legal que sea habitualmente utilizada en el trafico. Por ello, las obligaciones de valor pue-
den surgir de acuerdo de partes o de la ley.

De modo de compatibilizar la posibilidad de determinar obligaciones de valor contrac-
tuales o por via judicial con la prohibicién de actualizar deudas dinerarias prevista en los
arts. 7° y 10 de la ley 23.928, se ha interpretado que no se puede pactar una deuda en
dinero cierta y que dicha suma se actualice de acuerdo al valor del producto o servicio
adquirido, ni el juez puede mandar a pagar un monto determinado y que ese monto se
siga actualizando hasta su pago, pues ello viola la prohibiciéon de indexar. Por el contra-
rio, si se puede pactar contractualmente que el precio del producto, servicio o beneficio
objetos del contrato se determinen con posterioridad en relacidn al valor del producto o
servicio adquirido, o de otro producto o servicio que las partes determinen, pues se esta-
ria en presencia de una clausula de determinacién del precio, no opuesta a la prohibicion
establecida por los articulos antes citados. Si la manera de determinar el valor es fijarlo
en relacion a una moneda extranjera, ello debe compatibilizarse con las normas propias
de las obligaciones en moneda extranjera.@®

Un vez que el valor es cuantificado en dinero, establece el articulo, se aplica a la deuda de
valor las disposiciones de las obligaciones de dar sumas de dinero.

Bajo la vigencia del Cédigo Civil, para un sector de doctrina, una vez liquidada conven-
cionalmente o judicialmente la deuda de valor la obligacidn se convertia en dineraria; en
cambio, otro sector entendia que la deuda de valor nacia como tal y mantenia su condi-
cién hasta el momento del pago, con todo lo que ello significa.

El articulo en examen adopta la opinidn mayoritaria, considerando que una vez que el
valor es cuantificado, se aplica el régimen de las obligaciones de dar sumas de dinero, lo
que ha sido objetado en el ambito de la doctrina, con sustento en que puede acontecer
que entre la liquidacién de la deuda y el pago transcurra un tiempo, motivo por el cual se
ha considerado que deberia subsistir la obligacién de valor que mantiene la estabilidad
del crédito a través del tiempo, cualquiera fuera la contingencia econdmica.

(19) Marquez, José Fernando, op. cit, p. 1.
(20) Ibid., p. 1.
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Seccidon 22. Obligaciones de hacer y de no hacer

ARTICULO 773. Concepto

La obligacion de hacer es aquella cuyo objeto consiste en la prestacion de
un servicio o en la realizacion de un hecho, en el tiempo, lugar y modo acor-
dados por las partes.

1. Introduccién

En el presente articulo se define la obligacién de hacer como aquella cuyo objeto consis-
te en la prestacion “de un servicio o en la realizacion de un hecho, en el tiempo, lugar y
modo acordados por las partes”. El objeto del citado deber puede consistir entonces en
la prestacion de un servicio, al que se refiere el Cédigo en el art. 774 CCyC, o en la reali-
zacion de un hecho, cuestidon que es abordada por el art. 775 CCyC.

La actividad a la que se ha obligado el deudor puede ser simple o compleja dado que
aquella puede incluir la entrega de una cosa, sin que ello importe la pérdida del caracter
de obligacidn de hacer.

Se ha cuestionado la definicidn sobre la base de sostener que la obligacion de hacer puede
no emanar de fuente convencional sino también de la ley, de una resolucién judicial, etc.

2. Interpretacion

2.1. Su importancia

Tanto en la drbita contractual como en la extracontractual son multiples las situaciones
que originan obligaciones de hacer. Revisten suma importancia en el denominado sector
terciario de la economia de mercado, que es basicamente un sector de servicios.

Calificada doctrina ha sostenido que desde la adquisicion de los bienes de produccién
aparecen los prestadores de servicios, lo que también ocurre en la etapa de produccién
y en la circulacion de bienes, por ello se afirma que la actual distribucion comercial des-
cansa en las obligaciones de hacer.

Entre los servicios, se pueden mencionar la actividad de los profesionales, los servicios
de transporte, etc., lo que ha dado nacimiento a nuevas relaciones juridicas, amparadas
por legislacion moderna, tales como la ley de defensa del consumidor y la de lealtad
comercial.

Tampoco escapa a esta enunciacidon meramente ejemplificativa la obligacién de resar-
cimiento en especie, consistente en reponer las cosas al estado anterior al que se halla-
ban antes del ilicito (art. 17740 CCyC).

2.2. Diferencias con las obligaciones de dar

La prestacion en las obligaciones de hacer y en las de dar consiste en la realizacién de
una actividad. No obstante esa similitud, presentan diferencias perceptibles. En las pri-
meras, su objeto recae sustancialmente sobre la actividad misma; en tanto que en las
restantes, sobre la entrega de la cosa. La actividad, es decir, la conducta comprometida,
puede incluir la entrega de una cosa, sin perder el caracter de obligacion de hacer.

Por otra parte, las obligaciones de dar otorgan mayores prerrogativas al acreedor, pues
su cumplimiento puede ser perseguido con el auxilio de la fuerza publica. En cambio, en
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las obligaciones de hacer no se puede ejercer violencia sobre el deudor, cuando el hecho
comprometido no es escindible de su persona.

En las obligaciones de dar, la persona del deudor es indiferente para el acreedor. En cambio,
en las obligaciones de hacer la persona del deudor puede revestir relevancia para el acreedor.

2.3. Cumplimiento especifico

Prevé la norma que la prestacién del servicio o la realizacion del hecho debe ser efectua-
da “en el tiempo, lugar y modo acordado por las partes”. Por tiempo, debe entenderse el
plazo fijado expresa o tacitamente por las partes para el cumplimiento de la obligacion.
El modo comprende todas las particularidades, ya sean sustanciales o circunstanciales de
la ejecucion, convenidas por las partes.

En definitiva, el deudor debe cumplir la obligacion en tiempo propio y en la forma en que
las partes lo entendieron o verosimilmente pudieron entenderlo obrando con diligencia y
lealtad (arts. 958, 961, 1061y 1063 CCyC).

ARTICULO 774. Prestacién de un servicio
La prestacion de un servicio puede consistir:

a) en realizar cierta actividad, con la diligencia apropiada, independiente-
mente de su éxito. Las clausulas que comprometen a los buenos oficios,
0 a aplicar los mejores esfuerzos estan comprendidas en este inciso,

b) en procurar al acreedor cierto resultado concreto, con independencia de
su eficacia;

¢) en procurar al acreedor el resultado eficaz prometido. La clausula llave en
mano o producto en mano esta comprendida en este inciso.

Si el resultado de la actividad del deudor consiste en una cosa, para su
entrega se aplican las reglas de las obligaciones de dar cosas ciertas para
constituir derechos reales.

1. Introduccion

El articulo distingue tres niveles cuando el objeto de la obligacién consiste en la presta-
cion de un servicio: 1) realizar cierta actividad con la diligencia debida, con independen-
cia de su éxito; 2) procurar al acreedor cierto resultado concreto, con independencia de
su eficacia; y 3) procurar al acreedor el resultado eficaz prometido. Esto significa que
recepta con matices la distincion entre obligaciones de medio y resultado.

2. Interpretacion

2.1. Obligaciones de medios y de resultados

La obligacion de medios implica un compromiso de diligencia, que solo tiende a la conse-
cucién del resultado final. El incumplimiento se configura cuando el deudor omite prestar
esa conducta calificada.

En las obligaciones de resultado, la actividad del deudor se endereza al logro ineludible
del interés final esperado por el acreedor, de manera que no se cumplira el deber si no se
satisface aquella finalidad ultima.
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La relevancia del distingo entre obligaciones de medios y de resultados radica en la di-
versidad existente en el factor de atribucion, hecho que determina cuales son las eximen-
tes de responsabilidad a utilizar en cada caso.

En las primeras, el criterio legal de imputacion es la culpa; y en las restantes, el factor de
atribucion es objetivo, de modo que el responsable se libera demostrando la causa ajena,
salvo disposicién legal en contrario (arts. 1722 y 1723 CCyC).

2.2. Prestacion de un servicio. Distintos niveles

La prestaciéon de un servicio puede consistir en la realizacién de una actividad con la
diligencia apropiada independientemente de su éxito. Tal lo que sucede con las cldu-
sulas que comprometen a los buenos oficios o a aplicar los mejores esfuerzos. En este
caso, el deudor asume el cumplimiento de una obligacion de medios, pues lo que ha
asumido es un compromiso de diligencia que solo tiende a la consecucion del resul-
tado final. El incumplimiento se verifica cuando el deudor omite prestar esa conducta
calificada.

También puede tener por objeto que el acreedor procure cierto resultado concreto con
independencia de su eficacia o procurarle al acreedor un resultado eficaz, lo que se su-
pone en el caso de la clausula llave en mano o producto en mano.

En estos supuestos, el deudor asume una obligacion de resultado, ya que su activi-
dad se encuentra comprometida al logro ineludible del interés final esperado por el
acreedor.

En los incs. b y ¢, se distingue entre resultado y resultado eficaz, interpretandose que si
bien el Cédigo ha receptado la distincidon entre obligaciones de resultado concreto y de
resultado eficaz, esta carece de toda consecuencia practica dado que ambas definen una
misma modalidad de ejecucidn, incumplimiento y de responsabilidad obligacional.

2.3. Remision a las obligaciones de dar

Si el resultado de la actividad consiste en una cosa para su entrega, se aplican las reglas de
las obligaciones de dar cosas ciertas para constituir derechos reales (arts. 750 a 758 CCyC).

ARTICULO 775. Realizacién de un hecho

El obligado a realizar un hecho debe cumplirlo en tiempo y modo acordes
con la intencion de las partes o con la indole de la obligacion. Si lo hace
de otra manera, la prestacion se tiene por incumplida, y el acreedor puede
exigir la destruccion de lo mal hecho, siempre que tal exigencia no sea
abusiva.

1. Introduccién

Reitera este articulo el principio establecido por el art. 773 CCyC, en cuanto a que la
obligacion de hacer puede consistir en la realizacion de un hecho y que este debe cum-
plirse en tiempo y modo acordes con la intencion o con la indole de la obligacién. Si
el deudor lo hace de otra manera, la prestacion se tiene por incumplida y el acreedor
puede exigir la destruccion de lo mal hecho. Sin embargo, el derecho del acreedor de
exigir la destruccién de lo mal hecho es procedente siempre que tal exigencia no resulte
abusiva.
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2. Interpretacién

2.1. Tiempo y modo

Como principio general, quien se encuentra obligado a realizar un hecho debe cumplirlo
en tiempo y modo acordes con la intencidn de las partes; o con la indole de la obligacion.
El hecho debe ser realizado por el deudor en la forma debida, pues el acreedor tiene de-
recho a que el deudor cumpla de manera especifica el objeto de la obligacion.

El deudor debe cumplir el hecho en tiempo propio. Por tiempo debe entenderse aquel
fijado de manera expresa o tacita por las partes; y en caso de que no se haya fijado o no
surja de la naturaleza de la obligacion, debera fijarlo el juez (art. 871 CCyC).

Al hablar de modo, no se hace mas que aludir a todas las circunstancias y particularida-
des tenidas en cuenta para su ejecucion, cobrando relevancia la intencién que han tenido
las partes o lo que estas pudieron haber entendido (arts. 958, 961, 1061y 1063 CCyC).

El deudor deber realizar los trabajos conforme las reglas del arte u oficio. También se en-
cuentra obligado a realizar la prestacion en concordancia con los usos admitidos segun
la naturaleza de la obligacion.

2.2. Incumplimiento de la obligacién de hacer

2.2.1. Cumplimiento defectuoso.
Derecho a tener por no realizada la prestacion

El deudor incumple la obligacién no solo cuando incurre en total inejecucién sino cuando
el hecho no se ejecuta de acuerdo a lo convenido por las partes. En este ultimo caso, la
prestacion se tiene por no hecha y los efectos que derivan de esa situacién son los mis-
mos que para el caso de negativa de cumplimiento.

En caso de que la prestacidon no se realice en la forma debida, el deudor incurre en ineje-
cucion de la obligacién. No cualquier defecto en el modo de ejecutar la obligacion permi-
te tenerla por no realizada, pues aquel debe ser grave y no insignificante.

Si bien la ley faculta al acreedor a tener por no realizada la prestacion y le permite destruir
lo mal hecho, dicha facultad encuentra ciertos limites, pues no puede resultar abusiva.

Es el acreedor quien tiene la carga de probar el defecto en la ejecucion asi como su enti-
dad y que el deudor no ha cumplido con la calidad convenida, en cuyo caso este ultimo
podra acreditar que la imposibilidad fue por causa ajena a su conducta. Tampoco se
puede optar por la destruccion si lo realizado difiere de lo pactado en aspectos secunda-
rios o superfluos o si el acreedor no objeta lo que el deudor estd realizando, a pesar de
advertir que se verifican serias diferencias.

Si la falla en el modo de ejecutar la obligacion es importante, el acreedor puede requerir
su destruccion, a costa del deudor. Puede acontecer que este ultimo se niegue a destruir
lo mal hecho. En este caso, para un sector de la doctrina, el acreedor puede resolver por
su cuenta la destruccion defectuosa sin recabar venia judicial, lo que lo expone a perder
la mejor prueba de la que dispone para acreditar el incumplimiento. Otros autores, ubi-
candose en una postura mas estricta, entienden conveniente solicitar autorizacién judi-
cial, salvo que concurran circunstancias extraordinarias.

De resultar tardio, el cumplimiento de la obligacién para una opinién, el acreedor puede,
como principio, rechazar el pago tardio que desee ejecutar el deudor. Otros entienden
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que la regla general es diferente ya que, en principio, cuando el cumplimiento es tardio,
el acreedor no puede rechazar caprichosamente el pago que el deudor pretenda efec-
tuar, si este ofrece resarcir el dafio moratorio. El acreedor solo podra hacerlo cuando el
cumplimiento extempordneo carezca de interés para él o cuando autorice la resolucién
del contrato.

2.2.2. Negativa de cumplimiento

Ante el incumplimiento del hecho por parte del deudor, le basta al acreedor con alegar la
inejecucion de la obligacion. En ese caso, para no incurrir en responsabilidad, el deudor
deberd acreditar el cumplimiento en tiempo y modo de la obligacion o bien que el incum-
plimiento no le resulta imputable.

Frente a la inejecucion total de la obligacién o a la declaracién de incumplimiento, si el
hecho se realizé de manera defectuosa, el acreedor puede solicitar la ejecucién forzada
de la obligacidén; obtener el cumplimiento por parte de un tercero a costa del deudor;
reclamar la reparacion de los perjuicios e intereses; requerir ademas la destruccion de lo
mal hecho en caso de que resulte necesario, entre otras alternativas por aplicacion espe-
cifica de los principios generales de la materia (excepcion de incumplimiento; resolucién
del contrato en caso de prestaciones reciprocas, etc.).

ARTICULO 776. Incorporacion de terceros

La prestacion puede ser ejecutada por persona distinta del deudor, a no
ser que de la convencién, de la naturaleza de la obligacién o de las cir-
cunstancias resulte que éste fue elegido por sus cualidades para realizarla
personalmente. Esta eleccion se presume en los contratos que suponen una
confianza especial.

1. Introduccién

En principio, el deudor puede hacer ejecutar la obligacion debida por otro, sin que el
acreedor pueda oponerse a ello, so pena de incurrir en mora, con las consecuencias que
de ello derivan. La regla que establece el articulo guarda coherencia con lo dispuesto
por los arts. 732 y 881 CCyC, en cuanto el primero dispone que el incumplimiento de las
personas de las que el deudor se sirve para la ejecucion de la obligaciéon se equipara al
derivado del propio hecho del obligado, y el restante, ubicado en materia de pago, al
disponer que la prestacion, en principio, también puede ser ejecutada por un tercero.

Tal principio no es absoluto, pues en determinados casos el acreedor puede negarse a
que el hecho lo ejecute un tercero y no el propio deudor.

2. Interpretacién

El articulo establece que la prestacion comprometida por el deudor puede ser ejecuta-
da por un tercero, excepto cuando aquel fue elegido por sus cualidades para realizarla
personalmente, lo que se presume en aquellos contratos que suponen una confianza
especial.

El tema debe abordarse desde la clasificacion de las prestaciones en fungibles y no
fungibles, dado que el acento estd puesto en la prestacion en si misma y no en la rela-
cioén juridica obligatoria. La fungibilidad es un concepto comun a todo el campo de las
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obligaciones, dado que la prestacion puede o no estar condicionada al empleo de las
aptitudes intrinsecas, personales y particulares del deudor.

La prestacion de hacer es fungible cuando el interés del acreedor se satisface con la ac-
tividad debida, sin importar el sujeto que la realiza. En este caso, el interés del acreedor
no se centra en quien la ejecuta, por lo que va de suyo que el deudor puede entonces ser
sustituido por un tercero. En cambio, la prestacion de hacer no es fungible cuando solo
se satisface si el deudor realiza la conducta debida, pues su persona es relevante para la
ejecucion de la obligacion.

El caracter infungible de la prestacion puede resultar “de la convencién, de la naturaleza
de la obligacién o de la circunstancias” (art. 776 CCyC), presumiéndose su existencia en
aquellos contratos que suponen una confianza especial. De modo que la infungibilidad
puede ser expresa o presunta. Las partes pueden pactar que una prestacion de hacer na-
turalmente fungible no lo sea. Ademas, el acreedor puede renunciar al caracter infungible
de la prestacion.

ARTICULO 777, Ejecucién forzada

El incumplimiento imputable de la prestacion le da derecho al acreedor a:
a) exigir el cumplimiento especifico,

b) hacerlo cumplir por terceros a costa del deudor;

¢) reclamar los dafios y perjuicios.

1. Introduccién

Entre los efectos normales de toda obligacion, se halla su ejecucién forzada, dado que el
deudor debe procurar aquello a que se ha obligado. La norma reitera en lo sustancial lo
establecido en el art. 730 CCyC. No se establece de modo expreso la regla que veda el
ejercicio de violencia fisica sobre la persona del deudor en caso de ejecucion forzada, a
diferencia del art. 629 CC.

2. Interpretacion

2.1. Alcances

Ante el incumplimiento imputable de la prestacion por parte del deudor, el acreedor tiene
derecho a exigir su cumplimiento especifico, a hacerlo cumplir por otro a costa del obli-
gado o bien a reclamar los dafios y perjuicios.

No obstante el articulo guarda silencio respecto de la prohibicidon de ejercer violencia
sobre la persona del deudor, resulta indudable la vigencia de este principio, justificado
en el amparo de la libertad y dignidad humana, incompatible con el uso de la violencia y
con el espiritu del Cédigo.

2.1.1. Cumplimiento especifico

El acreedor puede reclamar “e/ cumplimiento especifico” (art. 777 CCyC) de la obliga-
cion y para ello estard legitimado para ejercer vias de compulsién. Cabe aqui también
efectuar el distingo segun el cumplimiento del objeto sea o no escindible de la persona
del deudor.
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En el primer caso, si el deudor se muestra renuente a cumplir la obligacion en forma vo-
luntaria, el acreedor tiene el derecho de exigir su ejecucidon aungue se encuentra vedado
el uso de la violencia. En el restante caso, procede la ejecucion forzada y el empleo de la
fuerza publica para obligar al deudor al cumplimiento de la prestacion.

De todos modos, siempre podra apelar a otras vias de compulsiéon —astreintes, reso-
lucidn contractual, excepcién de incumplimiento, cldusulas penales—, y recién cuando
estas se agotan puede recurrir a la indemnizacion de dafos y perjuicios.

Sin embargo, no puede apelar de modo directo al reclamo de dafos y perjuicios; tam-
poco el deudor puede ofrecerlo, pues lo debido es un hecho y no una suma de dinero.

2.1.2. Prestacioén por otro

Ante el incumplimiento imputable de la prestacion por parte del deudor, el acreedor se
encuentra legitimado para hacer cumplir la obligacién por cuenta de este.

El acreedor obtiene asi un modo de contrarrestar los efectos del incumplimiento, pues
queda legitimado para ejecutar el hecho por otro a cuenta del deudor contra quien inclu-
so puede solicitar el reembolso de los gastos, con mas dafos moratorios.

La posibilidad con la que cuenta el acreedor se halla condicionada a ciertos recaudos. En
primer lugar, es necesario que el deudor se encuentre en mora. En segundo, que su interés
tenga por objeto una prestacion fungible, ya que requiere que se trate de un acto que pueda
ejecutar sin la participacion del deudor. En tercer lugar, que cuente con autorizacioén judicial,
pues esta exigencia encuentra su correlato en que nadie puede hacer justicia por mano pro-
pia, ademas de que es el juez quien puede comprobar si hubo o no incumplimiento.

2.1.3. Danos y perjuicios

En caso que la ejecucion especifica forzada no resulte viable, el acreedor puede reclamar
el resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos. Para ejercer la pretensidn resarcitoria,
solo le basta al sujeto activo constituir en mora al deudor sin necesidad de agotar la ins-
tancia de ejecutar la prestacién por un tercero a costa del obligado.

ARTICULO 778. Obligacién de no hacer

Es aquella que tiene por objeto una abstencion del deudor o tolerar una ac-
tividad ajena. Su incumplimiento imputable permite reclamar la destruccion
fisica de lo hecho, y los dafios y perjuicios.

1. Introduccion

El articulo define las obligaciones de no hacer. Segun el hecho negativo comprometido,
establece que su objeto consiste en una abstencion del deudor o en tolerar una actividad
ajena. También regula las consecuencias que derivan del incumplimiento.

2. Interpretacién

Las obligaciones de no hacer son aquellas que tienen por objeto una abstencion del
deudor o tolerar una actividad ajena. Se caracterizan por su contenido negativo, pues
su objeto consiste en la abstencién de algo que, normalmente, el deudor habria podido
efectuar si no se impidiera la constitucion de la obligacién. Les resultan aplicables las
disposiciones generales relativas a las obligaciones de hacer.
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Ante el incumplimiento imputable de la obligacion de no hacer, el acreedor se encuentra
facultado para “reclamar la destruccion fisica de lo hecho, y los dafos y perjuicios” (art. 777,
inc. ¢, CCyC). Es una facultad que corresponde a la que acuerdan los arts. 775y 777 CCyC.
Ante el incumplimiento, y segun los casos, son aplicables otros remedios: excepcién de
incumplimiento, resolucion por incumplimiento, aplicacion de astreintes, entre otros.

El articulo faculta al acreedor a pedir la destruccion de lo que el deudor hubiera realizado
contraviniendo la obligacidén. La solucién prevista legalmente procura extirpar los resul-
tados de la infraccidn, removiendo el estado de cosas que ilegitimamente ha creado la
inconducta del deudor.

El acreedor no se encuentra habilitado para hacer justicia por mano propia. Debe solici-
tar autorizacidn judicial para obtener la destruccion fisica de lo hecho por el deudor en
contravencion a la obligacién.

Seccion 32. Obligaciones alternativas®

ARTICULO 779. Concepto

La obligacién alternativa tiene por objeto una prestacion entre varias que
son independientes y distintas entre si. El deudor estd obligado a cumplir
una sola de ellas.

1. Introduccién

En relacion a la complejidad de su objeto, las obligaciones pueden clasificarse como de
objeto singular (alguien se obliga a la entrega de una Unica cosa: la entrega de una hela-
dera, un mueble, un auto); y de objeto compuesto, plural o multiple. Estas aquellas que
se refieren a dos 0 mas prestaciones y que pueden tener, a su vez, un objeto conjunto o
disyunto.

Las obligaciones de objeto conjunto se caracterizan por la pluralidad de prestaciones,
todas las cuales integran la pretension del acreedor (un fabricante de muebles vende un
juego de dormitorio compuesto de sommier, respaldo y mesas de luz; cumple entregan-
do la totalidad de las cosas adquiridas). Esta clase de obligaciones carecen de régimen
propio, adoptando la regulacidn de las obligaciones simples.

Las obligaciones de objeto disyunto, se refieren a prestaciones varias, donde el deudor
se libera pagando una sola de ellas, pudiendo, a su vez, subdividirse en alternativas o
facultativas.

2. Interpretacién

2.1. Obligaciones alternativas. Concepto

Simplificando la metodologia empleada por Vélez Sarsfield, la norma expone la diversi-
dad de prestaciones que integran el crédito del acreedor, caracterizandose por la inde-
terminacion desde su origen acerca de cual de ellas habra de cumplirse.

(*) Comentarios a los arts. 779 a 789 elaborados por Maximiliano L. Caia.
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2.2. Naturaleza de la obligacién

La doctrina clasica preponderante —Demolombe, Pothier, Aubry y Rau, entre otros—, la
concibe como un vinculo obligacional Unico, fraccionado en prestaciones singulares, que
se subordina a una condicién resolutoria; esto es, la eleccion de una de las prestaciones
para el pago por sobre las otras que la integran; sin que ello signifique que la incertidum-
bre alcance al vinculo, ya que lo incierto es el contenido de la obligacién dentro de las
posibilidades que presenta.

De ese modo, la eleccidn de la prestacion transforma en inexistentes aquellas otras no
elegidas respecto de las cuales opera retroactivamente la condicion resolutoria. A partir
del momento en que se efectua la opciodn, la cosa elegida pasa a conformar el objeto
cierto de la obligacion, es decir, lo que debe el deudor, cumpliéndose respecto de las
restantes posibilidades no elegidas, la condicion resolutoria.

En esta clase de obligaciones, el acreedor debe pedir el pago de las diferentes prestacio-
nes que forman el objeto de la obligacion, dejando al deudor la libertad de cumplir con
la que eligiere.

2.3. Contenido

Existe aqui, una pluralidad de prestaciones que pueden ser de distinta naturaleza: de dar,
de hacer y de no hacer; donde el deudor cumple entregando una de ellas, respetandose
asi el principio de integridad del pago, ya que no le permite ofrecer la satisfaccion parcial
de varias de ellas.

Lo relevante de esta clase de obligaciones es la existencia de varios objetos debidos, por
ende varios aptos para el pago, cuya opcidn se mantiene latente hasta el momento en
que se formaliza la eleccion. Es decir, su resultado determina el pago de la obligacion, ya
que la deuda se satisface con el cumplimiento de una sola de esas prestaciones, la cual el
deudor debe ejecutar integramente.

2.4. Caracteres de las obligaciones alternativas

a) originariamente se adeudan varias prestaciones, es decir, su objeto es plural o com-
puesto, las cuales pueden ser de una misma indole (prestaciones de dar, hacer o no
hacer); o bien de naturaleza combinada (prestaciones de dar y hacer, por ejemplo:
construir una pared o entregar materiales de construccion);

b) su causa es unica;
c) reconocen un unico vinculo;

d) el objeto del pago también es unico, desde el momento en que el articulo sefiala que
el deudor debe “una prestacion entre varias (...) esta obligado a cumplir una sola de
ellas” (art. 779 CCyC);

e) las prestaciones debidas tienen que ser independientes y distintas entre si. Son inde-
pendientes aquellas prestaciones que no se hallan subordinadas unas a las otras, y no
requieren de las otras para existir. Son distintas aquellas que se diferencian, a pesar de
su naturaleza, por las circunstancias en que se las conforma: sera alternativa la obliga-
cidn de pagar de contado o bien financiado en cuotas mensuales;

f) la capacidad de eleccién del deudor entre varias prestaciones, debiendo cumplir con
una sola de ellas, momento a partir del cual pasa a ser considerado el tnico objeto de
la obligacién a pagar.
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2.5. Comparacién con otras obligaciones

Las diferencias con las obligaciones facultativas son: que estas comprenden una sola
prestacion; la prestacion accesoria no forma parte de la obligacion, pudiendo el deudor
sustituir una por otra al momento del pago. Mientras que en las obligaciones alternativas
las distintas prestaciones estan en un pie de igualdad, en las facultativas hay disparidad
entre ellas, existe un interdependencia o subordinacion entre las prestaciones, pues una
sola constituye la deuda, mientras que la otra queda fuera del objeto debido.

