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LA COMPLICIDAD DE UN TERCERO EN
LA FRUSTRACION DEL CONTRATO

L'idée qu'une société serait constituée
d'une somme de relations interindi-
viduelles... n’est plus tenable.

H. Batirror, La “crise du contrat” et
sa portée, en “Arch. philosophie du
droit”, 1968, p. 27.
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1. LOS FALLOS ANOTADOS

A} Juzgade de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de la Décima
Nominacion.

Rosario, 13 de setiembre de 1979.
Avuros ¥ Visros:

Los caratulados: “Girardi Angel Fernando ¢/ Es-
tablecimiento El 51 y otro s/ Dafios y Perjuicios”, ex-
pediente N° 2309/72, venidos para dictar resolucidén, v
del_ los que resulta: .

- 1) Que por apoderado, el actor, de acuerdo al ar-
ticulo 133 del Cédigo Procesal (ivil y Comercial, in-
terpone esta demanda, entablando en forma conjunta
v subsidiaria:

a) Accién de indemnizaciéon de dafios y perjuicios,
por ineumplimiento eontractual contra Establect-
miento “El 317, y

b) Accién de dafios y perjuicios contra “Elizalde,
Lanusse y Cia.” por incumplimiento de sus obliga-
ciones como corredor intermediario en la opera-
cién de compraventa entre el actor y Estableci-
miento “El 517,

Que el monto de los dafios y perjuicios que se de-

manda contra ambos accionados es de! orden de los
250.000 pesos.

Que igualmente para el caso de no tenerse por
formalizado el contrato de compraventa entre el actor
y Establecimiento “El 517, demanda por daifios y per-
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juicios emergentes de los articulos 1720, 43, 1109 del
Codige Civil ¥ 33 ineiso 39, 96, 98, 110 v coneordantes
del Codige de Comercio y estimando por este concepto
de dailos la suma de 250.000 pesos.

Sefiala la parte actora que a fines de julio de 1971,
el sefior Rubén Héctor Monti le ofreeid en nombre de
“Elizalde, Lanusse y Cia. S. A.” en venta, el estableci-
miento de campo denominado “El 517, propiedad ubica-
da en la zona rural de Maria Susana, de esta provincia.

Que el campo fue visitado por el sefior Armando
Dalesio en representacién del actor, el representante
de Elizalde, Lanusse S. A. sefior Monti v con el seiior
José Duncan, socio gerente de la firma “Establecimien-
to El 51 S.C. A”

Que posteriormente el campo fue visitado y revi-
sado por el actor con los sefiores Adolfo Oscar Pastore,
Mario Barabucei, José Fenoglio y Armando Dalisio,
siendo atendidos por el mismo sefior José Dunean.

Cumplida esta primera etapa, el actor se entre-
vista en Buenos Aires en las oficinas de “Elizalde, La-
nusse v Cia.” con el sefior Hernan Echeverria y el se-
fior Héctor Zanetta, ambos de la soeiedad propietaria
del campo, v Roberto Félix Elizalde, de la firma in-
termediaria.

Que habiéndose arribado a un acuerdo, quedd eon-
venido que la firma Elizalde, Lanusse y Cia. enviaria
una carta al actor confirmando lo acordado v con la
notificacién de la firma titular del campo.

Que la carta fue enviada obrando en fotocopia agre-
gada a los autos “Girardi Angel - Aseguramiento de
prueba”, glosados a los presentes por cuerda y también
se acompaiié copia de la carta que enviara el Sr. Her-
nin Echeverria duefio del campo “El 51” a “Elizalde,
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Lanusse y Cia”, obrante a fojas 37/38 de los autos in-
dicados.

Que no obstante ello, no se concreta lo convenido
y ante maniobras dilatorias por parte de los propieta-
rios del eampo, el actor envia telegrama en fecha
27/9/71 intimando suseribir el boleto en las condiciones
pactadas, telegrama que es rechazado.

Que con posterioridad a estos hechos, llegé a co-
nocimiento del actor en esta demanda, que por inter-
medio de la firma Elizalde, Lanusse y Cia. en sus ofi-
cinas de Rosario, el campo en cuestion fue vendido a
los sefiores Supervielle, redactindose el convenio en
papel de la misma firma, Elizalde, Lanusse y Cia.

2) Que a fojas 22, produce su defensa Elizalde, La-
nusse y Cia. contestando la demanda euyo rechazo so-
licita, manifestando que la misma se funda en un con-
trato de corretaje o de intermediacion tendiente a la
formalizacién de otro contrato, entrando la demanda
en el Ambito de la responsabilidad contractual.

Niega los hechos en que se funda la aeccidén, reco-
nociendo su intervenciéon como intermediario entre el
actor v la demandada, Fstablecimiento El 51 S.C.A.,
e igualmente que hubiera actuado eon dolo o culpa in-
curriendo en violacién de los articulos 33 ineciso 3% 96,
98, 110 del Codigo de Comercio o siendo responsable
por cualquier otro motivo.

Que del texto mismo de las cartas mencionadas por
la actora, surge que con su actuacién acered a las par-
tes, las que no llegaron a un acuerdo sobre el precio
de venta, no aceptidndose su intermediacién para sanjar
sobre la diferencia entre lo pedido v lo ofrecido como
preeio.

Que con la reunién del 24/9/71, queddé agotada su
intervencién como corredor, ya que la conclusién del
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contrato como su ejecucion era sélo de resorte de las
otras partes, y si el negocio no se concreté fue por su
culpa o dolo.

Niega haber intervenido come intermediario lnego
de haber actuado con el actor para la venta del campo,
a los Supervielle y que si bien se redacté un convenio
en su oficina, el mismo no fue hecho por Roberto Félix
Elizalde, ni por la firma.

Serniala que si recibié alguna retribucién por par-
te de “Istablecimiento El 517, lo fue por su actuacién
en la operacidén con la parte actora y como un derecho
por el fracaso de la operacién no imputable a su parte.

Niega responsabilidad por no haber guardado la
correspondencia dirigida por Echeverria y donde fi-
guraban las condiciones de la venta con el actor se-
fialando que por imperio del decreto 4777/63, sélo se
registran copias o fotocopias y que en autos reconoeid
las copias que sefiala la actora, razén por la que tal
violacién a normas legales no se configura.

Que su accionar no estd refiido eon los articulos
96, 98, 110 del Cédigo de Comercio, no siéndole impu-
table responsabilidad por falta de diligencia en su
actuar.

Reitera haber actuado solamente como intermedia-
rio y no como mandatario o comisionista y cualquier
solidaridad por los dafios reclamados.

3) A fojas 34 contesta “Establecimiento El 517 el
traslado de demanda que le fuera corrido, negando los
hechos; consecuentemente niega haber ineurrido en
responsabilidad contractual alguna y menos extracon-
tractual.

Admite que el actor estuvo interesado en el campo
y que con tal motivo realizara algunas tratativas, como
visitas al campo y la reunién en las oficinas de Elizalde,
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Lanusse y Cia. en Buenos Aires, con la concurrencia
de los Sres. Hernan Echeverria y José Zanetta, socios
del “E1 51 S.C.A.”,

Que en dicha oportunidad, se hizo saber al actor
que la firma Elizalde, Lanusse v Cia. estaba autori-
zada para la venta del campo en la suma de $800 la
Ha., o sea un valor total de $1.320.000 y que el actor
ofrecié un pago de $990.000, parte al contado y ¢l
resto en tres afios, terminando gin llegar a un acuerdo.

Que reconoce que ¢l actor en una conversacion te-
lefémica con el Sr. Echeverria, éste le manifesté que
los socios habia prestado verbalmente su consentimien-
to para que le efectuara una {ltima oferta, eon cardecter
de inamovible ¥ por una suma de pesos 1.250.000 con
el plazo de tres afios como queria ¢l actor.

Sefiala que fuera del reconocimiento de la carta en
su fotocopia que pueda hacer o no Echeverria, ella (la
carta) carece de toda relevancia, por cuanto si resulta
de importancia reconocer el precio y condiciones de
venta que figuran en la misma, vy que eran las acorda-
das por todos los socios de la demandada. Acepta una
coincidencia con la parte actora cuando ésta afirma
que de las aludidas notas se desprende que el acuerdo
de voluntades existié v que todos los aspectos de la
operacion estaban enbiertos en lo que se refiere a parte,
objeto vendido, preeio.

Con relacion al cardcter de “parte”, entiende que
no surge de las notas mencionadas en la demanda sino
porque reconoce expresamente que el dia 24 de setiem-
bre de 1971, los sefiores Tcheverria v Duncan concu-
rren a las oficinas de Elizalde, Lanusse v Cia. en Ro-
sario, v como socios de esta parte v para concretar con
el actor la operacion de venta, la que se realizaria en
las condiciones expuestas en la demanda.
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Respecto al “objeto vendido” rebate, las aprecia-
ciones del actor referentes al drea que debia entregarse
en tenencia precaria y a lo que se estipuld en la nota
que claramente establecia forma de pago.

En lo relativo al precio, sefiala que era de
$ 1.250.000 y que el actor ofrecié sélo $1.150.000, ha-
ciéndosele saber que su intransigencia le hiciera per-
der la oportunidad de concluir la operacién.

Igualmente detalla en qué forma se realiza la ope-
racion con los Supervielle, a quienes como posibles
adquirentes desconoecian a la fecha y hora de estar
reunidos con el actor.

Se expresa que no se ha demostrado la existencia
del dafio invocado y que no existié responsabilidad de
su parte ni culpa contractual alguna como lo pretende
la actora.

Que abierta la causa a prueba, las partes ofrecen
las que obran en auntos, rendidas las mismas, se alegn
Ilamindose autos para sentencia, decreto que queda
firme v consentido en todas sus partes.

Y CONSIDERANDO:

1) La existencia de dos demandas no situadas en
idéntica posicion con respecto a las acciones deducidas
por el actor, obliga a considerar separadamente el
eventual progreso de la demanda con respecto a cada
uno de ellos.

Analizaré en primer término la relacién juridiea
procesal trabada entre el actor y la propietaria del
campo para dilucidar si hubo existencia de contrato
de compraventa perfeccionado entre dichas partes, en
tal caso a quién se debe imputar el incumplimiento para
determinar los dafios y perjuicios y para el caso de ser
negativa la respuesta al punto primero, determinar si
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existi responsabilidad extracontractual de la deman-
dada de orden precontractual.

Un anilisis de las actuaciones me lleva a la tltima
conclusion de que el contrato de compraventa invocado
por la actora llegd a perfeccionarse, surtiendo para las
partes los efectos del articulo 1197 del Cddigo Civil,
encontrando primordial apoyo en las cartas cuyas co-
pias obran a fojas 36, 37 y 38 del expediente glosado
por cuerda sobre aseguramiento de prueba.

Que ha quedado aceptado que hubo tratativas para
la compra del campo “El 51” entre el actor y su pro-
pietaria demandada v ello a través de la actuacién de
Elizalde, Lanusse y Cia. v que por ello, esta iltima
envi6 al actor las cartas que menciona y en copia estin
en autos.

Que con la carta dirigida por Elizalde, Lanusse y
Cia. al actor, que lleva fecha 16/9/71, reconocida por
Roberto Félix Elizalde a fojas 35 del expediente de ase-
guramiento de prueba, se adjunta fotocopia de la carta
que Eecheverria por Establecimiento El 51 S.C.A. sus-
cribiera “confirmando las condiciones convenidas con
Ud. telefénicamente en el dia de ayer sobre la venta
del eampo del rubro”.

Que en esta carta aceptada por ia demandada en su
responde de fojas 37/38 del expediente de aseguramien-
to de prueba y ratificado a fojas 35 vuelta de los prinei-
pales, su firmante expresa: “Tengo el agrado de dirigir-
me a Ud. con el objeto de confirmarle lo conversado
ayer telefénicamente desde Mar del Plata sobre la venta
del campo del rubro al Dr. Angel F. Girardi. La confor-
midad prestada a la misma la efectué de acuerdo con la
autorizacion verbal dada a mi, por los demés integran-
tes de ‘El 51 S.C.A’, por lo que para finiquitar dicha
operacion y firmar el correspondiente boleto de compra-
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venta, me trasladaré expresamente a Rosario el dia
lunes 20 del corriente a los efectos de la ratificacidn
por escrito de los mismos”. A continuacion se sefialan
las condiciones pactadas es decir, preeio y forma de
pago, curso y tasa de los intereses, ratifieindose que la
firma destinataria es la dnica interviniente por amhas
partes en la operacién.

FEstos elementos probatorios configuran un prinei-
pio de prueba por escrito (art. 1192 ap. 2¢ del C. Civil)
que unido al mismo reconoeimiento que Fstablecimiento
“Tl 517 efectiia a fojas 35 vuelta (letra mayasenla) de
estos antog, llevan al Animo del proveyente la convicecidn
de que el acuerdo de voluntades se perfecciond al encon-
trarse en el tiempo la oferta de compra hecha por el ae-
tor en su conversacion telefénica reconocida a fojas 35
con la aceptacién que formula Fstablecimiento “Kl 517
en su carta a Elizalde, Lanusse v Cia. cuyo texto obra n
fojas 37/8 de los autos de aseguramiento de prueba.

Fis de aplicacion al easo, la norma del articule 1188
del Cédigo Civil que establece “que los contratos que de-
biendo ser hechos por instrumento piblieo o particilar,
fuesen hechos verbalmente, también quedaran conclui-
dos para el efecto designado en el articulo anterior”.

‘Dado el cardcter consensual v no formal de la
compraventa, la firina del boleto en el que se establecen
las condiciones de la operacién v lo referente a la obli-
gacién de eseriturar, no constituye Obice para la va-
lidez v eficacia del acto, siempre que, como en el caso,
se prueba su existencia por otros elementos probato-
rios fehacientes, ya que habiendo prineipio de prueba
por escrito, no entra a funcionar la regla del articulo
1191 primera parte del Cddigo Civil, sino lo que dis-
pone su tdltima parte.
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No asiste razdn, a mi criterio, a Establecimiento
1 51 S.C.A., cuando no obstante reconocer la existen-
cia de un acuerdo previo sobre el precio, forma de
pago y demds condiciones de la compraventa del in-
mueble ohjeto de las conversaciones preliminares, nicga
relevancia Juridiea a tal hecho.

Se hace menester no confundir a este regpecto la
existencia del “acuerdo” en si mismo con su “instru-
mentaetén”, que no necesariamente debe constar en el
llamado boleto de compraventa, generalmente previo
a la escritura.

Ningiin problema de representacién o personeria
puede por otra parte enervar la validez del acuerdo
contractual a que me refiero, en razén que la deman-
dada “ICstablecimiento K1 51 S.C.A.”, manifiesta a fo-
jas 31 vuelta, eserito de contestacién de demanda, que
las condiciones contractuales contenidas en la carta en
viada a Elizalde, Lanusse vy Cla en su calidad de inter-
mediario de la operacién “eran las que se acordaban
a todos los socios para que se realizara la operacion
con ¢l Dr. Girardi”.

2} Toca ahora entrar a determinar a quien co-
rresponde la responsahbtlidad por la no culminacién del
acuerdo en la firma del holeto privado y/o de la co-
rrespondiente eseritura de transferencia de dominio.

Con relaciom a este topico, también de importancia
para la decisién de la litis, existen posturas diametral-
mente opuestas entre las partes. Mientras que la acto-
ra sostiene que la vendedora después de entretenerlo
con dilaciones, regolvid por si misima rescindir el acuer-
do y firmar boleto con los Supervielle, la demandada
por su parte sostiene que fue el actor quien se negd a
pagar el precio convenido en la reunién realizada en
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la oficina Rosario de Elizalde, Lanusse y Cia. el dia
24 de setiembre de 1971.

La demandada no ha arrimado a los autos pro-
banzas decisivas que acrediten esa exigencia del actor
contraria al acuerdo cuya demostracién le incumbe
por ser hecho extintivo del derecho invocado por la
contraria.

Que el testimonio de Angel Antonio Budaeei (fs.
63/64) finica persona asistente a la reunién y que no
es parte en este juicio, y no obstante expresar su ene-
mistad con el actor, viene a ratificar en lo esencial
lo manifestado por el actor en cuanto afirma que no se
discutié el precio fijado, que era de 1.250.000 pesos,
sino el area a entregar de inmediato en tenencia pre-
caria para lo cual se convino la realizacion de una me-
dieidn en el campo.

No favorece en nada, por cierto, la posicion de la
de mandada en el litigio, que en el escrito de responde de
fojas 36 vuelta se exprese que asistieron a la reunién
del dia 24 de setiembre de 1971 los sefiores Fcheverria
y Duncan ambos en su caricter de socios administra-
dores de “Establecimiento El 517 y el ltimo de los
nombrados luego en su absoluciéon de posiciones (fo-
jas 100, pregunta 6%, expediente de aseguramiento de
prueba) niegue haber estado en dicha reunién, evitando
asi responder sobre lo sucedido en la misma.

