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I. NOTICIA HISTORICA

1. Este medio de impugnacién del acto juridico encuentra, como
otras instituciones, sus raices remotas en el Derecho Romano desde
donde débese partir para conocer su evolucién a través del antiguo De-
recho francés, luego, hasta su recepcién por el Derecho codificado.

Lo primero a mostrar en este aspecto histérico es que los textos
romanos que versan sobre el dolo han sido utilizados en dos sentidos
principales (1). Algunos parecen aludir a su condicién de vicio de la
voluntad, en el que se aparea a la violencia y el error. En este cauce
Jebe ubicarse el texto bésico de Ulpiano (Dig. 4, 3, 1 § 2), sobre el que
hacen pie quienes ubican al dolo como un engafio que causa el error de
quien declara bajo su influjo. De otro costado cabe sefialar que también
arranca de los estudios romanistas la mostracién del dolo, no tanto como
captacién de la voluntad ajena, sino como maniobra enderezada a ejer-

(1) Conf.: Feperico pE CastrO Y Bravo, «El negocio juridico», ed. Insti-
tuto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, p. 147.
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cer indebida influencia sobre otro. A ella se referia la definicién de
Labeon (L. 1, Digesto, § 2, De dolo malo), quien lo concibié como
«omnem calliditatem fallaciam, machinationem ad circunveniendum fa-
Uendum decipiendum alterum adhibitan», que no se limitaba —sin
mds— al error causado sino que trataba de sancionar la mala fe (Pau-
lo, D. 17, 2, 3, § 3).

Vale la pena recordar (2) que el dolo, concebido como los manejos
enganosos no constitufan, originariamente en Roma, causa de invalidez
de acto. Esa ineficacia advino recién hacia fines de los tiempos de la
Republica, por creacién del Derecho honorario, y se llegaba a ella pot
via de excepcién («exceptio doli»), contenida en el principio de la
«bona fides» insita en toda férmula procesal. Es decir, que si en la
época cldsica la excepcién hallaba su fundamento en el error desenca-
denado al sujeto pasivo por el autor del dolo, en los tiempos post-cl4-
sicos se ampli6 el concepto de dolus y la «actio de dolo» y la «restitutio
in integtum ob dolum» procedian en todos los casos de perjuicios cau-
sados por cualquier clase de actos desleales y contrarios a derecho (3),
por lo que puede concluirse que, en la materia, el Derecho Romano
evolucioné de una concepcién subjetiva. (error provocado) a otra mds
objetiva (proteccién de la buena fe).

2. En el antiguo Derecho francés reaparece la consideracién psico-
logista del dolo, bajo la influencia del creciente consensualismo, que lo
convierte en uno de los vicios de la voluntad (4). El arranque del nuevo
punto de vista ha sido ubicado en Domat (5) y sobre sus aguas se des-
plazan las ensefianzas de Pothier (6) quien, sin embargo, abre paso ya
a la solucién objetivista al recordar que «sélo lo que hiere abierta-
mente la buena fe, ante el fuero externo e interno, es considerado como
un verdadero dolo». :

No obstante esa apertura, cabe sefialar que a comienzos del si-
glo x1x, en los umbrales de la codificacion, era manifiesto el predomi-
nio de la tesis subjetiva, que no hallaba otro lugar para el dolo que no
fuese entre los vicios de la voluntad. Asf llegé al Cédigo civil francés
(art. 1.116), al Proyecto Espafiol de 1851 (art. 992), y aun, casi un si-
glo después, al Cédigo civil alemédn (§ 123) (7).

(2) Como lo hacen J&rs-Kunken («Derecho Privado Romano», ed. Labor,
1937, pdg. 155).

(3) Conf. Jors-KUNKEL, op. cit., p. 369 y nota 5.

(4) Asi lo afirma ALFrEp RiEG («Le Réle de la volonté dans l'acte juridi-
que», Parfs, 1961, p. 14).

(5) «Les Lois», t. XVIII, seccién III, tomo I, p. 120, ed. Paris, 1771.

(6) «Tratado de las Obligaciones», ed. «Bibliogrfica Omeba», Bs. As., 1969,
pig. 28.

(7) Aunque para este ltimo hay que computar que se produjeron serias
resistencias, al tiempo de la redaccién del BGB, ante la recepcién del dolo como
vicio subjetivo y psicolégico. Véase, sobre el particular, ReiG, op. cit., p. 147.
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II. CONCEPTO DE DOLO COMO VICIO DE LA VOLUNTAD
Y DEL ACTO JURIDICO

La palabra dolo es una voz equivoca, que tiene mds de una acep-
cién,

1. Como vicio de los actos juridicos (rectius: de la voluntad, en el
acto voluntario) se designan con ella las maniobras empleadas por una
de las partes con destino a captar la voluntad de la otra en la celebra-
cién del acto juridico. En este sentido, se entiende por tal cualquier
forma de engafio que sea utilizado para determinar a una persona a
celebrar un acto juridico (8).

Desde este dngulo conviene recordar que el C. c. argentino dice en
el articulo 931 que «accién dolosa para conseguir la ejecucién de un
acto es toda asetcién de lo que es falso o disimulacién de lo verdadero,
cualquier artificio, astucia o maquinacién que se emplee con ese fin».
En otro lugar analizaremos sus requisitos y efectos. Aqui solamente co-
rresponde puntualizar que, de acuerdo a las mds modernas reglas de
técnica legislativa, no se justifica que la ley proceda a una definicién
que debe ser deferida a la labor de la doctrina (9). En ese defecto
—cabe acotar— incurrieron el Anteproyecto Bibiloni (art. 283) y el
Proyecto del936 (art. 146), habiéndose salvado el error en el Ante-
proyecto de 1954, La correcta técnica ha sido observada, también, por
los m4s modernos plexos normativos (10).

Esta acepcién de la voz dolo ha sido sistematizada, en el Cédigo
civil argentino, dentro de la teoria general de los hechos y actos juridi-
cos, en seguimiento del método del Esbogo de Freitas.

2. Otra significacién del vocablo es la que apunta a caracterizar
el dolo como presupuesto subjetivo del hecho ilicito civil delito. En
esa materia, que aqui deberemos limitarnos a mencionar por contraste,
el dolo designa la intencién de provocar el dafio que es consecuencia
del obrar antijuridico del agente, por oposicién a la culpa o negligencia,
que tipifica el acto ilicito cuasidelictual. De alli que el art. 1.072 del
Cédigo civil defina a aquél como el acto ejecutado «a sabiendas y con
intencién de dafiar la persona a los derechos de otro».

Es decir, que, como ensefia Cossio (10 bis), se impone separar per-
fectamente de un concepto genérico de dolo, relativo a cualquier ma-
quinacién, engafio, artificio o fraude, otro concepto més especifico, que
se limita a cualquier actuacién conscientemente encaminada a producit
antijurfdicamente un dafio a otro, que es la que caractetiza, precisamen-
te, al hecho delictivo.

Por ello, como ensefia Orgaz (11), ambos términos —delito y dolo—

(8) Como ensefia Lramsias («Tratado de Der. Civils, P. Gral., II, p. 506).

(9) Conf. D GasperI-MoReLLO, «Obligaciones», t. I, p. 442.

(10) V. gr., Cédigo civil alemin, Cédigo Federal suizo de las Obligaciones,
Cédigo brasilefio y Cédigo de la Repiblica de China, que sélo legislan sobre los
efectos del dolo, omitiendo su definicién.

(10 bis) «El dolo en el Derecho civil», Madrid, 1955, pp. 10-11.

(11) «La Culpa (actos ilicitos)», ed. Lerner, Bs. As., 1970, pdgs. 62 y 65.
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se corresponden mutuamente en el 4rea de los hechos ilicitos, en un todo
de acuerdo con la fuente romana. Con lo que va dicho que para que se
configure el delito civil debe darse, inexcusablemente, la intencidn, e!
propdsito o voluntad de dasiar, siendo insuficiente la mera reptesenta-
cién psicodgica del resultado perjudicial por el agente (12).