En cuanto a las divergencias con las obligaciones condicionales, debe decirse que, si
bien la incertidumbre es una caracteristica distintiva de las obligaciones alternativas, es-
tamos en presencia de obligaciones puras y simples; es decir, su existencia no esta ligada
a la ocurrencia de ningun hecho futuro e incierto, o sea, la eleccion que debe hacerse so-
bre el objeto de pago no afecta su existencia. Mientras que en la obligacién condicional,
la incertidumbre recae sobre su exigibilidad o resolucion.

Respecto a las diferencias con las obligaciones de género, en estas, el objeto debido
solo esta definido en su especie y cantidad en su origen, es decir, lo determinado es el
género, no su individualidad; mientras que en las obligaciones alternativas, las prestacio-
nes que la integran estan precisadas desde su origen, correspondiendo elegir por una de
ellas. Por otro lado, la eleccidon en las obligaciones de género debe recaer sobre cosas
de calidad media; en cambio, en las obligaciones alternativas la eleccion no esta sujeta a
ningun criterio de calidad, sino que se efectla con libertad entre las prestaciones que la
integran desde su origen.

ARTICULO 780. Eleccién. Sujetos. Efectos

Excepto estipulacion en contrario, la facultad de elegir corresponde al deudor.
La opcion que corresponde a varias personas requiere unanimidad. Si la parte
a quien corresponde la eleccion no se pronuncia oportunamente, la facultad
de opcion pasa a la otra. Si esa facultad se ha deferido a un tercero y éste no
opta en el plazo fijado, corresponde al deudor designar el objeto del pago.

En las obligaciones periodicas, la eleccion realizada una vez no implica re-
nuncia a la facultad de optar en lo sucesivo.

La eleccion es irrevocable desde que se la comunica a la otra parte o desde
que el deudor ejecuta alguna de las prestaciones, aunque sea parcialmente.

Una vez realizada, la prestacion escogida se considera Unica desde su ori-
gen, y se aplican las reglas de las obligaciones de dar, de hacer o de no
hacer, segun corresponda.

1. Introduccidn

La reforma continta con la solucién adoptada por el art. 637 CC, en tanto deposita en el
deudor la posibilidad de eleccidn (obligacion alternativa regular); aunque por no tratarse
de una disposicion de orden publico, puede ser trasladada al acreedor o a un tercero
(obligacion alternativa irregular).

La norma regula sobre la eleccidn en el caso de prestaciones periddicas, en idéntico sen-
tido al postulado en el art. 640 CC; y los efectos que produce la eleccidn de la prestacion
y la irrevocabilidad de la misma, una vez comunicada al otro contrayente o desde que el
deudor ejecuta alguna de las prestaciones que contiene la obligacion.
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2. Interpretacién

2.1. La eleccién

Constituye una caracteristica de esta clase de obligaciones el ejercicio de una opcidn, es
decir, la posibilidad de elegir para su cancelacidn entre varias prestaciones, la cual una
vez ejecutada cercena la posibilidad de cumplir la obligacion de otro modo.

La doctrina considera a la eleccién como un elemento sustancial en la obligacidn alter-
nativa, siempre que una vez ejercida la opcidén, aquella se transforma en una deuda de
cosa cierta cuyo objeto es el determinado por el sujeto habilitado al efecto (arts. 746 vy ss.
CCyQ).

La eleccion no tiene establecida una forma especifica, sino que puede ejercerse de cual-
quier modo, expresa o tacitamente (supuesto en que el deudor realiza un pago parcial
aceptado por el acreedor); y sin restricciones para el autorizado al momento de de-
terminar el objeto seleccionado para cumplir con la obligacion, esto es, puede hacerlo
libremente entre las prestaciones que la conforman. No existe condicionamiento alguno,
como ocurre, por ejemplo, con las obligaciones de género, en la cuales la eleccidon debe
recaer sobre cosa de calidad media (art. 762 CCyC). Por lo tanto, puede optar por cual-
quiera, aunque sea de la mejor o de la peor calidad.

2.2. Titular del derecho a elegir

Si las partes no acuerdan lo contrario, la eleccidon corresponde al deudor, supuesto en el
cual la obligacion alternativa se denomina “regular”, pues ello es lo ordinario. Sin embar-
go, este principio consagrado por la ley, es meramente subsidiario. De ahi, que puede ser
modificado por la voluntad de los contrayentes, y dejar librada la eleccién al acreedor o
a un tercero, “obligacién alternativa irregular” (arts. 782 y 783 CCyC, respectivamente).

Esta prerrogativa, que la ley consagra —en principio— en favor del deudor, es accesoria
de la deuda o del crédito (depende en cabeza de quién se situe), razén por la cual no
puede ser transmitida independientemente de su principal. Como se sefialaba en la nota
al art. 657 CC, “la facultad de elegir es inherente al derecho”, pero no lo es respecto de su
titular, por lo cual se transmite con la deuda, a favor de los herederos o de los cesionarios
de la persona que goza de él; incluso puede ser ejercida por otros acreedores mediante
la accidn subrogatoria.

En caso de que fuesen varios los deudores y/o los acreedores, la norma expresamente
exige la unanimidad en la eleccién. Si bien no lo indica, en caso de falta de acuerdo, sera
el juez quien decida sin estar ligado a la opinidon de la mayoria, sino en virtud de la equi-
dad, contemplando las caracteristicas de la obligacién, su naturaleza, y la voluntad de las
partes.

2.3. Del modo en que se efectua la eleccién

Dispone la norma que “/a eleccion es irrevocable desde que se la comunica a la otra par-
te o desde que el deudor ejecuta alguna de las prestaciones, aunque sea parcialmente”
(art. 780 CCyC).

La eleccidn es un acto voluntario; es una manifestacion de la voluntad destinada a mo-
dificar el vinculo obligacional, que requiere para existir como tal de la notificacién a la
contraria; es decir, es una declaracidn de voluntad recepticia, ya que al estar destinada al
conocimiento de otro, solo se perfecciona desde el momento en que llega o puede llegar
a conocimiento de la otra parte por la notificacion a esta.
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La eleccion es una etapa dentro de la vida de la obligacion alternativa y luego de ejerci-
da la opcidn se concentra el objeto debido en el objeto elegido, convirtiéndose en una
obligacion simple.

La doctrina se dividia entre una teoria “dualista”, para la cual primero habia que distinguir
si se trataba de una obligacién alternativa regular o irregular, pues en el primer supuesto
la eleccion se perfecciona con la entrega o cumplimiento de la cosa, mientras que en el
otro caso se perfecciona mediante una declaracion de voluntad recibida por el deudor.
Para la teoria “monista”, en cambio, no era necesario tal distingo, pues la eleccidon se efec-
tiviza desde que su titular formula una declaracion de voluntad recepticia.

Se coincidia en que esta Ultima era la tesis adoptada por Vélez Sarsfield, que estimaba
eficaz la eleccidén anticipada, y no aquella otra que identificaba eleccion con cumplimien-
to. Sin embargo, la reforma viene a superar esa diferenciacion, postulando que la eleccién
se perfecciona al comunicarsela a la otra parte pudiendo, en el caso de la obligacién
alternativa regular, supeditarse al tiempo en que el deudor ejecuta, aunque sea parcial-
mente, alguna de las prestaciones.

Por lo tanto, si la eleccion es irrevocable desde que se notifica a la otra parte, mientras
no hubiese tenido lugar, la eleccion no se ha perfeccionado y puede volver sobre su de-
cision aquel que tiene la facultad de optar. Luego de la notificacién, la facultad de elegir
queda agotada por su ejercicio, ya que seria inconcebible que, consumada, quien la hizo
pretendiera volver sobre sus pasos, resultando solamente legitimo pagar con el objeto
escogido.

2.4. Del tiempo en que debe realizarse la elecciéon

La eleccion no puede demorarse indefinidamente, sino que debe efectuarse en tiempo
propio, esto es, el estipulado por las partes en la convencion, o bien en caso de plazo
indeterminado, el fijado por el juez de acuerdo con el procedimiento previsto en el
art. 887 CCyC.

Vencido el plazo de ejercer la opcidn, la reforma en modo claro y contundente, traslada
el derecho a la contraria, quien deberia previamente intimarlo bajo apercibimiento de
efectuar la eleccién por su cuenta.

Distinto es el caso en el que la eleccion haya sido deferida a un tercero, supuesto en el
cual, de no hacerla efectiva en tiempo propio, se otorga al deudor, conforme al principio
general consagrado por la ley.

2.5. Efectos

Dispone el articulo que “una vez realizada, la eleccion la prestacion escogida se considera
Unica desde su origen, y se aplican las reglas de las obligaciones de dar, de hacer o de no
hacer segun corresponda” (art. 780 CCyC). El efecto esencial de la eleccion es convertir
a la obligacion alternativa en una cosa cierta; opera una concentracion de los deberes del
deudor en ese objeto seleccionado.

De ahi en adelante, se la considera como la Unica debida desde el momento en que se
contrajo la obligacién, descartando las demas prestaciones del objeto obligacional. Es
decir, la irrevocabilidad de la eleccidon —desde el momento en que se perfecciona la elec-
cioén, al ser comunicada la prestacion elegida— hace que los demds objetos de la obliga-
cidon dejen de estar sujetos a las pretensiones del acreedor o a la opcidon del deudor; se
convierte la obligacion alternativa en una de dar cosa cierta.
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2.6. Obligaciones periddicas

Dispone la norma que cuando en la obligacién alternativa estén comprometidas presta-
ciones periddicas, la eleccidn realizada una vez no implica renuncia a la facultad de optar
en lo sucesivo.

Se explica la disposicion a partir de la independencia y autonomia de las prestaciones
comprendidas en esta clase de obligaciones, ya que se trata de pagos auténomos e inte-
gros que corresponden a cada una de ellas por separado y no parciales. Por ello, en oca-
sion de cada vencimiento, se mantiene vigente la facultad de elegir, pues la opcion hecha
respecto de uno de los vencimientos no lo obliga para los otros. En cada periodo subsiste
intacto el derecho de eleccidn, y el hecho de que no se hubiese optado por cierta pres-
tacion en una oportunidad, que no significa que se hubiera abandonado el derecho de
eleccion. Es decir, la opcidn ejercida no lo compromete para los vencimientos futuros.

ARTICULO 781. Obligacidn alternativa regular

En Jos casos en que la eleccion corresponde al deudor y la alternativa se da
entre dos prestaciones, se aplican las siguientes reglas:

a) Sl una de las prestaciones resulta imposible por causas ajenas a la res-
ponsabilidad de las partes, o atribuibles a la responsabilidad del deudor,
la obligacion se concentra en la restante; si la imposibilidad proviene de
causas atribuibles a la responsabilidad del acreedor, el deudor tiene dere-
cho a optar entre dar por cumplida su obligacion; o cumplir la prestacion
que todavia es posible y reclamar los dafos y perjuicios emergentes de
la mayor onerosidad que le cause el pago realizado, con relacion al que
resultd imposible;

b) si todas las prestaciones resultan imposibles, y la imposibilidad es suce-
Siva, la obligacion se concentra en esta ultima, excepto sila imposibilidad
de alguna de ellas obedece a causas que comprometen la responsabili-
dad del acreedor; en este caso, el deudor tiene derecho a elegir con cual
queda liberado;,

c) si todas las prestaciones resultan imposibles por causas atribuibles a la
responsabilidad del deudor, y la imposibilidad es simultanea, se libera en-
tregando el valor de cualquiera de ella, si lo son por causas atribuibles a la
responsabilidad del acreedor, el deudor tiene derecho a dar por cumplida
Su obligacion con unay reclamar los dafios y perjuicios emergentes de la
mayor onerosidad que le ocasione el pago realizado, con relacion al que
resultd imposible,

d) si todas las prestaciones resultan imposibles por causas ajenas a la res-
ponsabilidad de las partes, la obligacion se extingue.

ARTICULO 782. Obligacidn alternativa irregular

En los casos en que la eleccion corresponde al acreedor y la alternativa se
da entre dos prestaciones, se aplican las siguientes reglas:

a) SI una de las prestaciones resulta imposible por causas ajenas a la res-
ponsabilidad de las partes, o atribuibles a la responsabilidad del acree-
dor, la obligacion se concentra en la restante, si la imposibilidad proviene
de causas atribuibles a la responsabilidad del deudor, el acreedor tiene
derecho a optar entre reclamar la prestacion que es posible, o el valor de
la que resulta imposible,
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b) si todas las prestaciones resultan imposibles y la imposibilidad es sucesi-
va, la obligacion se concentra en la Ultima, excepto que la imposibilidad
de la primera obedezca a causas que comprometan la responsabilidad
del deudor, en este caso el acreedor tiene derecho a reclamar el valor de
cualquiera de las prestaciones;

¢) si todas las prestaciones resultan imposibles por causas atribuibles a la
responsabilidad del acreedor, y la imposibilidad es simultanea, el acree-
dor tiene derecho a elegir con cual de ellas queda satisfecho, y debe al
deudor los darios y perjuicios emergentes de la mayor onerosidad que le
reporte el pago realizado; si lo son por causas atribuibles a la responsa-
bilidad del deudor, el acreedor tiene derecho a elegir con el valor de cual
de ellas queda satisfecho;

d) si todas las prestaciones resultan imposibles por causas ajenas a la res-
ponsabilidad de las partes, la obligacion se extingue.

ARTICULO 783. Eleccidén por un tercero

Las opciones conferidas al deudor y al acreedor en los articulos 781y 782
también pueden ser ejercidas, a favor de aquéllos, por un tercero a quien le
haya sido encargada la eleccion.

1. Introduccidn

Los articulos describen las soluciones apropiadas en aquellos supuestos donde, vigente
el vinculo, sobreviene —con antelacion a la eleccidon— algun hecho que, con o sin culpa de
algunas de las partes, implica la imposibilidad de pagar alguna o todas las prestaciones
debidas.

2. Interpretacion

El art. 781 CCyC alude a las contingencias que pueden afectar a la obligacion alternativa
regular durante la vigencia de la relacion juridica. En las obligaciones alternativas, cuando
existe imposibilidad de alguna de las prestaciones, cobran virtualidad los principios de
independencia de aquellas que conforman el objeto obligacional, asi como el de con-
centracién, que vincula a los contrayentes desde el origen de la obligacidn respecto de
alguna de las prestaciones debidas, excluyendo las restantes retroactivamente.

La norma en estudio plantea cuatro casos diferentes:
a) Imposibilidad de una de las prestaciones. A su vez se desdobla en:

1) Imposibilidad de una de las prestaciones por caso fortuito o responsabilidad del
deudor: en este caso se tornan operativos los principios sefalados supra (indepen-
dencia y concentracion), de ahi que corresponda cumplir la prestacion posible, sin
perjuicio alguno para el acreedor.

2) Imposibilidad de una de las prestaciones por responsabilidad del acreedor: en este
supuesto, el deudor tiene la posibilidad de optar, dando por cumplida la obligacion
con aquella prestacion perdida o de imposible cumplimiento. O bien, puede cumplir
con la restante, resultando acreedor de los dafios y perjuicios emergentes del mayor
valor del pago que debid efectuar con relacion al que le resultd frustrado.
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b) Imposibilidad sucesiva de ambas prestaciones. Si bien el articulo no formula un distin-
go como en el apartado anterior, su estudio permite formular la siguiente distincion:

1 Imposibilidad sucesiva de ambas prestaciones por responsabilidad del deudor: la
obligacién se concentra en la ultima prestacion, y el deudor debe el valor de esta
mas los dafios y perjuicios.

2) Imposibilidad sucesiva de ambas prestaciones por responsabilidad del acreedor:
la norma sefiala que el deudor tiene derecho a elegir con cual queda liberado. Es
decir, el deudor puede elegir con cual cancelara la obligacién, entendiéndose que
el deudor puede optar por aquella perdida por causa del acreedor, extinguiéndose
asl la obligacion.

c) Imposibilidad simultdnea de ambas prestaciones. No puede operar el principio de
concentracién, diferenciando el articulo:

1) Imposibilidad simultanea de todas las prestaciones por causas atribuibles al deudor:
se libera entregando el valor de cualquiera de las prestaciones.

2) Imposibilidad simultanea de todas las prestaciones por causas atribuibles al acree-
dor: el deudor puede dar en pago una de las prestaciones perdidas y reclamar los
dafios y perjuicios por el mayor valor que le ocasiond el pago realizado con relacién
al que le resultd imposible.

d) Pérdida de todas las prestaciones por caso fortuito o fuerza mayor: importa la extin-
cién de la obligacion.

El art. 782 CCyC, por su lado, contempla los supuestos de imposibilidad en las obligacio-
nes alternativas irregulares, cuando la eleccién recae en el acreedor.

La norma en examen plantea cuatro supuestos:
a) Imposibilidad de una de las prestaciones. El inciso, a su vez, se desdobla:

1) Imposibilidad de una de las prestaciones por causas ajenas a la responsabilidad de
las partes: opera el principio de concentracion, quedando como unica prestacion la
que resta.

2) Imposibilidad de una de las prestaciones por causas atribuibles al deudor: el acree-
dor tiene derecho a optar entre reclamar la restante, o bien, el valor de la que resulta
imposible.

b) Imposibilidad sucesiva de todas las prestaciones (se entiende que se trata de un caso
de imposibilidad imputable, pues de resultar ajena a la responsabilidad de las partes,
se extingue la obligacion). debe cumplirse con la ultima por efecto del principio de
concentracion. La norma contempla como excepcion, el caso de que la imposibilidad
de la primera obedezca a causas que comprometan la responsabilidad del deudor,
supuesto en el que el acreedor tiene la potestad de reclamar el valor de cualquiera de
las prestaciones.

¢) Imposibilidad simultanea de todas las prestaciones. Deben diferenciarse dos supuestos:

1) Imposibilidad simultanea de todas las prestaciones por causas imputables al acree-
dor: la ley otorga al acreedor la posibilidad de escoger la prestacion que define el
cumplimiento, pero debe indemnizar al deudor del mayor valor que le reporte el
pago realizado.
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2) Imposibilidad simultanea de todas las prestaciones por causas imputables al deu-
dor: el acreedor tiene derecho a elegir el valor de aquella con la cual se quedara
satisfecho.

d) Imposibilidad de todas las prestaciones por hecho fortuito: extingue la obligacion.

Finalmente el art. 783, contempla el supuesto en que la eleccion hubiese sido encargada
a un tercero, a quien se le reconoce las mismas opciones conferidas al acreedor y al deu-
dor en los arts. 781y 782, y en favor de estos.

ARTICULO 784. Eleccién de modalidades o circunstancias
Sien la obligacion se autoriza la eleccion respecto de sus modalidades o cir-

cunstancias, se aplican las reglas precedentes sobre el derecho de realizar la
opcion y sus efectos legales.

1. Introduccidn

En consonancia con lo que normaba el art. 636 CC, el articulo previsto en el Codigo Civil
y Comercial especifica que las modalidades o circunstancias de la obligacion también
pueden ser objeto de la eleccion del autorizado a ello, como ocurre con la pluralidad de
prestaciones que la pueden integrar (dar, hacer o no hacer).

2. Interpretacion

Permite que se trate de una obligacion alternativa cuando existen modalidades o circuns-
tancias distintas respecto de la deuda de una misma prestacion (por ejemplo, si convinie-
ron que la entrega de la cosa objeto de la obligacién seria entregada en un lugar u otro).

Es decir, en supuestos en que la alternatividad recae en las modalidades de su ejecucion
(lugar de pago, o de cosas, hechos y lugar de entrega), se aplican las reglas generales como
si la variedad se tratara de la prestacion en si misma, y no en las circunstancias apuntadas.

ARTICULO 785. Obligaciones de género limitado

Las disposiciones de esta Seccion se aplican a las obligaciones en las que
el deudor debe entregar una cosa incierta pero comprendida dentro de un
numero de cosas ciertas de la misma especie.

1. Introduccion

El art. 893 CC se referia a esta clase de obligaciones, que no configuran precisamente el
dar una cosa incierta dentro de un género determinado, sino que, en realidad, el deudor
debe entregar una cosa incierta dentro de un ndmero limitado de cosas pertenecientes
a la misma especie.

Alude a la obligacién que asume el deudor de entregar una cosa cierta comprendida en
un nimero de cosas inciertas.

2. Interpretacion

La norma hace extensiva las disposiciones relativas a las obligaciones alternativas res-
pecto de aquellas obligaciones en las que el deudor se obliga a entregar una cosa incierta
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comprendida dentro de un numero de cosas ciertas de la misma especie (por ejemplo,
el deudor debe entregar al acreedor uno de los cuatro caballos que tiene en su establo).

El género se caracteriza por ser un concepto abstracto, no admite limites particulares, de
ahi que el deudor no pueda liberarse por imposibilidad de pago, ya que siempre podra
cumplir con la deuda a su cargo entregando un individuo de la especie convenida.

Sin embargo, este principio no rige en las obligaciones alternativas, donde el deudor se
libera cumpliendo una de las diferentes prestaciones que integran su objeto, pero que
son independientes entre si, por lo cual si todas se pierden por caso fortuito, la obligacion
se extingue por imposibilidad de pago.

Seccidon 42. Obligaciones facultativas

ARTICULO 786. Concepto
La obligacion facultativa tiene una prestacion principal y otra accesoria. El
acreedor solo puede exigir la principal, pero el deudor puede liberarse cum-
pliendo la accesoria. El deudor dispone hasta el momento del pago para
ejercitar la facultad de optar.

1. Introduccién

El articulo define con claridad a esta clase de obligacidn, en consonancia con lo que dis-
ponia el art. 643 CC aunque con mayor laxitud, debido a que incluye el derecho de ambos
contrayentes en el reclamo de cumplimiento.

Se la define como aquella en la cual el deudor tiene la potestad de pagar la obligacién
sustituyendo una prestaciéon —principal— por otra —accesoria—.

2. Interpretacion

Se trata de un supuesto de obligaciones de objeto disyunto, donde varias prestaciones
integran el objeto debido, facultdndose al deudor a pagar una sola de ellas para liberarse.
Se entiende que esta clase de obligaciones importan una falsa disyuncion, desde el punto
de vista del objeto debido. Es que el caracter facultativo de esta clase de obligaciones
no se refiere a la prestacion debida —principal—, sino a la posibilidad que la ley otorga al
deudor al permitirle sustituirla por otra —accesoria—, especificada en el titulo de la obli-
gacion, configurdndose una dacién en pago autorizada por los contrayentes.

A diferencia de lo que acontece con las obligaciones alternativas, aqui no existe una
verdadera indeterminacion, sino que se autoriza a una forma especial de pago. Es decir,
como indica la norma, el objeto de la obligacion se conforma con una prestacién princi-
pal y otra accesoria o subsidiaria, que integra la obligacion como medio de liberacién del
deudor, presentdndose como una forma de pago cancelatoria (como, por ejemplo, en el
caso de que el vendedor se obliga a entregar la unidad, reservandose el derecho de suplir
el cumplimiento mediante el pago de la sefia doblada).

El cardcter facultativo no se refiere a la prestacion debida sino a la posibilidad que tiene el
deudor de sustituirla por otra, indicada previamente en el titulo de la obligacion. Es decir,
se le permite al deudor reemplazar la prestacion principal por otra idénea para el pago,
individualizada al momento de constituirse la deuda.
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2.1. Objeto

El objeto de las obligaciones facultativas es plural o compuesto, conformado por una
prestacidn principal, verdadero objeto de la deuda, y otra accesoria o subsidiaria, consi-
derada como un medio de liberacion reconocido al deudor en el contrato.

La naturaleza de las obligaciones facultativas se determina Unicamente por la prestacion
principal, verdadero objeto de la deuda. En el caso de las obligaciones alternativas, su
naturaleza depende de la ulterior eleccidon que se realice del objeto; en las facultativas, se
define desde el momento inicial de su constitucion.

Por otro lado, existe disparidad entre los distintos objetos susceptibles de ser dados en
pago, lo cual deriva en que alguno es debido —prestacién principal— y otro no —presta-
cién accesoria—, aungue si es apto para el pago.

Otra caracteristica es que la opcidon funciona siempre a favor del deudor, a diferencia de
lo que ocurre en las obligaciones alternativas, donde puede autorizarse al acreedor o,
eventualmente, a un tercero (“jrregulares”).

Las prestaciones tienen una relacién de dependencia correspondiente al concepto de
principal y accesoria. Su objeto puede referirse tanto a prestaciones de dar, de hacer o
de no hacer; como asi también la facultad sustitutiva puede recaer en las modalidades o
circunstancias de cumplimiento de la obligacidn, a saber: tiempo, lugar o forma del pago
(contado, cuotas, con intereses).

La facultad de sustituir la prestacion debida por otra puede emanar tanto de la voluntad
de los particulares (contrato o testamento), como también surgir de una disposicién le-
gal (por ejemplo, el art. 1559 CCyC autoriza al donatario a liberarse de la obligacién de
alimentos a favor del donante, devolviendo los bienes donados, o su valor si los hubiese
enajenado).

2.2. Opcidén

Corresponde Unicamente al deudor, quien goza de la facultad de sustituir la prestacion
debida —principal— por otra iddnea para el pago —accesoria—; mientras que el acreedor
solo puede exigir el cumplimiento de la principal, ya que, de lo contrario —en caso de
autorizarle la opcidon—, se estaria en presencia de una obligacion alternativa irregular, no
de una facultativa.

El articulo, con claridad meridiana, establece que el deudor dispone hasta el momento
del pago para ejercer la facultad de optar, superando asi las discrepancias doctrinarias
y coincidiendo con el criterio que imponia la necesidad del pago para que hubiese legi-
timo ejercicio de la opcidn, ya que el obligado esta autorizado a sustituir el objeto del
pago, mas no el debido, pues de lo contrario se estaria frente a un supuesto de novacion
objetiva.

ARTICULO 787. Extincion
La obligacion facultativa se extingue si la prestacion principal resulta impo-
sible, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda corresponder.

1. Introduccidn

El articulo concentra los efectos que produce la obligacion facultativa en caso de impo-
sibilidad de pago.
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El Cédigo Civil contenia diversas disposiciones (arts. 645 a 650 CC) que indicaban los
efectos que producia la obligacion facultativa respecto de la nulidad que podia afectar:
a la prestacién principal o accesoria; al objetivo de la accién del acreedor; a la imposibi-
lidad de pago de una u otra prestacién. El Cddigo Civil y Comercial prescindié de tales
disposiciones, ya que su omision no permite dudar acerca de la solucidon adecuada en
cada uno de los supuestos mencionados.

2. Interpretacion

Entre los principios que caracterizan a las obligaciones facultativas, debe destacarse la
relacion de interdependencia entre las prestaciones que integran el vinculo obligacional.
Asi las cosas, siempre se considera a la prestacion accesoria como dependiente de la
principal (art. 856 CCyC). La vida de la obligacion accesoria depende de la vigencia de
la principal.

Cuando existe imposibilidad de pago respecto de la prestacion principal, la obligacién
facultativa se extingue integralmente, aunque la prestacion accesoria sea susceptible de

pago.

La norma se asienta en el principio de la unidad (de vinculo, de causa-fuente y de obje-
to). Es decir, existe un objeto debido y otro o mas para el pago. De ahi que la vida de la
obligacién dependerd de su objeto, ya que si este se torna de cumplimiento imposible
—sin culpa del deudor, por caso fortuito o fuerza mayor (art. 1730 CCyC)—, el vinculo
se extingue, sin importar que exista otro objeto apto para el pago, pues este es ajeno a
la deuda.