La parte actora demanda dafios y perjuicios por
la resolucién del contrato, en razén de ser de cumpli-
miento imposible la obligacién de escriturar a cargo del
vendedor por haber éste transferido a terceros el hien
inmueble objeto de la compra-venta pasada.

Esta accidn resulta procedente de acuerdo a lo dis-
puesto en los articulos 505 inciso 3°, 506, 511, 519, 520,
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521, 621, 889 y 1187 del Codigo Civil (Morello, Augus-
to, Boleto de compraventa inmobiliaria, pag. 573).

Cuando la prestacién se hace imposible por culpa
del deudor “la obligacién primitiva sea de dar o de
hacer, se convierte en la de pagar dafios e intereses,
vale decir que es la misma obligacién que perdura o
se perpetia, aunque se haya modificado el objeto de
la prestaciéon. Por obra de esta concepeién juridica, en
todo reclamo de cumplimiento espeeifico de la obliga-
cién estd insito por el equivalente, de suerte que si la
eserituracion no es posible, la obligacién se convierte
por efecto de su perpetuacion en la de pagar dafos e
intereses sin necesidad de una reclamacién formal del
actor en tal sentido” (LL 19-985).

3) Que corresponde determinar el dafio teniendo
en cuenta el llamado interés positivo, vale decir, acor-
dando al comprador lo que hubiere obtenido de haberse
cumplido en tiernpo v forma el contrato.

Teniendo en cuenta que la determinacion del dafio
que experimente el comprador frustrado, es una cues-
tién circunstancial que debe resolverse teniendo em
cuenta las modalidades de cada caso (C. N. Civil Sala
E - ED 72-442) y dado que el actor ha estimado el
perjuicio patrimonial sufrido en Ia diferencia existente
entre el precio que debi abonar si se hubiera realizado
la transferencia y el pagade por los terceros compra-
dores Julio Enrique Supervielle v Maria del Carmen
Algorta de Supervielle, segiin boleto firmado el dia
24/9/71 (fs. 638 del aseguramiento de prucha), que as-
cendia a la suma de $ 250.000, entiendo viable este eri-
terio para apreciar el lucro cesante sufrido por el actor
a raiz de la resolucién de la venta. Esta suma refleja
con aproximada fidelidad la ganancia frustrada a raiz
del incumplimiento de la parte vendedora, v, de todas
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maneras, ez presumiblemente inferior a la indemniza-
cidn que resultaria de caleularla sobre la base del valor
actual del inmueble, parametro éste que es el que priva
en la jurisprudencia con las variantes propias de cada
caso (J. A, 1962-4-346; J. A, 1964 - - 553, ademas
Morello, obra citada, pag. 577).

La cantidad fijada en concepto de indemnizacion
debe reajustarse eonformme a reiterada v pacifica juris-
prudencia, teniendo en cuenta la depreciacién moneta-
ria, reajuste que se efectuara desde la fecha de la in-
terposicion de la demanda v eon base el indice de pre-
cios tabla suministrada por el 18DEC, con mas un in-
terés del 6 % anual desde esa fecha hasta el presente
v de aqui en maés, el interés que cobra el Banco Pro-
vincial de Santa e en sus operaciones de créditos.

4) La parte actora pide que se condene solidaria-
mente a la firma Ilizalde, Lanusse y (ia. por el incum-
plitniento doloso de sus obligaciones como corredor,
mientras que esta ltima niega haber procedido con
dolo o culpa v asi también su solidaridad con la otra
demandada.

Para resolver esta cuestion debe dejarse sentado
primeramente la existencia v naturaleza de la respon-
sabilidad atribuida a Elizalde, Lanusse v Cia. para lue-
go entrar a considerar si existié relacion de causalidad
adecuada entre la conducta de ésta v la frustracidén del
contrato entre el actor v Establecimiento “191 517 S.C.A.

1?) ILa existencia de un contrato de corretaje (ar-
ticulo 88 v siguientes del Cédigo de Comereio) ha side
acreditada con las pruebas de anfos v si alguna duda
pudiera existir sobre el particular, la eorrespondencia
es conformatoria de tal situacién juridica. Consecuen-
cia de ello, la responsabilidad de ¥lizalde, Lanusse y
Cia. seria, pues, de cardcter contractual.
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Debe también analizarse si en la actuacién de esta
firma hubo transgresién a las normas que regulan el
contrato de corretaje por parte de quien actudé como
corredor, para ello hay que dividir el proceso vivido
entre todas las partes en dos etapas:

a} lia previa al acuerdo llegado entre el actor v ¢l
duefio del campo, v

b) la posterior al mismo.

En la primera etapa nada reprochable puede atri-
buirse a la firma corredora. De las cartas va mencio-
nadas v analizadas en esta sentencia, surge que fue de-
bido a la intervencién de Flizalde, Lanusse v Cia. que
pudo llegarse al perfeceionamiento del acuerdo de vo-
lontades. No puede afirmarse lo mismo, en eambio, do
la conducta posterior al acuerdo, que contribuyd, como
se verd, de manera decisiva a la frustracién del eontrato
va perfeccionado.

Las constancias obrantes en estos autos v en el
expediente de aseguramiento de prueba, permiten dar
por sentados los siguientes hechos:

a) Que inmediatamente de terminada la reunién
entre Herndn Ficheverria v José Duncan con el actor
doctor Girardi, en el local de Elizalde, Lanusse v Cia.
de Rosario, el dia 24/9/71 v con la asistencia del se-
fior Roberto 1#élix Klizalde, en su calidad de corredor
de las partes, ingresaron a dicho loeal los sefiores Julio
Fnrique Supervielle y sefiora Maria del Carmen Al-
gorta de Supervielle, gniencg mantuvieron una reu-
nién con los representantes del Fstableeimiento “I1 517
S.C.A. v Roberto Félix Elizalde, concretandose la ven-
ta del campo que habia sido objeto de la operaciom con
el doctor Girardi, suscribiéndose el boleto cuva copia
obra a fojas 68 del aseguramiento de prueba. Las de-
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claraciones de los Supervielle (fojas 144 y 155 de estos
autos) confirman tal evento.

b) Que en dicha reunién se utiliz6 papel v maquina
de la oficina de Elizalde, Lanusse y Cia. de Rosario
para redactar el boleto de venta a los Supervielle (fo-
tocopias ya citadas de fojas 68 y escritos de responde
de los demandados);

¢) Que intervino Roberto Félix Elizalde tomando
intervencion en la redaccién del boleto (ver declaracién
del sefior Supervielle, fojas 144, pregunta 7¢);

d) Que la firma Elizalde, Lanusse y Cia. recibié
una comision, lo que estd demostrado con declaraciones
del sefior Supervielle, pregunta 8, fojas 144, y perita-
jes contables de fojas 148 y 178 de estos autos. Estas
constancias deben privar sobre la negativa expresada
por la firma corredora en su responde y alegato, no
encontrando en manera alguna convincentes los argu-
mentos ensayados para explicar el ingreso de dinero
que la pericia acredité. Es de sefialar que la suma de
$ 45.000 por Establecimiento “El 517, corresponde exac-
tamente al 3 % de comisién sobre el precio de la com-
praventa efectuada con los Supervielle;

¢) Ha quedado también demostrado que los sefiores
Raiil Desumville y Primo Dobholetta no participaron en
la operacién ni en la redaccién del boleto ya que no
tuvieron ingreso a la oficina donde si est4 acreditado
actud el sefior Roberto Félix Elizalde.

Que estos elementos de prueba, que se integran y
complementan, llevan al animo del juzgador la convie-
cién que la operacion de compraventa con los Super-
vielle, fue pactada por la firma Elizalde, Lanusse y
Cia., lo que marca la violacién a los deberes que na-
cen del contrato de corretaje celebrado com el actor
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doetor (irardi y encuadra en lo normado por el ar-
tieulo 110 del Cédigo de Comereio.

Debo seiialar que los derechos y obligaciones de
las partes en un contrato de corretaje no terminan
autométicamente con el acercamiento de las partes, sino
que subsisten despunés de producido tal contacto v fini-
quitando el acuerdo, en virtud del prineipio de la buena
fe contractual consagrado por el articulo 1198 del Co-
digo Civil, que en la especie, se traduce en el evidente
deber que tiene el corredor de no interferir en la con-
erecidén y ejecucién del contrato.

Si se parte de la base de que ninguna persona pue-
de vender el mismo bien a dos partes distintas (articu-
Io 1329 C. C.) aparece evidente que, aparte de la trans-
gresion al deber genérico impuesto por el artienlo 1198
del Cédigo Civil la firma corredora concurrid en la: vio-
lacién del articulo 108, inciso 1° del Cédigo de Comercio
que resulta de haber intervenido “en contratos ilicitos
o reprobados por derecho”, toda vez que la venta eon-
venida con los Supervielle aparece como ilicita atento
la existencia de una enajenacidon anterior concertada
sobre el mismo inmueble, con su intervencidn.

2%} Tn auntos apareee perfectamente determinada
la relacién causal entre la conducta de la firma Klizalde,
Lanusse y Cia., con la frustracién del contrato padecida
por el primer adquirente, actor en esta demanda y con-
secuentemente con lo dispuesto en los artieulos 519, 521
del Cédigo Civil y normas concordantes, se debe res-
ponder por los dafios vy perjuicios que derivan para el
actor de la imposibilidad de obtener el eumplimiento
del contrato. L.a indemnizacion ya ha sido sefialada en
el punto 3 de esta sentencia.

3°) Asiste en parte razon a FElizalde, Lanusse vy
Cia. cuando expresa que no existe solidaridad tipiea
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entre los codemandados frente al acreedor, la relacién
obligacional es otra: en virtud de las respectivas e in-
dependientes violaciones contractuales cometidas por
los demandados, cada uno de ellos debe responder por
el total de la indemnizacién debida al actor. Se esta
ante un caso de “obligaciones concurrentes” o in so-
lidum en las que la prestacién es debida al mismo
acreedor por dos o mis deudores, no obstante que no
se encuentran vinculados por una relacién juridica pre-
existente.

Hay identidad de objeto, pero diversidad de causa
segfin lo sefiala la doctrina, entre otros, Llambias —Obli-
gaciones, t. II, N* 1287—; Colmo —Obligaciones, N?
526— ; Busso, Cédigo Civil comentado, t. V, articulo 690,
Ne° 14

Por imperio de esta especial naturaleza de las obli-
gaciones “concurrentes o in solidum” el actor tiene de-
recho a ejecutar la totalidad de la deuda a cualquiera
de los demandados accionando contra ellos en forma
conjunta o sucesiva, si no tuviera éxito su primer re-
clamo. La condena en costas de los demandados debe
seguir la suerte de las obligaciones principales, y por
tanto, el acreedor podra dirigirse contra cualquiera
de ellag para cobrar el total de las devengadas a sum
favor.

Por las consideraciones vertidas precedentemente
v la prueba aportada v lo dispuesto por los articulos
519, 521, 1137, 1197, 1323 del Cédigo Civil, resolviende,

FTavLro:

Haciendo lugar a la demnanda en todas sus partes
y condenando a los demandados “Establecimiento Kl
51 S.C.A.” v “Elizalde, Lanusse v Cia.” en la forma
sefialada a abonar al actor dentro del término de diez
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dias la suma de $ 250,000 (DOSCIENTOS CINCUENTA MIL
PEsos) que seran reajustados de acuerdo al indice su-
ministrado por el mwprc y a partir de la fecha de inter-
posicion de la demanda v hasta su cfectivo pago con
més el interés del 6 % anual a calcular desde esa mis-
ma fecha hasta el presente v de aqui en adelante el
interés que fija el Banco Provincial de Santa Fe para
la linea de créditos documentados. Impongo las cos-
tas a las partes demandadas. Lia regulacién de hono-
rarios se hard conforme se establezea el monto defini-
tivo por el cual prospera la demanda. Roberto Vazques,
Juezn, Maria I. Cardoso Ayala, Seeretaria.

B) Cimara de Apelacién en lo Civil y Comercial de Rosario, Sala Cuarta,

Fm la ciudad de Rosario, a los once dias de mayvo
de mil novecientos ochenta v uno, reuniéronse en
Acuerdo log Vocales de la Sala Cuarta Tntegrada de
la Camara de Apelacion en lo Civil y Comereial, doe-
tores Julio A. Villa Perincioli, Miguel Angel Crespo
v Carlos D. Giannone para dietar pronunciamiento en
los autos caratulados “Girardi Angel Fernando v. Toe-
tablecimiento 101 51 S.C.A. v otra - Dafios y Perjuicios”,
venidos del Juzgado de Primera Tnstancia en lo Civil
v Comercial de la 10? Nominacién, en apelacion de la
sentencia obrante a fojas 221/230. Habiéndose efectuado
el estudio de la eausa se resuelve plantear las siguientes
cucstiones:

1. ;Es nula la sentencia recurrida?
2. ;Es justa la sentencia apelada?
3. ;Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestion, dijo el Vocal doctor Villa
Perineroli:

El reeurso de nulidad concedido a fojas 233 vuelta
en relacién a la sentencia de fojas 221/230 no se man-
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tiene en esta instancia ni se observan vicios que auto-
ricen una decisién de oficio. Voto, entonees, por la
negativa.

A la misma cuestién, dijeron los Voecales doctores
Crespo y Giannone:

De acuerdo con lo expuesto por el Voecal preom-
nante, votamos por la negativa.

A la segunda cuestion, continué diciendo el Vocal
doctor Villa Perincioli:

La sentencia dictada en autos admite la demanda
promovida por el doctor D. Angel Girardi contra Es-
tablecimiento El 51, S.C.A. y Elizalde, Lanusse y Cia.
S.A., condena a los demandados a pagar al actor la
indemnizacion de dafios y perjuicios reclamada, en for-
ma solidaria y reajustable, fija intereses ¢ impone cos-
tas. Fin los recursos concedidos v expresando agravios,
los demandados sostienen:

a) FKstablecimiento ¥l 51, 8.C.A., que en el contra-
to de compraventa convenido econ el actor, éste no res-
petd el preeio convenido al concluir la operacion y =l
juez en la sentencia atribuve a la demandada reen-
rrente falta de pruebas que acrediten el hecho extintivo
invocado por ella; destaca la apelante que no se resol-
vieron en el fallo las tachas articuladas contra los tes-
tigos, decidiendo el juez la suerte de la causa por la
apreciacién de una sola de las testimoniales rendidas,
precisamente la de quien era socio del demandante al
tiempo del contrato; ademas, que en el acuerdo cele-
brado no se concedid al adquirente la tenencia provi-
soria de ninguna superficie, en menor 4rea, del eampo
motivo de compraventa. En relacion a la indemnizacién
pretendida, destaca la apelante su total improcedencia
va que la condena del fallo se fundamenta sélo en las
hipotéticas ganancias que habria podido obtener el actor
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si hubiese enajenado el campo a eventuales comprado-
res. Luego de insistir en que el dafio invocado no puede
indemnizarse por no ser eierto ni actual, pide se revo-
que la sentencia con imposicion de costas al demandante.

b) Por su parte, Ia firma Elizalde, Lanusse v Cia.,
S.A. eircunseribe sus agravios a la solidaridad estable-
cida en la sentencia respecto de la obligacién resareci-
toria. Luego de desarrollar la conducta de su parte
en el negocio programado con el actor, destacando la
funcién cumplida de acercar a los contratantes, insiste
en seftalar que la compraventa no se coneretd por di-
ferencias en el precio imputables al Dr. Girardi, como
resulta de las declaraciones testimoniales rendidas en
autos v que, a través de los hechos oecurridos, impi-
dieron el perfeceionamiento del contrato. Agrega que
en el caso obrd sdlo como intermediaria vinculando a
los interesados en un negoeio que no se eoncreté a tlti-
mo momento, razén por la cual pereibié la falsa comi-
sién establecida en el articulo 111 del Cédigo de Co-
mercio, cumpliendo v agotando de tal modo su inter-
vencién en el corretaje, v gin que pueda derivarse de
su gestion responsabilidad para su parte. Finalmente,
insiste la apelante acerca de la responsabilidad in so-
lidum que la sentencia le atribuye, a su juicio errdnea-
mente; en ese sentido, se explaya en el concepto doe-
trinario de las obligaciones conecurrentes para demos-
trar su tesis de que la solidaridad sélo puede tener
origen en el acuerdo de las partes v segin lo dispuesto
en el articulo 701 del Cédigo Civil, extremo que, con-
cluye, no se da en el caso por no ser homogéneas las
obligaciones de los demandados respecto de las del
actor, pues para la empresa vendedora del campo, su
obligacién fue de “dar” la propiedad del predio, en
tanto que la obligacién de su parte, encargada de acer-
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car a los contratantes del negocio, fue de hacer, con la
consecuencia de un alcance diferente en la prestacion
resarcitoria. Luego de oponerse al pago de la indemni-
zacion fijada en la sentencia por ser eventual e hipotéti-
¢o el perjuicio denunciado por el actor, pide se revoque
el fallo con costas al demandante.