Agreguemos que, en el Derecho civil argentino, la distincién entre
delitos y cuasidelitos continda conservando su importancia, ya que,
segin promedie dolo o culpa, serdn diversas las consecuencias de la
solidaridad (arts. 1.081/2 y 1.109, 2.* parte), la que se exceptia en los
casos de los arts. 1.121 y 1.135; la facultad judicial de morigerar la
indemnizacién, en ciertas circunstancias (art. 1.069) y el -alcance de las
consecuencias a reparar (arts. 905/6) (13).

3. La tercera acepci6n de la voz dolo es la que apunta a caracteri-
zar una especie tipica de incumplimiento por el deudor de las obliga-
ciones a su cargo, bien sea por incurrir en mora o por liso y llano in-
cumplimiento.

Tradicionalmente se ha distinguido el dolo obligacional, del delic-
tual y del configurador de vicio de la voluntad. Respecto de los dos
primeros, méds proclives a ser objeto de confusién, se ha marcado gene-
ralmente por la doctrina de los autores el siguiente contraluz: mientras
el dolo que es presupuesto del acto ilicito importa la intencién de causar
dafio (art. 1.072 C. c.), el dolo en el incumplimiento de las obligaciones
se limita a puntos menos: es suficiente la mera conciencia de que se
estd incurso en inejecucién, de suerte que quien pudiendo cumplir no
lo hace, incurre en dolo (14). Es decir, que se configura con la simple
violacién consciente de la obligacién, como ensefiaba Thering (15), con
la inejecucién ocurrida «ex-profeso», adrede o de propésito, y en cuya
virtud el deudor no cumple lo que debia o podia cumplir (16).

Dentro de este marco se distinguia en el Derecho civil argentino
una diferente responsabilidad del deudor, segiin que éste hubiera obra-
do con culpa (negligencia) o con dolo (incumplimiento intencional) en
la inejecucién de la obligacién. Era el sistema subjetivo, recibido de
Pothier, y acufiado por el Cédigo Napoleén (arts. 1.150/1), el Cédigo
italiano de 1865 (art. 1.228) y el actual (art. 1.225), el espafiol (ar-
ticulo 1.107), el peruano (art. 1.328), el colombiano (art. 1.616), etc.,
que se traducfa en un encarecimiento de la responsabilidad por dolo,

(12) Conf. ENNECCERUS-NIPPERDEY, «Tratado», t. I, § 196.

(13) Sobre las diferencias del régimen legal de delitos y cuasidelitos, después
de Ia reforma de la Ley 17.711, v. CASEAUX-TRIGO REPRESAS, «Derecho de las
obligaciones», II1, editora Platense, La Plata, 1970, p. 191. Excluyendo la indem-
nizacién del dafio moral en los cuasidelitos, LLaAMBIAS, «Reforma del Cédigo civil»,
ed. Jurisp. Argentina, Bs. As., 1968, pdg. 139.

(14) Tesis mayoritaria. Conf.: LAFarLLE, «Obligaciones», t. 1, p. 167; CoLMo,
«Obligaciones», nim. 103 ; Rezzonico, «Obligaciones», t. 1, p. 146; y Busso, C. C.
Anotado, t. 3, com. att. 506. Contra: exigiendo la intencién de perjudicar: Sar-
vAT, «Obligaciones», t. 1, p. 126.

(15) «La faute en droit prive», p. 58.

(16) Conf. LLamsias, «Estudio de la Reforma del Cédigo civil», J. A., Bs. As,,
1969, p. 132.
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ya que el deudor culpable sélo respondia de los dafios intrinsecos o
kcirca rem» (art, 520 C. ¢.), mientras que el autor de dolo respondia
no sélo de aquellos dafios sino también de los extrinsecos o «extra
tem» (art. 521 del C. c¢.) (17). Esta diferente aprehensién del dolo
y la culpa en materia obligacional se patentiza, asimismo, en el trata-
miento legislativo por separado de la mora culposa e intencional y del
liso y llano incumplimiento por culpa o por dolo (arts. 506, 507, 511,
512, etc.).

Este era el cuadro que ofrecia la legislacién argentina hasta la
Ley 17.711. Porque es del caso que la reforma de 1968 resolvié bo-
rrar la palabra dolo del art. 521 y usé en su lugar la expresién «si la
inejecucién de la obligacién fuere maliciosa...», a la que inserté como
presupuesto subjetivo de la responsabilidad agravada que se describe en
el precepto citado.

Algunos autores no encuentran diferencia alguna entre el dolo y
la inejecucién maliciosa, a la que adosan idénticas consecuencias
que las que antes se adjudicaban al dolo en el incumplimiento de las
obligaciones (18). Pero esa interpretacién —que, en rigor, mantiene
el mismo sistema del Cédigo— no es pacifica. Porque el mentor mds
ostensible de la reforma ha sostenido que al introducirse la voz «ma-
licia» se ha querido encarecer un dolo calificado por la intencién de
causar dafio (19), con lo que se parifica el concepto de dolo en materia
de obligaciones con el de dolo delictual (art. 1.072 C. c.).

Ademds, de esta nueva interpretacién resulta que habria dos espe-
cies de dolo obligacional. Uno, configurado como la mera conciencia de
estar incurso en inejecucién, que es apareado al incumplimiento culposo,
rigiéndose ambos por el art. 520; y otro, el dolo calificado o malicioso,
que quedarfa aprehendido por el art. 521, con el agravante de la res-
ponsabilidad para el deudor.

Esta tesitura habfa sido ya sostenida por su autor antes de la refor-
ma (20), manifestando que «no hay razones para agravar la responsabi-
lidad del deudor doloso, porque —dice Borda— en materia de respon-
sabilidad contractual el Cédigo no ha distinguido entre dolo y culpa».
En esa oportunidad agregé que considera licito el incumplimiento dolo-
so de la obligacién en especie, que se convierte legalmente en el deber
de prestar dafios y perjuicios. Por lo que sélo el incumplimiento mali-
cioso, serfa ilicito.

Tal postura interpretativa, ahora llevada a la ley por la reforma de
1968, si bien tiene un aspecto positivo cual es el de tender un puente
propicio a la unificacién de las responsabilidades contractual y extra-
contractual, puede ser objeto de serias objeciones. Contiene, por lo

(17) Ve la licida exposicién que sobre el tema hace OrGaz en «Nuevos Estu-
dios de Derecho civil», p. 150 y ss.

(18) LLAMBIAS, op. cit., p. 132 y SpoTa, «Sobre las reformas al Cédigo civils,
ed. Depalma, Bs. As., 1969, p. 15.

(19) Borpa, «La reforma del Cédigo civil. Responsabilidad contractual», en
«EI Derecho», t. 29, nim. 2327.

(20) Borpa, «Manual de Obligaciones», pags. 82/83.
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pronto, un flanco débil: el de aplicar igual rasero al incumplimiento
doloso de la obligacién que al simplemente culposo, vulnerando los
principios bdsicos que vertebran la teoria de la obligacién, a la que se
la concibe, generalizadamente, como una restriccién de la libertad del
deudor, para zafar de la cual debe éste proceder de acuerdo al interés
del acreedor (21) y también conforme a la regla moral (insita en el
esquema subjetivo aceptado por nuestro Cédigo civil), que no mira con
indiferencia que el deudor incurra o no en falta y que ésta sea mds o
menos grave, tal como lo puntualizara Galli (22), quien afirma que
no puede desconocerse que existe «una evidente diferencia de orden
ético entre las dos formas de retardo o incumplimiento» (23). Esa
solucién preconizada por la reforma es mds propia del sistema objetivo
«de la reparacién integral», que sigue el Cédigo alemén (arts. 249, 252
y 276), pero que no fue receptada por nuestro Derecho, el que acepta
en cambio, y segin se vio supra, la distincién de la responsabilidad se-
gin la gravedad de la falta imputada (24).

Agréguese a lo dicho que, en la mentada interpretacién, se sostiene
que el incumplimiento simplemente doloso (es decir, no malicioso), es
licito. Afirmacién que no se compadece con el concepto de dolo, que
siempre importa «una conducta deliberada contra derecho» (25) o «una
infraccién de un deber juridico» (26), por lo que, consecuentemente, no
puede nunca ser licito.