Comoindicalaparte final del articulo, laregla contiene excepciones: a) silaimposibilidad de
pago acontece luego de que el deudor se encuentre constituido en mora (art. 886 CCyQC),
supuesto en el cual el caso fortuito no lo libera (art. 1733, inc. ¢, CCyC); b) cuando el
deudor se adelanta a satisfacer la prestacidn accesoria antes de que el contrato pueda
quedar resuelto debido al incumplimiento de la prestacion principal, ya que el acreedor
queda desinteresado en virtud de una dacién en pago.

ARTICULO 788. Caso de duda
En caso de duda respecto a si la obligacion es alternativa o facultativa, se la
tiene por alternativa.

1. Introduccién

El articulo resulta coincidente con lo previsto en el art. 651 CC, el cual preveia que en caso
de presentarse una situacion dudosa, respecto de si se trata de una obligacidn alternativa
o facultativa, la cuestion queda definida a favor de la primera categoria.

2. Interpretacion

2.1. Caso de duda ante la nominacién de varios objetos

La norma es clara en cuanto a la solucidn a adoptar en el supuesto de que se dude acerca
del caracter alternativo o facultativo de una obligacion, decidiéndose por el primero de
|los mencionados.
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Autores como Colmo y Lafaille criticaban tal disposicidon pues consideraban que no aten-
dia al favor debitoris, pues la obligacion facultativa resulta mas favorable al deudor y, de
ese modo, la duda no se interpreta a favor del obligado.

Sin embargo, se contintia con la linea adoptada por la mayoria de la doctrina, ya que la
obligacidn facultativa establece una opcién excepcional en beneficio del deudor que,
como tal, debe interpretarse restrictivamente si no se halla claramente estipulada en
el acto juridico del que nace. Por lo tanto, si se duda de su existencia, debe concluirse
que no ha quedado configurada la facultad en favor del deudor; luego, la obligacion es
alternativa.

ARTICULO 789. Opcidn entre modalidades y circunstancias

Sien la obligacion se autoriza la opcion respecto de sus modalidades o
circunstancias, se aplican las reglas precedentes.

1. Introduccién

Como se sefald anteriormente, puede ocurrir que a pesar de que no cambie el objeto
de la obligacidn, la potestad facultativa del deudor se refiera a modalidades o a circuns-
tancias de la obligacion. Tal opcion significa una innovacion en la materia dado que el
Cddigo Civil no contenia ninguna norma expresa al respecto.

2. Interpretacion

La norma hace referencia a la posibilidad con la que cuentan las partes de autorizar la
opciodn respecto de las modalidades o circunstancias de la ejecucion, como seria el caso
del lugar de pago o la posibilidad de efectuarlo al contado o financiado en cuotas con los
correspondientes intereses.

Del mismo modo que en el caso del objeto, la facultad de opcién solo corresponderia
al deudor, quien podria sustituir la modalidad principal al momento de efectuar el pago.

Seccion 52. Obligaciones con clausula penal y sanciones
conminatorias®”

ARTICULO 790. Concepto

La cldusula penal es aquella por la cual una persona, para asegurar el cum-
plimiento de una obligacion, se sujeta a una pena o multa en caso de retar-
dar o de no ejecutar la obligacion.

1. Introduccidn

Tal como lo hacia el art. 652 CC, el nuevo precepto define la cldusula penal con términos
precisos y concretos, existiendo una simetria palmaria entre ambos conceptos. En las
dicciones de Diaz Alabart representa un acuerdo accesorio que las partes afladen a otra

(*) Comentarios a los arts. 790 a 804 elaborados por Julidn Emil Jalil.
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obligacidn (principal) para asegurar su cumplimiento, y con la cual se promete una pres-
tacion especial por el deudor en caso de incumplimiento o simple retardo.@

2. Interpretacion

2.1. La finalidad resarcitoria y compulsiva de la clausula penal

La cldusula penal no solo tiene una finalidad resarcitoria, sino también una funcién com-
pulsiva como medio de constrefir al exacto cumplimiento de las obligaciones.?? Como
ensefa el Profesor Ordoqui Castilla, dicha cldusula es esencialmente conminatoria, y ata-
ca a la fuente del dafio, que es la inejecuciodn ilicita.®® Siguiendo a los maestros franceses
Mazeaud, se debe agregar que ella no tiene en cuenta el dafio ni su posible valor, sino que
mediante su uso se establece una suma de dinero que conmine y asegure en lo posible el
cumplimiento de la accién principal.®®

2.2. Las sanciones multas o penas civiles y la reparacién de dafos

No hay confusidon posible entre las sanciones o multas y la reparacion de dafos. Si
bien ambas se refieren a un monto dinerario, el resarcimiento del dafio directo apunta
a reparar el efectivo incumplimiento y, probado este y su envergadura, procede la re-
paracion. Las multas o penas, por su parte, no tienen en cuenta el dafio sufrido, sino la
produccion de la conducta descripta del sancionado y la consecuencia tasada ante la
gestacion de la misma.

2.3. Clases de sanciones conminatorias

Del texto del articulo surge la existencia de dos tipos de cldusulas: moratorias y compen-
satorias.

1) La clausula moratoria es la que se aplica en caso de retardo imputable en el cum-
plimiento de la obligacion y su pago es acumulable a la ejecucion de la prestacion
principal.

2) La clausula compensatoria es la que corresponde en caso de inejecucién de definitiva
de la obligacion principal, no es acumulable, sino que la sustituye compensando los
darios y perjuicios sufridos por el acreedor.?>

(21) Diaz Alabart, Silvia, La cldusula penal. (Coleccion Derecho Espariol Contemporaneo), 12 ed., Madrid,
Reus, 2011, p. 55.

(22) CNACom., Sala E, “Pittella, Miguel Alberto y otro ¢/ Issel, Guillermo Juan s/ Ordinario”, 13/07/201, La
Ley online, AR/JUR/46272/2011

(23) Ordoqui Castilla, Gustavo, La clausula penal y otros medios compulsivos, Montevideo, Del Foro SRL,
2000, p. 24.

(24) Mazeaud, Henri; Mazeaud, Denis y Mazeaud Jean, Lecciones de Derecho Civil, Luis Alcald Zamora y
Castillo (trad.), Bs. As,, Ejea, 1965, p. 184.

(25) Ameal, Oscar J., en A. Belluscio (dir.), Codigo Civil Comentado, t. 3, Bs. As., Astrea, 2004, comentario
arts. 652, p. 202; [dem Cazeaux Pedro N.y Trigo Represas Félix A, Derecho de las Obligaciones, 22 ed.,
La Plata, Platense, 1976, p. 390; Borda Guillermo, Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, actualizada por
Alejandro Borda, Bs. As., La Ley, 1998 p. 212; Diez Picaso, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial,
vol. 1, 52 ed., Madrid, Civitas, p. 197; Galgano Francesco, £/ Negocio Juridico, P. Blasco Gascd vy L. Prats Al-
bentosa (trads.), Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, p. 123. Es decir, la cldusula penal compensatoria es aquella
fijada para reparar las consecuencias del incumplimiento absoluto y definitivo de la prestacion debida. Se
trata de una liquidacién anticipada de los dafos y perjuicios derivados de este incumplimiento, por lo que
no cabria acumulacion entre el importe de la pena vy el objeto debido. La cldusula penal moratoria es aquella

84 | Ministerio de Justicia de Derechos Humanos de la Nacion



Comentario al art. 791

2.4. Caracteres
Por su parte, la cldusula penal presenta los siguientes caracteres:

1) Expresa: surge solo de la autonomia de la voluntad de las partes, por lo que general-
mente esta incluida en los contratos de manera explicita, puesto que su interpretacion
es restrictiva.

2) Accesoria: siempre se presenta en relacién a una obligacion principal impuesta, en los
términos del art. 556 CC y ss.

3) Subsidiaria: el objeto de la obligacién lo constituye la prestacion debida; la clausula
penal solo se aplica para el caso de incumplimiento de esta ultima, es decir reem-
plaza la prestacion incumplida. Desde esta arista, el deudor no puede eximirse del
cumplimiento de la obligacion principal pagando la clausula penal, como tampoco el
acreedor puede pretender, antes de la inejecucion de la obligacion principal, que se le
pague la clausula penal.

4) Condicional: dado que es de aplicacion solo en caso de producirse el acontecimiento
futuro e incierto de incumplimiento de la obligacion principal por parte del deudor, el
incumplimiento es el hecho condicionante de la cldusula penal, y no viceversa. Es de-
cir, la obligacion principal no es condicional, solo lo es la clausula penal, que subordina
el nacimiento del derecho a la produccién de un acontecimiento futuro e incierto (ver
art. 343 del CCyC).

5) Inmutable: |a jurisprudencia de nuestros tribunales, casi en forma conteste, conside-
raba que la clausula penal acordada no podia ser modificada por excesivo que fuera
Ssu monto, esto en coherencia con el irrestricto respeto al principio de la autonomia de
la voluntad. Si bien esta sigue siendo la regla existen algunas excepciones a las cuales
nos referiremos en el comentario de los articulos posteriores.

ARTICULO 791. Objeto

La clausula penal puede tener por objeto el pago de una suma de dinero,
O cualquiera otra prestacion que pueda ser objeto de las obligaciones, bien
sea en beneficio del acreedor o de un tercero.

1. Introduccidn

Como condicion de existencia de la cldusula penal, esta debe contar con un objeto, el
cual en miras a su validez, tiene que reunir los requisitos de ser posible, determinable,
licito y de contenido patrimonial.

2. Interpretacion

2.1. Objeto de la cldusula penal

Con relacién al objeto —elemento esencial de la obligacion—, el articulo expresamente
dispone que la cldusula penal puede tener por objeto “e/ pago de una suma de dinero, o

constituida para subsanar las consecuencias del incumplimiento relativo de la prestacién, ya sea por mora,
cumplimiento defectuoso o parcial de la prestacion, por lo que la pena se acumula a la prestacién principal.
Vale decir que en estos casos, la pena sustituye a los dafios y perjuicios moratorios.
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cualquiera otra prestacion que pueda ser objeto de las obligaciones”. Desde esta arista,
se advierte que la prestacidon que constituye el objeto de la clausula penal puede reposar
en una obligacién de dar, hacer o no hacer, aunque en la mayoria de los casos consistira
en una obligacion de dar suma de dinero.

2.2. El sujeto beneficiado por la cladusula penal

De corriente, el principal interesado en beneficiarse con la clausula penal sera el mis-
mo acreedor de la relacion juridica obligacional, pero nada obsta a que sea un tercero
ajeno a ella, circunstancia esta que se encuentra contemplada en el Cédigo.®® Cuando
la cldusula penal es pactada a favor de un tercero, subsiste la funcidon indemnizatoria
pues, si el acreedor desvia hacia ese tercero el pago de la indemnizacién tarifada al
estipularse la pena, una vez satisfecha ya no hay dafo subsistente que sea pasible de
reparacion.

ARTICULO 792. Incumplimiento

El deudor que no cumple la obligacion en el tiempo convenido debe la pena,
Sino prueba la causa extraha que suprime la relacion causal. La eximente del
caso fortuito debe ser interpretada y aplicada restrictivamente.

1. Introduccién

Para comprender la funcionalidad de una sancién juridica en el marco del derecho civil,
resulta atinado referenciar cdmo se construyen dogmaticamente las mismas, para ello
recurriremos a la teoria general del derecho en donde reposan los cimientos de este tipo
de normas punitivas.

2. Interpretacién

2.1. La construccidn juridica de la clausula penal:
descripcién de la conducta y sancién civil

La clausula penal funciona como una “norma compuesta”, que predetermina lo que Kel-
sen llama una proposicion juridica completa. Como dice el autor no se puede dar cuenta
cabal, en términos verbales, de lo que es una proposicion juridica completa sin formular
una especie de norma doble, integrada por una norma primaria y una secundaria. Para el
jurista, la proposicién normativa se integra de la horma primaria que describe la conducta
a seguir “el cumplimiento de la obligacién pactada”, y la norma secundaria que determina
la consecuencia ante la trasgresion del enunciado que se precede: “la sancién pecuniaria
pactada”.?” Entonces, siguiendo a los maestros Aftalion, Garcia Olano y Vilanova la férmula
queda circunscripta a la siguiente afirmacion:; dada una cierta conducta humana, debe ser
un acto coactivo.@®

(26) Roca Sastre, Ramon Puig Brutau, José, “La clausula penal en las obligaciones contractuales”, en Estu-
dios de Derecho privado, Madrid, 1948, p. 277; Compagnucci de Caso, Rubén H., en Rivera, Cesar; Medina,
Graciela (dirs.), Codigo Civil Comentado, t. lll, Bs. As., La Ley, 2014, p. 147.

(27) Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México D.F., Porrua, 1995, p. 69.

(28) Aftalion, Enrique R.; Garcia Olano, Fernando; vy Vilanova, José, Introduccion al derecho. Nociones
Preliminares. Teoria General, Bs. As., El Ateneo, 1960, p. 211.
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2.2. Elementos constitutivos

Lo expuesto reproduce la funcionalidad de las cldusulas penales en el campo jurigeno,
es decir, ellas deben estar compuestas de tres elementos esenciales: uno subjetivo, el
destinatario; uno objetivo, la descripcidn del comportamiento; y otro coactivo, la san-
cién legal ante la trasgresion de la manda. Como aduna Cossio se estatuye determinado
comportamiento a personas determinadas y ante circunstancias especificas, con la co-
rrespondiente sancion juridica.®®

2.3. El incumplimiento objetivo como hecho
juridico sobre el cual reposa la viabilidad de la sancién

Entonces, el hecho o conducta que debe analizarse para decidir la viabilidad de la sancién
impuesta es el cumplimiento o no de la conducta a seguir por parte del deudor, la cual
fuera descripta en el acuerdo que dio origen a la cldusula penal. Dicho mas precisamente
es menester analizar, el incumplimiento objetivo,®® y una vez determinado este sera
atendible el reproche que merece el deudor para incurrir en la pena por incumplimiento
de la obligacidn principal. ¢"

2.4. La interpretacién e integraciéon de la clausula penal

A los fines de dilucidar si efectivamente se ha incumplido con la descripcién obligacional
prevista en la clausula penal impuesta, es necesario realizar un esfuerzo interpretativo e
integrador del contrato. Al respecto, dice Pothier, que el contrato encierra el concurso
de voluntades de dos personas, de las cuales una promete una cosa y la otra acepta la
promesa que se le ha hecho.®? En este marco, la funcién de las reglas de interpretacion
es la de establecer el genuino sentido del consentimiento contractual®® y como apunta
Betti, una vez hallada la voluntad de las partes termina esa interpretacion.

Bajo estas premisas —explica Lorenzetti—, que la actividad interpretativa en el ambito
contractual, se refiere a los derechos y a las obligaciones asumidos por las partes,®® vy la

(29) Cossio, Carlos, La teorfa egoldgica del derecho y el concepto juridico de libertad, 12 ed., Bs. As.,
Losada, 1944. Ver asimismo sus obras: La plenitud del ordenamiento juridico, 1 ed. Bs As., Losa-
da, 1939; E/ Derecho en el Derecho Judicial, 12 ed., Bs. As., Kraft, 1945, Teoria de la verdad juridica,
Bs. As, Losada, 1954; La causa y la comprension en el derecho, 42 ed., Juerez, 1969.

(30) Mazeaud, H. y L., Tunc, A, Tratado tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y contrac-
tual, Luis Alcalad-Zamora y Castillo (trad.), t. Il, vol. II, Bs. As., 1963, p. 8; Deliyannis, J., La notion d'acte illici-
te: considéré en sa qualité d'élément de la faute délictuelle, Paris, 1952, p. 6, nota 19; Roujou De Boubée,
M. E., Essai sur la notion de réparation, Paris, 1974, p. 60; Puech, N., Notion et role de lillicéité dans la
responsabilité civile extracontractuelle, Estrasburgo, 1971, p. 68; Darbellay, J., Théorie générale de lillicéité
en Droit civil et en Droit pénal, Friburgo, 1955, p. 47, Demogue, R., Traité des obligations en général,
t. Il Paris, 1925, n° 25/6, pp. 367/368; Gamarra, J. Tratado de Derecho Civil uruguayo, t. XIX, Monte-
video, 1981, p. 176; Hedemann, J. W., Derecho de obligaciones, J. Santos Briz (trad.), Madrid, 1958, p. 56. vy
CNac. Apel. Civ, Sala C, La Ley, 2004-A, 441 CNac. Apel. Civ, Sala E, “D. C, D. R. ¢/ M., L. J.", 08/06/2005;
CNac. Apel. Civ., Sala C, “Pérez Olivera, L. D. ¢/ Madcur Construcciones”, 16/12/2003, entre otros.

(31) Alterini, Atilio A., “La cldusula penal flexible”, La Ley, 01/04/2009, 1, La Ley 2009-B, 1119, AR/
DOC/1358/2009; y Alterini, Atilio A., “Aspectos de la teoria de la culpa en el Derecho argentino”, La Ley,
1989-E, 1098.

(32) Pothier, R. J., Tratado de las obligaciones, San Pablo, Heliastica, 1993, p. 13.

(33) CNac. Apel. Civ,, Sala D, “Bogart Producciones SRL ¢/ Arte Radio Televisivo Argentina SA”, 29/10/2004,
en La Ley online.

(34) Betti, Emilio, “Interpretacion de la ley y de los actos juridicos”, en Revista de Derecho Privado, Madrid,
1975, p. 269.

(35) Lorenzetti, Ricardo, Tratado de los Contratos, Bs. As., La Ley, p. 460.
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circunscripcion de estos. Entonces corresponde al juez en todo caso interpretar la obli-
gacion asumida por el deudor (norma primaria en los términos de Kelsen), como funda-
mento que amerite la aplicabilidad de la sancién pecuniaria impuesta (norma secundaria
en los términos de Kelsen).

En este marco, debemos sefalar que el instituto de la cldusula penal supone un dere-
cho excepcional que obliga a una interpretacion restrictiva,*® y no puede extenderse a
otros supuestos que los estrictamente previstos, maxime cuando facilmente se la pudo
redactar involucrando cualquier incumplimiento de las partes y no solo el que se alega.®”

Por su parte, se advierte que conforme la redaccién de este precepto no resulta ne-
cesaria la constitucion en mora del deudor ante el incumplimiento, pues ésta opera
automaticamente. Tal como lo dispone el art. 886 CCyC, la mora del deudor se produ-
ce por el solo transcurso del tiempo fijado para el cumplimiento de la obligacion (ver
arts. 350 CCyC y ss.).

En otro orden de ideas, el incumplimiento objetivo debe valorarse en miras del principio
de buena fe vigente en materia obligacional. Asi, el art. 729 CCyC estipula que deudor y
acreedor deben obrar con cuidado, prevision y segun las exigencias de la buena fe. En
virtud de ello, consideramos que el incumplimiento irrelevante o carente de fundamento
en torno al objeto de la obligacion principal resulta estéril para lograr la aplicabilidad del
instituto al caso.

2.5. La imputabilidad y el factor de atribucién
aplicable en razén del caracter de la obligacién asumida

Con relacién a la imputabilidad del incumplimiento y su consecuente factor de atribucion,
es necesarios considerar que el art. 1721 CCyC establece que la atribucién de un dafio al
responsable puede basarse en factores objetivos o subjetivos. En ausencia de normativa,
el factor de atribucion es la culpa. Mientras que el art. 1723 CCyC estipula que cuando de
las circunstancias de la obligacion, o de lo convenido por las partes, surge que el deudor
debe obtener un resultado determinado, su responsabilidad es objetiva.

Si bien la mayoria de la magistratura nacional considera que, a los fines de la aplicacién
de la clausula penal pactada, es menester imputar el incumplimiento del deudor a titulo
de dolo o culpa, caso contrario no hay responsabilidad,®® existen tesituras que admiten
que en estos casos no se requiere factor de atribucién pues el mismo se subsume dentro
de la antijuridicidad del incumplimiento.®®

(36) CNac. Apel. Civ,, Sala E, “Doce Agis, Rodolfo v otra ¢/ Alvarez, Fidel y otro”, 17/11/1986, en La Ley 1987-
A, 633, AR/JUR/749/1986.

(37) CNac. Apel. Civ, Sala E, “Vogelmann, Gloria ¢/ Correa de Painelli, Alicia H. y otros”, 20/03/1987, en La
Ley 1988-C.

(38) CNac. Apel. Civ,, Sala |, “Pérez, Sara B. y otro ¢/ Torres, Carlos A. y otro”, 01/06/2000, en La Ley
2000-E, 675, DJ 2000-3, 950, AR/JUR/605/2000; CApel. Civ. y Com., Azul, Sala 2, “Lemma, Fortunato
Vicente ¢/ Gayo y Almaraz Luis A. y otro”, 27/11/2007, en LLBA 2008 (abril), 290, AR/JUR/10220/2007.
En otros precedentes se ha dicho que se trata de una “culpa presumida”. En este orden, se ha precisado
que la cldusula penal importa una liquidacion convencional y anticipada de los dafos y perjuicios que el
incumplimiento causara al acreedor, en cuyo caso éste quedara eximido de probar el dafio experimentado
por la inejecucién del deudor, pues su culpa se presumird (CNac. Apel. Civ,, Sala F, “Matz de Berman, Berta
¢/ Castro, Claudio”, 25/11/1996, en La Ley 1997-C, 946, AR/JUR/3994/1996).

(39) Asi, el Supremo Tribunal espanol ha sefalado que la cldusula penal debe subsistir sobre las mismas
bases sobre las que se pactd, y asi hacérsela efectiva. En este marco se considera que es posible estipularla
obligatoria ante el incumplimiento justificado o sin culpa, ya que si ello esta permitido al poder asumirse el
caso fortuito, no seria mas que un supuesto particular de la regla general. Sentencia del Supremo Tribunal
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Consideramos que la cuestion de la imputabilidad debe ser analizada en base al ca-
racter de la obligacién asumida, es decir, si se trata de una obligacién de diligencia de
prudencia o de medios; o si se trata de una obligacion determinada o de resultado. Si-
guiendo a los Mazeaud y a Chabas, se puede decir que, si la obligacion es determinada,
y el resultado no ha sido obtenido se debe probar que la inejecucién proviene de una
causa que le es extrafia.“®

Esta clasificacién nace con Demoge y su cabal importancia radica en el campo proba-
torio. Decia el autor que, para determinar a quién se impone la carga de la prueba de la
culpa, habrd que establecer si la obligacién incumplida es de medios o de resultados.
En el primer caso, se requerird que sea el acreedor (0 mas genéricamente la victima del
dafo) quien demuestre que el sindicado como responsable ha actuado negligentemente,
mientras que, en las obligaciones de resultado, la culpa se presume, siendo el obligado
quien se hallaria precisado de demostrar su falta de culpa. En cuanto a la esfera de apli-
cacioén de dichos criterios, dice Demoge que, aun en el campo extracontractual, pueden
encontrarse supuestos en donde la ley va mas allad de ordenar una conducta diligente, y
exige un determinado resultado.“

Si la obligacion que pesa sobre el deudor es la de conducirse con prudencia o diligencia,
hay que demostrar que el deudor no se ha comportado con la diligencia y prudencia a las
cuales estd obligado. La prueba de una imprudencia o negligencia del deudor esta a car-
go del acreedor,“? es decir, en las obligaciones de medio se compromete la diligencia 'y
la aptitud para cumplir aguellas medidas que son necesarias para lograr un determinado
resultado, pero sin asegurarlo, pues no existe posibilidad de hacerlo.

Cuando el resultado ha sido establecido concretamente, y no existe aleatoriedad algu-
na“® en torno al cumplimiento de dicho deber se vislumbra a todas luces que estamos
frente a una obligacion de resultado. En estas obligaciones, con prescindencia de la
fuente que la origine, al acreedor le basta con demostrar la existencia de la obligacién o
el acontecimiento dafioso, para que se presuma la culpa del deudor.“®

Decian desde antafio los maestros franceses Mazeaud y Chabas, que el interés practico
de la distincion es capital en el campo de la prueba.“> Y ello es real en la medida que
si se trata de una obligacién de resultado sera el deudor quien deba probar la ejecucién
debida, mientras que si se trata de una obligacién de medios sera el acreedor quien deba
acreditar el cumplimiento.

espanol, 07/12/1959. Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho Civil. Derecho de Obligaciones, t. II, vol. |,
22 ed., Barcelona, Bosch, 1958; Kemelmajer de Carlucci, A., La cldusula penal, Bs. As., Depalma, 1981, p. 175;
Lobato de Blas, J. M., La cléusula penal en el derecho espariol, Pamplona, Univ. de Navarra, 1974, p. 159;
Cazeaux Pedro N. y Trigo Represas Félix A., Derecho de las Obligaciones, 22 ed., La Plata, Platense, 1976;
Albaladejo, M., Derecho Civil. Derecho de obligaciones, Tomo II, Vol. |, 42 ed., Barcelona, Bosch, 1977, p. 184.

(40) Mazeaud, Henri; Mazeaud, Jean; Mazeaud, Leon; Chabas, Francois, Derecho Civil. Obligaciones, t. |,
Luis Adorno (trad.), Zavalia, 1997, p. 26.

(41) Picasso, Sebastian, “Obligaciones de medios y de resultados”, en Revista de Jurisprudencia Argenti-
na, 1996-Il, Bs. As., 1996, p. 716.

(42) Mazeaud, Henri; Mazeaud, Jean; Mazeaud Leon; Chabas, Francois, Derecho Civil..., op. cit., p. 27.

(43) En este sentido se ha sostenido como criterio para diferenciar una obligacion de medios de una de
resultados, que “el pardmetro de separacion entre una y otra clase es la aleatoriedad del resultado”. Trigo
Represas, Félix A, Lopez Mesa, Marcelo J., Tratado de la Responsabilidad Civil.., t. II, op. cit, p. 739.
Empleando la terminologia del profesor Picasso, habria aqui una violacién a un deber impuesto por la ley,
Picasso, Sebastian, “Obligaciones..”, op. cit,, p. 716 (nota al pie).

(44) Trigo Represas, Félix A, Lopez Mesa, Marcelo J,, Tratado de la Responsabilidad Civil.., t. 1, op. cit, p. 751.
(45) Mazeaud, Henri, Mazeaud, Jean, Mazeaud Ledn, Chabas, Francois, Derecho Civil..., op. cit,, p. 27.

Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado | 89



Libro Tercero. Derechos Personales - Titulo |. Obligaciones en general

No obstante lo expuesto, si bien este es el criterio prevaleciente durante siglos en el dere-
cho comparado, en especial en la doctrina francesa, cada vez con mas fuerza se proyecta
una consideracion diferente en torno a la cuestién, algunos autores consideran que la
distincion infiere exclusivamente en el factor de atribucién, subjetivo en las obligaciones
de medio y objetivo en las obligaciones de resultado, en este sentido dice el profesor
Picasso, sabido es, que la formulacién del distingo entre obligaciones de medios y de
resultados desempefada por Demoge nacid precisamente para responder a esa cuestion
(carga de la prueba), y asi fue trabajada durante mucho tiempo por la doctrina compara-
da, pese a esta afirmacion, el jurista considera que la utilidad del distingo en lo que hace
a la distribucién de la carga de la prueba resulta ser actualmente escasa, y que su funcién
principal radica, en constituir una verdadera divisoria de aguas en lo que hace al factor
de atribucion de la responsabilidad aplicable. “®

2.6. El caso fortuito como eximente de responsabilidad

Con relacion a la eximicion de la responsabilidad ante la presencia de un caso fortuito, vale
la pena precisar que el art. 1730 CCyC estipula que se considera caso fortuito o fuerza ma-
yor al hecho que no ha podido ser previsto o que, habiendo sido previsto, no ha podido ser
evitado. El caso fortuito o fuerza mayor exime de responsabilidad, excepto disposicion en
contrario. La invocacion del caso fortuito, en los términos del art. 1730 CCyC, exige a quien
lo invoca probar que el hecho constituyd un obstaculo insuperable para el cumplimiento;
obstaculo que no requiere ser definitivo, pero aungue si fuere temporario, quien lo invocé
debe probar la imposibilidad absoluta para cumplir su prestacion en el plazo contractual-
mente pactado para eximirse de la mora y, ademas acreditar que, cesado el impedimento,
cumplid inmediatamente después.“”

ARTICULO 793. Relacién con la indemnizacidn

La pena o multa impuesta en la obligacion suple la indemnizacion de los
darios cuando el deudor se constituyd en mora, y el acreedor no tiene de-
recho a otra indemnizacion, aunque pruebe que la pena no es reparacion
suficiente.