Apreciados los antecedentes del easo, juzgo que la
sentencia ¢n apelacion se encuentra arreglada a derecho
v que debiera eonfirmarse.

A. Los agravios de la apelante kKstablecimiento
Il 51, 5.C.A,, se cireunseriben a la valoraeion de las
pruebas testimmoniales v a [a indemnizacidn resarecitoria.

1?) Respeecto de la apreciacion de las pruebas de
testigos, la apelante reclama decision del tribunal acer-
ca de las tachas deducidas cn relacidn a las deposicio-
nes.de Zanetta v Marlefta (fe. 81 v 87), no sin dejar
de reconocer, al final de su critica desarrollada sobre
el tema (fs. 266 vta.), que su parte “no descarta la efi-
cacia del dicho del testigo finico™ don Angel Budacel,
testigo invoeado por €l juez @ quo en la fundamentacidén
del fallo admitiendo la demanda. Habida cuenta de
aquellas declaraciones aludidas en log agravies, juzgo
que la queja deviene ingostentble por infundada v de-
hiera rechazarse. Ante todo, porque si hien la apelantz
ge opuso en la andiencia respeetiva a la procedenecin
de la tacha articulada por ¢l actor (fs. 87), demostran-
do de tal modo su interés en la admisién de la prueba,
el testigo finico don Angel Budacei aparece mereciendo
la aceptacién probatoria de la apelante (fs. 226 vta.),
con lo cual va de suyo que en su valoracion de la prue-
ha de testigos, el juez de la causa acogid la tesitura del
actor de presecindir de la declaracion motivo de tacha;
v consecuentemente, aun sin dar razones expresas, re-
solvid eliminarla del escenario probatorio de los hechos
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medulares del proceso. En tal sentido, destaco que la
tacha articulada a Marletta se apoyd, primordialmente,
en no haber estado él presente cuando se disputé “a
puerta cerrada” la conclusion del eontrato relacionado
en la demanda (fs. 87 cit.), circunstancia que acepté de
buen grado la demandada (art. 221, C.P.C.), pese a opo-
nerse a la procedencia de la tacha (v. Corphe, Francois,
De la apreciacion de las pruebas, pig. 419 v ss., Buenos
Aires, 1955; Pothier, R. J., Tratado de las obligaciones,
pag. 498, N° 823 v ss., Buenos Aires, 1947; Juris, 34-224,
Cam. Civ. y Com. Rosario, Sala 2* voto Dr. Gardella,
ete.). Cuanto al testigo Zanetta (fs. 81), el desinterés de
la apelante en la tacha sustanciada entre las otras partes
del proceso, surge del contenido de aquel acto procesal
en el que su parte estuvo ajena a la impugnacion, y esto
climina, radicalmente, el agravio. De todos modos, en el
recurso concedido los agravios de Iistablecimiento Il 51
S.C.A. aparecen enderezados a reclamar un pronuncia-
miento expreso acerca de las tachas artieuladas, sin re-
flexionar la apelante en la conformidad prestada acep-
tando la declaracion del mencionado Budacei; sin re-
tlexionar, tampoco, en que la aplicacién de las reglas de
la sana eritica y el principio de valoracién de la prueba
segiin el erédito que inspiren las condiciones personales
de los recibidos (art. 224, C.P.C.), concede al eriterio
del sentenciante un mérito que no ha sido cuestionado
en relaeion a la prueba invocada en el fallo si se advier-
te que la apelante pretende “mayor severidad en la apre-
ciacién valorativa de esa prueba” (fs. 226 vta. cit., lineas
10 y ss.; Juris 34-224, Cam. Civ. y Com. Rosario, Sala
Segunda cit.). Mas afin, la declaracién de un solo testigo
para dar fundamento a la decisién del litigio, no des-
merece ¢l contenido de justicia que el fallo pueda brin-
dar en su revision apelatoria. En el derecho moderno,
ningtin valor tiene Ia maxima festis unus, testis nullus,
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v la legislacion de nuestros dias confia més, decidida-
mente, en la racional valoracién del juez de la prueba
testimonial (art. 224, C.P.C. cit.; Lessona, Carlos, Teo-
ria general de la prueba cn derecho civil. Prueba testi-
fical y pericial, pig. 488, Nros. 382 v ss., Madrid, 1913;
Juris 35-89; Cam. Trab. Rosario, Sala 2*, mi voto;
Juris, 37-56, Cam. Civ. v Com. Rosario, Sala 3*, J.A.
1963-1-190, Cam. Civ. Cap., Sala D; J.A. 1963-IV-388,
Cam. Civ. 1* La Plata, Sala 3?{ ete.). La apelante consi-
dera calificado el testimonio de Budacei (fs. 266, lineas
11 v s8.). Sin embargo pone el acento en atribuirle con-
tradiceién respecto de la responsabilidad de las partes
en la imposibilidad de cumplir el contrato de compra-
venta celebrado. Habida cuenta de las particulares cir-
cunstancias del easo ocurrido v de la afirmacién de la
sentencia de tener por demostrada la celebraciom del
contrato consensual de compraventa, juzgo que este as-
peeto de la queja no ha de gravitar en la conclusion del
fallo que tiene por celebrado el mencionado contrato, no
s6lo por la declaracion calificada del testigo Budacei
—al decir de la apelante (fs. 226 cit.)—, sino por la con-
cordancia de esta prueba con lag documentales men-
cionadas por el a quo sin manifestaciones disconformes
de Establecimiento “Fil 51” 8.C.A. en la instancia de re-
visidn. Porque en este sentido, habri de admitir la
empresa vendedora demandada que sus alegaciones en
torno de la tenencia provisoria de una superficie del
campo enajenado v que habria sido motivo de atendida
consideraeidn en las negociaciones eulminantes del con-
trato, este ingrediente posible de las tratativas no pue-
de ser incluido entre los elementos propios v sustan-
ciales de la compraventa concluida, a tenor de sus
normas particulares, tipicas (arts. 1137, 1139, 1140,
1143, 1145, 1147, 1148, 897, 1323, v sus concordantes,
Codigo Civil).
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2¢) La indemnizacién resarcitoria cmergente de la
imposibilidad de emmnplir la prestacién primordial de
la compraventa concluida, motiva otro agravio de la
demandada. T.a apelante insiste en advertir sobre el
caracter eventnal del luero cesante reclamado, luero
que tiende, a su juicio, a una reparacién de hipotéticas
ganancias derivadas de supuestas negociaciones (fojas
268 y ss.). Apreciadas las particnlaridades del sub
tudice, juzgo que la tesiz de la apelante deviene inad-
migible por injusta, en cuanto dejaria sin indemnmiza-
cion al comprador de un inmueble cuya propiedad no
le fue transmitida por culpa del vendedor. En otros
términos, ¥y habida cuenta de la enajenacién realizada
posteriormente en favor de un tercero, la indemnizacién
prometida por la ley (arts. h74, 576, 1323 v sus concor-
dantes, Codigo Civil), seria ilusoria v vana en la tesis
de la apelante, con deterioro de legitimas expectativas
en perjuicio del adquirente como que se funda en una
manifiesta arbitrariedad de la que el culpable no ha
de ger liberado de conformidad a las probanzas del
sub wdice (art. 1198, idem). En el caso bajo recurso, la
sentencia escoge el criterio de la diferencia de precio
que se dejo establecido en el contrato celebrado con el
actor v el precio que la empresa vendedora fijé en ol
celebrado con los adquirentes posteriores. Juzgo que
la decisién bajo recurso se encuentra arreglada a dere-
cho si se advierte, consecuentemente, que la demandada
se obligd a transferir la propiedad del campo “El 517
(arts. 1323 v 574 Cod. Civ.) v que como deudora de tal
obligacion “eg responsable al acreedor de los perjuicios
¢ intereses, por falta de las diligencias necesarias para
Ia entrega de la cosa en el tiempo convenido” (art. 576,
idem). En esta tesitura se ha decidido que los dafios ¥
perjuicios ocasionados por el incumplimiento culposo
del vendedor por la falta de entrega de la cosa vendida
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en el tiempo oportuno, consiste en el pago de la dife-
rencia por mayor valor de la cosa vendida (v. J.A. 1976-
11-458, Cam. Nac. Civ., Sala C); también que los dafios
e intereses comprendidos en la reparacién son la con-
secuencia necesaria e inmediata de la falta de cumpli-
miento de la obligacién (arts. 520, 1197, 1198, 903, C6di-
go Civil; v. J. A. 1979-1-116, CaAm. Nae. Civ., Sala A;
J. A. 1979-IT1-517, Cim. Nae. Civ., Sala D; J. A. 1979-
1-627, idem, ete.). Ello asi, la condena establecida en la
sentencia sobre tales presupuestos, se encuentra arre-
glada a derecho y debiera mantenerse.

B. Los agravios de la empresa que intervino en
la preparacion del contrato concluido con el actor que
daron resefiados precedentemente. Se dirigen a poner
de resalto el error de la sentencia en atribuirle a Eli-
zalde, Lanusse y Cia. 8. A., responsabilidad por los
perjuicios ocasionados al doctor Girardi emergentes del
fracaso de la operacién de compraventa del campo “Ei
51”. Las particularidades del caso y las conclusiones
anteriores no descalifican la sentencia en relacién a
estos agravios.

Ante todo, cabe reafirmar que la compraventa pre-
parada por Elizalde, Lanusse y Cia. S.A., para vender
el mencionado campo al doctor Girardi fracasé —en
principio— por divergencias de las partes relacionadas
con el area del campo a conceder en tenencia provisoria
para la siembra y no respeeto del precio de venta (fo-
jas 63/64). La sentenecia en revisién admite el acuerdo
de voluntades inherente a esta compraventa pero afir-
ma que la “frustracién del contrato ya perfeccionado”
(sic. F. 228), se debié a la conducta posterior a ese
acuerdo y responsabiliza a Elizalde, Lanusse v Cia. S.A.
por los perjuicios ocasionados al actor en forma soli-
daria con la empresa vendedora. Por su parte, la ape-
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lante se detiene en el andlisis de la solidaridad en las
obligaciones v demuestra su tesis de resultar ajena al
caso de autos la solidaridad declarada en la sentencia.
Pero omite agraviarse y formular una critica razonada
del fallo en relacién a la’ afirmacién del a quo acerca de
la condueta de Ilizalde, Lanusse y Cia. S.A. después de
concluido aquel contrato con el actor, relacionada con
la venta posterior del campo “Kl 51” a los comprade-
res sejtores Supervielle. Y esta afirmacion de la senten-
cia deviene trascendente respecto de la solidaridad que
declara, ya que a través de lag probanzas invocadas en
el fallo, la venta posterior concluida con los Supervielle
habria sido el resultado de una intermediacion conjunta
de otros corredores v de la firma Tilizalde, Lanusse y
Cia. S.A. (fs. 144, preg. 8* v fs. 8, exp. Aseg. Prueba).
s indisputable que la venta al doctor Girardi fue ol
resultado de la intermediacion, de 1a mencionada firma;
que su misidén en la oportunidad queddé en parte con-
cluida con el acercamiento de los contratantes que per-
feceionaron el tipico contrato pretendido (fs. 63 vta.,
preg. 72, test. Budacei cit.; fs. 30 ¥ 35/38, exp. agreg.;
arts. 1137 y 1323, Céd. Civ.). Iin este sentido, los agra-
vios de la apelante se apovan en una verdad que parece
irrefutable regpecto de la misién del corretaje eumplido
en la venta con el demandante, va que la actividad del
mediador procurdé un acercamiento saludable entre la
oferta y la demanda de bienes a que referia la opera-
cion pretendida v coneretada (v. Siburu, Juan B., Co-
mentario al Codigo de. Comercio Argentino, t. 3, pag. §,
Buenos Aires, 1933; Thaller, ., Traité elémeniaire de
droit commercial, pag. 564, N° 1098, Paris, 1910; J.A.
Resefias 1974, pag. 412, N° 12, Cam. Apelac. Civ. v Com.,
Rosario, Sala 2*; idem, N* 13, Cam. Apelac. Civ. v Com.
Rosario, Sala 4% J.A. 1978-1T1-131, Cam. 1* Civil y
Com. Bahta Blanca, ete.). Pero el fallo en apelacién
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menciona la conducta inmediatamente posterior de Fli-
zalde, Lanusse v Cia. S.A. participando en la celebra-
cién de la venta a los sefiores Supervielle del eampo
“Fl 51” anteriormente vendido al doctor Girardi. Con
motivo del nuevo contrato con los sefiores Supervielle,
la expresada firma corredora recibié una comisién por
s intervencidn v esta circunstancia esta reconocida por
la apelante (fs. 257, lineas 6 y ss.), todo lo cunal resulta
significativo para admitir la responsabilidad solidaria
que declara el fallo en revigion. En este sentido, las
pruebag rendidas demmuestran que el contrato eon el
doctor Girardi no sdlo quedd frustade por desavenen-
cias ajenas a la compraventa concluida —fueron las rve-
lativas al aréa que habria de entregarse al comprador
en tenencia provisoria (fs. 63, vta.cit.)—, sino por la
presencia simultanea de interesados a quienes el campo
“FKl 517 les fue ofrecido v por ellos adquirido eon su-
jecién al holeto pertinente reconocido en autos, luego
de la intermediacién de la firma FElizalde, Lanusse v
Cia. v de otras personas. Habida cuenta de tales ante-
cedentes, juzgo que devienen inaceptables los agravios
de la apelante en relacién a las conclusiones de la sen-
tencia sobre responsabilidad solidaria, por aplicacién
de lo dispuesto en los articulos 110 del Cddigo de Co-
merecio v 1198 del Cddigo Civil.

Insisto en sefialar que la intervencion de la empre-
sa Elizalde, Lanusse v Cia. S.A., en la compraventa
con los sefiores Supervielle ha quedado reconocida no
s6lo en la apreciacién que se formula sobre Ia “despro-
poreidn” resultante de la comision pagada a los corre-
dores directos sefiores Dusumville y Doboletta y la que
percibi6 la apelante en esa oportunidad (fs. 257), sino
en el reconocimiento del testigo Enrigue Supervielle al
ser examinado por ambas partes en el acto procesal d»
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fojas 144 y vuelta, respectivamente, precisamente en re-
lacién al pago de nna suma en concepto de comisién a la
firma Elizalde, Lanusse y Cia. S.A. por la venta en la
que el testigo fue adquirente. Y actos de esta naturaleza
revelan la intervencién en proposiciones para la nego-
clacion (art. 98, Cod. de Com.) ¥ el cumplimiento de Ja
obligacion del corretaje de cstar presente cn la sus-
eripeion del boleto de enajenacién del bien incluido en
la operacion (v. J. A. 1960-111-441, Cam. Com. Cap.,
JLAL 1959-VI-671, CAm. Civ. Cap., Sala D), con el con-
siguiente perjuicio para el actor en el caso de autos,
¢i se advierte, ademds, que la frustracién del contrato
a que hace mencién la gentencia fue el resultado de can-
sag concurrentes, entre ellas la intervencign de la men-
cionada firma frente a compradores simultdneos, de los
cuales el segundo fue adquirente inmediato posterior al
primero. Se ohserva, entonces, en ¢l easo en apelaeidn,
una relacion causal entre la intervencién de la mencio-
nada firma y la frustracién que perjudicé los derechos
del actor como comprador primero del campo “FKl 517
{art. 498, Céd. Civ.), eon sujeciébn a una responsabili-
dad, la declarada en el fallo (v. Massé, M. G., Le droit
commerctal dans ses rapports avec le droit des gens et
le droit civil, t. 4, pags. 501 v ss., Paris, 1874) que se
juzga arreglada a derecho en cuanto se configuran en
el caso los elementos propios de su funcionamiento (ar-
ticulos 521, 1081, 903, 944, 1198, Céd. Civ.; art. 98 Cad.
de Com.; J.A. 1976.1-365, Cam. 2* La Plata, Sala 3* Civ.
v Com. con nota de Mosset Tturraspe, J., Responsabili-
dad profesional de los martilleros 4 corredores, N° 7 (*};
J.A. 1979-11-559, Cam. Nae. Fed., Sala 2¢ Civ. v Com.;
Machado, José 0., El Cédigo Civil Argentino interpre-
tado..., t. 2, pags. 150 v sigte., fallog de la Sup. Corte v
de la Cam. Apelae. Civ. Cap., Buenos Aires, 1903, ete.).

{®) V. esta obra, tomo I, pag. 319.
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Voto por la afirmativa.

A la misina cuestion, el voeal doctor Crespo, dijo:

Por las mismas razones adhiero al voto que pre-
cede.

A la misma cuestién expresoé el voeal Dr. Giannone:

Coineido con el voto del doctor Villa Perineioli.