Finalmente cabe acotar, en detrimento del esquema elaborado por
el conductor de la reforma, al insertar esta anémala solucién dentro de
un marco legislativo que ha quedado ahora falto de equilibrio sistemd-
tico y conceptual, que, para él, la expresién malicia serfa comprensible
tanto de la intencién de causar un dafio cuanto de la indiferencia del
incumplidor ante las consecuencias dafiosas que previsiblemente adven-
dran al acreedor por el incumplimiento (27), con lo que se incluye en
el art. 521 tanto el dolo directo como el dolo eventual, traidos de la
doctrina del Derecho penal al plexo del Derecho civil. Tal solucién es

(21) Conf. MicHELE GrIoRGIANI, «La Obligacién», ed. Bosch, Barcelona,
1958, p. 216.

(22) En Sarvar, «Obligaciones», t. I, p. 194.

(23) Conformes con esta concepcién de la obligacién: BertI, «Cours de D.
Civil Comparé des Obligations», ed. Giuffré, Milano, 1958, p. 88; Pepro LEON,
«Obligaciones», Clases magistrales, Cba., ed. T AP.AS., p. 128 y «Rasgos esencia-
les de la obligacién», en Cuadernos del Instituto de Derecho civil, Boletin III,
1957, p. 45 y ss.; LLAMBIAS, op. cit., p. 133 y ss.; MoReLLO, «Indemnizacién del
dafio contractuals, t. I, p. 167 y ss.; Cam. Nac. Civ.,, Sala E, en J. A. 1963-
111, p. 549; etc. '

(24) Como lo hizo notar, ya antes de la reforma, PEpRO Nefstor CAZEAUX
(«El texto auténtico del art. 521 C. ¢.», en «La Ley», t. 112, p. 886), refutando
la concepcién de Borpa y recordando la opinién de Cormo (op. cit., p. 115, ni-
mero 145). .

(25) Von Tumgr, «D. Civil», III, 168.

(26) Larenz, «Obligaciones», I, p. 284.

(27) Borpa, en «El Derecho», t. 29, nim. 2327.
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excesiva, aun dentro de la economia de la interpretacién que comenta
mos, porque —en todo caso— el dolo eventual deberia quedar adscrip-
to al régimen de art. 520, junto a la culpa y al dolo no calificado (28).

III. FUNDAMENTO DE LA INEFICACIA JURIDICA DEL
ACTO OBRADO POR DOLO

Ya anticipamos (Cap. I) que el dolo ha sido considerado, desde sus
comienzos, a partir de distintos puntos de vista: en unos casos, como
vicio de la voluntad y, por tanto, a la luz de una concepcién subjetiva
o sicologista, que lo visualiza como obstativo del consentimiento («dolo
causan dans»); y, en otra vertiente, como un obstdculo objetivo que
se patentiza en la violacién de la buena fe constitutiva de la atmdsfera
del acto juridico.

Aqui corresponde precisar cuil es la instancia actual del problema
y, a esos fines, nos parece adecuado enfocar el asunto en dos momen-
tos: @) Como tendencia de la doctrina moderna, es decir, «de lege fe-
renda», con prescindencia del Derecho positivo, y 4} Como solucién
de «lege lata», en el seno del Cédigo civil argentino.

a) Parece claro que un estudio del dolo, en profundidad y sin li-
mitaciones -legales, debe llevar a la conclusién de que su defini-
cién como vicio de la voluntad estd en trance de ser superada, si es que
no fue rebasada ya. Asi resulta de la circunstancia de que, si el dolo
es concebido como desencadenante de una declaracién por un error
provocado, la causa de la anulabilidad del acto por déficit de la volun-
tariedad no se halla en la maniobra dolosa sino en el error en que incu-
rre el sujeto pasivo de aquélla (29).

Es decir, que, en ese cauce, es forzoso buscar otra explicacién dife-
rente y ella se encuentra en la ilicitud patente de la maniobra engafiosa,
en el caricter reprobable del actual insidioso de quien induce a la de-
claracién. Esa violacién de la buena fe, objetivamente exigida por la
ley para el acto juridico, es la causa de la anulacién y también de la
indemnizacién de los dafios y perjuicios a que tiene derecho la victima,
por el acto ilicito que constituye la maniobra dolosa.

Esta es la direccidn actual del tema, que permite una proteccién
mds amplia y flexible de quienes padecen los artificios engafiosos de los
contratantes. Asi se explica la cuestién en la doctrina espafiola (30), en

(28) Como piensa, acertadamente a nuestro ver, JORGE MOSSET ITURRASPE
(«Responsabilidad por dafios», ed. Ediar, Bs. As., 1971, t. I, p. 101). Sobre dolo
eventual v., CuerLo CALON, «D. Penal», Barcelona, 1951, I, p. 400; Von Hi-
PPEL, «Manuale di Diritto Penale», p. 188 y ss. y Lurs JIMENEZ DE AsUa, «Trata-
do de Derecho penal», Bs. As., 1962, ed. Losada, t. V, p. 585.

(29) Asf lo precisa RENE SAvATIER, «La theorie des obligations», ed. Da-
lloz, Parfs, 1969, pdg. 151, quien agrega expresivamente que «el lenguaje cldsico,
asimilando el dolo a un vicio del consentimiento, toma la causa por el efecto».

(30) V., D Castro Y Bravo, op. cit., p. 150 y José Lurs pe Los Mozos,
«El principio de buena fe», ed. Bosch, 1965, p. 61 y s.
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francesa (31), en la alemana (32) y aun en la argentina, después de la
tesis de Guillermo Borda sobre el «Error de hecho y de derecho».

Segin este autor la sancién de la nulidad por dolo no se funda en
el error provocado en el otro contratante, como lo sostiene la teoria de
los vicios del consentimiento, sino en el hecho ilicito (33). Y, para
probarlo, ejemplifica con el caso del dolo reciproco que no da lugar a
la nulidad, pese a que habria error provocado (art. 932, inc. 4, del Cé-
digo civil), porque no es esto lo que funda la ineficacia sino la violacién
de la buena fe, y el Derecho queda indiferente cuando las dos partes
se han conducido torpemente enderezando sus pasos a la vulneracién
del orden juridico.

Téngase en cuenta que la discusién sobre los fundamentos del dolo
trasciende el dmbito de lo puramente académico para contener impli
cancias pricticas evidentes: si la anulacién obedece al vicio del consen-
timiento, sélo se deben los perjuicios inmediatos y los mediatos previ-
sibles, que es la regla en materia de responsabilidad contractual (ar-
ticulos 520 y 521); mientras que si la nulidad se funda en el hecho ili-
cito del autor del dolo, la reparacién debe ser integral (arts. 1.078,
90, etc.) (34).

b) De «lege lata», en cambio, no es posible hesitar acerca del
cardcter de vicio de consentimiento que revista el dolo en el Cédigo
civil argentino. El afecta el presupuesto psicolégico intencional de la
voluntad juridica como un error provocado por un comportamiento en-
gafioso. Es la opinién de la doctrina mayoritaria (35) y también la de
la jurisprudencia nacional, que tiene declarado con uniformidad que «el
dolo consiste en inducir deliberadamente en error a la otra parte con el
objeto de hacetle celebrar un acto juridico» (36).

En esta tesitura subjetivista se distingue con precisién el dolo del
error-vicio, no sélo por su forma de presentarse (uno provocado; el otro
espontdneo), sino porque, fundamentalmente, el error provocado puede
no ser esencial (sino meramente accidental) y aparejar, sin embargo, la
anulabilidad del acto, si ha sido vehiculizado por un dolo grave, dafioso
y determinante, lo que permite comprobar la autonomia del vicio den-
tro de la economia del plexo normativo vigente (37). Seria el caso de

(31). V., Reic, op. cit.,, p. 166/67; P. Bonnassies, «Le dol dans la conclu-
sién des contratss, Lille, 1955, p. 437 y art. 16 del Avant-proyet, que ha supri-
mido la regla del art. 1.116 del C. Napoleén, haciendo un giro copernicano hacia
la concepcién objetiva.

(32) Ve, LEmMANN, § 34-IV-3b; EnNECCERUS-NIPPERDEY, § 176.

(33) «Tratado», P. Gralw, t. 1I, 52 ed., p. 311.

(34) Aunque cabe acotar que, para BoRrpa, después de la reforma de la
Ley 17.711, el caso del art. 521 —conducta maliciosa— tiene igual tratamiento
que el del acto ilicito delictivo.