1. Introduccién

La cldusula penal compensatoria contenida en un contrato sustituye la indemnizacion, y
resulta inmutable para acreedor y deudor aun cuando el acreedor resulte desfavorecido
por tener derecho a reclamar una indemnizacién mayor o el deudor resulte perjudicado
por imponérsele una pena superior al monto que le corresponderia por el resarcimiento
derivado del incumplimiento de la prestacion.

2. Interpretacion

Si bien en principio no es acumulable, la pena o multa derivada de una cldusula penal a
la indemnizacion ante el incumplimiento relativo de la obligacion una vez que este se ha
tornado exigible en virtud de encontrarse en mora el deudor, el principio de inmutabilidad

(46) Picasso, Sebastian, “La culpa y el incumplimiento en las obligaciones de medios”, en La Ley 2000-C,
Seccién Doctrina, Bs. As., 2000, pp. 995/996.

(47) CNac. Apel. Civ,, Sala A, "Petrella, Humberto F. ¢/ Galante, Manuel”, 12/06/1986, en La Ley 1986-D,
340, DJ 1986-2, 844, AR/JUR/1005/1986.
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cede cuando en el contrato se pacta que esa multa o sancion resulta adicional a la even-
tual responsabilidad por incumplimiento de una obligacién determinada, puesto que se
trata de normas disponibles para las partes.

Con relacion a los intereses, en principio estos resultan plenamente acumulables a la
clausula penal que tiene como obligacion principal una suma de dinero, pero en caso
de que se trate de intereses punitorios que constituyen una cldusula penal en si mismos,
ellos no resultan acumulables con nuevos intereses en virtud de derivar de la misma
naturaleza juridica.

ARTICULO 794. Ejecucidn

Para pedir la pena, el acreedor no esta obligado a probar que ha sufrido
perjuicios, ni el deudor puede eximirse de satisfacerla, acreditando que el
acreedor no sufrié perjuicio alguno.

Los jueces pueden reducir las penas cuando su monto desproporcionado
con la gravedad de la falta que sancionan, habida cuenta del valor de las
prestaciones y demas circunstancias del caso, configuran un abusivo apro-
vechamiento de la situacion del deudor.

1. Introducciéon

La cldusula penal constituye una indemnizacién tasada entre las partes basada en la au-
tonomia de la voluntad por medio de la cual se cuantifica volitivamente el dafio ante el
incumplimiento. Ello resulta plenamente habil —tal como explicamos precedentemente—,
al no existir normas indisponibles que se encuentren afectadas y que limiten esta potes-
tad juridica atribuida a las partes.

2. Interpretacion

2.1. La carga de probar los perjuicios

A poco que se analice se advierte que, ante el incumplimiento especifico, alegado que
fuera por el acreedor, se produce una inversion de la carga probatoria de conformidad
al caracter de la obligacidon asumida, el cual redunda a favor del acreedor cuando la
obligacidn sea de resultados, o en contra de este cuando la obligacion es de medios. En
el primer caso, este solo se limitara a alegar el incumplimiento siendo carga del deudor
desvirtuar el mismo a través del plexo probatorio pertinente.

Pero con relacion al dafo, el mismo, al encontrarse tasado convencionalmente por las
partes, no resulta objeto de discusion, pues justamente en ello reposa las bondades de la
cldusula penal, es decir, en la cuantificacidn pre-constituida del dafo.

2.2. La clausula penal desproporcionada

2.2.1. Facultad jurisdiccional de morigerar la obligacidén accesoria
gue constituye un aprovechamiento notorio de la situacién del deudor

No obstante lo expuesto, debemos sefalar que la prestacidn objeto de la cldusula penal
debe poder ser objeto de la obligacién, y la clausula penal desproporcionada ofende la
moral y las buenas costumbres en los términos del art. 279 CCyC. Los jueces tienen la
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facultad de morigerar, aun actuando de oficio,“® una clausula penal que pudieran haber
pactado las partes de un contrato cuando se configure un abusivo aprovechamiento de
la situacion del deudor, mas dicha facultad debe limitarse estrictamente a corregir los
abusos y no irrumpir en lo pactado libremente.“®

Esta decision no resulta arbitraria en la medida que sigue el criterio de la CSIN y de la
mayoria de los tribunales argentinos, en razén del cual no existe arbitrariedad si la deci-
sion encuentra fundamento en las tesis aceptadas jurisprudencialmente.©®

En estos casos habra de considerarse si la conducta sancionada vy el perjuicio sufrido por
aguel como consecuencia de dicha conducta, resulta desproporcionado en virtud de lo
regulado en el art. 290 CCyC,®? constituyendo de esta manera un aprovechamiento no-
torio de la situacion del deudor.©?

2.2.2. Facultad de morigerar los intereses punitorios
que constituyen un aprovechamiento notorio de la situaciéon del deudor

Por su parte, el objeto de la cldusula penal puede reposar en la constitucidon de intereses
punitorios. En este orden, es menester diferenciar el interés punitorio, que deriva de una
cldusula penal, del denominado interés moratorio.

(48) Se ha pronunciado en favor de la revision de oficio la CNac. Apel. Civ,, Sala A, “Veccio ¢/ Hernan-
dez”, 27/09/1985, en La Ley 1986-B, 50; CNac. Apel. Civ, Sala G, “La Gaviota Soc. en Com. por Accs.
¢/ Cuccaro”, 04/12/1980, ED 92-586; “Soc. Militar Seguro de Vida ¢/ Banco Provincia de Buenos Ai-
res”, 21/03/1983, La Ley 1984-A, 492 y ED 104/397; idem, “Soraci ¢/ Garcia”, 17/06/1988, JA 1990-II-
131, CNac. Apel. Com., Sala A, “Productos Farmacéuticos Doctor Gray SA ¢/ Esterilizacion Longhi
Hnos.”, 14/12/1989, La Ley 1990-C, 365; CNEspecial Civ. y Com., Sala 52 “Forciniti ¢/ Garcia Pilar”,
12/03/1987, JA 1988-11-61; “Ferreira ¢/ Gordin”, Sala VI, 29/03/1985, ED 122-667, n°® 921; voto del doc-
tor Tarsia, CApel. CC Mercedes, Sala Il, “Heredia N. ¢/ Mazzocchi”, 12/07/1983, ED 106-372 y ss. Afir-
man que la carencia de efectivo aprovechamiento por parte del acreedor no puede obstar al reajuste
de la pena ya que la desproporciéon hace presumir el aprovechamiento y, en todo caso subsiste la in-
moralidad o la ilicitud del objeto de la cldusula penal, CNac. Civ., Sala C, “Maidana de Pis ¢/ Forlen-
za", 16/02/1988, La Ley 1989-E, 498/504; idem,“Hisi ¢/ Salvati”, 08/03/1988, La Ley 1988-D, 522,
fallo 38.016-S; Sala F, “Aimasso ¢/ Barmak*, La Ley 1988-E, 183 y JA, 1989-1-845 (voto de la doctora Conde
a quien adhieren los demas integrantes de la sala); “La Belga SA ¢/ Basterrechea SA”, 29/03/1985, La Ley
1986-A, 252; CNac. Especial Civ. y Com., Sala |, “Taubauhen Constructora SA ¢/ Club Hipico Argentino”,
La Ley 1987-E, 82. Se ha pronunciado expresamente en contra de la reduccién de oficio, CNac. Apel. Civ,,
Sala D“Cataldi ¢/ Gonzalez”, 20/11/1987, La Ley 1989-A, 401, con nota de Compagnucci De Caso, Rubén,
“Mora del vendedor, consignacion del precio e inmutabilidad de la cldusula penal”. Ver esta resefia de
manera completa en: Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Algunos aspectos de la inmutabilidad relativa de la
clausula penal”, en La Ley 1991-B, 353, Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales, Tomo Il, 441, AR/
DOC/21048/2001.

(49) CNac. Apel. Com., Sala E, “Pittella, Miguel Alberto y otro ¢/ Issel, Guillermo Juan s/ Ordinario”,
13/07/201, en La Ley Online, AR/JUR/46272/201. Ver También: CNac. Apel. Civ., Sala K,“Calvo, Rosalia ¢/
D’Ambra, Luis V.", 28/09/2006, DJ 2007-1 DJ 2007-1, 861, AR/JUR/6392/2006; CApel. Civ. y Com. 42 Nom.
Cordoba, “Michref, Julio ¢/ Pedreira, Lidia Leonor s/ ordinarios - otros - recurso de apelacion”, 04/06,/2013,
LLC 2013 (diciembre), 1169, AR/JUR/33797/2013.

(50) SCJ Mendoza, Sala I, “Fundacion San Pio X ¢/ Cencosud SA”, 30/09/2009, AR/JUR/41344/2009.

(51) CApel. Civ, Com. y Cont. Adm. la Nom., Rio Cuarto, Cérdoba, “Saccoccia, Alicia Aurora ¢/ Lo-
pez, Juan Carlos s/ordinario (Expte. N° 397945)", 24/05/2013, en La Ley online, AR/JUR/19933/2013.
Ver También: CNac. Apel. Civ, Sala |, “De la Riva, Pedro J. y otro ¢/ Alubry San Pedro SA”, 27/11/2006,
La Ley 03/05/2007, 7, DJ 2007-1, 336, AR/JUR/7583/2006.

(52) Asi se ha sefialado que la clausula penal fijada por las partes para asegurar el cumplimiento
del contrato debe ser reducida, si su monto es desproporcionado con relacién a la gravedad de la fal-
ta que sanciona, de manera que constituye un abusivo aprovechamiento de la situacién del deudor.
CApel. Civ., Com. y Mineria San Juan, Sala Il, “Pereira Demarchi, José Luis ¢/ Sancho, Francisco Javier y
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El interés moratorio constituye exclusivamente la indemnizacion por el retardo injusti-
ficado en el cumplimiento de la obligacion dineraria, en tanto que el interés punitorio,
aungue también con ese alcance, representa algo mas, pues tal como lo seflala Ossola
tiene un componente punitivo, de sancion, la cual pesa sobre el deudor por el hecho de
no haber cumplido.®® Se trata pues, en las palabras del profesor Pizarro, de una diver-
gencia ontoldgica, el interés punitorio tiene una doble funcién, como la de toda cldusula
penal, pues en definitiva, queda emplazado dentro de esa ultima, aunque también puede
tener origen legal.®®

La funcidén del interés punitorio no es solo resarcir el dafio derivado de la mora, sino tam-
bién castigar el incumplimiento, es decir, posee un componente sancionatorio, mientras
que el interés moratorio es estrictamente resarcitorio. Por su parte, el interés moratorio
no nace de pacto alguno, sino que se aplica por imperio de la ley, pudiendo la partes uni-
camente establecer su tasa por acuerdo de voluntad.

Hecha esta referencia, no se puede pasar por alto la circunstancia de que los jueces tie-
nen la facultad de morigerar incluso aquellos intereses o multas que han sido pactadas
por las partes, cuando las mismas repugnen el orden publico y las buenas costumbres. En
este orden, ha sefalado la CNac. Apel. Com., Sala A, que la facultad judicial de morigerar
los intereses pactados en exceso puede ser ejercida por la judicatura cuando la tasa es-
tablecida resulta abusiva y contraria a las buenas costumbres.®>

La facultad de morigerar los intereses punitorios no implica el olvido de la utilidad de la
cldusula penal, debiendo ser ejercida con prudencia y cuando aparece manifiesta y gro-
sera o cuando la cldusula importe un aprovechamiento abusivo por parte del acreedor,
ya que, si la morigeracion se admite con amplitud desapareceria la utilidad como medio
de compeler al cumplimiento de la obligacién, y si, por el contrario, no se admite su mo-
rigeracion cuando su contenido contraria la moral y las buenas costumbres, ello irritaria
a la equidad y justicia.

ARTICULO 795, Obligaciones de no hacer

En las obligaciones de no hacer el deudor incurre en la pena desde el momento
que ejecuta el acto del cual se obligd a abstenerse.

1. Introduccién

Las obligaciones de no hacer implican la abstencién por parte del deudor de un determi-
nado comportamiento o bien el permiso de un comportamiento externo sin oponerse o
emitir resistencia sobre el mismo.

otros s/cobro de alquileres”, 08/02/2013, LLGran Cuyo 2013 (julio), 679, AR/JUR/5653/2013. En igual senti-
do: CNac. Apel. Civ, Sala C, “Petriz, Adoracion ¢/ Casalotti, Héctor y otro”, 20/06/1990, La Ley Online AR/
JUR/416/1990. CNac. Apel. Civ,, Sala F, “Cappelletti, Juan P. y otro ¢/ El Ganame, Ricardo”, 28/04/2006, DJ
2007-1,170, AR/JUR/1936/2006.

(53) Ossola, Federico A., “Intereses. Perspectiva juridica” en Gustavo Vallespinons (dir.), Cuaderno de obli-
gaciones n° 2, Alveroni Ediciones, pp. 149-189.

(54) Pizarro, Ramoén D. y Vallespinos, Carlos G., Instituciones de Derecho Privado. Obligaciones, t. 3, Bs.
As., Hammurabi, 1999, p. 196.

(55) CNac. Apel. Com., Sala A, “Baisur Motor SA ¢/ Spinelli, Félix G”, 30/09/1994, AR/JUR/3885/1994.
Id. CNac. Apel. Com., Sala A, “Giella, Juan C. ¢/ Benaros, Jorge A", 27/03/1995, La Ley 1996-C, 769, AR/
JUR/3812/1995.
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2. Interpretacién

Tal como regula el precepto comentado, las obligaciones de no hacer no admiten con-
ceptualmente el estado de mora, pues su violacion implica un incumplimiento defini-
tivo. No obstante lo expuesto, un sector de la doctrina entiende que esta solucion es
insuficiente para resolver la cantidad de variaciones que plantea este tipo de obligacio-
nes, considerando que en las obligaciones personales de prestacion negativa el deudor
podrd incurrir en incumplimiento absoluto o relativo (mora), segun las circunstancias
del caso.®®

El CCyC, bajo un perfil simplista supera estas consideraciones y establece que el obligado
incurre en la pena desde el momento que ejecuta el acto del cual se obligd a abstenerse.
Por lo tanto, sin considerar situaciones particulares y especificas, ante la obligacion de
abstencion el mero hecho positivo implica mora del deudor.

ARTICULO 796. Opciones del deudor
El deudor puede eximirse de cumplir la obligacion con el pago de la pena
unicamente si se reservo expresamente este derecho.

1. Introduccién

Todas las afirmaciones precedentemente vertidas en torno al caracter accesorio de
la pena deben hacerse a un lado ante la expresa voluntad de las partes por la cual se
estipule que el deudor se exime de la obligacidon con el pago de la pena, es decir, ella
suple a la obligacidn principal. No se trata de un caso de obligacion facultativa prevista
en el art. 786 CCyC vy ss., sino de un supuesto de pactum displicentiae o multa de arre-
pentimiento.

(56) Al respecto se ha precisado que existen obligaciones de no hacer que dependen de una accion para
que se lleve a cabo el non facere (caso del comerciante que se obliga a cerrar un comercio durante un
tiempo para no crear concurrencia), en las que sera factible constituir en mora al obligado porque la activi-
dad tendiente a poner en marcha la obligacion negativa no es mas que un deber secundario de conducta
subordinado a la obligacion principal. En las obligaciones negativas de ejecucidon permanente, ya se trate de
obligaciones in non faciendo (pura abstencion) o in patiendo (accién negativa enderezada a soportar o
tolerar que otro haga), puede llegar a configurarse el estado de mora si el obligado infringe el plan de pres-
tacion y es posible destruir lo realizado en contravencion con el deber juridico calificado, manteniéndose de
esa forma la posibilidad de que se cumpla con la abstenciéon debida. Claro estd que en estas dos hipotesis
sefaladas, aunque la prestacion fuere todavia posible, no podra hablarse de incumplimiento relativo (mora),
cuando el acreedor haga uso de la facultad resolutoria fluyente, puesto que ha perdido sentido para el mis-
mo v, entonces, deberd hablarse de incumplimiento absoluto.

Puede darse también el supuesto en que la obligacion consista en abstenciones de cumplimiento pe-
riédico y de duracién temporal relevante en cada oportunidad en que deba tener lugar la obligacién
pactada, como lo sefala Padilla que da el ejemplo de una obligacion de no instalarse en determinado
lugar por el plazo de diez afos durante el periodo estival. El incumplimiento de una de ellas entrafaria
incumplimiento absoluto y no mora, y no excluiria el derecho a pedir la ejecucion de las demas prestacio-
nes, salvo que exista pacto en contrario. Es que, en este supuesto, estamos en presencia de prestaciones
independientes, cuya duracion serd cada vez, de tres meses. En cambio, cuando se trata de una obligacion
negativa de ejecucioén instantanea, el no cumplimiento del plan de prestacidn entrafard, indudablemente,
un incumplimiento absoluto y no un estado de mora. Gesualdi, Dora M.; Silvestre Aimo, Norma O, “La
mora en las obligaciones 'querables’ y con prestacion de no hacer”, La Ley 1985-A, 1028, Coleccion de
Analisis Jurisprudencial Obligaciones Civiles y Comerciales - Director: Dora M. Gesualdi - La Ley 2003, 36, AR/
DOC/M413/20071; Moisset de Espanes, L., “Las obligaciones de no hacer y la mora”, JA, Doctrina, 1974, pp. 676 y
siguientes; y ponencia del doctor Bueres en las Segundas Jornadas Provinciales de Derecho Civil, tema: “Esta-
do de mora en el incumplimiento de las obligaciones”, bajo la presidencia de Aida Kemelmajer de Carlucci.
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2. Interpretacién

Con gran acierto explica Soler que, en cuanto forma social de vida, el derecho es libertad
juridica,®” es decir, en la idiosincrasia de los nuevos Estados nacionales, no se concibe el
desempenfo de vida sin cotejarlo con la idea de libertad; son 6rdenes que se desenvuel-
ven dentro del mismo plano.

Autonomia vy libertad son dos piezas de un mismo bloque, su separacién afecta la to-
talidad y funcionalidad del mismo, como también lo afectaria la sobrecarga de una en
detrimento de la otra, como dice Guardiola, en todo caso, el dogma de la autonomia de
la voluntad va unido directamente a la libertad de la persona, es una manifestacion nece-
saria del respeto de los que es debido y constituye el centro mismo del derecho privado.
Aunqgue la defensa de la autonomia en forma absoluta e ilimitada resulte peligroso para
la misma libertad,®® en definitiva, como expresa Alterini, la nocién de autonomia de la
voluntad descansa sobre la de libertad, supone la igualdad juridica de todos vy la libertad
juridica de todos; por lo que termina por entender que todo lo libremente querido es
obligatorio.®®

Esa libertad permite que las partes puedan autodeterminarse en cuanto a sus obligacio-
nes, las cuales se complementan y condicionan con determinadas normas legales; ambas
normas (consensuales y legales) gozan de finalidades divergentes. En este sentido, dice
Lorenzetti que la regulacidn privada expresa lo que las partes quieren hacer y la regula-
cioén legal, lo que la colectividad pretende que hagan.®® Entonces, siguiendo a Messineo,
podemos afirmar que el contenido del contrato debe ser el resultado del libre debate
entre las partes.®”

Sustentado en este dogma, las partes son libres de disponer y determinar el contenido
de una declaracion de voluntad dentro de los limites impuestos por la ley, el orden pu-
blico, la moral y las buenas costumbres (art. 958 CCyC), y siempre que no afecten con el
acto volitivo normas indisponibles (art. 959 CCyC). Como se aprecia, la manifestacion de
voluntad de las partes, a través de la cual el deudor se reserva el derecho de eximirse de
cumplir la obligacién con el pago de la pena, resulta plenamente valida.

ARTICULO 797. Opciones del acreedor

El acreedor no puede pedir el cumplimiento de la obligacion y la pena, sino
una de las dos cosas, a su arbitrio, a menos que se haya estipulado la pena
por el simple retardo, o que se haya estipulado que por el pago de la pena
no se entienda extinguida la obligacion principal.

(57) Soler, Sebastian, Ley, historia y libertad, Bs. As., Losada, 1943, p. 95.

(58) Amords Guardiola, Manuel, “Las limitaciones a la autonomia de la voluntad segun el pensamiento de
Federico De Castro”, en Anuario de Derecho Civil, t. XXXV, fasciculo IV, octubre/diciembre, Artes gréaficas
y ediciones SA, 1973, p. 1131. En igual sentido, De Castro, Federico. “Notas sobre las limitaciones intrinsecas
de la autonomia de la voluntad”, en Anuario de Derecho Civil, t. XXXIV, Artes graficas y ediciones SA, 1982,
p. 987 y ss.

(59) Alterini, Anibal A., Derecho Privado, 22 ed., Bs. As., AbeledoPerrot, 1981, p. 350.

(60) Lorenzetti, Ricardo, “Analisis critico de la autonomia privada contractual”, en Revista de Jurispruden-
cia Argentina, t.1994-1V. p. 955.

(61) Messineo, Francesco, Doctrina General del Contrato, t. |, R. O. Fontanarrosa, S. Sentis Melendo, M.,
Volterra (trads.), Bs. As., Ediciones Juridicas Europa-América, p. 16.
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1. Introduccion

El articulo reproduce la aplicabilidad juridica del principio de no contradiccion. En este
sentido se ha dicho que el principio de no contradiccién, o a veces llamado principio de
contradiccidn, es un principio clasico de la légica vy la filosofia, segun el cual una propo-
sicion y su negacion no pueden ser ambas verdaderas al mismo tiempo y en el mismo
sentido.®? El principio también tiene una versidén ontoldgica: nada puede ser y no ser
al mismo tiempo y en el mismo sentido; y una version doxastica: nadie puede creer al
mismo tiempo y en el mismo sentido una proposicion y su negacién.®® Como afirma
José Ortega y Gasset siguiendo al filésofo Leibniz, el principio de contradiccién incluye
dos enunciaciones verdaderas: la primera, que una proposicion no puede ser verdadera y
falsa a la vez; la segunda, que no puede ocurrir que una proposiciéon no sea ni verdadera
ni falsa.®®

2. Interpretacion

2.1. El principio juridico

En este marco, y dentro del dmbito juridico obligacional, su aplicabilidad se materializa
en que no se puede pedir el cumplimiento de la obligacidn y a su vez exigir la pena, pues
esta ultima presupone el incumplimiento del deber asumido.

2.2. La excepcidn al principio juridico

El CCyC admite dos excepciones a esta regla: que se haya estipulado la pena por el sim-
ple retardo; o que se haya estipulado que, por el pago de la pena, no se entienda extin-
guida la obligacion principal.

Con relacion al primer supuesto, nos encontramos frente a un caso de clausula penal
moratoria, es decir aquella obligacion accesoria que se impone por el retardo relativo en
el cumplimiento. En estos casos el acreedor puede exigir el cumplimiento vy, a su vez, la
pena tasada por el incumplimiento temporal de la prestacion.

El segundo supuesto contempla el caso de una cldusula penal compensatoria, en la cual
las partes han previsto contractualmente que el pago de la pena no extingue la obliga-
cién principal. Tal como hemos comentado en el articulo anterior, se trata de la aplicabi-
lidad del principio de la autonomia de la voluntad a situaciones juridicas disponibles para
las partes (art. 958 CCyC).

ARTICULO 798. Disminucién proporcional

Siel deudor cumple sélo una parte de la obligacion, o la cumple de un modo
irregular, o fuera del lugar o del tiempo a que se obligd, y el acreedor la
acepta, la pena debe disminuirse proporcionalmente.

(62) Audi, Robert, “Principle of contradiction”, en The Cambridge Dictionary of Philosophy., 2¢ edicion,
Cambridge University Press., p. 165.

(63) Gottlieb, Paula, “Aristotle on Non-contradiction”, en Edward N. Zalta, Stanford Encyclopedia of Phi-
losophy, Fall 2008, [en linea] http://plato.stanford.edu/archives/fall2008/entries/aristotle-noncontradiction

(64) Ortega y Gasset, José, “La idea de principio en Leibniz y la evolucién de la teoria deductiva”, en Obras
completas, vol. VIIl, Madrid, Alianza Revista de Occidente, 1983, p. 243.
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1. Introduccidn

Se trata de un supuesto de excepcion al principio de la inmutabilidad de la cldusula penal,
que implica la manutencién de las condiciones en las que ha sido pactada.

2. Interpretacion

La solucion del articulo es mayoritariamente aceptada en la legislacion comparada, aunque
se discrepa sobre su fundamento. El CCyC contempla no solo el supuesto de cumplimiento
parcial sino también el de cumplimiento irregular —cumplimiento de modo, tiempo o lugar
distinto al pactado—, eliminando discrepancias interpretativas sobre la cuestion.

La reduccién requiere que el cumplimiento parcial o defectuoso haya sido util para el
acreedor, o sea, debe haber sido satisfactorio, aunque sea parcialmente. Algunos autores
entienden que la utilidad debe presumirse, salvo prueba en contrario, desde el momento
en que el acreedor aceptd el cumplimiento parcial. El deudor no tiene derecho a cumplir
parcialmente, en consecuencia requiere que el pago parcial haya sido aceptado por el
acreedor aunque sea tacitamente.®»

Con relacién a la reduccidn de la pena, esta deberd realizarse de conformidad a lo previs-
to por las partes, o en su defecto la determinara el juez de manera proporcional, ajustan-
dose la pena a la diferencia existente entre la prestacion cumplida y la restante prestacion
por cumplir que ha quedado inconclusa en cuanto al modo, tiempo o lugar.

ARTICULO 799. Divisibilidad

Sea divisible o indivisible la obligacion principal, cada uno de los codeudo-
res o de los herederos del deudor no incurre en la pena sino en proporcion
de su parte, siempre que sea divisible la obligacion de la clausula penal.

1. Introduccidn

El art. 799 CCyC reproduce el texto del art. 661 CC y regula la responsabilidad de los
codeudores; supone mas de un deudor y sus herederos, en relacién a la clausula penal
cuando la obligacion de esta sea divisible.

2. Interpretacién

Los arts. 805 y 806 CCyC definen y establecen los requisitos que debe cumplir una obli-
gacion para ser considerada divisible. De este modo, una obligacién sera divisible cuando
las prestaciones objeto de esta sean susceptibles de cumplimiento parcial. Para configu-
rar el tipo, deben cumplirse dos requisitos: que la prestacion sea materialmente fraccio-
nable y que la division no afecte significativamente el valor del objeto ni devengue en
antiecondmico su uso y goce. Es decir, la obligacion en si no debe perder su virtualidad
ante el cumplimiento parcial de las prestaciones que la comprenden.

Ahora bien, esto importa a los fines de establecer la responsabilidad de los codeudores
o sus herederos al momento de responder en razén de una cldusula penal establecida

(65) Kemelmajer de Carlucci, Aida, en Bueres, Alberto J. Highton, Elena I., Codigo Civil y normas comple-
mentarias. Anélisis doctrinario y jurisprudencial, t. 2-A, Bs. As., Hammurabi, 1998, p. 571.
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por las partes. El articulo en comentario dispone que los codeudores o sus herederos
no responden por la totalidad de la pena sino solo responderan en la proporcidon que
corresponda a su parte, con lo cual esta prevision legal priva al acreedor de exigir el cum-
plimiento total de la pena a uno de ellos.