L. 4b wnitio, de las constancias de autos, surge eon
claridad, la existencia de dos contratos, que originan dis-
tintas posiciones procesales. I7] uno, la existente entre
el actor, y la propietaria del campo. Aqui, debe dete-
nerse el Juzgador para determinar un fundamental as-
pecto, ya tratado, también con acierto —adelanto mi
opinidn— por el sefior juez a quo, ese aspecto es el de
decir si existié o no contrato perfeccionado entre las
partes de esta relacién. Decimos que el contrato se ha-
bia perfeccionado.

En segundo lugar, debe determinarse a quién =¢
debe imputar el incumplimiento del mismo, ¥y en su
caso, fijar los consiguientes danos y perjuicios. Anti-
cipamos desde va que, a i eriterio, a través de la
prucba producida en autos, los aspectos juridicos que
hacen a las mismas, asi como los principios que rigen la
materia contractual, debe imputarse sin vacilacién el
ineumplimiento de tal, a la parte demandada, ello por
su propia conducta v la condueta ilegitima del corredor
interviniente.

Las nruebas obrantes en autos, como digo, ine ha-
cen arribar a afirmar aquella existencia de perfeccio-
namiento. Sin vactlacién las eartas que se hallan en au-
tos, como medio de prueba en arméniea combinacién
con los principios que la juzgan asi lo hace considerar.

También, a mi eriterio, se halla probado las tratati-
vas para la adquisicién del campo y por ende del acuer-
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do consiguiente, asi como 1o interveneién de los corredo-
res cn aquella firma también demandada, cuya interven-
¢i6n se hace dualmente ilegitima, de inmediato, conere-
tando otro contrato sin valor ante la existencia del pri-
nero aun no concretade mediante el holeto pero par-
tiendo de la distineidn entre acuerdo e instrumentacion.

1I. Que tampoco v considerando sintéticamente ca-
da una de lag principales cuestiones, también cabe arri-
bar a la conclusion de que la demandada no probd su
alegacién de la existencia de una conducta, mejor dicho
inconducta contractual de la actora. Filo, como era su
obligacién.

I1I. Que la accion de dafios vy perjyicios es proce-
dente. Illa Ja obligacion se hizo de cumplimiento im-
posible ¥ la doctrina de nuestros autores acepta asi pues,
su procedencia (Morello, Boleto de Compraventa, pa-
gina 573).

IV. Que siendo procedente la aceion instaurada,
serdn lag circunstancias del easo, la que determinan
aqui el monto de los dafios. Los aqui apreciados v pre-
tendidos por la parte actora, son caracterizados por su
inmediatez. lo que hace posible, como decimos, el dere-
cho a percibirlos, como veremos més adelante al tratar
de las pretensiones de la actora. (1. D. 47-387; idem
215: F.D., 51-280; F.D., 47-694).

V. Que también aparcee elara la solidaridad con-
tractuyal del corredor, que nace elara a través de las
disposiciones que hacen al instituto del eorretaje.

VI. Que el acopio documental arrimmado a los au-
tos, por la parte actora, hacen arribar también a la
conclugion, en teniendo en cuenta las obligaciones del
corredor cstablecidas con claridad v severidad por la ley,
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que la conducta de aquél fue ilicita con las implican-
cias consiguientes. Como decimos existen pruebas gra-
ves, precisas, que demuestran la mala fe, asi eomo la
violacion de sus deberes de funcionario, de corredor.
Nos remitimos, a las pruebas analizadas con claridad
por el sefior juez @ quo, fojas 228 - 228 vuelta.

VII. Que las obligaciones del corredor, en relacién
a las partes, asi tanbién, cuando a su conducta especi-
fica como tal no habian concluido. Fl pudo probar lo
que pretende para exonerarse de toda responsabilidad
v no lo hizo (arts. 91, 93, del C. de Comercio), dond:
se especifican la historia de su actividad diaria, deter-
minando las operaciones en que interviene, no mera-
mente los contratos concluidos sino todas las negocia-
ciones. Fn ese sentido, puede verse Segovia, tomo I,
pag. 132, especialmente notas 321, 329, relativas a la
responsahilidad por omisién de ello.

VIII. A mi eriterio, por las razones que se darin
mas adelante, las expuestas con claridad por el sefior
juez, v las del voeal preopinante, se tipifieé un nexo
causal en la actitud, en la conducta de la firma corre-
dora v la no eonerecién por eserito del boleto - contrato.
Tirgo, ella, dicha firma responde tamhién por los dafios
v perjuicios.

IX. Como se hace notar acertadamente por el se-
flor juez, estamos en presencia de aquellas obligaciones
denominadas concurrentes, v de consiguiente, el actor
tiene el derecho de ejecutar el todo de sus pretensiones
en relacién a la demandada, la entidad corredora. Que
bajo este aspecto, hemos tenido en cuenta la doetrina y
jurisprudencia de nuestro pais. Asi, puede verse, Sal-
vat - Acufia Anzorena, Obligaciones, tomo IV,2854; J.A.
19481, pag. 440; La Ley, 54,432; La Ley, tomo 83,
pag. 299, ¥ especialmente, también Spota, notas en J.A.

122



EL TERCERO EN LA FHUSTRACION DEL CONTRATO

1944, 111, pag. 15. A los fines del tratamiento del dolo
del corredor y sus implicancias bajo este aspecto, cabe
seflalar Segovia, en su nota, tomo T, pdg. 139, notas
248, 349.

Sentadas las anteriores consideraciones concreta-
das en los epitomes que preceden, entraremos en con-
creto a las diversas cuestiones de autos.

X. Que en el caso de autos, es menester detenerse
con particular énfasis en algunos aspectos que coneep-
tio fundamentales, no obstante haberse considerado,
con claridad de fundamentos por el doctor Villa Perin-
cioli. En el caso se tipifieé un acuerdo de voluntades,
aquella conversacién teleféniea (fs. 35).

Que a lo anterior, se agregan aquellas cartas que
corren a fojas 36 v 37 del expediente agregado. De su
contexto, sin lagar a dudas a mi entender, como di-
go mas arriba se habia perfeccionado anteriormente el
acuerdo de voluntades. l.a convencién, el acuerdo sc
produce a través de las lineas telefdnicas. Basta leer
aquellas cartas para arribar a tal conclusién. Hay asi,
una conversacién telefénica. Y esas cartas, donde se
habla de la “conformidad prestada”, “las condiciones
pactadas”, ete., de lo que se infiere el acuerdo a que
hacemos refereneia.

Entiendo pues, entonces, que esas cartas, consti-
tuyen un principio de prueba por eserito, bien elaro o
indiscutible. Y por ende, sin logar a duadas el contrato
se realizé. Probada pues, tal cirecunstancia, quien ale-
gaba un hecho extintivo de la situacion juridica debid
acreditarlo, y ello no sucede aqui (Alsina, t. T, pagi-
na 194, edicién 1942).

Entiendo entonces que aquellas diseusiones habi-
das en relacién al contrato ya coneretado, son aceeso-
rias, ¥ que ellas no impliecan una modificacién, con to-
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das sus consgecuencias. Meras diferencias en la redac-
eidn, en los detalles, asi lo ha considerado constante Ju-
risprudencia de nuestros tribunales.

Me remito, bajo este aspecto, a las declaraciones
del testigo Budacei que corren a fojas 63/64 de autos.

Que sentado lo anterior, debemos detenernos con
relacién al rol desempefiado por Elizalde, Lanusse y
Cia. s acertada la metodologia del a guo, en relacién
a las obligaciones de éstos, antes v después del acuer-
do. Partiendo de esa diseriminacion, entiendo que las
obligacioneg de la firina mencionada, a posteriori, inci-
den en su responsabilidad. Bajo ese aspecto, siguiendo a
nuestros clasicos autores, se puede afirmar que es de-
ber fundamental del corredor, el de la buena fe, v asi
lo hemos dicho en algunos pronunciamientos, votados
por el suscripto. La dualidad del proeeder implicaba
la clara violacion del articulo 108, inciso 1° del Cédigo
de Comercio.

Que en el sentido que acabamos de exponer, surge
clara la inconducta de Flizalde con su intervencién en
una segunda operacién, lo que implicaba la violacién
de sus obligaciones. Lo anterior, partiendo por supues-
to de la premisa que sustentamos més arriba, en el sen
tido de que el compromiso se habia concretado pox
teléfono,

Se halla a mi entender probada tal actitud de La-
nusse y Cia. de su intervencién en la segunda venta v
cobro de la comision. Es terminante en ese sentido —el
del pago de conision, el dictamen perieial que corre a
fojas 178—, no participando de la negociacién los se-
fiores Desumville y Doboletta, al menos no fue excluyen-
te de la de aquéllos; por lo demis es digno de hacer
notar como lo hace acertadamente la parte actora que
estos sefiores —Desumville y Doboletta— no son corre-
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dores, ni actuaron como tales, ni eomo decimos més arri-
ba participarcn en el acto de negoeciacién. En cse senti-
do, me remito a las constancias de autos (especialmente
fs. 69, 69 vta.).

Como decimos mas arriba, y atento precisamente
& los agravios cn conereto, relativos al eomportamiento
como corredor de aquéllos, y refiriéndose a la conducta
que deben observar los corredores, el ya clasico Siburu,
expresa, que él debe prestar juramento de desempefiar
fielmente los deberes profesionales, como un abogado,
para asegurar el cumplimiento de los deberes profesio-
nales con la fuerza moral del sentimiento religioso (to-
mo ITI, pag. 21).

Que es evidente que apunta bien la parte actora,
en cuanto se considere que el corredor ha intervenido
en actos, contratos ilicitos o reprobados por el derecho.
Basta leer el citado autor y el catilogo de casos donds=
tal gitnacién, que como la de autos, se ha concretado.
Tanto el Codigo Civil, eomo el de Comercio, presentan
casos especiales de contratos ilicitos o reprobados. Kn
ese sentido me remito a los articulos 1209, 1392 a 1395,
1398, 1474, 1476, 1479, 1483, 1486 del Cddigo Civil, v a
los artieunlos 495, 496, 1125, 1149, 1168, 1175 del Codigo
de Comercio.

Precisamos esta enumeracién meramente ejempli-
ficativa, a los fines de determinar el espiritu de la ley
comercial, en relacién a la conducta y comportamiento
especifico del corredor, a los fines de adaptarlo a la
situacion de autos, de tal suerte que queda claramente
establecido que 1a conducta de la entidad corredora ha
sido ilegitima.

Partiendo pues, del prineipio sentado por el sefior
Juez de Primera Instancia de que la segunda venta era
ilicita dado que se vendia una misma cosa a dos per-
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sonas distintag, la intervencién del corredor, lo com-
prende en la prohibicidn que acabamos de sefialar mas
arriba,

Tamnbién es evidente, como ha dejado claramenta
establecido el sefior juez @ quo, la relacion causal entre
la conducta del corredor, aquella firma v el impedi-
mento en la realizacién del contrato del actor, por cuanto
ol contrato entre el doctor (tirardi v “El 517, se habia
perfeccionado antes de la mentada reunién meramente
destinada a instrumentar tal acto.

Se halla probado, que la venta al actor se vio im-
pedida, por cuanto la cosa, el bien, se vendié nueva-
mente a los Supervielle, Se halla probado, ¥ me remito
al analisis que de la situaciéon prohatoria hacen tanto
el sefior juez a gquo como el vocal doetor Villa Perineioli
en su exhaustivo voto, que la firma corredora actud
a sabiendas con “dolo malo”, dolo que retine los requi-
sitos de tal, como sefiala el codificador, en cuanto fue
un dolo “malo”, ilicito; fue causa del accionar; v fuc
grave, como quiere la ley.

Se halla probado que las “nuevas partes” son. acer-
cadas en la intermediacién, por la firma de la que es
integrante el sefior Elizalde, v se halla probado que la
participacién de ella, es activa, constante y eficaz en
ese negocio que va llevaba el marbete de ilieito.

Admitimos también, por los sélides fundamentos
expuestos por la parte actora, la responsabilidad con-
tractual de la obligacién concurrente; y apunta con
claridad, la parte actora en cuanto las diserimina. Con
exactitud, haciendo nacer de la ley, de la doctrina y de
los hechos de autos, el derecho a percibir de ambos
deundores, demandado v corredor, las indemnizaciones
consiguientes. Compartimos la exacta aplicacién que se
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hace por la parte actora, a fojas 278, 279, de las de-
nominadas obligaciones concurrentes.

Que es procedente la indemnizacion fijada en Ia
sentencia. La diferencia de precio, aquel convenido por
(iirardi, y el que pagaron los gsegundos adquirentes, eon-
creta la posibilidad, clara, cierta e innegable del per-
juicio sufrido por aquél. Evidentemente, que contem-
plado desde el punto de vista de la teoria del patrimonio
tal como la acepta a mi criterio nuestro propio Codigo,
lleva andamiento, la tesis, la pretension del actor, en sl
sentido de que aquella diferencia de precio, c¢ la base,
el fundamento de los perjuicios v la consiguiente in-
demnizaeion.

Veamos pues ahora, los agravios de Ja otra de-
mandada, la denominada “Fil 51”. Cabe preguntarse, a
tenor de las constancias de autos, si puede atribuirse a
(irardi el ser el causante de que el eontrato no se fir-
mara. Fintiendo que a tenor de las probanzas de autos,
ello no es posible admitirlo. Parto del hecho, a mi eri-
terio probado, que en la reunion asistié el testigo sefior
Budaeci. El dicho del tal testigo no puede ser tachado,
quedando asi acreditado a través de ese dicho, la con-
crecién anterior del contrato, v el aspecto parcial de que
se trataria en la mentada reunién.

A mi eriterio carecen de asidero probatorio la su-
puesta vineulaeién existente entre el actor v el testigo
Budacei.

Por lo demés, a través de la copiosa prueba pro-
duecida, el suseripto no aleanza a percibir una actitud
clara, decidida, sin incongruencias por parte de la de-
mandada. Mas bien de las relaciones entre partes vineu-
ladas a relaciones juridicas, es dable observar, repito,
su pasividad en relacién al actor, ecnando habiendo en-
trado en vinculaciones a los fines de la venta del ecampo
con éste, de inmediato, casi al momento, sin desligarse
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de aquel vineulo por lo demés acreditado, entra en con-
venio eon los que fueron los segundos pretendientes.

Careee de entidad juridica, lo relativo al patrimo-
nio del doctor Girardi en el sentido de que los fondos
los posea en bancos que no en efectivo, sino en bancos,
v por ende ello demostraria su falta de intencién de eon-
cretar el negocio, vy ello por las incongruencias en las
explicaciones de la contraparte, y ademds, que ello, esa
argumentacion, contradice lo real de las obligaciones
concretadas en la costumbre comereial.

Entiendo que la sentencia como lo propicia el doe-
tor Villa Perincioli debe ser confirmada.

A la tercera cuestidn, expresé el vocal doctor Villa
Perincioli;

De acuerdo al resultado obtenido al votar las eues-
tiones anteriores, corresponde desestimar el recurso de
nulidad y confirmar la 'sentencia en lo que fue materia
de apelacién, con costas a los demandados en ambas
instancias. Asi voto.

A la misma cuestién, dijeron los vocales doctores
Crespo vy Giannone:

Il pronunciamiento que corresponde dictar en los
Presentes, es el que formula el voeal doctor Villa Pe-
rincioli. Fin tal sentido votamos.

Con Io que termind el Acuerdo y atento a los funda-
mentos y conclusiones del mismo, la Sala Cuarta inte-
grada de la Cémara de Apelacién en lo Civil y Comereial,

RESUELVE:

Desestimar el recurso de nulidad y confirmar la
sentencia en lo que fue materia de apelacién, con costas
a los demandados en ambas instancias. Julio 4. Villa
Perincioli. Miguel Angel Crespo. Carlos D. Giannone.
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2. LOS EFECTOS RELATIVOS DEL CONTRATO

Son dos los textos legales puestos en tela de juicio,
en esta interesante cuestion acerca de la relatividad de
los negocios juridicos y de las relaciones v obligaciones
cmergentes de los mismos:

1) Fl articulo 503 del Cédigo Civil, “lLas obligaciones
no producen efecto sino entre acreedor y deudor,
vV Sus sueesores a quienes se transmitiesen”; y,
Fil articulo 1195: “Los efectos de los contratos se
extienden activa v pasivamente a los herederos
v sucesores nniversales... Los contratos no pueden
perjudicar a terceros”.

Fmpero, la temdtica tiene consecuencias mas ricas,
puesto que alcanza a la nocién misma de derecho sub-
jetivo; a la nocidn v earacteres de la relacion obligacio-
nal v a su diferencia con la relacién real; v, asimismo,
a la conceptualizacion del contrato.

12
—

A) El derecho subjetivo.