(35) Conf. LLAMBIAS, op. cit., nim. 1752; Busso, t. ITI, com. art. 506, nd-
mero 30; DE Gasper-MoReLLo, op. cit., t. I, p. 438, nota 1 y Spora, Tratado,
t. I, vol. 36, pdg. 584; Contra: Bor, op. cit., loc. cit.

(36) J. A. 1956-IV-383; «la Ley», 89, 94; J. A. 1959-I11-455; «La Ley»,
94, 26; «La Ley», 104, 313; J. A. 1964.1V-649; J. A. 19694, 375; «El Dere-
cho», 5, p. 850; «La Ley», 109, 642; «La Ley», 126, 388; etc.

(37) Como lo sefiala Spora, op. cit., p. 585.
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un error (por dolo) que recayera sobre los motivos, o el valor, que sue-
len ser aspectos insuficientes para configurar el error esencial y, sin
embargo, pueden desencadenar la anulacién por dolo.

También se ha marcado el contraluz entre el error, «sensu stricto»,
y las maniobras engafiosas que lo provocan, al hacerse notar que para
que pueda articularse el error como vicio de la voluntad, ademds de
ser esencial debe ser excusable, es decir, no obedecer a una negligencia
culpable del «errans». Spota considera que este tépico acentda las dife-
rencias de ambos vicios de la intencién porque en el caso de dolo puede
invocarse la nulidad no obstante la conducta negligente de la victima,
es decir, aunque hubiere sufrido los efectos de una maquinacién que
pudo llegar a descubrir con el debido cuidado (38). Nos permitimos
discrepar con esa opinién de autoridad, con base en las conclusiones
divergentes a que arriba la jurisprudencia, receptando los casos que
provee la cantera vital del mundo de los negocios. Asi se tiene resuelto,
por ejemplo, que «los hechos constitutivos del dolo deben ser bastante
graves para que un bhombre sagaz y prudente haya podido ser engafia-
do» (39) y que es necesario que «la victima no haya podido evitar ser
inducida a error, a pesar de haber actuado con la diligencia y prudencia
que es dable exigir en toda contratacién» (40). Lo que demuestra que
la praxis del tema se inclina, también, por la exigencia de la excusabi-
lidad de la conducta de la victima de dolo.

IV. CONDICIONES PARA QUE EL DOLO DETERMINE
LA INEFICACIA DEL ACTO

Pero, ademds de la definicién de dolo, el Cédigo civil enuncia las
circunstancias que deben concutrir, a la manera de elementos, condictio-
juris o presupuestos, para que el dolo configure un vicio de la voluntad
y apareje la anulabilidad del acto. .

En este cauce, expresa el art. 932 que el dolo es juridicamente rele-
vante a condicién de que sea grave, perjudicial y determinante —tres
recaudos positivos—, al tiempo que #no pueda imputarse —condicidén
negativa— dolo a ambas partes. Analizaremos, de seguido, tales requi-
sitos.

1. Que haya sido grave. Esta inicial exigencia apunta a sefialar
la necesidad de que la maniobra o maquinacién dolosa sea idénea para
captar la voluntad ajena e inducir a error. Es decir, que posea una
aptitud o entidad tal que sea suficiente para crear una falsa representa-

(38) Aut. cit., op. cit., pig. 587.

(39) «La Ley», t. 101, p. 24. .

(40) J. A. 19694, 375. También se tiene dicho que el dolo no es causa de
la nulidad del acto cuando la victima «ha podido comprobar, sin mayores difi-
cultades, la veracidad de las afirmaciones de la otra parte» (Cdm. Civ. Cap., F,
en J. A, t. 4, 1969,p. 129) y cuando la maniobra «no era apta para engafiar a
una persona que hubiera puesto el cuidado corriente en el manejo de sus asun-
tos», Cdm. N. Civ. E., en «La Ley», 132-113.
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cién de las cosas. El artificio empleado debe ser capaz de engafiar (41).

Este requisito debe ser juzgado en cada caso concteto y particular,
sin que sea permitido, al respecto, elaborar férmulas generales y abs-
tractas. Todo dependerd de los hechos, personas, tiempo y lugar en que
se produzca la accidén u omisién dolosa. Pero sobre algo hay acuerdo
en la doctrina y en la jurisprudencia: la gravedad del dolo debe set
apreciada en concreta relacién con la condicién personal y subjetiva de
la victima, ya que no es igual elegir como destinatario de un aparato
negocial doloso a un analfabeto o a un inexperto, que a una persona
culta y de experiencia (42). También la edad, el sexo y el estado de
salud pueden ser elementos de la mayor importancia para juzgar la gra-
vedad del dolo (43).

Segin puede verse de lo hasta aqui explicado, tanto la doctrina
como la jurisprudencia tienden a considerar el vicio de dolo desde un
punto de vista eminentemente subjetivo, computando las circunstancias
petsonales de la victima para juzgar acerca de la captacién de su volun-
tad a través de la maniobra engafiosa, con lo que se hace excepcién al
principio contenido en el art. 909 del Cédigo civil, donde se establece
que «para la estimacién de los hechos voluntarios, las leyes no toman
en cuenta la condicién especial, o la facultad intelectual de una persona
determinada...», criterio objetivo e impersonal que es dejado de lado
en la materia en andlisis por imperativo de una aspiracién de justicia
concreta y realista.

2. Que haya sido la causa determinante del acto. Para que se pro-
duzca el efecto principal del dolo, es decir, la anulabilidad del acto, se
hace necesario que el artificio, maniobra o maquinacién dolosa (por
accién u omisién), hayan sido la causa determinante de la declaracién
de voluntad: «dolus causam dans». Es decir, en menos palabras, que
debe tratarse de un dolo principal, sin el cual el acto no se hubiera
realizado. Este cardcter, consecuentemente, permite distinguir el referi-
do dolo principal (que es causa del negocio) del dolo incidental, «que

(41) Ensefiaba desde antiguo SEcovia (t. 1, p. 246, nim. 30). Asi lo explica
también Cossio Y CorraL («El dolo en el Derecho civils, p. 328). Y lo encarece
la jurisprudencia: «...la maniobra debe ser apfa para que la victima entre en
engafio» (Cdm. Nac. Civ. F, en J. A, t. 41964, p. 129); no revistiendo el cardc-
ter de grave «cuando el medio empleado es absolutamente carente de idoneidad...
como para que un hombre sagaz y prudente haya podido ser engafiado» (Cam.
Civ. Cap. E, en J. A. 1961-1, p. 6 (ntm. 40).

(42) Asi lo ha resuelto la jurisprudencia en maltiples casos: J. A. 1959-111-
455; J. A. 1963-11-605; «La Ley», 82, 596; «La Ley», 94, 26; «La Ley», t. 110,
p. 498; J. A. 67, 500; etc. En igual sentido: Borpa (op. cit., p. 313) y SpoTa
(op. cit.,, p. 595). En la sentencia obrante en J. A. 1967-V-303 se resume este
principio de la siguiente manera: «La gravedad del dolo debe juzgarse con arre-
glo a la condicién intelectual y de cultura del sujeto que lo padece».

(43) Conf. Cossio Y CORRAL (op. cit., p. 330). Los Tribunales también han
receptado el principio explicado en el texto. La Cdm. Civ. Cap. Sala A, tiene
declarado que «la gravedad del dolo debe apreciarse con relacién a la condicién
de la victima» (J. A. 1963-II, p. 606) y a igual conclusién ha arribado la Cdmara
Comercial de la Capital, Sala B, en sentencia obrante en J. A. 19591, p. 368
(nota 12).
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no es causa eficiente del negocio», en los términos del art 934 (44).
Pensamos que, también en esta 4rea, serd fundamental el arbitrio
del juzgador para establecer la vinculacién causal entre la maniobra
dolosa y la captacién de la voluntad de la victima. Al respecto sélo
cabe apuntar que, de acuerdo al criterio receptado en nuestra ley civil
desde la reforma de 1968 (v. art. 908 del C. c.), debe mediar un nexo
de causalidad adecuada entre el engafio doloso y la declaracién (45).