Para que el supuesto en analisis sea aplicable, la obligacidn objeto de la clausula penal
debe ser divisible y sus prestaciones deben ser susceptibles de cumplimiento parcial.
Ello, con indiferencia de la divisibilidad o no de la obligacion principal del negocio ju-
ridico. Por lo tanto, puede esta ultima no ser divisible y, sin embargo, los codeudores
responder en su proporcion ante su incumplimiento, en tanto las prestaciones a los que
se obligaron en virtud de la cldusula penal permitan su ejecuciéon parcialmente sin desna-
turalizar la obligacién de la pena.

ARTICULO 800. Indivisibilidad

Si'la obligacion de la cldusula penal es indivisible, o si es solidaria aunque di-
visible, cada uno de los codeudores, o de los coherederos del deudor, queda
obligado a satisfacer la pena entera.

1. Introduccion

De igual modo que el articulo anterior, el art. 800 CCyC reproduce el texto del CC en su
art. 662. En este caso, contempla la responsabilidad de los codeudores o sus herederos
en dos situaciones: cuando la obligacion de la cldusula penal es indivisible y cuando es
divisible pero solidaria.

2. Interpretacion

Nuevamente estamos ante un supuesto de pluralidad de sujetos, referido a la faz pasi-
va de la relacion juridica. Las obligaciones indivisibles son aquellas no susceptibles de
cumplimiento parcial (art. 813 CCyC) y esta indivisibilidad puede estar dada porque la
prestacion es materialmente indivisible, porque asi fue pactado por las partes, o porque
lo dispone la ley (art. 814 CCyC).

El cumplimiento parcial de la obligacion indivisible desvirtuaria su esencia torndndola
ineficiente para el fin resarcitorio con el que fue concebida la cldusula penal, prevista para
el caso que se configure el incumplimiento de la obligacion principal.

Por su parte, el art. 827 CCyC determina que hay solidaridad en las obligaciones con
pluralidad de sujetos y originadas en una causa Unica cuando, en razoén del titulo consti-
tutivo o de la ley, su cumplimiento total puede exigirse a cualquiera de los deudores, por
cualquiera de los acreedores.

El CCyC refuerza la tesitura adoptada en relacion a la responsabilidad de los codeudores
al tratar la solidaridad pasiva en el art. 833 CCyC cuando habilita al acreedor a requerir el
pago a uno, a varios o a todos los codeudores, simultanea o sucesivamente.

La norma comentada contempla que igual solucidén sera aplicable a la obligacion objeto
de la cldusula penal cuando esta sea solidaria aunque divisible. Ello tiene su razén de ser
en que la solidaridad de las obligaciones tiene su génesis en el acuerdo de las partes o
en la determinacion legal, con lo cual, ldgicamente carecerd de importancia si dicha obli-
gacion es divisible o no.

98 | Ministerio de Justicia de Derechos Humanos de la Nacion



Comentario al art, 801

En resumen, cuando la clausula penal contenga una obligacién indivisible o una solida-
ria, sea esta divisible o no, la deuda podra ser exigida en su totalidad a cualquiera de los
codeudores o sus herederos ya que estos responden por el todo de la pena.

El articulo en comentario no hace otra cosa mas que establecer las consecuencias que ya
contempla el plexo normativo al reglar las obligaciones indivisibles y solidarias en gene-
ral, por lo que resulta una aplicacidn particular al instituto de la clausula penal de estas
reglas genéricas contempladas en los preceptos precitados.

ARTICULO 801. Nulidad

La nulidad de la obligacion con clausula penal no causa la de la principal. La
nulidad de la principal causa la de la cladusula penal, excepto si la obligacion
con clausula penal fue contraida por otra persona, para el caso que la prin-
cipal fuese nula por falta de capacidad del deudor.

1. Introduccién

El texto del art. 801 CCyC prevé los supuestos legislados en los arts. 663 y 664 CC es-
tableciendo el principio general y la excepcidn que regird en materia de nulidad de la
cldusula penal.

2. Interpretacién

2.1. Aplicabilidad del principio accesorium sequitur principale
a la nulidad en materia de clausula penal

Entendemos que esta norma se encuentra en armonia, en lo que al principio general re-
fiere, con los arts. 856 y 857 CCyC, relativos a las obligaciones principales y accesorias; y
con el art. 389 CCyC, que define la nulidad total y parcial.

Las obligaciones principales son aquellas cuya existencia, régimen juridico, eficacia y
desarrollo funcional son autdnomos e independientes de cualquier otro vinculo obli-
gacional, este tipo de obligacidn no necesita de otra para subsistir. Contrariamente,
las obligaciones son accesorias cuando dependen de una principal para su existencia,
eficacia y desarrollo funcional, o bien, cuando resultan esenciales para satisfacer el
interés del acreedor. Salvo disposicion legal o convencional en contrario: la obligacién
accesoria sigue la suerte de la principal: la extincién, nulidad o ineficacia de esta con-
|leva la extincién de aquella.

La cldusula penal es, sin lugar a dudas, el ejemplo mas claro de una obligacién accesoria
convencional. En lo que aqui concierne, y ya refiriéndonos a las nulidades de los actos ju-
ridicos, el art. 389 CCyC determina que la nulidad total es aquella que se extiende a todo
el acto. Si las disposiciones que lo componen no son separables porgue no puede subsis-
tir sin cumplir su finalidad, corresponde declarar la nulidad total. El acto resulta ineficaz.

Por su parte, la nulidad parcial sera la que afecta a una o varias de sus disposiciones, sin
conmover al acto en su totalidad. Requiere para ello que las disposiciones que lo componen
sean separables, de modo tal que la reputada nula no afecte a las demas disposiciones vali-
das. Excluida que sea la disposicion nula, subsiste el resto del acto toda vez que este cumple
la finalidad para la que fue concebido. Es decir, la posibilidad de salvar el acto declarando su
nulidad parcial y no la total, dependera de la separabilidad de sus disposiciones.
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En armodnica concordancia con lo que venimos exponiendo, el art. 801 CCyC determina
que la nulidad de la clausula penal no causara la de la obligacién principal; no obstante, si
es nula la obligacién principal, serd nula la cladusula penal. Ello asi en atencién al caracter
accesorio de esta ultima.

2.2. La excepcidn a dicho principio

La excepcion al principio estaria dada por la segunda parte del articulo cuando dispone
“excepto si la obligacion con clausula penal fue contraida por otra persona, para el caso
que la principal fuese nula por falta de capacidad del deudor”.

El art. 664 CC establecia que “Subsistird, sin embargo, la obligacion de la cldusula penal,
aunque la obligacién no tenga efecto, si ella se ha contraido por otra persona, para el caso
de no cumplirse por ésta lo prometido”.

Ambas normas, el art. 664 CC y el 801 CCyC, contemplan la situacién en la cual la obli-
gacioén de la cldusula penal es contraida por un tercero. No obstante encontramos una
diferencia sustancial, el supuesto contemplado por el art. 664 CC precedentemente refe-
renciado establece que aplicara la excepcion cuando la obligacién no tenga efecto, haya
sido contraida por otra persona y esta no haya cumplido.

Por su parte, ante la declaracién de nulidad de la obligacion principal, el art. 801 CCyC
limita la validez de la cldusula penal solo al caso en que la causa de la mentada nulidad
sea la incapacidad del deudor.

Cabe recordar que la cldusula penal es aquella por la cual una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena o multa en caso de retardar o de
no ejecutar la obligacién (art. 790 CCyC) y que el deudor que no cumple la obligacién en
el tiempo convenido debe la pena (art. 792 CCyC).

Dudamos que se trate de una excepcion al principio que establece que “lo accesorio sigue
la suerte de lo principal”, e incluso si estamos ante una clausula penal propiamente dicha, ya
que en el supuesto analizado el tercero responderd, no ante el incumplimiento de la obliga-
cién principal, sino justamente cuando ésta sea declarada nula por incapacidad del deudor.

En conclusién, entendemos que nos encontramos ante una obligacién disimil y auténoma de
la obligacién principal declarada nula, cuyo presupuesto es la nulidad por incapacidad. Entre
una y otra difieren los sujetos del acto (acreedor de la obligacién nula y tercero) y el objeto
(responder ante la declaracion de nulidad de otra obligacion por incapacidad del deudor).

ARTICULO 802, Extincién de la obligacién principal

Si la obligacién principal se extingue sin culpa del deudor queda también
extinguida la clausula penal.

Interpretacion

El articulo reproduce concordantemente lo dispuesto en los arts. 856 CCyC relativo a
las obligaciones principales y accesorias, del cual se deriva la regla accesorium sequitur
suum principale (art. 857 CCyC), la cual implica una suerte de derivacion légica en torno
a que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Sus implicancias, en este caso, redundan
en que, extinguida la obligacién principal, se extingue también la obligacion accesoria;
si opera la prescripcion sobre la obligacion principal, también lo hara sobre la cldusula
penal; la obligacion principal determina la competencia del juez aun sobre la obligacion
accesoria prevista en la cladusula penal; entre otras.
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Vale decir, que en determinados casos la clausula penal tendrd mayor relevancia juridica
e interés para el acreedor que la obligacidn principal, basta con sefialar el supuesto de la
clausula penal pactada para asegurar el cumplimiento de un deber moral (art. 728 CCyC) o
el caso de la clausula penal instituida en el contrato de /easing (art. 1249 CCyC), entre otros.

ARTICULO 803. Obligacién no exigible

La cldusula penal tiene efecto, aunque sea puesta para asequrar el cum-
plimiento de una obligacion que al tiempo de concertar la accesoria no po-
dia exigirse judicialmente, siempre que no sea reprobada por la ley.

Interpretacién

Representa una excepcion al caracter accesorio de la cldusula penal, ya que esta ultima
puede exigirse aun en el caso en el cual la obligacidn principal resulte inexigible. El caso
mas comun sera el de la cldusula penal impuesta a un deber moral. Debemos precisar que
en estos casos, la obligacidn principal debe ser natural desde el mismo momento en que ha
sido constituida la clausula penal, pues en caso contrario, es decir, cuando ha sido constitui-
da sobre una obligacion civil que se transforma en natural la obligacidn accesoria seguira la
misma suerte que esta ultima en razén justamente de ese caracter “accesorio” de la misma.

ARTICULO 804. Sanciones conminatorias

Los jueces pueden imponer en beneficio del titular del derecho, condena-
ciones conminatorias de caracter pecuniario a quienes no cumplen deberes
Juridicos impuestos en una resolucion judicial. Las condenas se deben gra-
duar en proporcion al caudal econémico de quien debe satisfacerlas y pue-
den ser dejadas sin efecto o reajustadas si aquél desiste de su resistencia y
justifica total o parcialmente su proceder.

La observancia de los mandatos judiciales impartidos a las autoridades pu-
blicas se rige por las normas propias del derecho administrativo.

1. Introduccidn

El mundo jurigeno se ha referido a este tipo de sanciones bajo el nombre de las astrein-
tes, aunque también se las ha conocido como multas conminatorias, penas conminatorias
0 bien sanciones conminatorias tal como se refiere a ellas el CCyC. A modo conceptual
podemos seflalar que las astreintes o sanciones conminatorias constituyen una condena
de contenido patrimonial impuesta por el judicante en una situacion juridica concreta,
cuya perspectiva teleoldgica reposa en torcer la posicidn reticente de un deudor a cum-
plir con una decision jurisdiccional que implica, para este, un deber juridico concreto.

2. Interpretacion
2.1. Funcion sancionatoria y compulsiva

Pese a que un sector de la doctrina ha considerado que este tipo de multas civiles no cons-
tituyen una verdadera sancion, nosotros creemos lo contrario. No obstante corresponde
sefalar que estas sanciones gozan de una doble funcidn, por un lado implican, al momento
de que el juez las imponga ante el caso de reticencia, una verdadera funcién conminato-
ria, pues la finalidad de esta consiste en constrefir al deudor al cumplimiento, es decir su
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objetivo tiene un cardcter preventivo. Pero en una segunda etapa tiene un objetivo estric-
tamente sancionatorio, el cual deriva del incumplimiento objetivo de la conducta a seguir
impuesta por la manda jurisdiccional.

2.2. Caracteres

En cuanto a sus caracteres podemos decir que este tipo de sanciones son:

1) Conminatorias porque representan un medio compulsivo para darle eficacia a una
decision jurisdiccional en el proceso. Es decir, constituyen medidas compulsivas ten-
dientes a actuar sobre la voluntad del sujeto obligado, y no se gradian en funcién de
la importancia del dafio que ocasiona la demora sino de acuerdo con las posibilidades
de resistencia en el cumplimiento de la obligacion y con el caudal econdmico del obli-
gado. No configuran, por lo tanto, una indemnizacion de dafos, por cuanto carecen de
finalidad resarcitoria y son ajenas a la real existencia de un perjuicio.

2) Accesorias e instrumentales, pues derivan de un deber preliminar impuesto por una man-
da judicial, siendo su finalidad —como se dijo— compeler al cumplimiento de la misma.

3) Discrecionales, porque se caracterizan por su arbitrariedad, nota derivada de la despro-
porcion de la condena pronunciada contra el deudor, ya que es precisamente la exage-
racion lo que puede determinar a un deudor a resignarse a cumplir la sentencia dictada
en su contra.

4) Pecuniarias, ya que deben ser fijadas en dinero, no en especie.

5) Excepcionales y de aplicacion restrictiva, en la medida que deben ser aplicadas cuan-
do no existe otro medio eficaz para lograr el cumplimiento.

6) Ejecutables con independencia de la condena en el juicio principal. Es decir, no caben
dudas que la resolucion que ordena la aplicacion de este tipo de sanciones, al conde-
nar al pago de una suma de dinero facilmente liquidable por una operacion aritmética,
puede y debe ser ejecutada exclusivamente por los procedimientos estatuidos en los
codigos rituales para el cumplimiento compulsivo de sentencias.

2.3. La acumulabilidad de las sanciones
conminatorias y los dafos y perjuicios

Existen marcadas diferencias entre las sanciones conminatorias y los dafios y perjuicios.
Sustancialmente podemos decir que las sanciones conminatorias persiguen la ejecucién
in natura, mientras que los dafos y perjuicios la sustituyen, las sanciones conminatorias
son modificables los dafos y perjuicios no, las sanciones conminatorias no requieren
necesariamente que exista dafo, los dafios y perjuicios si.

Con relacién a esto ultimo, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia considera que am-
bos rubros no son acumulables entendiendo que si el dafio es superior a la imposicion de
las sanciones conminatorias debe el acreedor reclamar el total de la indemnizacién, respec-
to del cual la cuantia debida en concepto de sancién conminatoria funcionard como monto
a cuenta del total. Si a la inversa el monto total de la sancién conminatoria es superior al
del dafo podré reclamar el total de aquella, porque las sanciones conminatorias proceden
independientemente de que exista o no daflo, detentando independencia de titulo. Ello
encuentra justificacion en sistemas juridicos como el argentino donde la sancién es a favor
del acreedor, pues si ello fuera viable —entiende esta posicidn—, este Ultimo se beneficiaria
a doble titulo y obtendria un enriquecimiento sin causa.

Desde nuestra perspectiva, debemos partir de la base de que las sanciones conminatorias
no indemnizan daios, sino que cumplen un rol instrumental sancionatorio enderezado a
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preservar el cumplimiento de los mandatos judiciales. En razén de tal precisidn, no puede
hallarse en el tema, para impedir la acumulabilidad, razén suficiente que sostenga la apli-
cacioén del principio del enriquecimiento sin causa, por cuanto el acreedor puede percibir
perfectamente el monto de los daflos y perjuicios que le produjo el incumplimiento del
deudor (reunidos que sean los presupuestos del responder civil) y el monto que le co-
rrespondiere en virtud de la aplicacidn de las sanciones conminatorias, este ultimo como
beneficiario de ellas por imposicién legal.

Ello es asi, pues la causa fuente de ambos casos resulta divergente. En las sanciones
conminatorias se pena el incumplimiento de una manda judicial, independientemente
de la produccion del dafio, y en la responsabilidad civil se resarce el dafio derivado de
ese incumplimiento obligacional. Basta con vislumbrar que, en el primer caso, la relacién
juridica se instituye entre el deudor y el Estado, pese a que por decisién legislativa se ha
instituido al acreedor como beneficiario de esa sancion. Mientras que en el segundo su-
puesto, la relacidn juridica se establece entre acreedor y deudor, siendo el primero quien
percibe el resarcimiento por ser el sujeto pasivo del dafio acaecido.

Volvemos a insistir, la causa de la sancién conminatoria reposa en la conducta omisa del
incumplidor la cual es sancionada con un monto pecuniario que el legislador ha conside-
rado que sea impuesto a favor del acreedor del mismo. Mientras que en la indemnizacion
se resarce el dafio derivado del incumplimiento de una obligacion juridica instituida entre
el acreedor y el deudor.

La situacion resulta asimilable al resarcimiento del dafo previsto en el marco del estatuto
del consumo (arts. 40 y 40 bis de la ley 24.240 y sus modif.) y su acumulabilidad con los
dafnos punitivos (art. 52 bis de la ley 24.240), puesto que en estos casos si bien la obligacién
de responder frente al consumidor emana de un mismo deber incumplido, sus fuentes son
diversas en cuanto a que en un caso se resarce el dafio producido a la persona o sus bie-
nes, cuantificdndose éste en razén de la envergadura del mismo, y en el otro se sanciona la
conducta del deudor independientemente de la otras indemnizaciones que correspondan,
cuantificandose la sancidn en razén de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso.

En este ultimo caso, tal como ocurre con las sanciones conminatorias, el legislador ha de-
cidido que se instituya el monto derivado de la sancidén a favor de la victima, siendo este
—el ingreso de una suma de dinero a favor de la victima—, el Unico aspecto que guarda
analogia funcional con el resarcimiento.

Concluyo entonces, en que al derivar de diversas fuentes, los daflos y perjuicios y las
sanciones conminatorias son acumulables.

Tampoco los intereses se subsumen en la sancidon conminatoria, pues mientras estos sur-
gen a posteriori de cada incumplimiento como consecuencia de la falta de pago en tiem-
po oportuno de una obligacién civil expedita y exigible, acumuldndose al capital a los
fines de evitar su desvalorizacion por el transcurso del tiempo, la sancion conminatoria
es consecuencia exclusiva del hecho antijuridico, el cual fue descripto en una intimacién
judicial previa que responde a un fin sancionatorio aungue se instituya como una multa
escalonada o de tracto sucesivo ante cada incumplimiento. Ello surge ademas de la inte-
ligencia y hermenéutica del art. 1748 CCyC.

2.4. La remisién al derecho administrativo
de las sanciones conminatorias impuestas al Estado

El art. 804 CCyC en su ultimo parrafo estipula que la observancia de los mandatos judi-
ciales impartidos a las autoridades publicas se rige por las normas propias del derecho
administrativo.
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Seccioén 62. Obligaciones divisibles e indivisibles”
Paragrafo 1°. Obligaciones divisibles

ARTICULO 805. Concepto
Obligacion divisible es la que tiene por objeto prestaciones susceptibles de
cumplimiento parcial.

1. Introduccién

En lo referente a las obligaciones divisibles e indivisibles, Vélez se sustentd en distintas
fuentes, habiendo criticado lo adoptado por el Cddigo Civil francés, debido a que enten-
dia 'y consideraba que era complejo, y de esa manera lo expuso en la nota al Titulo XlI, De
las obligaciones divisibles e indivisibles.

En este andlisis, Vélez en la nota art. 667 CC, cita a Savigny, inclindndose por el razo-
namiento de Marcadé quien al calificar la divisibilidad o indivisibilidad de la obligacion
atiende a la prestacion y no al objeto mediato (cosa) lo que se ratifica claramente en la
nota del art. 668 CC.

Asimismo, se aparta de la divisibilidad intelectual del art. 1217 del Cédigo francés y solo
recepta la divisibilidad fisica o material, observandose esto en la nota al art. 679 CC, que
se basa en Freitas.

En efecto, el art. 679 CC, apartandose del art. 1217 del Cédigo francés, no considera la
cosa, objeto indirecto del nexo obligatorio, y si la prestacion misma que es su contenido,
a la cual la juzga en todos los casos como indivisible, por tratarse del hecho de la entre-
ga, que no puede reputarse consumado por completo si el mueble o inmueble que se
tuvo en mira, o el conjunto de ellos, no ha sido integramente transferido. Asi lo impone la
voluntad de las partes y la naturaleza del acto, sin tener en cuenta las calidades propias
del cuerpo que se procura enajenar. La indivisibilidad puede resultar de la naturaleza
de la prestacion o de la forma en que la prestacion fue prometida. Toda la construccion
legal de la divisibilidad estd dominada por una idea de finalidad. Las obligaciones deben
cumplirse con o sin fraccionamiento segun cual haya sido la intencién de las partes al
contratarlas, y en virtud de ello se las reputard divisibles o indivisibles. Asi entendida,
la teoria de la indivisibilidad entronca con las teorias fundamentales de derecho que se
basan en la idea de fin, tal como sostiene Busso. En materia de obligaciones, no basta
la divisibilidad material de la prestacidén para que la obligaciéon deba ser considerada
divisible. Se exige ademas que la division no haga perder a la cosa su valor econdémico.
Cuando el fraccionamiento desvaloriza en forma apreciable la cosa o compromete su
productividad, tampoco se permite la division o el cumplimiento parcial a que se refiere
el art. 667 CC. Este admite la indivisibilidad convencional; y asi, un objeto indivisible nun-
ca podria originar una obligacién divisible, pero, segun Salvat y Galli, un objeto divisible
puede corresponder a una obligacion indivisible.

El art. 667 CC no se opone entonces a la indivisibilidad subjetiva o voluntaria porque no
hay obstaculo —si juega un acuerdo de voluntades— en reputar indivisible a una obligacion
que por la indole misma de la prestacion fuera divisible; seria una indivisibilidad funcional.

11. EICCy el CCyC

En esta materia se han receptado reglas ampliamente compartidas por la doctrina, tratan-
do de simplificar la redaccién y los conceptos con la finalidad de obtener mayor claridad.

(*) Comentarios a los arts. 805 a 852 elaborados por Silvia Tanzi y Juan Manuel Converset.
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La obligacién divisible es la que tiene por objeto prestaciones susceptibles de cum-
plimiento parcial. Se requiere que su objeto, la prestacion, sea materialmente fraccio-
nable, de modo que cada una de sus partes tenga la misma calidad del todo; y que no
quede afectado significativamente el valor del objeto. Luego se regulan sus efectos, el
principio de division, el limite de la divisibilidad, el derecho al reintegro, la participacion
entre los acreedores.

En relacion a este tipo de obligaciones, el CCyC las trata en un paragrafo independiente,
y el CC en el Titulo XII cuando trataba las obligaciones con relacién a su objeto, tema que
comenzaba en el Titulo VII.

Esta nueva redaccion, guarda similitud con el art. 667 CC, el Proyecto de Reformas del
CC del Poder Ejecutivo de 1993 agregaba la hipotesis de invisibilidad “por disposicion de
la ley” en el art. 759 e igual disposicion resulta del art. 786, inc. ¢, del Proyecto de CC de
1998.

2. Interpretacion

Este nuevo articulado sigue el criterio del CC, con su fundamento en la estructura de la
relacion obligacional.

En este tema, el hecho que una obligacion sea divisible o indivisible va a depender de
que sea fraccionable la prestacidn. Si la prestacion puede ser fraccionada la obligacion es
divisible, caso contrario es indivisible. En algunos casos, ya sea por imperio de la ley o por
voluntad de las partes, la prestacion divisible se considera indivisible, sin que pueda regir
el principio de fraccionamiento. Alterini, Ameal y Lépez Cabana ponen como ejemplo el
caso de que Dy E deban entregar a A un terreno compuesto por dos lotes para destinarlo
en su totalidad a la construccidon de una casa; en tal situacion, a pesar de que el terreno
compuesto por dos lotes es en si mismo divisible, no se admite que el cumplimiento de
la obligacién sea regido por el principio del fraccionamiento: no hay division a pesar de
la divisibilidad.

Concluyen diciendo que la indivisibilidad puede ser material o voluntaria; la divisibilidad
solo puede ser material.

Asi, se observa que las obligaciones seran divisibles en la medida en que los objetos y
las prestaciones sean susceptibles de cumplimiento parcial o por partes, e indivisibles en
caso contrario (art. 813 CCyC).

En este tipo de obligaciones, queda admitida expresamente la indivisibilidad intelectual
o convencional, junto a la material, tal como surge del art. 814 CCyC.

Y en el lineamiento del art. 806 CCyC, la divisibilidad puede ser material, siempre que no
devenga antiecondmica.

Alterini, Ameal, Lépez Cabana explicaban que una cosa es el objeto de la prestacion; y
otra, su contenido. La primera es lo debido, es lo que sirve para satisfacer el interés del
acreedor. El contenido es la conducta que despliega el deudor a favor del acreedor para
lograr que la obligacion se cumpla.

Asimismo permite precisar si una prestacion puede ser factible de cumplimiento parcial. Y
la posibilidad de cumplimiento parcial de la obligacion no se refiere solamente a la posibili-
dad de fraccionar el objeto de la obligacion, sino también a la divisibilidad de la prestacion.
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ARTICULO 806. Requisitos

La prestacion juridicamente divisible exige la concurrencia de los siguientes
requisitos:

a) ser materialmente fraccionable, de modo que cada una de sus partes
tenga la misma calidad del todo;

b) no quedar afectado significativamente el valor del objeto, ni ser antieco-
ndémico su Uso y goce, por efecto de la division.

Fuentes y antecedentes: art. 2326 CC y art. 779 del Proyecto de 1998.

Interpretacioén

Los requisitos de las obligaciones divisibles surgen del art. 2326 CC, proviniendo los mis-
mos del art. 779 del Proyecto de 1998.

Tal como surge de la lectura simple del articulado se sigue que la divisibilidad de la obli-
gacioén va a depender de dos factores: la homogeneidad y el valor econdmico.

La aptitud del objeto debido de ser satisfecho por partes de manera que cada una con-
serve proporcionalmente las cualidades y el valor del todo —es decir que cuando la adi-
cién de las prestaciones parciales equivalga, en calidad y en valor, a una prestacion total
Unica (Llambias, Ameal), por ejemplo, una deuda de dinero— conduce a que la obligacion
sea divisible, de lo contrario no.

Asi, las cosas divisibles son las que pueden ser susceptibles de ser fraccionadas en dos
0 mas partes. Y esa divisibilidad siempre esta conectada a razones materiales y econd-
mico-funcionales.

En consecuencia, la divisibilidad material existe cuando la cosa puede ser fraccionada de
modo que las singulares partes resultantes de la divisién tengan la misma funcidon que
el todo; por lo tanto, entre las partes y el todo haya diferencia de cantidad mas que de
calidad. Es decir que puedan ser divididas o fraccionadas en partes homogéneas sin que
se aprecie su deterioro.

En conclusidn, esa divisibilidad econdmica-funcional se da cuando la cosa puede ser di-
vidida en partes que tengan un valor y una utilidad proporcional al todo.

Y cuando se sostiene que no afecte el valor econdmico de la cosa, Ameal dice que si la
obligacién es dar un diamante de 20 kilates, esa obligacion no es divisible, pues —en caso
de ser fraccionado en diez partes de 2 kilates cada una— ellas en conjunto no represen-
tarian el mismo valor que el diamante inicialmente debido.

Otro ejemplo seria que las colecciones de cosas pueden ser indivisibles, basado en el
criterio econdémico.