Dabin, en su obra de todos conocida ('), v, mds
tarde Busnelli, en la doctrina italiana (?), han desta-
eado que el derecho subjetivo se integra con la idea de
pertenencia. Fs, para el jurista francés, una “perte-
nencia - dominio” v para el profesor de Bolonia “el re-
snltado de la comhbinacién de dos elementos: uno dina-
mico, que mira a su ejercicio; se trata del poder juri-
dico, la facultad de obrar, el agere licet. Otro estatico,

(') Damix, ], El derecho subjetivo, traduc, esp., Madrid, 1655, p. 100.
En el mismo sentido, Inveea, La parte generale del Diritio, Padua, 1934,
p. 3l

(2) Busneril, Francisco D., La lesione del credito da parte di terzi,
edit. Giuffré, Milano, 1964; del mismo jurista eminente: La buona fede
nel possesso, edit. Giutfré y L’Obbligazione soggettivamente complessa,
edit. Giuffré, Milano, 1974, obra de gran interés y provecho en el tema
que nas ocupa.
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que resulta de considerar el derecho subjetivo como
bien, como valor que pertenece a la esfera juridica del
titular y que constituye lo que se denomina interés” (*).

La preecisién no es intdtil ni meramente tedriea; el
perfil estatico tiene un papel preponderante v deecisivo
en lo relativo a la violacion del derecho. “El acto lesivo
del tercero afecta directamente al interés del titular
del derecho subjetivo, provocando una lesion que re-
percute negativamente en el aspecto dindmico pues im-
pide, en todo o en parte, el ejercicio de la facultad de
obrar” (*).

B) La relacién obligacional.

En cuanto a la nocién y caracteres de la relacién
obligacional o creditoria, la supuesta limitacién o rela-
tividad es verdad en orden al “deber juridico califica-
do” ~—conereto (dar, hacer o no haeer), patrimonial,
temporal— que sdlo aleanza o afecta al deudor. Es lo
que un sector de la doetrina ha denominado la “comu-
nidad restringida”. El acreedor solo puede dirigirse
contra el deudor para hacer efectivo su derecho v del
cumplimiento o infraceién del deber que a este iltimo
le eompete, resultara finalmente satisfecha o frustrada
la expectativa del primero.

(*) BusneLLl, La lesione, p. 35 vy ss.

(*) Arparicio, ]. M., Responsabilidad del tercero por lesion ol derecho
de crédito, edit. Plus Ultra, Buenos Aires, 1974, p. 49. Para BELLing —Le-
sione e tutela extracontrattuale del rapporto personale, en Riv. Trim. di
Diritto e Procedura Civile, dic. 1953— “el interés es el sustracto, el alma,
la verdadera esencia del derecho™; éste no es otra cosa que “una vesti-
menta externa que da al interés una configuracién juridicamente valora-
ble”, El derecho de crédito y el derecho real no son en suma “mas
que diversas ciscaras para una misma nuez’. El dafio, comenta Aparicio,
mas que al derecho mismo golpea al interés y siendo sustancialmente
idénticos el interés sustracto del derecho de crédito v el del derecho real,
las lesiones irrogadas a ellos por terceros son, al par que admisibles, de
fgual naturaleza y originan la misma tutela,
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Pero falla la aludida relatividad obligacional, en la
medida en que también esa relacién genera en todos los
miembros de la comunidad un “deber genérico de ahs-
tencion”. La cuestion ha sido vivamente controvertida
por Ia enseflanza o doctrina tradicional, Para esa con-
cepeidn, la lesion al derecho de erédito puede existir
tnicamente de parte del deudor (°); ésa v no otra es

(*) FEpELE, Il problema delln responsabilitd del terzo per pregiudizio
al credito, Milano, 1954; De Cupis, El dafio, Teoria general de la res-
ponsabilided civil, edit. Bosch, Barcelona, p. 286 v ss.; Rusivo, La fattis-
pecie e gli effetti giuridici preliminari, Milano, 1939, p. 323. En la doc-
trina nacional encontramos, por un lado, las muy escasas referencias al
tema que trae Cormo —Qbligaciones, p. 3—, para quien a diferencia del
derecho real “gque cabe hacer efectivo sobre una cosa, sin necesidad de
tener que hacerlo valer contra nadie determinadamente, o, lo que es
igual, que puede ser hecho valer contra cualquiera indeterminadamente,
el derecho de las obligaciones se resuelve en la facultad de compeler a
alguien para que nos procure un hien o un beneficio patrimonial o eco-
némico...”; o SaLvat ~Obligaciones en general, No 88, p. 50, t. I—, que
se limita a mencionar el art. 504 que, como es sabido, trata del contrato
a favor de tercero; LAFAILLE, por su parte —Obligaciones, t. 1, N¢ 13,
p. 19—, analiza las diferencias entre el derecho creditorio y el real, en-
contrando que el verdadero criterio para separarlos “es siempre el de la
manera ¢6mo el sujeto obtiene la ventaja inherente a los mismos: en
forma directa en los derechos reales y con intervencién del sujeto pasivo
en el creditorio”; REzzONico avanza algo méas en el tema —Estudio de
lus obligaciones, t. 1, p. 24 vy ss.—, luego de recordar a LAFALLLE ¥y a
Ricaun —Le drodt réel— para quien la obligacién pasivamente universal
es comin a todos los derechos, expresa que “no se quiere decir que esa
obligacién sea ‘privativa’ del derecho real, sino que éste no produce Ia
obligacién directa, inmediata de una persona determinada... a diferencia
del derecho personal, que ademis de esa obligacién pasiva universal
produce la obligacion de una persona determinada, individuvalizada, suje-
tandola al poder o a la facultad del titular de ese derecho”. Muy escasas
son, asimismo, las referencias de Busso —Cddigo Civil anotado, t. III,
p- 230, arts. 503 a 505, N° 196— que se limita a indicar que “una ligera
lectura del art. 504 podria hacer pensar que la obligacién puede también
producir efectos respecto de terceros, No es asi, sin embargo”. CAZEAUX
y Trico ReEprEsas declaran enfiticamente que “las obligaciones no pue-
den afectar a terceros” —Derecho de las Obligaciones, t. I, p. 123~
empero, a! ocuparse de las diferencias entre reales y creditorios, recuer-
dan la obligacién pasiva universal comiin a ambos, precisando que “no se
trata de un haz de obligaciones de no hacer”, puesto que en éstas, las
de “no hacer”, el deudor se abstiene de algo que tenia derecho a hacer
segin las normas juridicas comunes, en cambio la abstencién de per-
turbar el derecho ajeno que impone “la supuesta obligacién pasivamente
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la consecuencia que se sigue de la distineién entre el
derecho real, caracterizado por la absolutez (°) v el cre-
ditorio, marcado por la relatividad. Una ensefianza dis-
tinta, se afirma, es inconcebible, a menos de “cancelar
completamente la linea de distincién entre ambos dere.
chos patrimoniales” (7). El argumento ha convencido y
convence a los amantes de “la légica formal”, pero do

universal”, es una abstencién de algo que no se tiene derecho a hacer,
segin Ia norma “juridica coman”. Citan en apoyo de esta idea a L6PEZ
OvracIREGUI, en las anotaciones a Savvar, t. II, p. 39, Ne 1325. Y, por
otro lado, encontramos mayores referencias, en aquellos que sea por
vincular el derecho creditorio al subjetivo, sea por ocuparse de la respon-
sahilidad por dafios y, en esa ocasidén, de los bienes que pueden ser da-
fiados —las relaciones creditorias— avanzan en la consideracién del tema,
Es el caso de ALTERINI, AMEAL y LOPEZz CaBana —Curso de Obliga-
ciones, t. 1, N¢ 38, p. 20— que expresan: “En el fondo, pues, todos los
derechos subjetivos tiemen una nota de oponibilidad erga omnes, cierto
caracter absoluto” ...todos... “importan el deber de la comunidad de no
inmiscuirse en ellos”.

(¢) Sin perjuicio de las dos corrientes expuestas en torna al derecho
real: a) la de guienes predican que la relacién entre el titular y la co-
munidad pasiva universal, sujeta a un deber genérico de abstencién en
proteccion de aquella titularidad, es de la esencia de la relacién real; vy,
b} la sostenida por quienes piensan que tal deber es la “consecuencia
automatica y refleja” del poder inmediato sobre la cosa, de la relacién
de inmediatez, de ejercicio del poder “recta via”, que es, ahora si, lo que
caracteriza al derecho real. En la doctrina italiana se expiden, en el
primer sentido, Crco —L’obbligazione nel patrimonio del debitore, Milano,
1948—, PuGLIESE, LEVI y otros; en el segundo, SANTI RoMano, TiLocca
y otros. Apunta BusNELLI que, en el fondo, es la reedicidn del debate
acerca de la prevalencia del “aspecto o eficacia externa” o de la “eficacia
interna”, siendo la tendencia actual favorable a esta 1iltima; para SArva-
ToRE ROMANO, por via de ejemplo, la propiedad es “el estado de sujecién
de una cosa a la potestad de la autonomia privada”; y para Ropori es
un “estado de la cosa sujeta al poder”. En la doctrina nacional se destaca
la obra de Gatri, Edmundo, Teoria general de los derechos reales, edit.
Abeledo - Perrot, Bs. As., 1975, en Ia cual se elabora una nueva clasifi-
cacién de los derechos subjetivos, sobre Ia hase de distinguirlos como
“facultades” o como “poderes”. Los primeros consisten en una “preten-
sion”, es decir en la posibilidad por parte de su titular “de requerir de
otra persona determinada cierto comportamiento”; los poderes, en cambio,
son, en su “esencia”, un sefiorio de la voluntad, sobre personas o cosas,
que se ejerce de propia autoridad, y por tanto, en forma auténoma e in-
dependiente de toda otra voluntad...”, ob. cit., p. 53 y ss.

() Es la opinién de Rusmo, Lapenz, ENNECCERUs - LEHMANN, Ds
Cupis, DEJANA y olvos.
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manera alguna a quienes, con sentido eritico v a la vez
realista, no han trepidado en calificar a la communis
opinto como “vigion unilateral e inadecuada de la estrue-
tura de la relacién obligacional” (°).

Uno es ¢l deber del deudor y otro, muy diferente,
el de la comunidad pasiva, el de todos los deméis. El
primero es particularizado vy conereto; el segundo es
genérico vy difuso, de mera abstenecidén, de no turbar, de
no impedir la satisfaccién del acreedor. ¥ig en palabras
de Barbero “un deber de no dafar” (°).

Repitiendo la sintesis de Aparicio: “el tercero le-
siona al derecho de crédito cuando evita con un acto
ilicito que cl acreedor satisfaga su interés, sea porque
impide o contribuye a impedir que la prestacién se
cumpla, que la misma aproveche al acreedor; o bien,
sea porque frustra de cualquier manera la efectividad
del derecho de erédito” ('°).

Fmpero, la adhesion a la tesis que acoge el “deber
de abstencién” de parte de los terceros, limitando ast
la relatividad obligacional, no sigmfica aceptar la igua-
lacidn entre derecho creditorio v derecho real, postu-
lada por un fuerte sector doctrinario, sea por la via
de “complementar” el derecho tipico del acreedor con
otro de naturaleza absoluta, con la funcién exelusiva
de tutelar erga omnes el primero —lo que la doetrina
alernana denomina Ausschliessungsrecht—, sea por la

{(®) Sefinla Busnerui —La lesione, p. 6— que la referencia al “deber
de no injerencia de los miembros de la comunidad”, respecto del derecho
creditorio, tiene como antecedentes mas antiguos las obras de Neuner, de
1866; Von Liszt, de 1898; de Hellwig, de 1900 y otras. Ya IHERING sos-
tenia que en el Derecho Romano, en el tiempo de mayor esplendor, se
reconocia wna tutela erga omnes del acreedor,

(") Bamsrro, Ancora sulla responsabilitd extracontrattuale per lesione
di rapporte personale, in Foro Pad., 1952, III, p. 67.

{'®) Araricio, ob. cit., p. 63,
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via de configurar el “derecho del acreedor” como uno
que tiene por objeto los bienes del deudor —teoria de-
nominada patrimonial ().

C) El contrato,

Finalmente, en lo que hace a la conceptualizacién
del contrato, tema vineulado intimamente a los anterio-
res, la pretendida eficacia relativa ha sido puesta en
tela de juicio hace casi cincuenta afios por Savatier,
quien le niega, en si mismo, casi todo sentido util y
considera particularmente peligroso el tomarla al pie
de la letra ('?). Afirina el jurista franeés: “El articu
lo 1165 (similar a nuestro 1195), es el testigo de una
concepeién puramente individualista, del derecho de las
obligaciones. Parte de la idea de que los negocios da
eada uno sblo le conciernen a él mismo, que los admi-
nistra libremente y que la sociedad y los terceros no
tienen por qué ocuparse de ellos. Fista concepeién sim-
plista de una libertad absoluta del individuo no toma
suficientemente en cuenta los lazos que inevitablemente
ligan unos a otros a todos los miembros de la sociedad.
Y cuanto més esta sociedad se civiliza y se complica,
mis se multiplican los mencionados lazos y se conso-
lidan. La evolucion actual del derecho patrimonial se
asienta, en gran parte, en la conciencia cada vez méas
difundida entre los juristas modernos, de que los nego-

(') Para BusneLLI —ob. cit., p. 8— el primer camino, la absolutiza-
cién del derecho creditorio, es una solucién “infundada y equivoca”, que
crea una “superestructura intil”, a la vez que desconoce al crédito como
situacion juridica subjetiva auténoma y lo coloca como dependiente de
un derecho absoluto, de contorno evasivo y fantasioso; el segundo, acentfia
la relevancia de la “responsabilidad™ sobre el “débito” —ambos elementos
de la obligacion— al punto de configurar el crédite como “poder de con-
trol, primero, y de agresién, luego, respecto del patrimonio del deudor”,
0, al decir de Rocco, un “derecho de prenda general sobre el patrimonio
del deudor™.

{'?) Savatier, Le prétendu principe de Teffet relatif des contrats, en
Revue Trimestrielle de Droit Civil, afio 1934, p. 525 vy ss.
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clos de cada uno, aparte de su aspecto individual, tienen
asimismo un aspecto social. Tis necesario, pues, recono-
eer que ellos no conciernen solamente a aquel que los ha
otorgado, sino, ademas, desde cierto punto de vista, a Ia
sociedad y, como consecucncia, a los tereeros” (2).

Busnelli, a su turno, distingue dos aspectos en el
contrato: “el uno externo y estdtico, de hecho juridico
atributivo de situaciones subjetivas, que como tal debe
ser respetado por todos. Tl segundo, corresponde al con-
trato cn su estruetura interna de acto juridico que sdlo
tiene eficacia para ciertos sujetos predeterminados por
la ley (las partes v, en cagos excepecionales, algunas ca-
tegorias de terceros particularmente calificados)” (*4).

Para Bellini, si bien los terceros tienen el derecho
de no ser perjudicados por las relaciones particulares,
tienen el deber de considerar el contrato como un incan-
cellabile dato di fatfo, reconocerlo como tal y no tur-
barlo. “Se trata de una ecxtensién légica del genérico
deber neminem laedere, en cuanto si es clerto que los
terceros no deben irrogar lesion a los derechos ajenos,
es también verdadero que no deben lesionar las fuentes
de esos derechos, esto es, los stafus y las relaciones
juridicas™ ('*).

Fn la doctrina francesa Jacques Ghestin ha podido
afirmar que “paralelamente a la ereacién de créditos y
de deundas para los contratantes, el contrato es consi-

('3) En la vereda de enfrente, claramente opuesto a estas ideas, en-
contramos las de FEDELE —0b. cit., p. 288— para quien el principio cli-
sico res inter alios acta tertio neque prodest, que afirma que los contratos
importan para los terceros algo extrafio o ajeno a ellos que no les alcanza,
significa convertir al contrato en un terreno en el cual los terceros pue-
den, libremente aventurarse, un campo franco para ellos, quienes pueden
hacer todo aquello que seria licito si la res inter alios acta no existiese;
o también se sostiene que ese principio es un impedimento insuperable
para la admisién de la lesidn del crédito por ohra de un tercero.

('*) BusweLiri, ob. cit., p. 147.

(%) BEeLLINI, ob. cit., p. 191.
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derado, cada vez con mayor intensidad, en tanto que
hecho social...; hoy en dia, la jurisprudencia, ante la
complejidad de las relaciones contractuales, admite, de
manera general, que los contratos puedan, en tanto que
hechos sociales, ser opuesto a los terceros por las par-
tes y, asimismo, ser opuesto por los terceros a las par-
tes. Por ello es posible verificar que los desarrollos con-
temporaneos extienden las consecuencias propiamente
juridicas del contrato con respecto a los terceros...; esta
atenuacion del efecto relativo de los contratos aumenta
o disminuve su fuerza obligatoria, a la vez que restringe
Ia libertad contractual, pues traduce la declinacién de
la autonomia de la voluntad” ('¢).