También deberd computarse acerca de este recaudo que los arbitrios
dolosos deberdn ser empleados antes de la convencién o contemporinea-
mente con ella, para que puedan considerarse causa principal del acto,
corriendo por cuenta de la victima la prueba de esa decisiva circuns-
tancia (46).

La jurisprudencia verndcula tiene hecha reiterada aplicacién de es-
tos principios. Asi, la Cdmara Civil de la Capital, Sala D, tiene senten-
ciado que «... el dolo debe ser también la causa determinante del acto,
es decir, que sin él, el acto no se habria realizado» (J. A., T. 4-1969,
p. 375); en tanto que la Cdmara Civil 1.* de Mar del Plata ha decla-
rado que «el dolo no vicia por si solo el consentimiento de la otra par-
te, sino en la medida en que determina el error de ésta» (J. A. -1964-
IV, p. 649).

Es por ello que se ha podido concluir judicialmente que «existe dolo
cuando se exageran las utilidades del fondo de cometcio vendido», por-
que ello ha determinado la voluntad del comprador (C4m. Com. Cap.,
Sala B, en J. A. 19591 p. 363); y que si bien «es normal que el ven-
dedor exagere las virtudes del producto que pretende vender y esta acti-
tud no conforma dolo, no es menos cierto que lo habré si la exagera-
cién alcanza tal grado gue sea la causa determinante de la adquisicién»
(Cém. Civil La Plata, Sala IIT, en J. A. 1966-V, 537). También se ha
considerado determinante el dolo operado «mediante la publicacién de
balances falsos de una sociedad anénima, con cuyo ardid se obtuvo la
suscripcién por terceros de una emisién de acciones» (en J. A. 22,
p. 1034).

3. Que ocasione un dafio importante. El art. 932, en su inciso 3.°,
exige también para la anulacién del acto juridico en razén de dolo, que
las maniobras hayan irrogado a la victima «un dafio importantes.

Al pronto se advierte aqui la inconsecuencia del legislador. Porque,
para que quede configurado el vicio del consentimiento que el dolo
importa no es indispensable, en rigor, la produccién del perjuicio, ya

(44) Cossio v CorraL (op. cit,, p. 350) ejemplifica asi el texto: «tiene el
concepto de causante (determinante) cuando sirve de ocasién para el contrato,
que de no mediar la astucia no se habria celebrado; y se llama incidental si sélo
facilité la celebracién».

(45) Asi lo aconsejaba ya Spora (op cit,, p. 596), antes de la sancién de
la Ley 17.711. Sobre el nexo causal en el acto ilicito, v. mi trabajo «Notas bara
un estudio de la relacién causal en el acto ilicito civil», publicado en la Rev.
Juridica «La Ley», del 28 de febrero de 1972, p. 1 y s.

(46) Conf. DE Gasparr-MoRrELLO, t. I, p. 448; Pranior Y RiperT, op. cit.,
t. II, p. 805, 366 y 364; DEMOGUE, op. cit., t. I, p. 572.
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que basta con que haya engafio grave y que él haya movido a la victi-
ma a contratar. El otro requisito exigido ahora por la ley —el dafio—
serd presupuesto esencial del otro efecto del dolo: el que resulta de su
carécter de acto ilicito, aspecto que aparece aqui promiscuamente inclui-
do entre las condiciones del dolo-vicio cuando solamente hace a la con-
cepcién del dolo-acto ilicito (47).

Mas, como la ley positiva exige este requisito, es necesario concluir
que, dogmiticamente, es indispensable la presencia del «dafio impor-
tante», para obtener la anulacién del acto (48). Por ello, si no hay
dafio alguno o éste es insignificante no se pondrd en movimiento el
aparato judicial para aplicar la mdxima sancién civil: la nulidad del
acto. Ello es asi porque, como recuerda el aforismo romano: «de mi-
nimis non curat Praetor» (49).

El dafio que la ley exige como consecuencia de la accién u omisién
dolosa puede ser patrimonial o extra-patrimonial, incluyendo el dafio
moral. La importancia del dafio econémico es cuestién de prueba re-
servada a la prudente apteciacién de los jueces, ya que la ley carece de
pardmetros preelaborados al respecto (50). La posibilidad de accionar
cuando el dafio es extra-patrimonial asegura la visibilidad de la deman-
da de anulacién por dolo, también en los casos de los «negocios juri-
dicos familiares» (v. gr., arts. 91 y 109 de la Ley de Matrimonio Civil).
Y en cuanto al caso de dafio moral, su procedencia es inexcusable pot
tratarse el dolo de un tipico delito civil (conf.: arts. 1.072 y 1.078
Cédigo civil).

De otro costado debe tenerse presente que la ley no exige que el
dafio se haya producido en el momento de otorgarse la declaracién de
voluntad. El puede ser posterior y es suficiente que exista al deducirse
la demanda, aun como dafio futuro (51).

4. Que no haya habido dolo por ambas partes—He aqui otro re
quisito exigido por el art. 932, inc. 4, del Cédigo civil, que no parece
fundarse en la concepcién del dolo como vicio de la voluntad, sino en
la ilicitud esencial de la maniobra de mala fe que el dolo también im-
porta. Porque, en verdad, aunque haya promediado la bilateralidad del
dolo, él habria existido como vicio para ambas partes (52). Pero es lo

(47) Conf. Cossio ¥ CorraL (op. cit., pdg. 325) y, entre nosotros, SPOTA
(op. cit., pdg. 598).

(48) Asi lo considera, sin fisuras, nuestra doctrina: LraMBIAS (op. cit., pagi-
na 509); DE GAspERI-MORELLO (op. cit., p. 449) y Borba (op. cit.,, p. 314). Y
también la jurisprudencia: «La Ley», t. 62, p. 441, donde se sentencié que «por
censurable que sea ante la moral el dolo empleado para inducir a una persona a
realizar un acto, no es juridicamente atacable si #o causa perjuicio».

(49) Como ocurre, anilogamente, en materia de infortunios laborales, donde la
Ley 9.688 (art. 3.°), exige que la lesién padecida produzca una incapacidad de por
lo menos seis dias hdbiles para que funcione la mecinica resarcitoria.

(50) Conf. DE GaspERI-MORELLO (op. cit., p. 449).

(51) Asf lo explica SpoTA (op. cit., p. 103), en seguimiento de TrABUCCHI,
«I1 dolo», pp. 230 y 231.

(52) Como agudamente lo hace notar Diez-Picazo («Fundamentos del De.
recho civil patrimonial», ed. Tecnos, 1971, Madrid, mim. 108, p. 119).
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cierto que aqui la ley hace aplicacién de la regla moral inordinada en el
principio «nemo auditur propiam turpitudinem allegans» (53), que veda
escuchar en justicia a quien ha obrado con dolo aunque, a su turno, lo
haya padecido simultdneamente.

Esta solucién del plexo normativo argentino se funda en un pre-
cepto de Marciano (54), receptado por el Derecho Comdn, después de
pasar por la glosa. De allf la tomé Chatdon, citado por Vélez Sarsfield
en la nota al art. 932. Cabe tener en cuenta que el Proyecto espafiol
de 1851 —que fue fuente del Cédigo civil argentino— no contenfa este
inciso, el que recién aparece en el Cédigo espafiol de 1888, que lo cali-
fica de «nuevo», y menciona en su apoyo al Cédigo civil de Vélez
Sarsfield (55).

Cabe tener en cuenta que, pese a que el tema es objeto de disputas
en la doctrina, no se trata aqui de un caso de «compensacién» de dolos.
como lo entendieron los autores del derecho intermedio: «dolus cum
dolo compensatur». Asi como en la culpa concurrente, en materia de
hechos ilicitos, no es legitimo hablar de «compensacién» de culpas, sino
de distribucién de responsabilidad, asf aqui se produce la veda legal de
la «actio doli» por mala fe reciproca, ofensiva duplemente del orden ju-
ridico y moral. El amparo judicial se niega no porque los dolos se anu-
len reciprocamente, sino porque las dos partes carecen del derecho a
la justicia, porque cada uno de ellos, individualmente considerados, «no
tienen las manos limpias» (56).