En relacidn a la indivisibilidad legal, se da cuando la cosa puede ser divisible, pero el orde-
namiento legal la considera indivisible. Y el fundamento de esto es, lisa y llanamente, un
criterio econdmico, pues se considera que la cosa es indivisible si su particién implica una
disminucién de su valor econdmico. Un ejemplo seria la tierra que, en principio, es una
cosa divisible, pero si su fraccionamiento por debajo de criterios minimos es antiecond-
mico para su uso y aprovechamiento, es prohibido por la ley. Esto es como principio ge-
neral, y queda delegado a las autoridades locales la reglamentacion de la superficie mini-
ma de la unidad econdmica, teniendo en cuenta las caracteristicas del lugar, la densidad
de la poblacidn, tierras aptas para el cultivo, servicios que presente (agua), entre otros.
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ARTICULO 807. Deudor y acreedor singulares

Si solo hay un deudor y un acreedor, la prestacion debe ser cumplida por
entero, aunque su objeto sea divisible.

1. Introduccién

Este articulo guarda intima relaciéon con el art. 869 CCyC, en el sentido que, cuando exis-
ta un solo deudor y un acreedor la prestacion debe cumplirse por entero como si fuese
indivisible. Ello es asi pues el acreedor no puede ser obligado a recibir pagos parciales.

2. Interpretacion

En este aspecto, el articulo es muy claro en lo referente al modo de cumplir con la obli-
gacion. Asi, por ejemplo, el pago para ser considerado con fuerza de tal y extinguir la
obligacidn debe ser completo, es decir, abarcar toda la cuantia del objeto debido. Esta
exigencia, que es conocida como principio de integridad, determina que, aunque la pres-
tacion debida sea fraccionable por su naturaleza, el pago debe ser integro.

En este sentido se expidid la Camara Civil, al sostener que no obstante que la prestacion
debida sea fraccionable por su naturaleza, el pago siempre ha de ser integro, y aun asi el
acreedor no puede ser obligado a recibir pagos parciales, ni el deudor a hacerlos.

Si se da el caso en que en una obligacion de dar sumas de dinero, originada entre un
deudor y un acreedotr, varios terceros pagan subrogandose en los derechos del acreedor,
la misma se divide entre los terceros pagadores subrogados en una pluralidad de obliga-
ciones que deben ser tratadas independientemente.

ARTICULO 808. Principio de divisién

Si'la obligacion divisible tiene mas de un acreedor o mas de un deudor, se debe
fraccionar en tantos créditos o deudas iguales, como acreedores o deudores
haya, siempre que el titulo constitutivo no determine proporciones distintas.
Cada una de las partes equivale a una prestacion diversa e independiente.
Los acreedores tienen derecho a su cuota y los deudores no responden por
la insolvencia de los demas.

ARTICULO 809. Limite de la divisibilidad

La divisibilidad de la obligacion no puede invocarse por el codeudor a cuyo
cargo se deja el pago de toda la deuda.

1. Introduccién

Estos articulos establecen que la divisidon de la deuda entre varios acreedores o deudo-
res se define en funcién del principio de igualdad. Ello, claro esta, siempre que no haya,
en contario, ninguna convencién. Y en este sentido, es de vital importancia y se debe
tener en cuenta el principio de autonomia de las partes, que se encuentra regulado en
los arts. 957 y 958 CCyC.

2. Interpretacion

Explicando el principio del fraccionamiento del crédito y de la deuda, sefiala Von Thur
que si la prestacion que ha de hacerse efectiva a varios acreedores o por varios deudores
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es unica, segun la intencion de las partes, puede ocurrir que, siempre y cuando que esa
prestacion sea divisible, nazcan varias obligaciones parciales, en cuyo caso el acreedor
podra reclamar una parte de la prestacion proporcional al nimero de acreedores, y cada
deudor hacer efectiva otra parte igual. Las obligaciones parciales nacen del mismo nego-
cio juridico —o de otra fuente de obligaciones—, pero son independientes las unas de las
otras; en cuanto a su existencia y ejecucion: cada acreedor se halla asistido de un crédito
independiente, cada deudor tiene que responder de una obligacién propia.

El art. 808 CCyC, en su ultima parte, hace referencia a la insolvencia de uno de los codeu-
dores, y en este caso se sostiene que es ldgico pues los deudores no responden por la
insolvencia de los demads, ya que es consecuencia del fraccionamiento e independencia
de los distintos vinculos que se integran en la obligacion divisible con sujetos plurales.

En lo referente al limite de la divisibilidad, nada impide que uno de los codeudores asuma
el pago total de la deuda, en cuyo caso la division de la obligacion no puede ser invocada.

ARTICULO 810. Derecho al reintegro
En los casos en que el deudor paga mas de su parte en la deuda:

a) si lo hace sabiendo que en la demasia paga una deuda ajena, se aplican
las reglas de la subrogacion por ejecucion de la prestacion por un tercero;

b) silo hace sin causa, porque cree ser deudor del todo, o porque el acree-
dor ya percibio la demasia, se aplican las reglas del pago indebido.

1. Introduccién

El presente articulo se refiere a los supuestos en que un deudor efectue, ya sea un pago
integro o un pago mayor del que le correspondia, pudiendo ejercer contra sus codeudo-
res la accion pertinente, solamente por la parte que a ellos le hubiese correspondido en
la obligacion cumplida.

Es decir, hace hincapié en la accion que podria ejercer el codeudor que hubiese pagado
en demasia. Y en esos supuestos, si conocia que la deuda era ajena, se aplican las reglas
de la subrogacion, que se encuentran reguladas en el art. 914 CCyC.

2. Interpretacién

En este aspecto, y siguiendo a Pizarro, se pueden ir dando distintas circunstancias en
relacion a la obligacion, donde el derecho al reintegro se debe ir analizando de acuerdo
a distintas particularidades.

2.1. Un acreedor y varios deudores

a) Si un codeudor paga la totalidad de la deuda por error, tiene derecho a repetir lo pa-
gado en exceso por aplicacion de las reglas del pago de lo indebido por error;

b) si el pago en exceso se realiza en la creencia de tener el acreedor titulo para recibirlo,
ignorando que con anterioridad la deuda habia sido ya cancelada, el pago no tiene
causa y procede la repeticion de lo pagado por aplicacion de las normas sobre pago
de lo indebido sin causa; y

¢) si, en cambio, paga deliberadamente la deuda de los demdas codeudores con pleno
conocimiento del caracter ajeno de la obligacién, la repeticion de lo pagado en exce-
So no procede, debiendo en tal caso articularse la accidon pertinente contra los demas
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codeudores para obtener el reembolso de lo pagado en exceso. Si dicho pago se
efectud con asentimientos de éstos se ejercita la accién que nace del mandato, si se
realizé con ignorancia procede la accion de gestion de negocios y si el pago se hizo
contra la voluntad de los demds codeudores puede ejercitarse la accion de enrique-
cimiento sin causa.

2.2. Varios acreedores y un solo deudor

Si el deudor paga a un coacreedor la totalidad de la deuda, no se libera frente a los demas,
a quienes debe pagar la cuota parte correspondiente. Empero, el derecho de repetir lo
pagado en exceso y la deuda con los demas acreedores se extinguirian si quien recibio el
pago lo hubiese repartido con los demds coacreedores en debida forma. En tal caso, pro-
cede la repeticion de lo pagado en exceso por aplicacion de las reglas del pago por error.

En conclusidn, ese pago a un acreedor es inoponible a los demdas acreedores, por haber
sido efectuado a un tercero no autorizado, pues cada acreedor sdlo puede recibir su
cuota parte en la obligacion.

2.3. Varios acreedores y varios deudores

Si uno de los codeudores paga a uno de los coacreedores una suma mayor a la debida,
tal circunstancia no libera a los demds codeudores frente a los restantes coacreedores,
ni tampoco al deudor que pagd en exceso frente a los restantes coacreedores, a menos
que el acreedor que recibid dicho pago hubiese efectuado la distribucion pertinente con
los demas coacreedores.

ARTICULO 811. Participacién

La participacion entre los acreedores de lo que uno de ellos percibe de mas
se determina conforme a lo dispuesto por el articulo 841.

Remisiones: ver art. 841 CCyC.

1. Introduccién

La participacion entre los acreedores de lo que uno de ellos percibe de mas esté regulada por
las reglas de la solidaridad (art. 841 CCyC), donde se determina la “cuota de contribucion”.

Alterini, Ameal y Lépez Cabana explican que la determinacién de la cuota parte se esta-
blece de la siguiente manera:

a) en primer lugar, de acuerdo a lo pactado conjuntamente entre deudores y acreedores,
respetandose el principio de la autonomia privada (arts. 957 y 958, CCyC);

b) en segundo lugar por lo pactado entre deudores y entre acreedores, entre si;

¢) la causa por la cual los coacreedores o codeudores contrajeron la obligacién conjun-
tamente;

d) segun las relaciones de los interesados entre si; y
e) finalmente, segun las demads circunstancias.

En este articulo se pone énfasis en que el régimen establecido por la ley es supletorio a
lo acordado entre las partes.
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ARTICULO 812, Caso de solidaridad

Si la obligacion divisible es ademas solidaria, se aplican las reglas de las
obligaciones solidarias, y la solidaridad activa o pasiva, segun corresponda.

Interpretacion

En este comentario cabe puntualizar que la divisibilidad no debe ser confundida con la
solidaridad. Si bien son calidades de la obligacion, responden a una concepcidn diferente
y suscitan un régimen con peculiaridades propias. Asi, la divisibilidad responde a la divi-
sion del cumplimiento de la prestacion como ya se analizé anteriormente y la solidaridad
hace la naturaleza del vinculo entre acreedor y deudor.

Las obligaciones solidarias son tratadas a partir del art. 827 CCyC.

Paragrafo 2°. Obligaciones indivisibles

ARTICULO 813. Concepto
Son indivisibles las obligaciones no susceptibles de cumplimiento parcial.

1. Introduccién

En este aspecto se siguen las pautas expuestas al comentar el art. 805 CCyC.

Este cuerpo normativo establece que, para determinar la divisibilidad o indivisibilidad de
la obligacién, no se debe tener en cuenta solamente el objeto (el bien debido), sino debe
tenerse presente la posibilidad de cumplimiento parcial o no de la prestacién (contenido
de la obligacion).

2. Interpretacion

En este tipo de obligaciones indivisibles, el cumplimiento parcial no existe como posibi-
lidad, por ello es siempre indivisible la obligacién de entregar un cuerpo cierto, aunque
fuese susceptible materialmente de division, ya sea por poder fraccionarse en partes
reales, cada una de ellas homogéneas y andlogas a las otras partes y al todo. Y esto es
asi y tiene su razén de ser, pues el objeto de la deuda de un cuerpo cierto no es la cosa a
entregar, sino el hecho en si de su entrega.

ARTICULO 814. Casos de indivisibilidad
Hay indivisibilidad:
a) Si la prestacion no puede ser materialmente dividida;

b) sila indivisibilidad es convenida; en caso de duda sobre si se convino que
la obligacion sea indivisible o solidaria, se considera solidaria,

¢) silo dispone la ley.

1. Introduccion

En la redaccion del Codigo Civil, la indivisibilidad era tratada en las obligaciones de dar una
cosa cierta (art. 679 CC); en las obligaciones de hacer (art. 680 CC); en las obligaciones
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de entregar, cuando la tradicion tenia el cardcter de mero hecho (art. 681 CC), y cuando se
trataba de una obligacién accesoria si la principal era indivisible (art. 682 CC).

En esta nueva normativa del CCyC, lo novedoso es que introduce el caso de indivisi-
bilidad ideal o voluntaria (art. 814, inc. b, CCyC), circunstancia que era debatida con
anterioridad.

2. Interpretacion

El art. 814, inc. a, CCyC se refiere a la indivisibilidad material. La misma se sustenta en
la indole no fraccionable de la prestacion (Alterini, Ameal, Lépez Cabana), no siendo
posible su particion en razén de su propia naturaleza. En este contexto, y siguiendo a
Pizarro, la prestacion no puede ser dividida en partes homogéneas al todo y tener valor
proporcional a dicho todo.

El art. 814, inc. b, CCyC se refiere a la indivisibilidad convenida, y la misma es subjetiva. Y
al focalizar esa indivisibilidad en la voluntad de los sujetos obligados, se le concede dicho
cardcter a una prestacion que por naturaleza no lo tiene. En relacion a esa indivisibilidad,
no habria inconveniente en que la misma, al ser voluntaria, sea a su vez expresa o tacita.
Asimismo la misma puede provenir de un acto de Ultima voluntad.

La indivisibilidad legal es la que surge de las disposiciones expresas de la ley.

La doctrina, destaca la importancia en esa relacidon entre la solidaridad pasiva de las
obligaciones y la garantia. En este sentido, se ha sostenido que la solidaridad pasiva es
la que asume mayor importancia practica. Es que el hecho de que varios queden vincu-
lados por la totalidad del débito implica mejores perspectivas de cobro para el acreedor,
que contara con diversos patrimonios en pie de igualdad afectados al pago de la deuda.

Este tipo de solidaridad legal estd integrada a las garantias que en muchos casos el
legislador quiso poner a disposicion de los consumidores y usuarios. Finalmente, cabe
agregar que la obligacidn solidaria destaca una indivisibilidad —voluntaria o legal— de la
prestacion debida y una pluralidad de vinculos entrelazados por una misma fuente, sea
esta el contrato o la voluntad del legislador. Esa indivisibilidad legal es la que le da senti-
do a las obligaciones solidarias, y de la cual proceden sus efectos.

A modo de ejemplos, se pueden mencionar:

a) las obligaciones solidarias, que forman parte de la categoria de obligaciones conjun-
tas, se caracterizan porque existen dos o mas acreedores o dos o mas deudores en
una misma obligacién. O sea que los vinculos que ligan a los acreedores plurales o a
los deudores plurales nacen de una sola fuente. Esta es una caracteristica comun a
todas las obligaciones conjuntas y se la denomina unidad de causa.

b) la obligacién de escriturar es indivisible, no puede ser fraccionada y es preciso deman-
dar a todos los obligados, pues se trata de un litisconsorcio necesario pasivo.

¢) dado que la obligacién de pagar expensas es indivisible, cuando la unidad funcional
no corresponde a un propietario individual, sino a condéminos o coherederos, cual-
quiera de ellos puede ser ejecutado por el todo, sin perjuicio de la accién recursoria
que pueda ejercer contra los restantes deudores, y en tanto dicha caracteristica de
obligacion indivisible hace inaplicable el principio de division de las deudas de pleno
derecho que rige en materia sucesoria.
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ARTICULO 815, Prestaciones indivisibles

Se consideran indivisibles las prestaciones correspondientes a las obliga-
clones:

a) de dar una cosa cierta;

b) de hacer, excepto si han sido convenidas por unidad de medida y el deu-
dor tiene derecho a la liberacion parcial;

¢) de no hacer;

d) accesorias, si la principal es indivisible.

1. Introduccién

El CCyC efectua en sus incisos una enumeracion de las prestaciones indivisibles, susten-
tadas en los distintos tipos de obligaciones.

2. Interpretacion

2.1. Obligaciones de dar una cosa cierta

El art. 815, inc. a, CCyC se refiere de dar cosas ciertas, y en este caso el Cédigo es claro
al sostener que este tipo de obligaciones son indivisibles. Es que toda obligacion de dar
un cuerpo cierto es indivisible.

En efecto, la indivisibilidad de dar cosas ciertas surge de que materialmente la cosa no
puede dividirse sin alterar su sustancia, sin hacerle perder su individualidad como tal.

Es oportuno seflalar que, cualquiera sea la finalidad por la cual se entrega la cosa, la obli-
gacion siempre serd indivisible, pues lo decisivo es la prestacion y no los fines tenidos en
cuenta por las partes.

2.1.1. Obligacién que comprende varias cosas ciertas

En este aspecto, la multiplicidad de cosas ciertas que comprende la obligacién, no le
quita el caracter de indivisible. Y a esto se le afade, que si las partes han considerado
a la obligacién como indivisible, que exista una pluralidad de cosas ciertas, no la torna
en divisible. Se sostiene asimismo que, si se tiene en cuenta el género, las obligaciones
también son indivisibles, salvo “cuando teniendo por objeto la entrega de cosas incier-
tas no fungibles, comprenden un numero de ellas de la misma especie, que sea igual al
numero de acreedores o deudores, o a su multiple” (art. 669 CC). Ameal refiere como
ejemplo, si Dy E deben a A cuatro caballos (prestacion divisible), o tres terrenos (pres-
tacion indivisible).

No obstante lo expuesto, si la intencidn de las partes resulta clara en relacién a la manera
en gue se deba cumplir, hay que estar a lo convenido y, a modo de ejemplo, si las cosas
ciertas fueron consideradas en su unidad, como es el caso de una biblioteca, se deben
aplicar las normas de la indivisibilidad, pero si las partes convinieron de comun acuerdo
cdmo seria la distribucion, nada impide que se lleve a cabo de esa manera.

2.1.2. Pluralidad activa

En el caso que haya una pluralidad activa, el deudor no puede por si solo decidir la forma
de distribuir las cosas entre los distintos titulares del crédito. Y en ese caso debera entre-
garles a todos en conjunto las diversas cosas debidas. Ahora, en el supuesto que exista
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pluralidad de deudores, cualquiera de ellos puede obligar al acreedor a que reciba una
de las cosas ciertas, aunque los otros deudores no la entreguen simultaneamente, pues la
obligacidn de entregar varias cosas se descompone entro otros tantos actos de entrega
independientemente entre si. Pero el deudor que pagd no queda liberado de la obliga-
cidén, hasta tanto los demas obligados no cumplan con la entrega de los objetos restantes.

2.2. Obligaciones de hacer

El art. 815, inc. b, CCyC se refiere a que este tipo de obligaciones son indivisibles, agre-
gando como excepcidn que se haya convenido por una unidad de medida, como lo es la
construccion de un muro estipulada por metros o la prestacion de hechos, determinados
solamente por un cierto nimero de dias de trabajo.

Agrega la normativa que el deudor puede liberarse mediante el cumplimiento parcial de
la prestacion.

2.2.1. Obligaciones de hacer y el contrato de locacion de obra

Cabe mencionar que la jurisprudencia ha dicho que tratdndose de una obligacion indi-
visible el locador de obra no la cumple mientras no entregue la obra completamente
terminada; las entregas de dinero realizadas por el locatario en las épocas previstas en el
contrato y de acuerdo al grade de aquélla, son adelantos a cuanta del precio y no pagos
reconocidos.

2.3. Obligaciones de no hacer

El art. 815, inc. ¢, CCyC expresamente establece que este tipo de obligaciones de no hacer
son indivisibles. Esta claridad de la norma zanja las discrepancias que habia en la doc-
trina. Freitas y Machado sostenian que son indivisibles las obligaciones de no hacer por
cuanto la menor inactividad produce el incumplimiento total de la obligacién.

Las mismas consisten en una abstencion, no talar un bosque, no construir una pared a
una altura mayor a la determinada, etc.

2.3.1. Especies
Las mismas se pueden distinguir de la siguiente manera:

a) In no faciendo e in patiendo: en el primer caso se refiere a una abstencion (no construir
una pared), y las segundas consisten en tolerar que otro haga (no impedir que otro
construya).

b) Instantaneas y permanentes: las primeras obligan abstenerse en un solo acto; en cam-
bio las permanentes presentan cierta perdurabilidad, pudiendo ser continuas o perio-
dicas.

2.3.2. Efectos

El deudor cumple la obligacion de no hacer, si se abstiene de realizar el hecho en tiempo
y modo propio.

Si se trata de una obligacidn de no hacer instantanea, y el deudor hace lo que no debia,
hay inejecucién absoluta; pero si es de no hacer permanente, si realiza uno de los actos
que debid omitir puede no comportar una inejecucién absoluta. Moisset de Espanés dice
a modo de ejemplo: si prometidé suspender una actividad que venia realizando y, no obs-
tante, continué con ella durante cierto tiempo para luego cesar.
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2.3.3. Ejecucion forzada

En el caso que el deudor incumpla la obligacion, el acreedor puede reclamar la destruc-
cion fisica de lo hecho, y los dafos y perjuicios.

En estos supuestos, el cumplimiento forzado de la obligacidn a veces no es factible, pues
no se puede ejercer violencia sobre la persona del deudor, pero no impide solicitar la
fuerza publica para su efectivizacion.

La destruccidn de lo hecho podria resultar improcedente, si el interés social prevalece

sobre el interés del acreedor, para mantener la integridad de los bienes.

2.4. Obligaciones accesorias

Si la obligacién principal es indivisible, expresamente el CCyC establece que la accesoria
también lo es (el cargo, la cldusula penal).

ARTICULO 816. Derecho de los acreedores al pago total

Cada uno de los acreedores tiene derecho de exigir la totalidad del pago a
cualquiera de los codeudores, o a todos ellos, simultanea o sucesivamente.

ARTICULO 817, Derecho a pagar

Cualquiera de los codeudores tiene derecho a pagar la totalidad de la deuda
a cualquiera de los acreedores.

Fuentes y antecedentes: art. 789 del Proyecto de 1998.

Remisiones: ver cometarios a los arts. 820, 821y 841 CCyC.

1. Introduccién

El principio dispuesto por el CCyC, en el sentido que cada uno de los acreedores puede exi-
gir el cumplimiento total de la deuda a cualquiera de los codeudores, guarda similitud con
la redaccion del CC. Esta nueva redaccion tiene su base en el art. 789 del Proyecto de 1998.

En relacidn a los codeudores, si bien en el CC no se encontraba regulado expresamente,
se deducia en virtud de la naturaleza de la prestacién. En el CCyC, como novedad se
regula, por lo que cualquier codeudor puede pagar la totalidad de la deuda a cualquier
acreedor.

2. Interpretacion

Las obligaciones indivisibles presentan como caracteristica fundamental que cada uno
de los codeudores estd obligado al pago integro de la deuda y cada uno de los coacree-
dores tiene derecho al cobro total del crédito (Alterini, Ameal, Lopez Cabana).

Llambias sostenia que cada acreedor no deberia tener derecho sino a una parte, y cada
deudor no deberia satisfacer sino también su parte, la concentracién del objeto le conce-
de al primero y le impone al segundo, la satisfaccion debida por entero.

Trigo Represas explicaba que de ahi la consecuencia inevitable en punto al régimen del
pago, del derecho de cualquier acreedor a exigir el todo de la obligacién de uno solo de
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los deudores. Como contrapartida, el deudor, en principio, puede y debe pagar a cual-
quier acreedor, o sea que se libera cumpliendo de esa manera, y no puede pretender que
concurran al cobro los restantes acreedores.

El andlisis continta con los arts. 820, 821y 841 CCyC.

ARTICULO 818. Modos extintivos

La unanimidad de los acreedores es requerida para extinguir el crédito por
transaccion, novacion, dacion en pago y remision. lgual recaudo exige la
cesion del crédito, no asf la compensacion.

Introduccién

El motivo de la unanimidad de los acreedores tiene su fundamento en lo que
sostenia Mercadé, a quien Vélez transcribid en la nota al art. 668 CC: no corres-
ponde admitir la remision de deuda (lo mismo ocurre con la novacidn, la dacidon
en pago y la cesion de créditos) para uno de los acreedores de la prestacion in-
divisible, porque los acreedores —considerados individualmente— no son “per-
sonalmente duerio(s) del crédito”.

En ese orden, en el caso que un acreedor hubiese hecho novacién, dacion en pago, remi-
sion o cesion del crédito, el resto de los coacreedores conserva su derecho para reclamar
el pago integro del crédito, siendo inoponible el acto juridico realizado por el acreedor
sin consentimiento de los restantes sujetos activos de la obligacion.

ARTICULO 819. Responsabilidad de cada codeudor
La mora de uno de los deudores o de uno de los acreedores, y los factores
de atribucion de responsabilidad de uno u otro, no perjudican a los demas.

1. Introduccién

Esta introduccién del CCyC no estaba prevista en el CC, y si en el Proyecto de Reformas
de 1998.

No obstante ello, entre los doctrinarios —Salvat y Galli, Busso, Borda, Rezzdnico, Boffi
Boggero y Trigo Represas, para mencionar algunos— habia uniformidad en cuanto a que
a esta clase de obligaciones le cuadra la aplicacion del principio de la personalidad de las
situaciones de mora, culpa y dolo.

2. Interpretacion

La mora es estrictamente personal, por lo que si uno de los codeudores es interpelado
por un coacreedor para que caiga en mora, ello no se propaga a los otros deudores, no
va a beneficiar a los otros acreedores.

ARTICULO 820. Contribucidn
Si uno de los deudores paga la totalidad de la deuda, o repara la totalidad
de los darios, o realiza gastos en interés comun, tiene derecho a reclamar a
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los demas la contribucion del valor de lo que ha invertido en interés de ellos,
con los alcances que determina el articulo 841.

Remisiones: ver arts. 957 y 958 CCyC; ver comentario al art. 841 CCyC.

1. Introduccién

Tal como se expuso al analizarse el art. 811 CCyC en las obligaciones divisibles, el CCyC
dispone con mejor técnica legislativa la remision a las reglas de las obligaciones solidarias
a los efectos de determinar la cuota de contribucién entre los deudores que no satisfi-
cieron el pago excesivo.

El art. 841 CCyC establece como prioridad, a los fines de determinar la cuota, el respeto
por la autonomia privada, por lo que habrd que estarse a lo que las partes hubieran pac-
tado (ver arts. 957 y 958 CCyC). Subsidiariamente, el intérprete habra de atenerse a lo
que surja de la fuente vy finalidad de la obligacidn (o causa de la responsabilidad); luego
habra de estarse a las relaciones de los interesados entre si y, finalmente, a las demas
circunstancias del caso.

2. Interpretacién

2.1. Relaciones de contribucién

En las obligaciones indivisibles, el pago que efectia un deudor, extingue la deuda vy el
crédito. No obstante ello, ese pago efectuado por el deudor, habilita y provoca un nuevo
orden de contribucién entre el que pagd y los coobligados.

Asimismo, se abre una nueva relacién de distribucién entre el acreedor accipiens vy el
resto de los coacreedores.
2.2. Derecho del deudor que pagé integramente la prestacion

El deudor que pagd la deuda en su totalidad, puede exigir de los demas deudores el rein-
tegro de sus respectivas cuotas partes, ya sea por medio de la accidon recursoria o por el
pago con subrogacion.

En lo demas se remite a lo comentado en el art. 841 CCyC.

ARTICULO 821. Participacion

Siuno de los acreedores recibe la totalidad del crédito o de la reparacion de
los darios, © mas que su cuota, los demas tienen derecho a que les pague
el valor de lo que les corresponde conforme a la cuota de participacion de
cada uno de ellos, con los alcances que determina el articulo 841.

Tienen igual derecho si el crédito se extingue total o parcialmente, por com-
pensacion legal.

Remisiones: ver comentario al art. 841 CCyC.

1. Introduccion

La contribucion del valor de lo invertido esta determinada por las reglas que rigen en la
solidaridad activa analizada en el art. 841 CCyC, siendo de total importancia la autonomia
privada.
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2. Interpretacién

2.1. Derecho de los coacreedores que no cobraron

En el caso que la obligacién sea de dar un cuerpo cierto, el pago que efectlia uno de los
coacreedores tiene como consecuencia convertir a todos en conddéminos del objeto. Los
acreedores que quieran reclamar su parte al acreedor que recibié la prestacion, tendran
que recurrir a las acciones destinadas a la cesacion del estado de indivisidon que, por la
naturaleza de la prestacion, es la venta de la cosa.

ARTICULO 822, Prescripcion extintiva

La prescripcion extintiva cumplida es invocable por cualquiera de los deu-
dores contra cualquiera de los acreedores.

La interrupcion y la suspension del curso de la prescripcion extintiva se ri-
gen por lo dispuesto en el Libro Sexto.

Interpretacién

La prescripcion liberatoria, en lo que respecta a las obligaciones indivisibles, presenta la
siguiente caracteristica: si se produce la prescripcion, la misma propaga sus efectos, ya
sea aprovechando a todos los deudores y perjudicando a los acreedores.