Para Geneviéve Viney “la responsabilidad delictual
interviene muy a menudo en la actualidad, para san-.
cionar la inejecucioén o la mala ejecucién de un condrato,
cnando ello es debido al hecho de un tercero” (*7) o bien
causa perjuicios a un tercero ('%).

{'¢) GHESTIN, ob. cit., N9 155, p. 113. (Le contrat, t. I1).

(") Vixey, G., La responsabilité, en el Traité de Droit Civil, t. IV
Ne¢ 201, p. 236 y ss. Ensena esta eminente jurista, profesora de la Uni-
versidad de Paris, que no han faltado voces alzadas para indicar que
semejante posibilidad de violacién del contrato por un tercero, choca
con la relatividad consagrada en el art. 1165, que limita los efectos a
las partes que han concurride a la formacién del negocio. Sobre el par-
ticular remite a STArCk, B., Des contrats conclus en violetion des droifs
contractuels d'autrut, J.CP.,, 1954, I, 1180, N9 5 y ss.; GINOssAR, S.,
Liberté contractuelle et droit des tiers, L.G.D.]., 1963, N¢ 1 y ss.; LaLou,
H., 1382 contre 1165 ou la responsabilité délictuelle des tiers a Uégard d'un
contractant et d'un contractant ¢ Uégard d’un tiers, D.H., 1928, p. 69 v ss.

(%) El esquema de la profesora ViNEY tiene importancia para la com-
prensién del tema y, muy en especial, en el caso gque nos ocupa; se dis-
tingue: a) el contrate que celebran las partes A vy B, para perjndicar
a C; b} el perjuicio que causa C {vuelto ahora victimario) al contrato
celebrado entre A y B, sea con la complicidad de uno de ellos, sea al
margen de Jas partes. La doctrina francesa se empezd a ocupar de lu
segunda situacién a partir de la obra de HucuenEY —De la responsabilité
du tiers complice de la violation d’'une obligation contractuelle, Paris,
1910—, v lo sigue haciendo hasta el presente; BErRTRAND, F., L’opposabilité
du contrat aux tiers, th. Parfs, 1979; la furisprudencia nunca dudé de la
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También en el derecho anglosajon, del common law,
el tema ha gido seriamente considerado, pudiendo ci-
tarse precedentes valiosos ¥ plurales ('7).

Hemos visto va, para concluir este paragrafo ini-
cial, que la doctrina argentina no ha permanecido ex-
trafia a la cuestién, insensible ante su problematica; lo
enal se pone de manifiesto tanto en obras esgpecializa-
das (*°), como generales sobre el contrato (*').

responsabilidad del tercero, aunque hesitara acerca de Ia naturaleza y el
fundamento de semejante responsabilidad —accién pauliana, concurrencia
desleal, abuso del derecho, fraude, etc.— En cuanto a la primera situa-
¢idn, admitida de larpo tiempo atris por la Corte de Casacién francesa
y por la jurisprudencia belga, se mencionan los casos siguientes: a} las
victimas por rebote o “caramhola” de la inejecucién de un contrato que
les es extrafio; como ocurre, por via de ejemwplo, con los terceros perfu-
dicados por la inejecucién del contrato de transporte que a la vez que
dafia al transportado, lesionandole o impidiéndole llegar a desting, dafia
al tercero acreedor, respecto del transportado, de una obligacién de ha-
cer; b) los terceros victimas de los defectos de lx cosa; se trate del tran-
setinte dafiado por el derrumbe de un inmueble, que importa mala eje-
cucién del contrato de construccitn; se trate del consumidor de una mer-
caderia mal fabricada, adquirida al comerciante intermediario, que pre-
tende acclonar contra €l productor que incumplié su contrato con el ad-
quirente originario (intermediador); ¢) los cointervinientes en una acti-
vidad comtin; es el caso, muy frecuente, de la construccién de un edificio,
con participacién de pluralidad de contratistas, que tiene, cada uno de
ellos, una actividad especifica a su cargo; el incumplimiento por parte
de aleuno de ellos, con el contrato celebrado, puede ocasionar perjuicios
a otros, que veran dificultada o imposibilitada su labor.

(%) Que pueden consultarse en las ohras de Hareer v James, The
Law of torts, 1, Boston - Toronto, 1956, p. 491 v ss.; Prosser, Hand-book
of the Law of Torts, St. Paul, 1971, p. 929; v en la obra de Ziccarpr,
Tahio, L'induzione all'inadempimento, edit. Giuffré, Milano, 1975.

(2°} Moroxt Petrr, Responsabilidad del tercero por lu lesion del dere-
cho de crédito, Cordoba, 1968; Aparicio, ob, cif., Bs. As., 1974. El tema
fue considerado en las Terceras Jormadas de Derecho Civil, celebradas
en Tucumén en 1967 sobre la base de las ponencias presentadas por
Moreni Petit, Moisset de Espanés, Aparicio v quien esto escribe.

(?") En nuestra obhra sobre Contratos, edit. Ediar, Bs. As., 1978, ex-
presamos con claridad: “Los terceros pueden invocar la existencia del
contrato, las obligaciones engendradas, su incumplimiento, etc., y no tie-
nen derecho a desconocer tales vinculos, a pretender ignorarlos; menos
atn a interferir en el derecho de crédito”. En la nota explicitamos que esa
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3. LA PROTECCION AQUILIANA DEL CONTRATO

Este aspecto, que siguiendo a Ziceardi hemos de-
nominado “la proteccién aquiliana del contrato”, tiene
que ver con el fundamento juridico de la proteccién v,
por tanto, con la responsabilidad que se sigue de la
trangresién,

Esquematizando la cuestion puede afirmarse que,
entre las partes celebrantes y econ motivo de los efee-
tos nacidos del negocio, la responsabilidad es contrac-
tual; frente a las partes, por hechos originados en
el obrar de un tercero, que no viola claro esta, rela-
ciones en cuya creacién ha intervenido, sino relaciones
que le son meramente oponibles, la responsabilidad es
extracontractual (??).

dimensién se denomina, en la doctrina meoderna, oponibilidad. También
en Responsabilidad por Daiios, edit. Ediar, Bs. As., 1971, nos detenemos
a considerar el “dafio a las relaciones juridicas creditorias” —N¢ 74, p. 181
y ss.— haciéndonos cargo de los argumentos contrarios a la responsabili-
dad del tercero, entre eflos los expuestos por MEssmnio: a) la indole del
dafio, que es, a su juicio, indirecto o mediato; y, b} la falta de un verda-
dero derecho subjetivo del acreedor frente al tercero, que vendria a le-
sionar un mero interés juridico licito, un interés de hecho.

(2*) No se concibe que un tercero pueda invocar la responsabilidad
contractual; los criterios que lo pretenden, por ejemplo en la cuestién del
contrato entre A y B, inejecutado con perjuicio para C, invocan la figura
del contrato a favor de tercero (art. 504) o bien caen en posturas ficcio-
nistas. La fundamentacién no cambia por el hecho de mediar complicidad
en la violaci6n, en el caso que nos ocupa; o sea cuando el contrato entre
A v B es violado por el hecho de C en complicidad con B; la respon-
sabilidad serid contractual para B y extracontractual o aquiliana para C.
No olvidemos que en virtud de lo dispuesto por el art. 1107 no puede,
en nuestro derecho, acogerse el victimario al “chmulo” ni ejercer la
“apcitn’; vale decir que le esta vedado a la victima mezclar las normas
de los sectores de responsabilidad —contractual u obligacional y extra-
contractual o aquiliana-— para luego seleccionar las que considere més
conveniente a sus intereses; como tampoeco puede elegir entre la pre-
ceptiva de un sector v la del otro. La responsabilidad es, por sus carac-
teres, contractual, u obligacional si se trata de obligaciones nacidas de
otras fuentes {art. 499) o es aquiliana.
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A) Los presupuestos.

Su fundamento no es otro que el dafio injusto cau-
sado a uno de los contratantes o sea la violacion del
deber juridico de no dafar, explicitada en el articulo
1109 del Cédigo Civil: “Todo el que ejecuta un hecho,
que por su culpa o negligencia ocasiona un dafo a otro,
estd obligado a la reparacién del perjuicio”. Es claro
que debe existir un dafio cierto, pero en nuestro Derecho
puede este detrimento ser una consecuencia inmediata
o mediata, directa o indirecta, merecicndo en amhos
casos la reparacién (arts. 1068, 1069 v concordantes).
Es la consagracién del principio de la reparacién inte-
gral. Y tamhién es verdad que ese daiio debe ser ¢l re-
sultado de un obrar injusto, antijuridico; empero, todo
quehacer dafioso lo es, al menos en prineipio, salvo que
se pruebe un “derecho a dafiar”. Y debe mediar una
relacion de eausalidad adecuada entre el obrar del ter-
cero, ajeno al contrato v a sus efectos, v el dafio, que
se dice consecuencia (articulo 906). Y, por dltimo, debe
mediar una imputacién, una atribucién del comporta-
miento, econ base en un factor subjetivo: culpa o dolo (**).

B) La culpa.

Sobre este Gltimo presupuesto de la responsabi-
lidad se han expuesto, en el tema que nos ocupa, ade-
mas de la posicién resefiada, las dos extremas: la exi-
geneia, como factor exclusivo de imputacién, del dolo,
o sea de la intencidn de causar un dafo (art. 1072); v,
por el otro lado, la posibilidad de fundar la atribucién
en el riesgo creado con la injerencia del tercero.

Para unos, no es justo imputar negligencia o im-
prudencia a quien puede muy bien, sin que nada le sea

{?*) Son los presupuestos de la responsabilidad civil, comunes a am-
bos sectores, sin perjuicio de la admisién de una responsabilidad con base
en el riesgo creado.
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reprochable, ignorar la existencia del contrato o bien
creer que el contrato que existia dejo de existir, porque
se extingni6, sea por rescision unilateral, por resolu.
cion, acuerdo de partes o lo que fuere; esta cuestién
tiene particular importancia en la especie jurispru-
dencial que examinamos. De ahi que esa corriente,
que al decir de Viney estd apoyada por “una jurispru-
dencia abundante” y “aprobada por una doctrina cast
unanime (?*), subordina la responsabilidad del terce-
ro a la “prueba de su mala fe, es deecir de su conoeci-
miento efectivo del contrato a la violacion del eunal ha
contribuido” (*%).

Para otros, los partidarios de ampliar la atribu-
cion hasta comprender la imputaeién objetiva, se trata
de haeer soportar la reparacién del dafio eausado a
guicn, cualquiera sea su situacién subjetiva o de con-
ciencia, se ha entrometido en un ambito que le esti
vedado, ha violado un deber de abstencién y debe, por
ello, cargar con las consecuencias. Algo similar a lo
que acontece con la violacién de la esfera de intimidad
o de privacidad (art. 1071 bis), donde la responsabilidad
es sin culpa.

En nuestro Derecho la solueién debe buscarse en
la norma recordada del articulo 1109: es excesivo oxi-
gir 1a prueba del dolo o de 1a mala fe a la vietima, como

(%) Vixey, ob. cit., p. 246. En la doctrina argentina leemos en
Aparicto que “algunos supuestos especiales de lesién al derecho de
crédito requieren el dolo o la mala fe del agente para que puedan dar
Iugar a su responsabilidad. Perc también existen otros casos en los que
puede nacer la oblizacidn de indemnizar al acreedor perjudicade, cuando
tan g6lo ha mediado culpa del tercero responsable o cuando se da un
factor de atribucidén de responsabilidad ohjetiva”, ob. cif., p. 98. Para
este jurista, en consecuencia, depende de cada situacion la admisién de
tales o cualrs factores de atribucidn.

(**) Es la opinidn, en la doctrina francesa, de Starck, Lavow,
IDALLANT y otros. Para Gmossar la responsabilidad del tercero se funda
sobre la nocién de “fraude”, gue origina un “delito especial”.
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también lo es, con el signo opuesto, conformarse con la
mera intromisién; debe mediar culpa, en enalquiera do
sus tres rostros, y como ubicamos la cuestion en la es-
fera extracontractual, ]a prucba es a cargo de la vietima
del hecho del tercero.

Agregamos un comentario més: no puede haber in-
tromision en la esfera contractnal sin conocimiento de
la existencia de ese contrato; ya sea que ese conoci-
miento sea real —oque efectivamente se supiera a ciencia
cierta— ya que ese conocimicento debiera existiv —co-
nocié o pudo conocer-— obrando con cuidado v previ-
s16n. La buena fe, que no es privativa de las relaciones
contractuales, sino que unpera en el comportamiento
gocial v, en particular, en el Ambito de las abstenciones
frente a log derechos ajenos, se juzga “de acuerdo con
lo que (las personas) verosimilmente... entendieron o
pudieron entender...” (art. 1198, 1* parte).

De ahi a presumir conocimientos; a imaginar ne-
gligencias frente a negocios absolutamente extranos, hay
un gran abismo. De donde la ecuestién no puede resolver-
e sin atender, como lo ordena el articulo 512 v lo expre-
sa su nota, a las particularidades de cada caso, a las
circunstancias de persona, tiempo y lugar, y a toda otra
que Hustre sobre la sitnacion en examen.

4. VIOLACION DEL DEBER GENERICO DE ABSTENCION

Bajo este acapite vamos a considerar lo relativo
a la extengion o aleances de esta responsabilidad.

Puede afirmarse con verdad que el neminen laedere
es la expresion de un principio que se orienta a la tutela
de la esfera juridica de una persona, por entero, v no
solamente a la proteccion de sus derechos, absolutos y
relativos, gino de su capacidad, posicidn, cualidades, in-

141



ESTUDIOS SOBRE RESPONSABILIDAD POR DANOS

tereses juridicos (**). De donde, son todos los aspectos
o sectores de esa esfera juridica los que pueden ser
atacados por el obrar del tercero, v de ahi que podamos
distinguir:
1) La lesion al contrato, como consecuencia mediata
de actos que afectan directamente a la persona
del deudor;

2) La lesién al contrato, como consecuencia mediata
de actos que afectan directamente el derecho de
propiedad del contratante, sobre la cosa que es
el contenido de la prestacién (ohjeto de la obli-
gacioén nacida del negocio) ; v,

3) La lesién al contrato como consecuencia inmediata
de actos que afectan el derecho de erédito de uno
de los contratantes. ‘

A} Actos que afectan la persona.

Son las dos tltimas hipétesis las que interesan
para la resolucién del caso que comentamos. La prime-
ra, muy estudiada en la doctrina italiana, se origina en
actos ilicitos tales como homicidio (arts. 1084 v 1085);
lesiones (art 1086); privacién de la libertad indivi-
dual (art. 1087), v otros similares, de los que es autor
el tercero v vietima uno de los contratantes. De alli
que el otro contratante, cuando es acreedor de una pres-
tacién de hacer personalisima, de aquellas que tienen
en cuenta la habilidad, destreza, conocimientos, arte,
ciencia, ete., infungible por ende, se vea privado de la
ejecucién del contrato y quede legitimado para reclamar
la reparacién de los dafios sufridos (*7).

{2¢) Sawnti Romano, Frammenti, p. 103 y ss.

(¥} Otra es la situacién frente a las prestaciones de dar, que, al
menos en principio, no se ven alteradas por los dafios que sufra e! deu-
dor, y lo mismo ocurre con las de no hacer. Sobre el tema, la obra de
APARICIO, ob. cit., p. 103 vy ss,
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Téngase en enenta la prescripeidén del articulo 1079
“La obligacién de reparar el dafio causado por un de-
lito existe, no s6lo respecto de aquel a quien el delito
ha damnificado (el muerto, el lesionado, secuestrado,
ete.) directainente, sino respecto de toda persona, que
por él hubiese sufride, aunque sea de una manera in-
directa” Son, precisamente, las hipitesis del damnifi-
cado indirecto.

El dafio existird, en miltiples casos. Apunta Belli-
ni que “tal perjuicio —sufrido por la cxtineion de una
obligacién tnfwitu personae— es susceptible de ser, en
algunos casos, pronta y rdpidamente corregido, con sélo
dirigir el interés a otra persona y convertirla en sujeto
pasivo del mismo” (*®). Ks verdad. Empero no siempre
sera asi; en miultiples hipotesis la difieultad de Tlenar
la vacante, de suplantar al artista, de buscar reempla-
zante a la estrella del eine o del fiithol, serd causa de
un estimable perjuicio econdémico.

La prueba mag interesante, descontada la causa-
lidad fisica cntre el hecho en si v la prestacién debida,
es la relativa a la cansalidad juridieca, a la previgibili-
dad que estd en su base: jel autor del ilicito contra la
persona, previd o pudo prever las consecuencias da-
nosas?; jmedia causalidad adeenada? Pensamos que si.
Que qguien atenta contra la integridad fisica o la salud
o la vida de una persona no puede, de manera alguna
—=sea su ohrar doloso o eulposo-- ignorar o descartar
dafios semejantes...

B) Actos que afectan la propiedad.