5. Particularidades del dolo en el régimen matrimonial—La ley
argentina de Matrimonio admite expresamente la invocacién del dolo
como vicio de la voluntad respecto del acto juridico familiar o extrapa-
trimonial del matrimonio (v. art. 16, Ley 2393). El legislador se ha
apartado asi de la regla imperante en el Derecho europeo y, en espe-
cial, de la doctrina francesa que acufié la méxima «en mariage trompe
qui peut», la que, sin embargo, ha sido cuestionada sosteniéndose —aun
en Francia (57)— que los textos legales conceden argumentos decisivos
para considerar anulable el matrimonio por dolo. Mas, repetimos, la cues-
tién es ajena al Derecho argentino, donde se insertaba de manera expresa
en la ley la causal de dolo como vicio de la voluntad en el acto matrimo-
nial,

Interesa, eso si, establecer los requisitos que el engafio debe llenar
para aparejar el grave efecto disolutorio del vinculo conyugal, tema de

(53) Sobre ese principio, ve PEDRO LEON, «La regla «nemo auditur propriam
turpitudinem allegans» en el proyecto de Reforma», en «Boletin del Instituto de
Derecho Civil de la Universidad Nacional de Cérdoba», nim. 8, pig. 3 y s.

(54) Digesto, 4, 3, 36: «si duo dolo malo fecerint, invicem de dolo non
agent»,

(55) Conf. FEperico De Castro Y Bravo («El negocio juridico», Madrid,
1967, p. 155 y n. 23). El requisito es exigido, asimismo, por el art. 28 del Céd.
Fed. Suizo de las Obligaciones y el art. 123 del BGB, entre otros Cédigos.

(56) Como grificamente decide la Equity, en el Derecho anglosajén: «he
who comes to equity must come with clen hands» (HaNBURY, 1, 2, 6, p. 47), cit.
por DE Castro Y Bravo (op. cit.,, p. 155, n. 25).

(57) Josseranp, «Cours», I, nim. 833.
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suyo significativo habida cuenta que el art. 16 de la Ley de Matrimonio,
no califica de manera alguna al dolo, limitindose a enumerarlo como
causal de anulabilidad. Sobre el particular cabe puntualizar que, pese
@ las diferencias que median entre los actos patrimoniales y los no pa-
trimoniales, hay criterio uniforme en exigir que el dolo en el matri-
monio debe ajustarse a los requisitos generales impuestos por el art. 932
del Cédigo civil y, en especial, cabe exigirle el de gravedad y el de ser
determinante de la accién, que encarece aquella prescripcién legal para
los actos juridicos patrimoniales (58).

Al respecto conviene recordar solamente que la gravedad de la ma-
niobra sugiere que ella haya sido idénea para inducir en engafio a la vic
tima, no obstante el obrar prudente de ésta, por lo que ha podido con-
cluirse que el requisito de la gravedad del dolo es paralelo al de la excu
sabilidad del error (59). Y, en cuanto a la condicién de determinante, ya
tenemos dicho que debe ser entendido por este elemento el de la causa-
cién del acto, es decir, el de haber revistado el engafio como razén por
la cual la victima celebré el matrimonio.

Apenas cabe recordar, adosando las conclusiones jurisprudenciales a
las doctrinarias, que los Tribunales tienen declarado que resolver si el
dolo es grave y determinante constituye una situacién de hecho y que,
en orden a las particularidades del acto juridico matrimonial, es dable
aceptar como causa de nulidad al dolo multiple, que recae sobte plurales
aspectos de la personalidad del cényuge, correspondiendo en tal caso
—se declatd por la Cdmara Nacional Civil, Sala E (60)— apreciar la
gravedad y el cardcter determinante del vicio en su conjunto.

Si se cotejan los alcances del dolo como causa de anulabilidad del
matrimonio, con los que produce el error como vicio de la voluntad
matrimonial, se advierte al punto que este tltimo est4 limitado por el at-
ticulo 16 de la L. M. a los casos en que recaiga «sobte la identidad del
individuo fisico o de la persona civil», por lo que ha podido concluirse
que no es pertinente la anulacién del vinculo cuando se trata de un mero
error cualitativo (61).

En cambio cuando promedia dolo, es decir un error maliciosamen-
te provocado para desencadenar el acto juridico matrimonial, se admite
la anulabilidad por dolo, aunque el engafio no recaiga sobre la identi-
dad del individuo fisico o de la persona civil, siendo suficiente para
los Tribunales que el engafio verse sobre un motivo legitimo del con-

(58) Conf. Guastavino, Elias, «Aspectos del dolo en el régimen de la nulidad
matrimonial», en «La Ley», t. 132, p. 593 y s.; Busso, Eduardo, «Cédigo civil
comentado», t. II, p. 89, mim. 107; Borpa, Guillermo, «Trat. de Derecho civils,
Familia, I, nim. 125; Cim. Nac. de Apelaciones, en «La Ley», t. 79, p. 711 y
t. 108, 798.

(59) Conf. L6pEz OLACIREGUI, José Maria, en SALVAT, ad. 2361 A.

(60) En «La Ley», t. 132, p. 593, con nota aprobatoria de Elias GuasTaviNo.

(61) Conf. Fassi, «Estudios de D. de Familia», 1962, pidg. 148; BeLLuscIO,
t. II, p. 55; SpoTa, «Tratado», vol. 11, nim. 65 y MAFFIA, en «La Ley», t. 108,
p. 1125, nim. 12.
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sentimiento, f6rmula de suyo mids eldstica que la limitativa de la anula-
cién por error (62).

De alli que el cotejo error-dolo, en materia matrimonial, muestre
que el dolo posee una funcién ampliatoria respecto de las posibilidades
de articular la ineficacia del acto juridico familiar de que se trata, con-
figuracién extensiva que se justifica habida cuenta de la naturaleza esen-
cialmente diferente del dolo, fundado en una maniobra engafiosa que
suma a su condicién de vicio de la voluntad la operatividad simulténea
de un hecho ilicito, que obliga a teparar —también— el dafio material
y el moral por él causado.

V. EL DOLO NEGATIVO U OMISION DOLOSA

Pero la maniobra dolosa no solamente puede consistir en hechos
positivos de asercién de lo que es falso sino que puede, también, asu-
mir la forma de omisién o reticencia dolosa.

En tal sentido dice el art. 933 del Cédigo civil que

«La omisién dolosa causa los mismos efectos que la accién
dolosa, cuando €l acto no se hubiera realizado sin la reticen-
cia u ocultacién dolosa.»

Ya la definicién del art. 931 contiene la posibilidad de considerar
el llamado «dolo negativo», al hacer referencia expresa a la «disimu-
lacién de lo verdadero», por el agente. Es la «calliditas» de la ley ro-
mana (63) y el «callase engafiosamente», de la ley de Partidas (64),
donde también se usa la expresién «por palabras... encubiertas o co-
loradas que dicen con intencién de engafiar».

Es que no cabe dudar acerca de que la voluntad del contratante
puede ser determinada y captada por el silencio de quien calla hechos
o circunstancias cuyo conocimiento hubiera podido cambiar el parecer
de la parte y hubiera podido hacerla desistir de la celebracién del con-
trato. En tal caso, el engafio se produce por omisién y es legitimo hablar
de dolo negativo (65).

La arista mds significativa de este tema se halla en la determina-
cién de cudndo puede considerarse condenable el insidioso y oscuro di-
simulo. Sobre el particular, y aunque en principio se tiene dicho que la
represién del dolo negativo se reduce a una cuestién de hecho que cae
bajo la prudente apreciacién del juez (66), puede establecerse que la

{62) Conf. LAFAILLE, «Familia», nim, 61; Busso, t. I, p. 90; Oreaz, «Nue-
vos Estudios de D. Civils», p. 379 y ZANNONI, en «La Ley», t. 119, p. 127.

(63) Dig, De dolo, L. 1, § 2.

(64) L. 1, t. 16, part. 7.2

(65) Conf. Dfgz-Picazo (op. cit., p. 118) y Feperico D Castro v Bravo
{op. cit.,, pag. 152, mim. 202). Asi lo disefia, asimismo, nuestra jurisprudencia:
«... los artificios o maquinaciones no sélo pueden ser hechos positivos sino tam-
bién consistit en el silencio o la ocultacién del verdadero estado de cosas» (Cam.
Civ. Cap. Sala D, én J. A,, t. 4-1969, p. 375).