En relacion a la interrupcidn y la suspension, se analiza en el Libro Sexto.

ARTICULO 823. Normas subsidiarias

Las normas relativas a las obligaciones solidarias son subsidiariamente apli-
cables a las obligaciones indivisibles.

ARTICULO 824. Indivisibilidad impropia

Las disposiciones de este pardgrafo se aplican a las obligaciones cuyo cum-
plimiento sélo puede ser exigido por todos los acreedores en conjunto, o
realizado por todos los deudores en conjunto, excepto las que otorgan a
cada uno el derecho de cobrar o a pagar individualmente.

1. Introduccién

Las obligaciones indivisibles regulares o propiamente dichas tienen como caracteristicas
esenciales: 1) que no admiten ser fraccionadas, y 2) que cualquiera de los deudores esta
obligado frente a cualquiera de los acreedores al cumplimiento integro de la prestacion
debida. Pero también existen ciertas obligaciones que, siendo indivisibles, no presentan
la Ultima de esas caracteristicas, por lo cual se las denomina obligaciones indivisibles
impropias o irregulares. Los acreedores para exigir su cumplimiento o los deudores para
cancelarlo, deben actuar en conjunto.

2. Interpretacion

El efecto caracteristico de este tipo de obligacidn indivisible impropia es que los acree-
dores —para exigir el cumplimiento de la prestacion—, y los deudores —para cancelarlo—
deben actuar de manera conjunta.
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En la redaccion del CCyC, si un acreedor intenta cobrar individualmente el crédito, el
deudor demandado puede oponer la excepcidn de falta de legitimacion activa. Conse-
cuentemente ningun deudor estd obligado a cumplir la prestacién de manera individual.

Algunos casos para mencionat, siguiendo a Ameal:

a) deuda de varios cuerpos ciertos: si varios deudores se obligan a entregar varios cuer-
pos ciertos (los caballos, Ceferino, Mapuche y Tornado) que no son fungibles, la deuda
no puede ser fraccionada en partes equivalentes, por lo cual el acreedor solo tendra
derecho a exigir su pago conjuntamente a todos los codeudores;

b) obligaciones de colaborar: en ciertas obligaciones los deudores deben cumplir la
prestacion debida en estrecha colaboracion trabajando en equipo (Pedro musico y
Juan escritor, se obligan a componer un tema musical), el acreedor carece de derecho
a demandar la ejecucion de la obra a cada uno de ellos en particular;

c) restitucién de la cosa depositada: cuando existe pluralidad de depositantes. Si los
depositantes son varios, el depositario debe efectuar la restitucion a todos ellos en
conjunto, salvo que haya designado un codepositante para recibirlo.

En suma, como sefala Trigo Represas, las obligaciones indivisibles impropias son aque-
llas cuyo cumplimiento requiere de la colaboracién organizada de todos los deudores vy,
en consecuencia, solo puede demandarse a todos ellos en conjunto.

Seccidén 72. Obligaciones de sujeto plural
Paragrafo 1°. Obligaciones simplemente mancomunadas

ARTICULO 825, Concepto

La obligacion simplemente mancomunada es aquella en la que el crédito o
la deuda se fracciona en tantas relaciones particulares independientes entre
s/ como acreedores o deudores haya. Las cuotas respectivas se consideran
deudas o créditos distintos los unos de /os otros.

ARTICULO 826. Efectos

Los efectos de la obligacion simplemente mancomunada se rigen, por o
dispuesto en la Seccion 62 de este Capitulo, segun que su objeto sea divisi-
ble o indivisible.

1. Introduccién

Este articulo del CCyC presenta un gran parecido con el art. 691 CC. En este articulado se
define la obligacién mancomunada, sefialando a su vez los efectos propios de este tipo de
obligacion. Asimismo, este articulo guarda semejanza con el art. 745 del Proyecto de 1998.

2. Interpretacion
2.1. Concepto

En relacion al concepto, la doctrina es coincidente al sostener que las mismas son obliga-
ciones de sujeto plural en las que el crédito o la deuda se descompone en tantas relacio-
nes particulares independientes entre si como acreedores y deudores haya.

La obligacidon mancomunada tiene pluralidad de sujetos, unidad de prestacidén, unidad de
causa, y pluralidad de vinculos.
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2.2. Caracteristicas

Las caracteristicas de esta obligacion estan dadas por:

a) pluralidad de sujetos: que se puede dar del lado activo (acreedor), en el pasivo (deu-
dor) o en ambos. A su vez puede ser originaria o sobrevenida, y esto ocurre si la obli-
gacion nacié con un acreedor o deudor unico y luego, en virtud del fallecimiento, lo
suceden los herederos;

b) unidad de objeto: ello en virtud de que la prestacion es debida por todos los deudores
a todos los acreedores;

¢) causa fuente unica: el origen de la obligacion es el mismo para todos los acreedores
y deudores;

d) pluralidad de vinculos disociados o independientes entre si.

2.3. Clases

2.3.1. Mancomunadas con objeto divisible o indivisible

Las obligaciones simplemente mancomunadas pueden estar referidas a prestaciones
divisibles o indivisibles, sin perjuicio de ello, el Cédigo Civil trata las de objeto indivisi-
ble en el art. 693 CC, remitiendo el presente CCyC a la Seccidn 62 tal como lo expresa
el art. 826 CCyC.

No obstante ello, para algunos autores la mancomunaciéon solamente es posible cuando
el objeto de la prestacion es “divisible”. En ese sentido se expresan De Gasperi, Morello,
Borda; y en contra —y entendiendo que puede existir una obligacion mancomunada aun-
que el objeto sea divisible o indivisible— Lafaille, Busso, Salvat-Galli, entre otros.

La obligacidn indivisible puede cambiar en una divisible, cuando —por ejemplo— el de-
ber de dar una cosa cierta se transforma en indemnizar el dafio por el incumplimiento,
mediante una suma de dinero.

En este tipo de obligaciones, cada acreedor solo tiene derecho de exigir el pago de su
parte, y por otro lado, cada deudor solamente se encuentra obligado a cumplir la porcion
que le corresponde.

2.3.2. Simplemente mancomunadas o solidarias

Las simplemente mancomunadas se presentan cuando el acreedor puede reclamar solo
su cuota parte del crédito y el deudor debe pagar su cuota parte de la deuda.

Las solidarias se dan cuando cualquiera de los deudores debe pagar integramente la deu-
day a la inversa cualquier acreedor puede recibir integramente el crédito.

Este tipo de clases se pueden superponer, de la siguiente manera:

Obligaciones | djvisibles (Juan y Pedro deben a Pablo $100.000)
simplemente

mancomunadas indivisibles (Juan y Pedro deben a Pablo una camioneta)

Obligaciones divisible (Juan y Pedro deben a Pablo de manera solidaria $100.000)
solidarias indivisibles (Juan y Pedro deben a Pablo una camioneta de manera solidaria)
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Paragrafo 2°. Obligaciones solidarias. Disposiciones generales

ARTICULO 827, Concepto

Hay solidaridad en las obligaciones con pluralidad de sujetos y originadas en
una causa unica cuando, en razon del titulo constitutivo o de la ley, su cum-
plimiento total puede exigirse a cualquiera de los deudores, por cualquiera
de los acreedores.

Fuentes y antecedentes: arts. 699 y 700 CC vy art. 951 del Proyecto de 1998.

1. Introduccion

Este articulo tiene sus antecedentes en el art. 951 del Proyecto de 1998, como asi también
en los arts. 699 y 700 CC. En el articulo comentado se indican los elementos que compo-
nen la obligacidn solidaria, como sus fuentes y los efectos.

Las obligaciones solidarias son una superacion histdrica de la fianza, ya que se crea un
vinculo en el cual todos los deudores son principales pagadores y no existe el beneficio
de excusion, o sea, no hay que convocar primero a alguno de los sujetos pasivos, ni traer-
lo ajuicio, ni procurar cobrarle antes ejecutando su patrimonio.

2. Interpretacion

2.1. Concepto

La palabra “solidaria” proviene de la expresion latina solidum, que expresaba un concepto
de totalidad y se la utilizé para describir una tipologia de la obligacion por la cual cada
deudor “debe el todo”, con prescindencia del vinculo que lo unia con los restantes deu-
dores, relacion cuyos alcances vy vicisitudes resultan indiferentes, frente al reclamo del
acreedor.

La obligacidn solidaria es aquella de sujeto plural en la que ya sea por voluntad de las
partes o porque asi lo dispone la ley, y sin atender su naturaleza —divisible o indivisible—
cualquier acreedor puede exigir a cualquiera de los deudores su cumplimiento integro.

Llambias explicaba que en estos casos existe un frente comun de acreedores y deudores,
y cada individuo de ese frente, en principio, goza de los derechos pertenecientes a un
acreedor singular, o estd sujeto a los mismos deberes que pesan sobre un deudor singu-
lar, con respecto a la totalidad del objeto debido.

En este tipo de obligacidn, cuando hay pluralidad de acreedores la solidaridad es activa,
si esa pluralidad es de deudores es pasiva y en los supuestos que sea de ambas, acree-
dores y deudores, es mixta.

Vélez Sarsfield hizo confluir, en un solo texto, la traduccién que hizo Andrés Bello de los
arts. 1200, 1203 y 1204 del Cédigo Civil francés y la norma abunda en la descripcién de las
potestades del titular del crédito. La disposiciéon legal reitera con énfasis que el sujeto ac-
tivo del vinculo “.. puede exigir el pago de la deuda por entero contra todos los deudores
solidarios juntamente, o contra cualquiera de ellos...” y aclara que si se reclamd “.. e/ todo
contra uno de los deudores y resultase insolvente, puede reclamarlo contra los demas...”.

En este rasgo distintivo de este tipo de obligaciones, cuando se trata de solidaridad pasi-
va con sujetos multiples, lo relevante y trascendente es que cuando se hace referencia a
una “obligacién solidaria”, se refiere a ese derecho del acreedor a elegir, con libertad, sin
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condicionamientos, a quien se persigue para el cobro, en funcidon de una estrategia que a
nadie tiene que justificar. Es decir, donde hay solidaridad, hay eleccion libre del acreedor
y esta eleccién se funda en que en las obligaciones solidarias no hay un deudor principal,
todos son deudores principales.

2.2. Elementos

1) La solidaridad es un tipo de obligacién que se determina por la multiplicidad de suje-
tos que toman parte de ella.

2) Esos sujetos de la solidaridad pueden ser tanto deudores (pasiva) como acreedores
(activa).

3) Esta obligacion se contrae por mandato de la ley o bien por haber acordado contraer-
la en esta modalidad.

4) Es necesaria la existencia de un solo objeto y la multiplicidad de sujetos obligados a
cumplir o facultados para exigir el cumplimiento de esta obligacion.

5) La solidaridad constituye una relacion de caracter obligatoria e imperativa, por lo que
esta puede ser exigida una vez que se cumpla un término o condicion.

Es preciso puntualizar que hay autores que sostienen que este tipo de obligacion posee
una unidad y direccion que hace que cada uno deba cumplir la totalidad, aunque haya ma-
tices circunstanciales que diferencian a cada uno de los sujetos. Otros, sostienen que ha-
bria una serie plural de vinculos coligados por una variedad de relaciones unidas. Se funda-
menta en lo que dispone el art. 702 CC que permite variar la situacion de los sujetos, para
uno puede tratarse de una obligacion pura y simple, y para otro condicional o a término.

2.3. Consecuencias de la pluralidad de vinculos

Una obligacién puede ser pura y simple para un acreedor o deudor y condicional o a pla-
z0 para otro. En este caso, el acreedor solo podra reclamar el pago al primero, debiendo
aguardar al cumplimiento de la modalidad (plazo o condicidén) para poder reclamar el
pago al ultimo.

En el caso de nulidad del vinculo ocasionada por la incapacidad ya sea de un acreedor o
deudor, la misma no afecta la validez de la obligacidon en relacidn a los otros integrantes del
respectivo grupo si éstos son capaces, para quienes la obligacion sigue siendo solidaria.

Si alguno de los deudores ha padecido un error esencial o ha sido victima de dolo princi-
pal o violencia, el acto juridico obrado por él es anulable, pero dicha nulidad es ajena a la
obligacion respecto de los otros deudores que no sufrieron vicio alguno.

La renuncia parcial a la solidaridad efectuada por el acreedor en provecho de uno de los
codeudores no afecta el caracter solidario de la obligacidn respecto de los otros.

Existe también independencia de las defensas que pueden hacer valer los distintos obli-

gados, tal como se analizara en el art. 831 del CCyC.

2.4. Fundamento

La solidaridad se fundamenta en la premisa del interés comun que existié al momento de
la constitucion de la obligacidn a favor o a cargo de varias personas, lo cual ha provocado
que todas ellas sean agrupadas en pos de una mejor satisfaccion de aquel interés comun.
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De este modo, la solidaridad contribuye al mejor éxito de dicho interés comun, brindan-
do a los acreedores mayor seguridad en torno al pago que persiguen, y a los deudores
facilidad en torno a él.

Cuando en la obligacion solidaria, dice Galli, todo lo que respecto de ella acontece entre
un codeudor y un coacreedor, se extiende a los demds en forma amplia, es decir, com-
prende los efectos principales y secundarios, la solidaridad es perfecta. Si la influencia se
limita a los efectos principales la solidaridad es imperfecta.

En los textos romanos, aquella solidaridad en que el crédito de los dos acreedores (co-
rreicredendi) o la obligacidn de los dos deudores (correidebendi) se basaba en una esti-
pulacién comun en un solo acto (Inst. pr. lll, 16) la interposicion de la demanda bastaba
para extinguir el derecho del acreedor solidario no demandante o, en su caso, para liberar
al deudor no demandado, sin necesidad que se efectuara el pago.

No obstante ello, una famosa Constitucion de Justiniano abolié toda diferencia: “a no-
sotros, inspirandonos la piedad, nos parece que es humano que una vez que se haya
hecho en un mismo contrato cualquier interrupcién o reconocimiento sean todos com-
pelidos juntamente a pagar la deuda, ya sean muchos los deudores, ya uno solo, ya
sean varios los acreedores, ya no mas que uno; y mandamos, que en todos los casos
que comprende nuestra relacion, el cumplimiento de los unos, o su reconocimiento, o
su citacién por demanda perjudique a los demas deudores y aproveche a los demas
acreedores. Sea, pues, asi general el cumplimiento, y no le sea licito a ninguno atenerse
al incumplimiento del otro, toda vez que de un mismo tronco y de una sola fuente arran-
cd el unico contrato, o ya que la causa de la deuda aparecid de la misma accion”. En
el derecho francés, donde algunos maestros como Charles Aubry y Charles Rau Cours
de droit civil frangaisd’apres la methode de Zachariae, IV, N° 298 ter, 4° edicidn, Paris,
Cosse Marchal & Cie, 1871, p. 19, Frédéric Mourlon, Répétitionsécrites sur la deuxiéme
examen de Code Napoledn. Contenatl’exposé des principesgénérauxleursmotifs et la
solution des questionsthéoriques, I, N° 1247 y 1258, Marescq Aine, Paris, 1873 sostuvie-
ron la distincién, ya ha sido abandonada por la doctrina y la jurisprudencia. En nuestro
derecho la cuestion es todavia mas clara. Vélez, siguiendo el Proyecto de Freitas (art. 1012:
Para que la obligacion sea habida como solidaria no es, por otra parte, indispensable
que se aplique esta expresion; y bastard que las partes hayan empleado cualesquier
palabras equivalentes, diciendo, por ejemplo, —que uno de los codeudores se obliga
por todos, o todos por uno, o cada uno por el todo, o uno por el otro—) ha considerado
comunes y semejantes las expresiones: obligacion solidaria, in solidum y cualquiera otra
equivalente, de la que resulte que cada deudor esta, por ejemplo, “obligado por el todo”
o “el uno por los otros” (art. 701 CC).

En este aspecto, es decir, en el fundamento, la doctrina va mostrando distintos criterios;
Llambias dice que radica en la idea de la representacién reciproca que existe entre quie-
nes integran el frente de acreedores y deudores, derivada del interés comunitario entre
ellos. Bibiloni y Bianca entienden que el fundamento radica en la unidad de prestacion.
Otra parte de la doctrina, que se enrola en el vinculo Unico, encuentran en alli adecuado
justificativo para la propagacion de efectos esenciales y accidentales.

La doctrina italiana y espafiola conciben a la obligacién solidaria como un supuesto de
deuda Unica con pluralidad de responsables y hacen radicar su esencia en la funcién eco-
ndmica de garantia que cumple al reforzar la posicion del acreedor.
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ARTICULO 828. Fuentes

La solidaridad no se presume y debe surgir inequivocamente de la ley o del
titulo constitutivo de la obligacion.

1. Introduccion

El articulo en analisis, mas claro y preciso que el del CC, hace referencia a dos aspectos
puntuales: la solidaridad no se presume y las uUnicas fuentes son la ley o el titulo consti-
tutivo de la obligacién.

En virtud de ello, hay que diferenciar si se trata de una solidaridad activa o pasiva. El
CCyC establece dos causas eficientes como son la voluntad y la ley, pero la doctrina sos-
tiene que la solidaridad activa tiene como unica fuente a la voluntad.

En relacion a la solidaridad pasiva, ¢puede nacer de la sentencia judicial?

2. Interpretacién

2.1. La sentencia judicial

La solidaridad es de caracter excepcional y debe ser expresa. En este aspecto, la doctrina
es conteste al sostener que la sentencia no es fuente de solidaridad, ello como conse-
cuencia del caracter declarativo que tienen las decisiones judiciales. Es decir, los jueces
solamente pueden condenar solidariamente a los demandados, cuando ello fue estable-
cido ya sea por voluntad de las partes o porque resulta de la ley.

2.2. La voluntad

En estos casos la solidaridad puede ser constituida por convencion de las partes o bien
por disposicién testamentaria (ejemplo seria que el testador impone en el testamento
que sus herederos cumplan de manera solidaria el legado).

La solidaridad puede surgir de la voluntad de las partes o de la ley misma. La voluntad de
las partes, dentro del ambito de la autonomia de la voluntad, es la fuente mas importante
y corriente de la solidaridad: esta, claro estd, puede ser ampliada o limitada convencio-
nalmente en cuanto a sus efectos, dado que no reviste una cuestion de orden publico.

2.3.Laley

El CCyC, establece en varios articulos, la solidaridad en el cumplimiento de la obligacién.
Entre ellos se citan, a modo de ejemplo:

a) art. 160 CCyC: “Responsabilidad de los administradores. Los administradores respon-
den en forma ilimitada y solidaria frente a la persona juridica, sus miembros y terceros,
por los darios causados por su culpa en el ejercicio o con ocasion de sus funciones, por
accion u omision”;

b) art. 521 CCyC: “Responsabilidad por las deudas frente a terceros. Los convivientes son

solidariamente responsables por las deudas que uno de ellos hubiera contraido con
terceros de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4617;

c) art. 1287 CCyC: “Transporte sucesivo o combinado. En los transportes sucesivos o com-
binados a ejecutar por varios transportistas, cada uno de ellos responde por los dafios
producidos durante su propio recorrido.

Pero si el transporte es asumido por varios transportistas en un unico contrato, o no
se puede determinar doénde ocurre el dafo, todos ellos responden solidariamente sin
perjuicio de las acciones de reintegro”;
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d) art. 1399 CCyC: “En las cuentas @ nombre de dos 0 mas personas los titulares son soli-
dariamente responsables frente al banco por los saldos que arrojen”;

e) art. 1536 CCyC: “Obligaciones del comodatario. Son obligaciones del comodatario: (...)
Si hay varios comodatarios, responden solidariamente”.

2.4. La solidaridad no se presume

El CCyC mantiene la regla de la simple mancomunacioén al establecer que la solidaridad
no se presume y debe surgir de la ley o del titulo constitutivo de la obligacién (art. 828
CCyC). No obstante ello, en materia de responsabilidad civil se dispone expresamente
que, si varias personas participan en la produccion de un daflo que tiene una causa uni-
ca, se aplican las normas de las obligaciones solidarias, mientras que si la pluralidad de-
riva de causas distintas se aplican las de las obligaciones concurrentes (art. 1751 CCyC).
Es evidente que esta ultima norma se aplica también a los casos de responsabilidad
contractual, en virtud de la previsidon del art. 1716 CCyC. En otras palabras, todos los
deudores contractuales responderdn solidariamente si su crédito tiene una causa Unica
(por ejemplo, si sus obligaciones resultan del mismo contrato), y de manera concurren-
te en caso contrario. De este modo, el principio general de la simple mancomunacion
queda acotado a la pretension de cumplimiento especifico, o bien a aquellos casos en
que se reclame el contravalor dinerario de la prestacidon (aestimatiorei). Pero cuando el
reclamo verse sobre los dafios sufridos por el acreedor, la responsabilidad de los co-
deudores serd solidaria o concurrente, segun los casos, 1o que significa que todos ellos
responderdn por la totalidad de los dafios que haya sufrido el acreedor, sin perjuicio de
las relaciones internas que, en funcion de la naturaleza del crédito, puedan ejercer entre
si una vez pagada la indemnizacion.

La solucién del CCyC mejora la solucion actual y ordena que la solidaridad nunca se
presume, la del art. 701 CC exige que debe ser “expresa”, es decir, no puede surgir de la
manifestacion de voluntad tacita.

Algunos antecedentes jurisprudenciales han sostenido que:

a) las unicas fuentes de solidaridad son: la voluntad y la ley; la sentencia judicial solo
puede declarar la solidaridad cuando deviene de alguna de ellas.©®

b) Si bien el art. 700 CC menciona “que la solidaridad puede ser constituida por decision
Judicial que tenga fuerza de cosa juzgada” teniendo en cuenta el cardcter declarativo
de la sentencia, no constituye fuente de solidaridad y cuando una decision judicial
impone una condena solidaria contra varias personas es porque tal solidaridad resulta
de la ley o de la voluntad de las partes (contratos, testamentos actos ilicitos) y, por lo
tanto, no la crea sin que simplemente la proclame.

En cuanto a los vinculos, para que estos posean caracter solidario, es menester que tal
atributo provenga de la voluntad de las partes (a través del titulo constitutivo de la obli-
gacion) o de la ley. No obstante lo establecido en el art. 700 CC, la sentencia no es fuente
de solidaridad, dado que no crea formalmente derechos, sino que los reconoce. Por tan-
to, la sentencia no hace otra cosa que declarar la solidaridad cuya fuente es, en todos los
casos, la voluntad o la ley.®”

(66) CNac. Apel. Civ,, Plenario, JA, 17-218. CC Rosario, luris, 15-8.

(67) CNac. Apel. Civ,, Sala D, 16/11/1990, JA 1991-11I-665; SCJ Mendoza, Sala I, 02/06/1992, LL 1992-C,
292, citados por Pizarro D. R. y Vallespinos C. G., Instituciones de derecho privado. Obligaciones,
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ARTICULO 829. Criterio de aplicacién

Con sujecion a lo dispuesto en este Paragrafo y en los dos siguientes, se
considera que cada uno de los codeudores solidarios, en la solidaridad pasi-
va, y cada uno de los coacreedores, en la solidaridad activa, representa a los
demas en los actos que realiza como tal.

1. Introduccidn

El Codigo Civil no tiene norma relacionada con el articulo en andlisis, pero en las notas a
los arts. 706, 711, y 714 CC se hace referencia a la representacion reciproca.

2. Interpretacion

La representacion reciproca que se atribuye a los codeudores solidarios con apoyo en las
notas de los arts. 706 y 711 CC no se extiende a la legitimacidn procesal para actuar en
juicio cuya reglamentacion es materia propia de los cddigos procesales, maxime cuando
su aplicacion al caso ha sido hecha contrariando el principio de preclusiéon que impide
volver sobre actos consentidos y firmes.®©®

ARTICULO 830. Circunstancias de los vinculos

La incapacidad y la capacidad restringida de alguno de los acreedores o
deudores solidarios no perjudica ni beneficia la situacion de los demas,; tam-
pocCo la existencia de modalidades a su respecto.

1. Introduccidn

El articulo hace referencia a dos supuestos que ya estaban plasmados en el CC. Los mis-
mos son: la incapacidad de algun acreedor o deudor, y la otra que existan modalidades
(condicidn, plazo o lugar de pago) que se apliquen a alguna de las partes intervinientes.

2. Interpretacion
2.1. Obligacién con una persona incapaz

En el caso en que una de las partes, ya sea deudor o acreedor fuere incapaz, ese vinculo
no es valido, pero ello no afecta al resto de los que integran la obligacién solidaria. Es
decir, que esa invalidez del vinculo por la incapacidad de cualquiera de los participantes,
no perjudica ni favorece la validez de la obligacion de los demdas acreedores y deudores.

La defensa basada ya sea en la incapacidad o en la existencia de un vicio de la voluntad
siempre tiene caracter personal, y en esos casos solo puede ser articulada por el acree-
dor o deudor incapaz, 0 en su caso por quien ha padecido el vicio de la voluntad. Esta
nulidad es parcial, relativa y la accidén le corresponderd a aquel que sufre la incapacidad.

En los supuestos de incapacidad de derecho, a pesar de ser la nulidad absoluta, podria ser
alegada por el acreedor o deudor no afectado, sin que afecte su propia situacién como
acreedor o deudor de la obligacion.

t. I, Bs. As., Hammurabi, 1999, p. 571. CNac. Apel. Com., Sala I, San Martin, “Forastieri, Mirta A. y otro/a
v. Sanchez, Patricia A. M. y otro/a”, 28/12/2006.

(68) CSJN, “Banco Velox SA ¢/ Simeto, José A.”, 29/09/1987.
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2.2. Elementos

La obligacién no deja de ser solidaria por la circunstancia de ser pura y simple para algu-
nos coacreedores o codeudores, y sujeta a condicién o a plazo para otros.

Llambias explicaba con claridad que las modalidades enunciadas no son las Unicas posi-
bles, pues puede suceder:

a) que se instituya un cargo que grave a un solo deudor o que favoreciera a un solo acree-
dor, lo que implicaria anexar a una obligacion solidaria otra obligacién accesoria de
sujeto singular;

b) pueden devengarse intereses compensatorios respecto a un sujeto y no con relacién
a otros;

c) limitarse la solidaridad hasta cierto monto con respecto a un acreedor o deudor;
d) asegurarse con una garantia o fianza el cumplimiento de uno solo de los deudores.

La jurisprudencia ha dicho que la obligacion continta siendo solidaria aun cuando se en-
cuentre sometida a la condicion de que alguno de los deudores incumpla.®©®

ARTICULO 831. Defensas

Cada uno de los deudores puede oponer al acreedor las defensas comunes
a todos ellos.

Las defensas personales pueden oponerse exclusivamente por el deudor o
acreedor a quien correspondan, y solo tienen valor frente al coacreedor a
quien se refieran. Sin embargo, pueden expandir limitadamente sus efectos
hacia los demas codeudores, y posibilitar una reduccion del monto total de la
deuda que se les reclama, hasta la concurrencia de la parte perteneciente en
la deuda al codeudor que las puede invocar.

Fuentes y antecedentes: art. 715 CC y art. 766 del Proyecto de 1998.

1. Introduccion

La fuente del articulo en analisis se encuentra en el art. 715 CC y en el art. 766 del Proyec-
to de la Comisidn creada por el decreto 468/1992.

Este articulo trata las excepciones o defensas admisibles en los supuestos de la obligacion
solidaria.

En el primer pérrafo, el CCyC hace referencia a las defensas que puede oponer el deudor
ante el reclamo que efectua el acreedor. La norma hace referencia a defensas en sentido am-
plio, pero claro estad que dentro de esas defensas, se comprenden también a las excepciones.

2. Interpretacion

2.1. Defensas comunes mencionadas en el primer parrafo

Las defensas o excepciones que les corresponden y pueden interponer tanto los acree-
dores como los deudores se distinguen entre: las comunes y las particulares.