Lia segunda hipétesis se plantea con los dafios a
los derechos absolutos, en particular al derecho de pro-
piedad. Interesa sefialar, liminarmente, que la doetrina

(**) BeLrint, ob cit.,, p. 1196.
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tanto francesa como italiana parecia inclinada, en los
primeros tiempos, a vincular la responsabilidad por
actos ilicitos a la violacién de derechos absolutos y, en
cambio, la nacida de la transgresién de derechos rela-
tivos relacionarla con la responsabilidad contractual.

Esta afectacién del “derecho de propiedad” del
contratante, por obra de un tercero, puede ocurrir, ya
sea cuando lo afectado e¢s la “cosa”, contenido de la
prestacién, porque el tercero la destruye o deteriora
—siendo ella infungible— ya euando el tercero —el Es-
tado—- la saca del derecho de dominio del deudor, sobra
la base de una enajenacién forzosa del Derecho Puablico
o expropiacién (aunque alli el obrar es licito por parte
de este tercero); ya cuando un tercero, fuere un falsus
procurator o un enajenante ¢ non domino, le hace per-
der ¢l derecho de dominio sobre la cosa debida, sin po-
sibilidad de retornar al stafu quo anterior, con base en
los articulos 1051, 2412, siguientes v eoncordantes (*°).

Las hip6tesis sefialadas son, en rigor, supuestos de
imposibilidad sobreviniente, respecto del cumplimiento
de la prestacion, sin culpa del contratante - dendor: no
puede enmmplir porque la cosa pereeié o hien se la qui-
taron...; son los delitos de hurto (arts. 1091 y 1092);
de usurpacién de dinero (art. 1093); de “dafio por des-
trucecién de la cosa ajena” (art. 1094), que acuerdan
dercchos al duefio v, ademds, a todo aquel que demues-

{2°) Se agregan los casos de “pago a quien esti en posesién del
crédito”, acreedor putative o aparente, a quien, de conformidad con el
art, 732, se paga validamente: “El pago hecho a quien est: en posesidn
del crédito es valido, aunque el poseedor sea después vencido en juicio
sobre la propiedad de la deuda”. Y asi mismo, el caso de la circulacién
de créditos, que legitima e} cobro por quien esta en la tenencia del mis-
mo: es valido el pago efectuado al poseedor legitimado del titulo, aunque
no sea su propietario. Yavanora, Titulos de crédito, Buenos Aires, 1961,
p. 204.
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tre haber sufrido un perjuicio como consecuencia de
tales ilicitos (arts. 1095 v 1079 del Cod. Civil (*°).

Como se observa, la intervencion del tercero puede
consistir en actos materiales o en actos juridicos, al
menos en apariencia.

) Actos gue afectan el crédito.

La delimitacion entre los supuestos de la hipdtesis
precedente, afectacion al dominio con consecuencias so-
bre el derecho de crédito, v de la actual, afectacién di-
recta al derecho de erédito, nacido del contrato, no son
nada claros y precisos. De donde se explica que alguna
doctrina ubique las enajenaciones y adquisiciones @ non
domino —o sca aquellas eircunstancias en cuya virtud
el titnlar de un derecho real queda privado del mismo,
a raiz de un acto juridico ilegitimamente realizado por
un tereero (*')— como un caso de lesién inmediata al
derecho de erédito (*?). Preferimos ubicarlo donde lo
hicimos, en consideracién a que los efectos se producen
sobre el derecho real de dominio, en primera y prin-
cipal instancia.

{*°) La doctrina italiana desarrolla, con motive de estos supuestos,
la teoria del commodum repraesentationis o commodum subrogatus, en
cuya virtud el acreedor cuyo derecho a pretender la cosa objeto de la
prestacién, resulta insatisfecho por la sobrevenida imposibilidad no impu-
table al deudor, puede obtener todo aquello que en calidad de subrogado
de la prestacién frustrada, ingresé o pueda ingresar en el patrimonio del
deundor, liberado por la imposibilidad advenida sin su culpa. Aranicio,
ob. cit., p. 152,

(3') Camiora Ferramra, I negozi sul patrimonio altrui, Padua, 1936;
SACHLESSINGER, 1l pagamento al terzo, Milano, 1960; Sacco, L’arricchi-
mento ottenuto mediante fatto ingiusto, Turin, 1959; Mencont, L'acquisto
a non domino. Milano,

{3?) Araricio, Responsabilidad del tercero, p. 175 y ss. Para BUusNELLI
—ob. cit., parte segunda, p. 171 ¥ ss.— la cuestién depende del “punto
de incidencia”; la persona del deudor, la cosa debida o la posicidn furi-
dica del acreedor. Es interesante sefialar, asimismo, la posibilidad de un
incumplimiento nacido del hecho de un tercero, consistente en un engann
—Cannan7a, Joree A El dolo en el Derecho Civil y Comercial, edit.
Astrea, Bs. As., 1978, p. 7T v ss.— en violencia fisica o intimidacién.
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Reservamos para este acapite las hipitesis de com-
plicidad del tercero con el contratante deudor, sea en
un contrato eon prestaciones exclusivas a su cargo, sea
en uno de prestaciones reeiprocas, como es la compra-
venta: entendemos que alli si, lo afectado, por quien
es el sujeto pasivo de la relacién nacida del contrato,
es el erédito, de manera directa o inmediata.

Entre los ejemplos que se citan por la doetrina
nacional v extranjera, podemos meneionar:

1) El relativo a la ruptura arbitraria del contrato
de trabajo o débauchage; se da cuando el de-
pendiente —contratante — en complicidad con un
patron nuevo - tercero, acepta el trabajo que éste
le ofrece. Kl caso es también comtin en la juris-
prudencia inglesa (*°).

2) La violacién de una obligacion de “no competen-
cia”; se da euwando el vendedor del fondo de co-
mereio, por lo comin, obligado a no instalarse, lo
hace, se instala, en complicidad eon un tercero que
es socio aparente o real de una nueva empresa
constituida al efecto (°*) .

3} La violacion de la promesa de venta o boleto de
compraventa, sobre la base de la venta por eseri-
tura piblica a un tercero cémplice (**), del bhien
prometido al contratante burlado.

(**) ViNey, ob. cit., p. 238, No 203; la cuestidén estd contemplada en
Francia en el Code du travail, L. 122-15. Para el Derecho anglosajén la
obra de Ziccarpl, que contiene varios labour ceses, denominados en el
derecho italiano como casi di boicottaggio e controversie di lavoro.

{**) VINEY, ob. cit., p. 239; esta jurista cita, igualmente, los casos de
personas que se asocian, a sabiendas, a la violacién de una clausula de
exclusividad, de un contrato de integracién, de una prohibicién de expor-
tacién, de una clausula de venta a precio fijo. El derecho anglosajén co-
noce casos de naturaleza concurrencial, como también casos societarios o
del trafico inmobiliario. Ziccarny, ob. cit.,, p. 7 v ss.

(**} Es una hipétesis de conflicto de intereses entre varios acreedores
del mismo bien; recordemos que el tema esti tratado, en nuestro derecho,
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4) La venta por escritura publica de un bien inmue-
ble, antes de su inseripeién en el registro inmobi-
liario (art. 2505) ; que aparece burlada, en los de-

en los arts. 594, 595, 596 y 599 del Cod. Civil, respecto de los inmuebles.
Son- dos los principios rectores de la cuestién: a} el primero, consagrado
en forma genérica por el art. 3269 y especifica por el 594, otorga prefe-
rencia al acreedor que primero ha sido puesto en Ta posesion de Ia cosa,
siempre que hubiere tenido buena fe cuando se le efectud la entrega;
dicha buena fe que significa no haber tenido conocimiento de la existencia
de una obligacién anterior contraida en favor del primero (art. 592), debe
existir al momento de producirse la tradicion de la cosa {art. 3269); la
buena fe es, por lo demas, presumida por la ley {art. 2362} y, por lo tan-
to, quien pretenda la preferencia debe probar la mala fe; b) el segundo,
establece que en caso de mo existir tradicién de la cosa, prevalece el
derecho del acreedor con titulo mas antiguo; el art. 596 alude, al final,
al acreedor “cuyo instrumento piblico sea de fecha anterior”. De donde,
cuando la colisién se presente entre dos instrumentos privados, de los
cuales resulte el derecho a obtener Ia escritura piiblica y la tradicidn,
entre dos “boletos”, prevalece el instrumento privado de fecha més anti-
gua; sin dejar de lado lo relativo a la fecha cierta (art. 1035), necesaria
para la oponibilidad del instrumento a terceros. $i ninguno de los instra-
mentos tiene fecha cierta, prevalecerd el acreedor que primero logre
obtenerla. Luego de la Reforma de 1968, al art. 2505, es licito pregun-
tarnos: deudl es la trascendencia de la inscripeién registral en el régimen
de preferencias? El tema divide a la doctrina. Mientras un sector, Ca-
ZEAUX y otros, otorgan preferencia al acreedor con instrumento publico
inscripto en el registro, frente 2 ofro de titulo anterior pero no inscripto;
otro sector afirma, con razén, que quien tiene escritura piblica y retine
los modos exigidos, tradicién e inscripcién, es ya verdadero duefio, pos-
tergando al acreedor, Fs la opinién de Liamsias y Busso. Puede con-
sultarse el Cédigo Givil Comentado de BeLLuscio y ZANNONL t. 3, p. 40
v ss. La cuestién también se plantea en la doctrina francesa; en particular
respecto de la transmisién de derechos reales inmohiliarios, sometidos a
las reglas de la publicidad fundiaria; Viney recnerda la evolucién de la
furisprudencia en la materia: 1)} en el siglo XIX se negaba al titular de
un derecho no inscripte toda posibilidad de oponerse y hacer prevalecer
su derecho en caso de concurrir con un titular inseripto; 2) si bien
se daba una excepcién, en el caso de concierto fraudulento entre el ena-
jenante y el sezundo contratante, los tribunales sostenian gue el simpla
conocimiento de Ia existencia de un contrato anterior no significaba que
hubiera tal concierto frudulento, entre el segundo adquirente v el ena-
jenante; y, 3) por fin, en un casc muy importante del 22 de marzo de
1968, la CAmara Civil Segunda admitié que el hecho de obstaculizar la
ejecucién de un contrato, no inscripta o publicada, pero que era cono-
cida, haciéndose otorgar un derecho concurrente sobre el mismo bien e
inscribiéndolo, constituye una culpa que debe ser sancionada con la
inoponibilidad del segundo contrato al beneficiario del primero.
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rechos del comprador, por una venta posterior, a
favor de un tercero - ecdmplice, inscripta con ante-
rioridad a aquélla (*°).

En todos estos casos —entre los cuales, como puc-
de facilmente observarse no figura el de nuestro comen-
tario— la actuacién del tercero ha sido decisiva; ello
no quita que pueda, sobre la base de la generalizacién
de la idea, encontrarse responsabilidad en un tercero
que se limita a indueir, aconsejar o facilitar la violacién
del contrato.

5. LA INDUCCION AL INCUMPLIMIENTO

Sin perjuicio de volver sobre la coautoria o com-
plicidad, nos detendremos en este paragrafo en la in-
duceion al incumplimiento.

Inducir es instigar, persuadir; mover a uno a la
realizacion de tal o cual acto.

A) Dereche penal.

Para la doctrina penal “instigador es el que de-
termina dolosamente a otro la comisién de un delito
doloso” (*7). Es, en palabras de Terin Lomas, “una in-
sinuaeidn hecha a otro para persuadirlo de gque come-
ta un delito en su exclusiva ventaja” (**). El profesor
del Litoral nos recuerda que para Carrara el concepto
es amplio, va que comprende el consejo, el encargo, la
orden, el constrefiimiento y la asociacién (*°). El C6-

(*¢) Viney, ob. cit., p. 241; Ziccasol, ob. cit., p. 11; BusNELLL ob cit.,
p. 257.

(*7) Zarraront, E. R, Teoria del delito, edit. Ediar, Bs. As., 1973,
p. 664; No 29f

(**) Tenin Lomas, R. A.; Derecho Pengl, Parte General, edit. Astrea,
Bs. As., 1681, p. 162, Ne¢ 392,

(3°) CARmARA, Opisculos, 1, N9 243, p. 362.
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digo Penal, articulo 45, equipara el instigador al autor
en cuanto a la pena del delito: “En la misma pena in-
curriran los que hubiesen determinado directamente a
otro a cometerlo”.

B) Derecho civil.

Para el Derecho Civil, articulo 1081 : “La obligacién
de reparar el dafio causado por un delito pesa solidaria-
mente sobre todos los que han participado en €]l como
autores, consejeros o comnlices, aunque se trate de un
hecho que no sea penado por el derecho eriminal”.

La misma solucién se prevé, luego de la Reforma,
para los coautores de un ilicito culposo o cuasidelito
(art. 1109 del Cédigo Civil) (*°).

La solidaridad civil, obligaciéon de pagar. la repara-
ci6n debida en su totalidad, se explica si se tiene en
cuenta la intenecién del instigador, su aetuar doloso, y
el grado de importancia de su intervencion, reflejado
claramente en la sancién penal. La norma del articu-
lo 1081, recordada, parifica la situacién del instigador,
en el caso que nos ocupa, del consejero que lleva a la
inejecucion del contrato al contratante deudor, con la
del antor.

6. COMPLICIDAD O COLUSION EN EL INCUMPLIMIENTO

La complicidad es claramente distinguida por la
doctrina penal de la instigacion. Cémplice es “el que
presta auxilio o coopera dolosamente en el injusto do-
loso de otro” (*'). Para Terdn Lomas es cémplice o
cae en complicidad quien “auxilia o coopera en el acto

{*°) La doctrina civilistica discute si la responsahilidad solidaria al-
canza o no al “encubridor”. Rezzdwico, Obligaciones, t. I, edit. De-
palima, Bs. As., 1961, p. 1427, nota 21.

(4') ZaFFaroni, ob. cit., N° 20¢., p. 6B7.
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delictivo ajeno” (*?)., Para Ntfiez “es una contribucion
no ejeeutiva al tipo delictivo, para que el delito se co-
meta, mediante aportes anteriores o simultaneos del
hecho” (*?).

Los eomplices se clasifiean en “primarios o nece-
sarios” y en “secundarios”. Los primeros son los que
prestan al autor o autores un auxilio o una coopera-
cion gin log cuales no habria podido cometerse el hecho.
Su aporte es esencial, cansalmente indispensable, im-
prescindible (**). Los segundos cooperan de cualquier
otro modo a la ejecucién del hecho (art. 46 del Codigo
Penal). Su cooperacion puede ser: “a la ejecucién” o
““posterior a la ejecucién”. La primera, que es la que
ahora nos interesa, puede ser incluso “complicidad por
participacién en actos preparatorios, siemipre que se
llegue a la etapa de ejecucion” (*%).

7. LOS HECHOS INDUCTIVOS

De lo expuesto se deduce que la intervenciéon del
tercero, en complicidad con el contratante deudor de la
prestacion, para produecir el incumplimiento, puede asu-
mir, sea a titulo de instigacién, consejo o complicidad,
las mag variadas actitudes, los comportamientos mas
dispares, imposihles de eatalogar exhaustivamente.

En ocasiones serdn meros hechos materiales, en
otras oportunidades actos juridicos o bien actos fran-
camente ilicitos, de intervencion directa o de interven-
cion indirecta, orientados siempre a la frustracion del
negocio.

(*?) TErAN Lomas, ob. cit., No 388, p. 157.
(**} NOREez, Manual, 3* edic., p. 299.

(**) TerAn Lomas, ob. cit., N¢ 389, p. 158.
(4%} ZarrFamoxy, ob. cit., 29.g. 2., p. 668,
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A) Los contratos.

La hipétesis més interesante —e intimamente rela-
cionada con la especie judicial que comentamos— se con-
figura con la actividad colusoria con base en un contra-
to celebrado por el tercero con el contratante deudor,
que importa un menoscabo al derecho del acreedor. Ese
contrato puede ser el definitivo, una compraventa por
eseritura pablica (*¢); puede ser un contrato preliminar;
o bien otro tipo de contrato preparatorio, como es el de
corretaje, destinado a intermediar cn la bisqueda de
quien quiera contratar directamente con el interesado.

B) La nulidad.

Para la doetrina francesa, como estos contratos
encierran un verdadero acuerdo fraudulento del deu-
dor y del tercero eomplice, en perjuicio del contratante
acreedor, dan lugar a una verdadera accién genérica de
fraude en favor de este {ltimo, derivada del prineipio
fraus omnia corrumpit (*’). Y de ahi que ciertas deci-
siones judiciales hayan pronunciado la nulidad del se-
gundo contrato, lo eual aparece como una forma de “re-
paracidn en natura” (**).

8. LA RESPONSABILIDAD DEI. TERCERQ

Hemos anticipado ya que la responsabilidad del
tercero no puede ser contractual, puesto que no es par-
te en el contrato violado. Digamos ahora que, gin em-

(**) Definitivo en Io que hace a la transmisién del dominio (articulo
1184, inc. 19}; dado que el boleto es va contrato definitivo pero sélo ep
lo obligacional.