(66) Conf. DE GasPERI-MoORELLO (op. cit., p. 446).

14



600 Jorge A. Carranza

omisién dolosa es causa de la anulacién del acto, en todos aquellos ca-
sos en que la buena fe imponga el deber de informar al otro contra-
tante sobre los hechos relevantes en punto a las circunstancias que ro-
dean al contrato. Es el deber de noticiar, de que habla Spota (67), im-
puesto por las reglas del tréfico, los usos y costumbres y el principio
de buena fe (68).

En ciertos actos juridicos, que presuponen una fiducia o una actitud
franca, el deber de informar se acent(ia. Es lo que acaece, v. gr., en los
contratos signados por la especulacién (la compraventa, p. ejemplo), si
bien la obligacién de anoticiar existe (arts. 2.169 y 2.176 Codigo civil),
no tiene el alcance decisivo que reviste en los casos supra dichos.

En tal cauce, y haciendo aplicacién de un tal distingo, se tiene judi-
cialmente resuelto que «existe reticencia dolosa apta para hacer presu-
mir que el hijo no hubiera realizado la cesién de la herencia sin ella,
si la madre no le hizo conocer el dato que duplicaba el monto del acer-
vo sucesorio, puesto que no es dable exigitle que entre en averiguacio-
nes sobre la fecha de adquisicién de un inmueble, para apreciar si per-
tenece o no 2 la sucesién de su padre, por la confianza que debia tener
en las manifestaciones de aquélla» (Cdm. Civil Capital, Sala A, en J. A.
1962-V-365).

Ademis de la ocultacién insidiosa, que debe ser contempordnea a la
celebracién del acto impugnado, se exige por la jurisprudencia que el
autor de la omisién dolosa haya sabido o estado en condiciones de saber
aquello cuyo conocimiento no se trasmite al co-contratante. Al respecto
es ilustrativa la sentencia dictada por la Cdmara Civil 1.* de La Plata,
Sala III (en J. A. 1966-V-537), donde se declaré que «cuando se trata
de la venta de un motor que no se lo adquiere por razén de la cosa
misma sino por causa de su destino o resultado, la ocultacién de defec
tos o vicios que lo hagan inapropiado conforma el dolo, cuando esa cir-
cunstancia es conocida o debe setlo por el vendedor».

En todo caso, conviene concluir, la omisién dolosa aparejard el mis-
mo efecto anulatorio del negocio juridico, que el dolo positivo o por
accién (70).

(67) Aut. cit.,, op. cit., p. 606.

(68) Conf. VoN TuHR, «Derecho civil», vol. II, pp. 295y 296. La jurispru-
dencia francesa tiene construida igual doctrina. V. MaNueL Orus, en J. A., «Rese-
fias», 1970, p. 52.

(69) V. el caso de la reticencia dolosa en el art. 498 del C. de Com. y en
la Ley de Seguros (art. 5, Ley 17.418). En el dmbito del Derecho de Seguros
€s numetosa y concordante la jurisprudencia elaborada acetca de la omisién do-
losa. Valga esta muestra como ejemplo: «La reticencia (en el seguro) consiste en
un propdsito deliberado de ocultar o falsear la verdad, para obtener mediante
engafio la contratacién del seguro» (Cdm. Com. Cap., Sala A, en J. A. 1964
111-284). Para tener un panorama del criterio seguido por los Tribunales en esta
matetia, v. «Ley de Seguros ndm. 17.418», ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1968,
anotada por Fernando Payd (h) y Jorge M. Santillin, pdg. 66 y s. Asimismo
constiltese HALPERIN, Isaac, «El Juez y la aplicacién del contrato de segurow,
en «Revista del D. Com. y de las Obligaciones», afic 3, nmim. 13, febrero de
1970, pdg. 1y s.

(70) Asi se tiene resuelto que «debe declararse la nulidad del convenio de
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Agreguemos, finalmente, que el dolo por omisién puede configurar-
se también a través de una reserva mental practicada al tiempo de una
declaracién de voluntad de signo contrario a la que intimamente se ad-
hiere, y en cuya virtud se dice querer algo que en verdad no es desea-
do. El campo propicio para la ocurrencia de esta hipétesis es el de la
reserva mental dolosa en caso de matrimonio, cuya plena demostracién
con prueba idénea y concordante, autoriza la anulacién del acto juridico
familiar de que se trata, por imperio de lo dispuesto por los arts. 16
y 85, inc. 3.°, de la Ley de Matrimonio Civil (71).

VI. EL DOLO INCIDENTAL

El art. 934 del Cédigo civil establece que

«El dolo incidente no afectard la validez del acto; pero
el que lo comete debe satisfacer cualquier dafio que haya
causado. Es dolo incidente el que no fue causa eficiente del
acto.»

Este precepto da base para el distingo clasificatorio entre «dolo
principal» y «dolo incidental». El primero es el engafio determinante
de la voluntad ajena («dolus causam dans»), que anula la declaracién:
al tiempo que el segundo no impide que la voluntad se declare, aunque
si no hubiese ocurido el «dolo incidente», el interesado la habria exte-
riorizado en otras condiciones (v. gr., adquiriendo a menor precio la cosa
comprada, o exigiendo garantias para asegurar el cumplimiento de la
obligacién, etc.) (72).

FEl origen de esta modalidad del dolo no es hallable en el derecho
romano clésico, pero si en el derecho justinianeo y en el de los glosado-
res. De allf la tomé Freitas cuyo Esbogo establecia, en el art. 474: «Sin
embargo, en los casos del articulo anterior, aunque el acto no resulte
viciado, el autor del dolo podr4 ser demandado por la indemnizacién de
cualquier dafio que haya causado». Esta es la fuente del art. 934 de!
Cédigo civil argentino.

En las legislaciones modernas el distingo no se ha conservado sino
excepcionalmente. Tal es el caso del art. 1.440 del Cédigo civil italiano,
donde se dice que: «...si las maniobras no han sido determinantes del

liquidacién de la sociedad conyugal, si el consentimiento de la mujer no fue
producto de una voluntad sana, sino de la accién y omisidn dolosa del marido
que la indujeron en error» (Cém. Civil Cap. Sala D, en «La Ley», t. 137, p. 601).

(71) Al respecto cabe consultar la sentencia de la Cdmara Nacional
Civil, Sala D, obrante en «La Ley», t. 140, p. 713 y s, donde se demostrd
que el cényuge habia declarado su voluntad matrimonial derechamente y sin
reticencia, por lo que no cabfa la anulacién por dolo, pero donde se dejé estable-
¢ido que, en otras circunstancias ficticas, la demanda hubiere sido viable. Con
nota aprobatoria de Jorge Adolfo MazziNGH1, «La reserva mental como supuesto
de dolo».

(72) Los ejemplos son de SpoTa (op. cit.,, p. 614 y 615).
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consentimiento, el contrato es védlido, aun cuando sin ellas se hubiera
concluido en condiciones diversas; peto el contratante de mala fe res-
ponde de los dafios».

Esta tendencia a la erradicacién legislativa del dolo incidental obe-
dece a las dificultades priticas de su aplicacién. Porque si el engafio es
ingrediente de él —como en el dolo principal—, la diferencia entrambos
es muy sutil y depende de considerar que, en el hecho, la maniobra no
ha sido determinante de la declaracién —no ha revistado como causa
eficiente de ella—, traduciéndose solamente en condiciones mds onero-
sas que, de otro modo, no se hubieran aceptado por la victima (73);
todo lo que es ficil establecer desde el punto de vista légico pero de
engorrosa aplicacién prictica, por lo que se lo ha tildado de «especioso,
habiendo contribuido a oscurecer la materia» (74).

Esa es, también, la opinién de la doctrina extranjera. Asi, para Lau-
tent (75), la distincién tradicional entre dolo principal e incidental «sélo
sitve para inducir a error, porque ella es falsa», y en parecidos términos
se expresan Huc, Demogue (76) y Messineo (77).

Tal vez la ventaja de la consetvacién de una tal regla, como la que
instituye el art. 934, resulte de la posibilidad legal que se otorga a la
victima del dolo, para que, aun en casos en que no sea posible demos-
trar que el engafio fue la causa determinante del acto (78), se le permita
accionar no por la anulacién del negocio, sino por los dafios y perjuicios
que esa actitud del contratante doloso le irrogd, ain cuando el engafio
hubiese recaido en un elemento accidental del acto, lo que no es poco
beneficio ya que se adecua la solucién a la conservacién del contrato,
sin mengua del principio de justicia (79).