Llambias explicaba que las defensas comunes amparan a cualquier integrante del frente
comun de acreedores o deudores, aunque el hecho haya provenido de uno solo de ellos.

(69) CNCom,, Sala A, La Ley, 1999-B, 564.
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A modo de ejemplo se puede mencionar el caso en que un acreedor inicia una demanda
a los fines de interrumpir la prescripcion, y en ese caso, ante la excepcidn de prescripcion
que oponga un deudor, cualquier acreedor puede oponerse a la mencionada excepcion.

Otro ejemplo seria si un deudor paga la deuda, otro deudor puede alegarlo como can-
celatorio.

Otros supuestos de este tipo de defensas comunes son:

a) Las causas que determinan la extincion total de la obligacidn (pago, novacion, com-
pensacion, dacion en pago, entre otros).

b) La prescripcion cumplida.
¢) Las nulidades que afecten a toda la obligacién —no respetar las solemnidades—.
d) Las modalidades que integren la totalidad de la obligacion (plazo, condicion, etc.).

e) La imposibilidad de cumplimiento derivada del caso fortuito o la fuerza mayor.

2.2. Defensas particulares o estrictamente personales

Estas defensas siempre van a favorecer a alguno de los cointeresados, como sucede en
los supuestos de ausencia de capacidad de hecho, o bien por un vicio de la voluntad que
lleve aparejado la nulidad del acto (error, dolo o violencia). A su vez puede ocurrir que una
modalidad, que le corresponde a uno solo, sea interpuesta como defensa particular o es-
trictamente personal, como ser en los supuestos de plazo, cargo, o condicidon suspensiva.

Llambias sostenia que, en estos casos, solamente la pueden invocar aquellos que se be-
nefician, pero no los demas integrantes del grupo; es decir, hay defensas o excepciones
personales que no pueden ser aprovechadas por los demas. Y estos supuestos se dan en
los casos en que lo que acontece con respecto a uno de esos vinculos por un motivo pura-
mente personal, no se propaga a los demas del vinculo, como sucede en el caso en que la
incapacidad de uno de los deudores, no puede alegarse por los demas deudores capaces.

Y lo relevante en los casos que prosperen estas defensas particulares o estrictamente
personales es que la eliminacién de un codeudor puede redundar en un incremento de la
carga definitiva que habran de soportar los demds deudores. Esto no debe sorprender,
pues se trata de una légica derivacion de la pluralidad de vinculos.

2.3. Defensas personales con efecto expansivo

En los supuestos de defensas personales con efecto expansivo, las mismas, sin perder el
caracter personal, pueden ser aprovechadas por los demas cointeresados, posibilitando
en esos casos una reduccion del monto de la deuda.

Algunos ejemplos son:

a) Remisién parcial de la deuda efectuada por un acreedor a favor de un codeudor soli-
dario (Juan, Pedro y Pablo deben a Maria, solidariamente, la suma de $60.000, y par-
ticipan en la comunidad de intereses por partes iguales. Maria hace remision parcial
de la deuda a favor de Juan. Ahora, si Maria pretendiera iniciar una demanda contra
Pedro y Pablo por la deuda originaria de $60.000, estos pueden invocar el efecto ex-
pansivo de la remision de Juan, para reducir proporcionalmente el monto demandado,
que debiera ser de $40.000).

b) La confusion entre el acreedor y uno de los deudores solidarios sélo extingue la cuota
de la deuda que corresponde a este. La obligacidon subsistente conserva el caracter
solidario tal como lo prescribe claramente el art. 835 CCyC.
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ARTICULO 832. Cosa juzgada

La sentencia dictada contra uno de los codeudores no es oponible a los
demas, pero éstos pueden invocarla cuando no se funda en circunstancias
personales del codeudor demandado.

El deudor no puede oponer a los demas coacreedores la sentencia obtenida
contra uno de ellos; pero los coacreedores pueden oponerla al deudor, sin
perjuicio de las excepciones personales que éste tenga frente a cada uno
de ellos.

1. Introduccion

El efecto que provoca la cosa juzgada en las obligaciones solidarias ha sido un tema
que siempre presentd dificultad. En este andlisis, la cuestién queda planteada cuando se
dicta una sentencia que tiene autoridad de cosa juzgada, y las partes son un deudor y un
acreedor. En este caso, el interrogante gira en determinar si surte efectos con relacién a
los acreedores y deudores que no han tenido ninguna intervencion en el juicio.

El art. 715 CC introdujo con la ley 17.711, en su ultimo parrafo, la solucidn a la excepcion de
cosa juzgada y la norma del CCyC presenta bastante similitud con el articulo en andlisis.

2. Interpretacion

El art. 832 CCyC resulta claro en referencia a los efectos de la cosa juzgada en las obliga-
ciones solidarias, y revalida el principio de que quien no participd en el juicio no puede
ser perjudicado con la invocacion de la sentencia dictada, pero puede alegarla si le es
conveniente.

Es por ello que se aplica la regla de que la cosa juzgada tiene efectos secundum eventum
litis, por lo que a quien no fue parte en el juicio no se le puede aplicar las consecuencias
del pronunciamiento judicial, pero ello no impide que éste la alegue contra quien intervi-
no en el proceso.

Von Thur, siguiendo el criterio del Cédigo aleman, decia que la sentencia deberia tener
efectos expansivos de la cosa juzgada contra quienes no fueron parte en el proceso dado
que aceptar lo contrario, importaria un grave cercenamiento al derecho de defensa. La
cosa juzgada siempre tendria, de tal modo, efectos personales.

Otra excepcion seria cuando limita la invocacién de la cosa juzgada, en los casos en que
la sentencia que favorece al deudor demandado se basd en defensas estrictamente per-
sonales y no las comunes a todos.

Este articulo hace expresa referencia a que los codeudores que no tuvieron intervencion
en el juicio, no pueden invocar la cosa juzgada que se sustentd en circunstancias perso-
nales del demandado.

La parte final de este articulo expresa que el acreedor que no intervino puede oponer al
deudor que intervino la excepcion en analisis, pero debe alegar otras defensas basadas
en cuestiones personales entre ambos que, como dice Boffi Boggero, puede fundarse en
una nulidad relativa fundada en un vicio de la voluntad.

En un fallo de la Cdmara Civil, se sostuvo: “siendo el mismo hecho el sometido a juzgamien-
to, sobre el cual recayd sentencia civil que pasd en autoridad de cosa juzgada, no corres-
ponde nuevamente el andlisis de los aspectos facticos de la causa, siendo extensiva dicha
cosa juzgada a las partes del juicio. No seria I6gico y podria incurrirse en strepitusfori,

128 | Ministerio de Justicia de Derechos Humanos de la Nacion



Comentario al art. 833

teniendo en cuenta que el hecho dafioso, objeto de andlisis y juzgamiento y sobre el cual
ha recaido sentencia que se encuentra firme, fuera nuevamente juzgado. Podria suceder
que en cada sentencia se llegara, sobre los mismos participes y hecho, a conclusiones
distintas, lo cual atenta contra la seguridad juridica que es la base y fundamento de la
cosa juzgada. Y, asimismo, ha sostenido este tribunal que la sentencia condenatoria es
invocable contra el responsable que ha sido parte en el juicio, por los damnificados que
no han intervenido en él por aplicacién analdgica del art. 715 del CC”.7%

Paragrafo 3°. Solidaridad pasiva

ARTICULO 833. Derecho a cobrar
El acreedor tiene derecho a requerir el pago a uno, a varios o a todos los
codeudores, simultdnea o sucesivamente.

Fuentes y antecedentes: art. 705 CC y art. 757 del Proyecto de 1998.

1. Introduccidon

La norma tiene su fuente en el art. 705 CC y en el art. 757 del Proyecto de 1998. El CCyC
establece contra quien o quienes puede el acreedor exigir el pago de lo que le corresponde,
definiendo con claridad que ese requerimiento lo puede realizar ya sea de manera simulta-
nea o sucesiva.

Es decir, el acreedor o los acreedores, en el supuesto de que sean varios, tiene la facultad
de exigir el cumplimiento a cualquier codeudor 0 a todos conjuntamente, el cumplimiento
integro de la prestacion. Ello sin perjuicio de que la obligacion sea divisible o indivisible.

Esta exigibilidad, propia de la solidaridad, es una nota distintiva de la institucion, con una
gran proyeccion, propia de los vinculos juridicos.

2. Interpretacion

2.1. Derecho del acreedor. Solidaridad pasiva. Nocién

Se puede decir que se estd en presencia de solidaridad pasiva en los casos en que la obli-
gacion es contraida por varios deudores, y cada uno de ellos estd obligado a satisfacer
integramente al acreedor la prestacion debida, de manera que este tiene el derecho de
exigir el cobro total a todos o0 a cada uno.

Este tipo de obligacidn tiene la caracteristica que presenta una gran ventaja para el
acreedor, ya que si algun deudor es insolvente, esa insolvencia no afecta al acreedor, ya
que puede dirigir su accidn contra el resto de los acreedores obligados.

Es oportuno sefalar que los efectos principales de la solidaridad son lo que hacen a su
esencia, consecuentemente no pueden ser modificados por convencidn de partes.

Un caso practico seria: Juan, Pedro y Pablo le deben a Maria $100.000, habiéndose pac-
tado la solidaridad de los codeudores. Ahora, cualquiera de ellos (Juan, Pedro o Pablo)
estan obligados frente a Maria por el todo de la obligacién, es decir que Maria puede

(70) CNac. Apel. Civ, Sala L, 499.621, del 18/04/2008 vy sus citas y L. 557.277 y 562.949, del 14/12/2010.
CNac. Apel. Civ, Sala G, “Gallo Souto, José y otros ¢/ Instituto Municipal de Obra Social IMOS vy otro s/dafios
y perjuicios”, 24/02/2012.
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reclamarle a cualquiera de ellos los $100.000. En el supuesto en que alguno de los deu-
dores pague, obviamente que entre ellos (Juan, Pedro y Pablo) hay acciones internas, por
lo que estara legitimado a ejercer el deudor que ha satisfecho el interés del acreedor por
si solo, respecto de los otros codeudores que no pagaron.

Asimismo, la novacién, compensacion y remision de cualquiera de los deudores, Juan,
Pedro y Pablo, propaga sus efectos a los demas codeudores, extinguiendo la obligacion
para todos ellos.

Algunos autores entendian, con la redaccion del CC, que si bien daba la posibilidad de
que el acreedor pueda reclamarle a uno de los deudores por el total, si el acreedor pre-
tendia de manera sucesiva promover el reclamo judicial, tenia el deber de demostrar la
“insolvencia” del primer deudor. Si bien esta interpretacion no surge de la ley, dichos
autores consideraban que cuando la norma sostenia “resulte insolvente”, ello debia ser
acreditado, probado. En este aspecto, el CCyC es mas sencillo y no deja entrever ese
requisito que se mencionaba anteriormente.

2.2. Eleccién del acreedor

En los casos en que haya pluralidad de acreedores, cada acreedor puede reclamar el todo
y ese accionar puede ser separadamente de los demas, de manera individual o en su caso
de manera conjunta con los coacreedores. Trigo Represas sostiene que hay que tener en
cuenta que para que en la demanda que se dirige contra todos los deudores se condene
solidariamente, es necesario que se haya pedido al promoverse la demanda, aunque la
deuda no se haya dividido.

La eleccién a quien reclamar, es una facultad libre del acreedor, y se pueden mencionar
las siguientes pautas:

) El acreedor puede demandar a todos los deudores ya sea en forma conjunta, o a
varios de ellos. En este supuesto, lo interesante para el acreedor es que la sentencia
que obtenga, hara cosa juzgada contra todos los codemandados. La situacion del co-
demandado diligente no puede ser empeorada por la nhegligencia o rebeldia de algun
codeudor.

i) Si el acreedor opta por demandar a un solo deudor, en estos casos se logra celeridad
en el proceso, y consecuentemente una mayor simplicidad. Ello se da en los casos
en que el deudor sea lo suficientemente solvente, para no citar a los otros deudores
obligados.

iii) En los casos que se demanden a un grupo de deudores puede suceder:

a) que el acreedor perciba la totalidad del crédito y en ese supuesto se extingue la
relacién entre el acreedor o los acreedores y el deudor o el grupo de deudores. No
obstante esa extincién, queda abierta la cuestion interna entre los deudores, pues
el que pagd querra obtener de sus coobligados su correspondiente contribucion,
conforme los vinculos existentes entre ellos;

b) si el acreedor renuncia a la solidaridad, en forma parcial respecto a un deudor, y re-
cibe la parte de la deuda de ese deudor. En este supuesto, la accion contra el resto
de los codeudores es viable por la totalidad de la deuda, deduciéndose la parte que
correspondia al deudor que obtuvo la renuncia. Es decir, el pago parcial efectuado
por uno de los codeudores y aceptado por el acreedor libera a todos los obligados,
en la medida de lo pagado;

¢) que el deudor demandado sea insolvente, en ese caso puede accionar contra los
demas por la totalidad de la deuda.
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2.3. La prueba de la insolvencia, ¢es necesaria?

El CCyC, en su clara redaccion, destierra el principio que parte de la doctrina sostenia
como requisito de que si se elige a uno de los deudores y se lo demanda judicialmente,
con ello cesa la facultad de reclamar a los demas deudores, mientras el primero no resulte
insolvente. Para ello se basaban de un resabio proveniente del Derecho Romano, pero ello
puede traer como consecuencia que subordinar la accidon contra los demas codeudores a
la prueba de la insolvencia del primer demandado, puede frustrar la posibilidad del cobro
del crédito.

El espiritu de la norma del CCyC es la plena flexibilidad en lo que se refiere al ejercicio de
los derechos del acreedor contra cualquier deudor o contra todos ellos.

Colmo denomind, cuando se demanda a un deudor y este resulta insolvente, principio de
prevencion a la inversa, pero no debe ser asi, pues no altera cualitativamente la indole del
crédito, ni modifica estructuralmente la obligacion. Es que si el acreedor es libre de elegir
a quien perseguir antes de la demanda a los fines de satisfacer su crédito, tal situacion no
varia por el hecho de promover la accién judicial contra alguno de los obligados.

En definitiva, con la redaccién del CCyC, esa cuestion de la prueba de la insolvencia ha
quedado totalmente desterrada.

En conclusion, para entablar un reclamo contra un deudor resulta innecesario acreditar
la insolvencia de otro codeudor contra el que se ha exigido el pago previamente, porque
si una caracteristica fluye del conjunto de normas que reglamentan la solidaridad pasiva
es la plena flexibilidad en lo atinente al ejercicio de los derechos del acreedor contra
cualquiera de los deudores o contra todos ellos, ya que la ley no prohibe la tramitacién
simultanea de demandas sucesivas contra diferentes deudores.

ARTICULO 834. Derecho a pagar

Cualquiera de los deudores solidarios tiene derecho a pagar la totalidad de
la deuda, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 837.

Fuentes y antecedentes: art. 758 del Proyecto de 1998.
Remisiones: ver art. 837 CCyC.

1. Introduccidn

Esta norma del CCyC tiene su fuente en el art. 758 del Proyecto de 1998. Establece el
derecho al pago, sosteniendo que lo puede hacer cualquier deudor solidario, teniendo en
cuenta a su vez lo referido a la extincion relativa de la solidaridad.

2. Interpretacion

2.1. El pago

El deudor tiene el derecho de pagar al acreedor la totalidad del importe de la deuda,
disponiendo de amplias facultades para elegir a quién le reclama. Y ese derecho del
deudor se va a encontrar restringido cuando hubiese sido demandado por algun acree-
dor —o acreedores—, pues en ese supuesto el pago debe hacerse a este. En este caso,
el pago se hace a ese deudor por el principio de prevencion que estd dispuesto en el
art. 845 CCyC.
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El pago efectuado de esa manera y en tales circunstancias propaga sus efectos y extin-
gue consecuentemente la relaciéon obligatoria entre acreedores y deudores.

No obstante ello, una vez cancelada esa obligacién quedan abiertas las acciones internas,
de regreso o recursorias, entre el deudor que efectud el pago con los demas deudores
que no pagaron. Esas acciones también se pueden suscitar entre el coacreedor que reci-
bid el pago y los demas coacreedores.

2.2. Demanda interpuesta por distintos acreedores

En este caso, en que la demanda se promueve por varios acreedores en forma conjunta,
el pago debe efectuarse a todos ellos.

Si las demandas son promovidas separadamente, es decir, en procesos diferentes, el pago
debe efectuarse, como sostiene la doctrina, al primero que notifique la demanda. Es decir,
el deudor o los deudores estan obligados a pagar al primero que efectud la notificacion.

Puede suceder que todas las demandas se notifiquen el mismo dia, en ese caso, la doc-
trina mayoritaria se inclina en darle prioridad o preferencia a la hora de notificacion. No
obstante ello, también se ha sostenido que lo razonable seria que el pago se efectue de
manera conjunta a todos los acreedores. Para concluir, otra parte de la doctrina sostiene
que el medio mas seguro para liberarse es que se oiga a todos los acreedores y, si no hay
consenso, que se proceda al pago por consignacion judicial de lo debido.

2.3. Pago realizado a un acreedor que no notificé la demanda. Efectos

El deudor debe respetar el derecho de prevencién. En el supuesto que realice un pago,
ya sea total o parcial, sin tener en cuenta el mentado principio, ese pago es inoponible al
acreedor que lo ejercitd. Es un pago mal hecho, que no libera al deudor de su obligacion.
En este caso, el deudor debe pagar nuevamente al acreedor que habia prevenido, con
deduccidn de la parte del coacreedor que recibid el primer pago, pudiendo repetir contra
ese coacreedor lo que abond en exceso.

2.4. Extincion relativa de la solidaridad

La ultima parte de la norma hace un reenvié al art. 837 CCyC, y establece que, cuando
el acreedor renuncia parcialmente a la solidaridad a favor de uno de los deudores, sin
declinar del crédito, el importe de la prestacion queda reducido. La disminucién debe
hacerse descontando la cuota que corresponde al deudor beneficiado.

Esta circunstancia no significa que se extingue la deuda. El deudor beneficiario continla
pero como deudor simplemente mancomunado y los otros deudores como codeudores
solidarios, pero obviamente con la deduccién de la cuota parte de aquel.

ARTICULO 835. Modos extintivos

Con sujecion a disposiciones especiales, los modos extintivos inciden, segun
el caso, sobre la obligacion, o sobre la cuota de algun deudor solidario, con-
forme a las siguientes reglas:

a) la obligacion se extingue en el todo cuando uno de los deudores solida-
rios paga la deuda;

b) la obligacion también se extingue en el todo si el acreedor renuncia a
su crédito a favor de uno de los deudores solidarios, o si se produce
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novacion, dacion en pago o compensacion entre el acreedor y uno de
los deudores solidarios;

¢) la confusion entre el acreedor y uno de los deudores solidarios sélo ex-
tingue la cuota de la deuda que corresponde a éste. La obligacion sub-
sistente conserva el caracter solidario;

d) la transaccion hecha con uno de los codeudores solidarios, aprovecha a
los otros, pero no puede serles opuesta.

1. Introducciéon

El art. 835 CCyC, al tratar los modos de extincion de la obligacidn solidaria, distingue en-
tre aquellos que concluyen la obligacidn para todos los sujetos que la integran, y los que
solamente producen efectos parciales relativos en virtud de la cuota de algun deudor.

2. Interpretacién

2.1. Modos extintivos

Este articulo establece con claridad las formas de extincion de la obligacion solidaria, men-
cionandolas de manera detallada, haciendo una diferenciacién entre los efectos que se tras-
ladan hacia los codeudores, y los que producen efectos solamente con los que intervienen.

En ese analisis, y en el primer grupo, se encuentra el pago, la renuncia del crédito, la
novacion, dacién en pago y compensacion; y entre los que provocan efectos entre los
intervinientes estd la confusién y la transaccion.

2.2. Efectos trasladados a todos los deudores

El art. 835, inc. a, CCyC se refiere al pago realizado por uno de los deudores. Este pago
libera a todos los deudores satisfaciendo el crédito. Se lo explica como una derivacion de
la unidad de objeto y comunidad de intereses.:

El art. 835, inc. b, CCyC consagra el principio de la propagacion de efectos extintivos de
la obligacion solidaria. En el CC no se encontraban expresamente considerados la dacion
en pago y la renuncia, y en el CCyC si se hace.

La novacion es la transformacién de una obligacidn en otra. En este caso la realiza el deu-
dor con el acreedor, y la primitiva obligacion desaparece y surge una nueva. Ello importa
que la nueva relacién solamente tiene eficacia entre las partes que la acordaron y el resto
de los deudores quedan liberados.

En los supuestos de novacion, es necesario tener en cuenta si se trata de solidaridad
activa o pasiva.

Llambias, refiriéndose a la solidaridad activa, explicaba que si uno de los acreedores es
satisfecho en su interés con relacion a ese objeto mediante la estipulacidon de una nueva
obligacidn, la primitiva obligacién desaparece para todos los deudores.

En la solidaridad pasiva, la novacién que efecttian un codeudor y el acreedor produce sus
efectos propagandose, extinguiendo la obligacidn de los restantes codeudores.

En el caso de la compensacion, los efectos que produce son los mismos. La misma tiene
lugar cuando dos personas por derecho propio, retinen la calidad de acreedor y deudor
reciprocamente, cualesquiera que sean las causas de una y otra deuda.
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El mismo inciso hace referencia a la compensacion, y para que se verifique la misma, es
preciso que la cosa debida por una de las partes, pueda ser dada en pago de lo que es
debido por la otra; que ambas deudas sean subsistentes civilmente, liquidas, exigibles,
de plazo vencido, y que si fuesen condicionales, se encuentre cumplida la condicién.

Si uno de los deudores resulta a su vez acreedor del acreedor, dicha compensacion —al
igual que el pago— brinda satisfaccién al interés y de esa forma transporta dicha extin-
cién hacia los demas.

En este supuesto, también corresponde ponderar si la solidaridad es activa o pasiva.

Es decir, la compensacién en la solidaridad activa, es la que se efectla entre cualquier
coacreedor con el deudor y propaga sus efectos a los otros coacreedores. Es decir que, si
uno de los coacreedores satisfacen su crédito por medio de la compensacion, ello implica
que libera a los restantes deudores.

En el supuesto que la solidaridad sea pasiva, los deudores pueden oponer la compensa-
cién del crédito que tenga cualquiera de ellos contra el acreedor.

La dacion en pago también es mencionada en este inciso. Acé el CCyC lo introduce ex-
presamente, ya que al no estar mencionada en el CC, la doctrina lo trataba pacificamente.
La misma es una convencion liberatoria, que, como tal, requiere del consentimiento del
acreedor que consiste en la expresion de su predisposicion a aceptar una prestacion dis-
tinta a la contemplada en la obligacion original para extinguirla.

La dacidon en pago consecuentemente, efectuada por cualquier codeudor a favor de cual-
quier coacreedor tiene efectos expansivos y extingue la relacién obligatoria solidaria.

2.2.1. La renuncia de la solidaridad
La misma puede ser absoluta o relativa, y expresa o tacita.

Es absoluta cuando expresamente el acreedor renuncia a la solidaridad, consintiendo
en dividir la deuda entre cada uno de los deudores. Es relativa cuando el acreedor re-
nuncia solo en beneficio de uno o de algunos de los deudores, y la obligacidon continta
de manera solidaria para el resto, con deduccidn de la cuota correspondiente al deudor
dispensado de la solidaridad. Es expresa si la manifestaciéon de voluntad de renunciar es
positiva y practicada con la intencion de exteriorizarla en ese sentido. Es tdcita si resulta
de actos que permiten conocer con certidumbre la voluntad del acreedor de renunciar a
la solidaridad.

2.3. Efectos relativos

En el resto de los incisos, el CCyC se refiere a los casos en que la obligacién solamente
se extingue entre los sujetos que tienen intervenciéon, y como consecuencia de ello, se
sostiene que son de efecto relativo.

Asi, en el art. 835, incs. c y d, CCyC se encuentran la confusion y la transaccion.

La confusidn solo tiene un efecto relativo con respecto a la persona que relne ambas
calidades, pero no alcanza a los demas acreedores y deudores.

El CCyC le concede a esta forma una consecuencia de extincion entre los sujetos que
llegan a confundir la obligacion en uno solo. Los demas participes de la obligacién man-
tienen la solidaridad, sosteniendo expresamente la norma que la obligacién subsistente
conserva el caracter solidario.
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En el art. 835, inc. d, CCyC se encuentra la transaccion, y la misma es un contrato por el
cual las partes, para evitar un litigio, o ponerle fin, haciéndose concesiones reciprocas,
extinguen obligaciones dudosas o litigiosas (art. 1641 CCyC).

En conclusion, la transaccion consentida por uno de los acreedores, en las obligaciones
solidarias, no surte efecto para los demas, salvo que los otros acreedores, que no estaban
comprendidos por la transaccién opten por ella y en este caso la transaccidén rige para
ellos, o cuando el deudor oponga la transaccién a los acreedores ajenos a ella pero solo
por la parte del acreedor que transigio.

ARTICULO 836. Extincién absoluta de la solidaridad

Si el acreedor; sin renunciar al crédito, renuncia expresamente a la solidari-
dad en beneficio de todos los deudores solidarios, consintiendo la division
de la deuda, ésta se transforma en simplemente mancomunada.

Fuentes y antecedentes: art. 760, primera parte, del Proyecto de 1998.

Remisiones: art. 704 CC.

1. Introduccion

Este articulo trata la extincidn absoluta de la solidaridad, por lo que es oportuno tener en
cuenta y diferenciar la renuncia al crédito de la abdicacion a la solidaridad.

Este caso de renuncia a la solidaridad por parte del acreedor estd previsto en la primera
parte del art. 704 CC y tiene su fuente en el art. 760, primera parte, del Proyecto de 1998.

2. Interpretacion

2.1. La renuncia a la solidaridad. Extincién de la solidaridad pasiva

La renuncia a la solidaridad puede ocurrir por las siguientes maneras:

a) por renuncia que efectue el acreedor, en favor de alguno (renuncia relativa o parcial)
o de todos los deudores (renuncia absoluta o total). Este caso, se diferencia de la
remision de la deuda, pues cuando se renuncia a la solidaridad pasiva la obligacion
sigue subsistiendo pero como simplemente mancomunada. En la remision de la deuda
opera la extincion de la obligacion.

En consecuencia, esa renuncia a la solidaridad no afecta ni al crédito ni a la deuda,
permaneciendo sustancialmente intactos;

b) otra manera de renuncia es por convenio del deudor con alguno o con todos los acree-
dores, y en caso que sea el supuesto de solidaridad activa, la obligacion también se
convierte en obligacion simplemente mancomunada.

2.1.1. La renuncia a la solidaridad puede ser absoluta o relativa

La misma serd absoluta cuando el acreedor renuncia en este caso a la solidaridad en
favor de todos los deudores, consintiendo en dividir la deuda entre estos. En este su-
puesto lo que va a provocar es una novacion en la obligacién primitiva, quedando con-
secuentemente convertida en una obligacidn simplemente mancomunada, aplicdndose
en su caso el régimen previsto para estas ultimas, segun tengan objeto divisible o in-
divisible.
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Este tipo de renuncia exige que la manifestacion sea expresa, concebida en términos cla-
ros y precisos, para que no queden dudas al respecto. Es por ello que si el acreedor inicia
la demanda contra uno de los deudores y por su parte, explica los motivos por los que no
acciona contra los demas, ello no importa renunciar a la solidaridad.

La renuncia es relativa cuando la efectua el acreedor en favor de un deudor o varios deu-
dores determinados, manteniendo la solidaridad respecto a los restantes deudores, con
deduccién de la cuota del deudor o deudores que fueron liberados.

2.1.2. Tacit