(*") Es el criterio expuesto por DEmocue, R., Traité des obligations
en général, Paris, 1923, t. VII, p. 516; RurErT, G., La régle morale dans
les obligations civiles, Paris, 1927, N¢ 168, p. 300; BouLaNGER, ]., Conflits
entre droits qui ne sont pas soumis ¢ publicité, en Revue Trim., 1935,
p. 570.

{4°) Savarier, R., Traité de la responsabilité civile, N¢ 147.
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bargo, no faltan voces en este sentido, responsabilidad
de naturaleza contractual; se invocan los argumentos
siguientes:

a) Su caracter accesorio de la del autor principal
—d’emprunt, para la doctrina francesa— y por
ello, porque es calcada sobre otra, participa de
su naturaleza (*°);

b) Se sostiene que media complicidad del tercero
con el deudor, pero orientada a la violacién del
deber de éste, el deudor, que es de naturaleza
contractual (*°); v,

e) No faltan guienes, parangonando la situacion con
el “contrato a favor de tercero”, aluden a un con-
trato ‘“con obligaciones para un tercero”, que lo
fuerzan d ne pas entraver son execution (*').

A) Ambas contractuales.

Las razones recordadas son, sin lugar a dudas, in-
suficientes. El tercero viola, como hemos tratado de de-
mostrar, un deher de abstencién que le es propio v de
alli que su responsabilidad posea una naturaleza dis-
tinta a la del contratante violador o incumplidor. El
contrato, en orden a sus efectos propios, no le alecanza;
v son esos efectos los violados por el principal, que lo
ubican en la responsahilidad contractual.

B} Ambas extracontractuales.

Fmpero, tampoco faltan autores que unifican las
responsabilidades del contratante v del tercero sobre la

(*?) Democug, ob. cit., t. VII, N° 1176, p. 599.

(%°) Carnerurri, Appunti sulle obbligazioni, en Rivista di diritto
Commerciale, afio 1915, p. 535.

(*') DEmocue, ob. y lug. cits.
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extracontraetual, aquiliana o por aetos ilicitos, con base
en las razones siguientes:

a) La principal es ésta, la aquiliana, puesto que es
violacidén del principio de “no dafiar”, que se trans-
grede en ambos casos; v,

b) Cuando se actfia dolosamente se excede el mar-
co de lo contractual o bien queda abierta la puer-
ta para la invoeacion, como opecién, de la extra-
contractual (°?),

C) Responsabilidades de naturaleza diversa.

La tesis que nos parece vilida es la que califiea
una y otra responsabilidad como de naturalezas distin-
tas: contractual la del deudor y extracontractual la del
tercero. Hs la denominada de la coexistencia o conver-
gencia de dos érdenes de responsabilidades distintas,
originadas en un idéntico hecho y derivadas de la vio-
lacion de dos deberes diferentes (*°).

Ista soluecion, la de la indemnizacion de los daiios
oeasionados al cocontratante, parece mis justa y equi-
tativa, al menos en buen nimere de casos —en particu-
lar frente a un segundo contrato en el cual la otra parie
es de huena fe— que la tesis de la nulidad (°4).

D) Solidaridad imperfecta o “in solidum”.

Ambos, deudor y tercero, estin obligadox a la re-
paracién de la totalidad del perjuicio ocasionado. Iim-

(5?) Esta idea tiene también sus propugnadores entre nosotros, en la
interpretacién de lo dispuesto por el art. 1107, Gltima parte: “.si no de-
generan en delitos del derecho eriminal”, La norma alude al “derecho
criminal” y no a los delitos civiles; sin perjuicio de abrir la opeién en el
caso gue menciona,

(®**) Es la pregonada, en la doctrina francesa por Mazeaup - Tunz,
Tratado tedrico y prdctico de la responsabilidad civil delictual y con-
tractual, Bs. As., 1981, t. 1, p. 198; SavaTin, ob. cit., t. I, N¢ 147, p. 191;
Lavov, ob. cit., p. 69; BERTRAND, ob. cit., N¢ 152; p. 227; y otros. En la
italiana, es la opinidén de BusNeLLi, ob. cit., p. 240.

{(**) Vwey, ob. cit., p. 246, No 208 y fallos alli mencionados.
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pero, en virtud de ser sus respectivas dendas originadas
en causas distintas, no se eonfigura aqui la solidaridad
{arts. 699 v ss. del Cod. Clivil). No perdamos de vista
que esta “identidad de causas” es uno de los requisitos
para que se dé la solidaridad plena o perfecta, la legis-
lada por el Cédigo; tanto con su efecto principal —cual-
quiera de los deudores dehe el todo, en caso de ser
pasiva— como con sus efectos secundarios (arts. 707
v s8.), que originan la expansién o extensiom de dis-
tintos hechos subjetivos v objetivos (*°).

Se configura, en cambio, la denominada obligacion
tn solidum o de solidaridad imperfecta, llamadas tam-
hién de obligaciones indistintas, convergentes o con-
currentes, en cuyva virtud se produece el efecto prineipal
de la solidaridad —la posihilidad de reclamar el todo
de la deuda a eunalquiera— pero no los efectos seeun-
darios de la misma (*%).

E) Limitaciones de la responsabilidad contractual,

Una cuestién interesante v de trascendencia, a la
vez tebrica vy practica, se plantea enando la responsa-
bilidad contractual aparece limitada por una clausula
destinada a ese efecto, o hien juega una clausula penal
por la cual se estipula una pena en previsiéon de un per-
juicio o hien del incwinplimicnto de todas las prestacio-
nes nacidas del negocio (*7). ; Cuéles son los dafios que

(%5} Nos ocupamos de las Obligaciones exigibles por entero a varios
deudores, en el tomo I de esta obra, pags. 123 vy ss.

{5¢) Bompa, Tratado, Obligaciones, N° 580, p. 663; Lransias, Tra-
tado, Obligaciones, t. II, Ne 1288, p. 597; etc.

(°7) Sobre el tema remitimos al trabajo inmejorable de KEMELMAJER
pE CArvLucct, Aida, La cléusula penal, edit. Depalma, Bs. As., 1981, La
autora distingue diversos contenidos: a) pena en previsibn de un per-
juicio determinado; b) de todos los dafios; ¢) en prevision de un resul-
tado; d) en prevision de una conducta determinada; e) en previsién del
incumplimiento de una obligacién; f) de la inejecucion global. Recorde-
mos que la clausula penal importa una estimacién anticipada de los dafios,
que juega frente a cualquier factor de imputabilidad.
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pueden reclamarse al tercero? ;Kstin éstos limitados
por esa cliusula que es contraetual ¥ para jugar en la
responsabilidad especifica? ;Pueden reclamarse mayo-
res dafios, al margen de la limitaciéon recordada?

La cuestién es, por su complejidad, opinable. Para
quienes consideran absorbida la responsabilidad aqui-
liana por la contractual, la contestacidén no ofrece mayo-
res dudas (°%). ¥n eambio, para quienes predican una
abgorecion a la inversa, en sede extracontractual, tales
clansulas deben tencrse como no escritas. ;Cnél es el
criferto para los partidarios de la convergencia de dos
ordenes de responsabilidades?

Nos parece dificil de admitir que limitada o prees-
tablecida, en virtud de la pena, la responsabilidad del
antor prineipal, pueda reclamarse al eémplice o al ins-
tigador un mayor perjuicio. Semejante solucion contra-
dice la justicia v la equidad (°°).

De donde, en tales hipétesis, la responsabilidad del
tercero, que seguird siendo de fundamento aguiliana,
estard, en el cuantuwm o medida del resarcimiento, cal-
cada sobre la contractual del contratante ineamplidor.

9. FL CASO DE AUTOS

Y legamos, finahnente, al examen del caso de autos,
de sus partienlaridades. Iis, a nuestro juicio, un caso
nada comun, que ofrece claras singularidades.

(*%) Es la opinién de Democur, Huer y STARCK, en la doctrina fran-
cesa .

(5?) BERTRAND, ob. cit., N9 151 bis. VINEY, ob. c¢it., p. 248. Los cla-
sicos agregarian que también contradice la lbgica; empero, nos abstene-
mos de invocar este argumento dada nuvestra discrepancia con quienes
resumen o identifican lo juridico con la l6gica formal, en un juego de
deducciones e inducciones; preferimos hablar, con Recasins Sicues, del
logos de lo razonable y dar preeminencia a las razones de equidad, es
decir a las particularidades del caso, en la biisqueda del principal valor
a que aspira el Derecho, la Justicia.
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El caso es, en sintesis, el signiente:

Un inmueble rural es prometido en venta por A,
con la actuacién como corredor de la firma C, a la otra
parte B. Luego de esa promesa verbal de venta entre
A v B, con la intervencion del mismo corredor C, el in-
mueble es vendido por boleto a D.

El actor B demanda por dafios y perjuicios, diri-
giendo su aceién contra A y contra C. Al primero le
imputa inejecucion del contrato y al segunda, el interme-
diador, violacién de los deberes propios del eorretaje.

A se defiende negando la celebracion del primer
contrato; alegando el fracaso de las tratativas por culpa
del propio actor. C, por su parte, niega también la ce-
lebracion del primer negocio vy, ademéis, niega su par-
ticipacion, eomo intermediador, en el segundo.

A) La decisién del Juez de Primera Instancia.

T2l Juez de Primera Instaneia, sobre la base de las
pruebas aportadas, luego de reconocer que hay dos de-
mandados “ne situados en idéntica posicién”, llega a
la conclusién que existié el acuerdo verbal de venta (ar-
ticulo 1188) entre A v B; demostrado por prueba sufi-
ciente, facilitada por un “principio de prueba por es-
crito” (art. 1192, 2¢ parte), v enfatiza en la necesidad
de no confundir “titulo” e “instrumento”, que equivale
a decir fondo v forma o, como ocurre generalmente, con-
tenido y continente. Admite el Juzgador que el primer
contrato se ha vuelto de cumplimiento imposible, por
la buena fe del adquirente del segundo contrato -—aun-
que esto no se dice expresamente— y de alli la necesidad
de acoger la pretension resarcitoria, subsidiaria, en la
cual se “convierte, por efecto de su perpetuacion”, la
prineipal. Fin enanto a los dafios, se hace lugar a la re-
paracién del “interés positivo”, 1o “que hubiere obtenido
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de haberse cumplido el contrato”, que se determina, a
peticién del actor, en la diferencia entre el precio del
primer contrato y el convenido en el segundo, reajus-
table, con mas el interés del 6 9 anual (*°).

Kn cuanto a la situacién del codemandado, la firma
intermediadora, el Juern de Primera Instancia da por
probado que actud también como corredor en el segun-
do contrato, por lo cual, sosticne, “la responsabilidad
seria de cardcter contractual”. Juzga que su conducta
posterior al primer negocio “contribuyd de manera de-
cisiva a su frustracion”, dado que el acercamiento eon
el segundo comprador fue obra directa del agente alu-
dido, cumplida easi sin solucidn de continuidad —una
rennmién luego de la otra— vy con pleno conocimiento
del nerfeecionamiento del primer negocio. A juicio del
@ quo ¢l eorredor actunante ha participado del ilicito que
se confignra con la venta del mismo bien a dos personas
distintas (artg, 1329 del Céd. Civil ¥ 108, inc. 1° del Co-
digo de Comereio).

Con acierto dice el Juzgador que los deberes del
corredor “no terminan antomaticamente con el acerea-
miento de lag partes, sino gue subsisten después de
producido tal contacto v finiquitado el acuerdo, en vir-
tud del principio de la buena fe contractual...”

Concluye condenando a ambos demandados, A v C,
in solidum, por entender que cada uno debe respon-
der por el total de la indemnizacién “en virtud de las

(%) Sobre “interés positive” e “interés negativo”, puede consultarse la
reciente y muy buena obra de Zanwont, E. A, El dafio en la respon-
sabilidad civil, edit. Astrea, Bs. As., 1982, p. 81, N¢ 25, En la misma
obra se trata del dafio producido a terceros como consecuencia del in-
cumplimiento de un contrato, p. 138 ¥ ss., N¢ 44, ZanNonT cita el trabajo
de Yune, W., La responsabilité envers les tiers lésés, en Estudios de
derecho civil en homenaje del profesor Castdn Tobenas, Pamplona, 1969,
t. I, p. 613 y ss.
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respectivas e independientes violaciones contractuales
cometidas...”

B) La decisiéon de la Sala.

Para la Sala Cuarta de la CAmara de Apelacién
de Rosario, que falla en segunda instancia, el contrato
originario fue frustrado, en buena medida “..por la
presencia simultinea de interesados a quienes el campo
les fue ofrecido...”; hubo, a juicio de la Sala, “...causas
concurentes en la frustracion”, entre ellas la interven-
cién de la firma corredora; de ahi la relaeién causal
entre esa gestion v el incumplimiento. El voeal del 1il-
timo voto alude a la existencia de “dolo malo” en el
actuar del tercero e insinmia, siguiendo al Juez de Pri-
mera Instancia, la complicidad en la celebracién de un
segundo contrato de naturaleza ilicita.

10. OFRECIMIENTO A UN TERCERO DEL INMUEBLE
YA VENDIDO

Compartimos el criterio de las decisiones que co-
mentamos, coincidentes entre si, respecto del fondo de la
cuestién. Dejamos de lado, claro esti, la apreciacién de
las pruebas aportadas por ambas partes en el proceso.

Nos parece que si el Tribunal estaba convencido
de la celebracién del primer contrato y de la frustraecion
del segundo, mereed, en buena medida, a la complicidad
del tercero en los actos preparatorios —la biisqueda: del
segundo comprador-— procedié conforme a derecho al
dictar una condena in solidum a satisfacer los perjuicios
causados.

FEmpero, la calificacién o ubicacion de la responsa-
bilidad del tercero eémplice no es precisa —valga como
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atenuante que se trata de un aspecto doetrinario atn
sujeto a controversias—.

A} ¢Contractual o aquiliana?

Se dice que es contractual, porque importa viola-
cidn de un contrato; no obstante, el contrato cuya vio-
lacién se imputa al corredor es el eelebrado por él con
el primer comprador, y no, ecomo podria erecrse, la pro-
mesa de venta entre A ¥ B. Y, por lo demés, se habla
de violacién sobre la bage de la eonducta “posterior”
al negocio de corretaje.

Aqui nuestras disidencias.

En primer término, sin perjuicic de existir una
violacién de los deberes emergentes del corretaje, el
contrato cuyo incumplimiento preocupa y euyos dafios
se deben reparar, es el de compraventa. Y es ése el
contrato a cuya inejecucion colaboré el corredor. En esa
violacidn es eébmplice. Y a ege titulo, de cémplice, debe
regponder. O sea en la inejecucidn de un contrato ajeno,
no del propio.

B) Los deberes post contractuales.

Luego, los deberes post contractuales, como el de
no intervenir en un negocio respecto del mismo bien
vendido en otro anterior, en el eual se ha intermediado,
son deberes que nacen después de la extineidn del con-
trato, de su agotamiento; al igual que los deberes d-
mantener el seereto, en otro tipo de contratos. Y si son
deberes posteriores a la extineién del contrato, son debe-
res extracontractuales, cuya violacién genera una res-
ponsabilidad aquiliana (*').

(*') Mosser ITuRRASPE, Contratos, p. 364, Su fundamento se encuen-
tra en la violacién de deberes impuestos por la buena fe; en un actuar
indudablemente abusivo.
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11. LOS DEBERES DEL CORREDOR INMOBILIARIO

No es del caso argiiir que semejantes deberes no
estan explicitamente consagrados. Ello no es de manera
alguna necesario.

Quicn ha intermediado, acercando a las partes en
una compraventa o en una promesa, verbal o escrita,
que para el easo es lo mismo, no puede volver a inter-
mediar para la realizaeién de un nuevo contrato sobre
el migsmo bien.

A) E! conocimiento de la situacion.

No puede hacerlo, al menos gin antes cerciorarse,
de manera acabada, acerca de cual es la situacién del
primer negocio: si se concretd o fracasé; si se encuentra
en periodo de eumplimiento o bien si las partes han
entendido que la frustracién es definitiva.

De donde, toda segunda intermediacién sin tomar
recaudos semejantes, puede considerarse contraria a
Derecho, violatoria de claros deberes posteriores a la
primera actuacion.

B) Culpa y dolo.

;Dolosa o culposa? T.a solucién no es tan simple,
Si no conocié lo que pudo conocer, obrando con dili-
reneia v enidado, puede calificarse de negligeneia o sea
de culpa. Si eonocia v no obstante actué, hay dolo. Si
sahfa de la perdurabilidad del primer negocio ¥ ello no
fuiie dhice para el acercamiento de un segundo intere-
sado. hav eomplicidad manifiesta; frande, en la termi-
nolngia predominante en Franeia.
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