VII. EL DOLO DEL TERCERO

Un caso especial es el tratado por el art. 935 del Cédigo civil, que,
textualmente, establece:

«El dolo afectard la validez de los actos entre vivos, bien
sea obra de una de las partes, o bien provenga de terceta

(73) Conf. Cdm. Civil 22, en J. A, 1955-1-498 y Sup. Corte de Bs. As., en
«La Ley», 57, 9. A su turno la Cim. Civ. Cap., Sala A, en J. A, 1959-I11, p. 455,
declaré que «el engafio es requisito indispensable a fin de que se configure el
Jlamado dolo incidente».

(74) Conf. SpoTa (op. cit, pig. 613).

(75) T. XV, pdg. 599, nim. 523.

(76) Citados pot DE GASPERI-MORELLO, op. cit., p. 453.

77) «Doctrina general del contrato», t. I, pdg. 285.

(78) Asi lo tiene declarado la jurisprudencia argentina: «El dolo incidental
también debe ser graves (en «Gaceta del Foro», t. 15, pig. 311), pero «es indife-
rente que haya sido o no determinante para la realizacién del actos (Cdm. Civil
Capital, Sala D, en «La Ley», t. 82, p. 596).

(79) Por eso, RipErT y Bouranger (t. II, p. 83, nim. 228) defienden la
manutencién del distingo entre dolo principal e incidental.
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persona. Si proviene de tercera persona, regirdn los articu-
los 941, 942 y 943.»

Todo lo hasta aqui explicado se refiere a los casos de dolo cometido
por una de las partes. Ahora examinaremos las hipStesis en que el
engafio proviene de un_tercero, es decir, de quien no es parte en el
acto juridico (80). '

Conviene precisar la evolucién histérica de un tal precepto, habida
cuenta de las particularidades que alcanza la solucién por él impostada
en la Ley argentina. En el derecho romano el dolo cometido por un
tercero no aparejaba, en principio, la nulidad del acto. Y ello era asf
porque la accién de dolo tenfa caricter infamante y era eminentemente
personal, por lo que no afectaba —se entendia— la validez del negocio,
sino personalmente a su autor (81).

El sistema era diferente, siempre en el Derecho romano, si se trataba
de la violencia ejercida por un tercero. En este tltimo caso si correspon-
dia la nulidad del acto, porque se entendia que la violencia turba el
orden social mds gravemente que el dolo (82).

Esta doctrina fue receptada por los articulos 1.111 y 1.116 del Cé-
digo civil francés, en una solucién legislativa que ha sido objeto de
criticas, porque distingue —sin razén suficiente— dos hipdtesis substan-
cialmente idénticas: la afiagaza del tercero y la violencia del extrafio,
siendo que, como explica agudamente Larombiere (83), «alli donde se
presenta la misma necesidad debe haber el mismo remedio».

Pese a tales objeciones, el precepto francés, servilmente seguidor de
la tradicién romana, fue acogido por el Cédigo civil chileno (arts. 1.457
y 1.458); el italiano de 1865 (arts. 1.111 y 1.115); el Cédigo espafiol
(arts. 1.268 y 1.269) y el Cédigo Federal Suizo de las obligaciones (at-
ticulos 24 y 26), entre otros.

Apartdse Freitas de una tal solucién en su Esbogo (art. 475), adén-
de fue a informarse Vélez Sarsfield, de suerte que el art. 935 se separé
también de la corriente legislativa romano-francesa y senté el principio
de la indiferencia del origen de las maniobras dolosas: el engafio afecta
la invalidez del acto, provenga de la parte o de tetcera persona; e igual
solucién se adopta en el caso de violencia.

De alli en mds la brecha quedé abierta: El Cédigo civil brasilefio
(art. 95) y el Proyecto de Reformas al Cédigo civil francés (84), aco-
gieron el sistema de Freitas y de la ley comiin argentina, que ha sido

(80) Sobre el concepto de tercero, ve, Alfredo Orcaz, «Hechos y actos o
negocios juridicos» (ed. de Zavalia, Bs. As., 1963, pig. 108). Coincidentemente,
Cossfo v CorrAL (op. cit., p4g. 339).

(81) Dig., Libro 4, t. 3, Leyes 15 y 16.

(82) Conf. Maynz (t. II, p. 177) y Moirror (t. I, p. 156).

(83) Aut. cit, t. I, p. 85; nim. 8, com. art. 1.116.

(84) Ve, Traveaux, 1947-1948, p. 211 y Mazeaup («Lecciones de Derecho
civil», t. 11, 1, p. 211, ndm. 192).
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encomiado «como el que mejor responde a los principios que deben
regir esta materia» (85).

Cabe agregar, sin embargo, que el Cédigo civil alemdn —respecto
de las declaraciones recepticias (art. 123)—, el Cédigo civil italiano de
1942 (art. 1.439) y el Cédigo civil suizo (art. 28, nim. 2), consideran
irrelevante el dolo del tercero, salvo que al co-contratante le fuera cono-
cido (o debiera haber conocido) en engafio doloso (86). Es decir que
la norma de las legislaciones modernas tiene en cuenta el dolo del tet-
cero solamente en los casos en que promedia complicidad del contratan-
te beneficiario del engafio (no otra cosa significa exigir su conocimien-
to), lo que apareja una hipétesis de dolo por omisién, ya que no una
coautotfa activa junto al tercero.

La solucién del Cédigo argentino, donde no hay inconveniente al-
guno en desprender igual regla a tenor de lo legislado en materia de
dolo por omisidn, acierta al no distinguir entre los efectos de la violen
cia y el dolo del tercero: ambos son vicios que coartan la voluntad que,
en nuestro tiempo, como con lucidez se ha afirmado (87), «a menudo
es mds fécil resistit a la violencia manifestada que defenderse de un
error causado por maniobras insidiosas».

Veamos ahora las distintas hipétesis que pueden presentarse. Por
que puede ocurrir, en efecto, que el destinatario de la declaracién de
voluntad de la victima (del dolo del tetcero) haya conocido la existen-
cia del dolo. En tal caso esa parte deberi ser considerada como cém-
plice de la maniobra del autor del engafio, respondiendo solidariamente
—en tal caso— con el tercero por las consecuencias dafiosas irrogadas a
la victima (88).

También puede suceder que el co-contratante (receptor de la decla-
racién de la victima) no haya tenido ninguna participacién en el enga-
fio doloso. En esa hipétesis, el tercero serd el dnico responsable de
todas las pérdidas e intereses», en los términos del art. 935 y sus co-
relativos: arts. 942 y 943 del Cédigo civil.

Adn es posible considerar un tercer caso. Aquel en que concurri-
rian el dolo del tercero y la negligencia culpable del destinatario de la
declaracién de voluntad, que no alcanza a ser co-autor ni cémplice del
autor del engafio, pero cuya imprudencia posibilita el dolo del tercero
sobre la victima, al darle la ocasién propicia para que la maniobra se

" (85) Conf. LLamBIas (op. cit.,, nim. 1773); Borpa (op. cit., nim. 1157):
Spota (op. cit., nim. 1934) y DE GasPERI-MORELLG (op. cit., p. 451, n. 33).

(86) Esta solucién se repite en el Cédigo civil portugués de 1966 (articu-
lo 254, 2°).

(87) Conf. CoLiN, Caprrant y DE LA MoRANDIERE, «Cours», 83 edicidn,
t. I1, p. 42 y 43, nim. 45.

(88) Es el caso jurisprudencialmente sentenciado en Francia ante la conclusién
de un hombre y una mujer que simularon ser esposos para obtener la conclusién de
un contrato de locacién, engafiando al locador (cit. por ReiG, «Le role de la volonté
dans 'acte juridique», Paris, 1961, p. 149, n. 14).
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produzca. En tal evento funcionarfa, también, la responsabilidad soli-
daria del co-contratante culpable (89).

Finalmente, si el dolo cometido por el tercero fue ignorado por am-
gos contratantes —con lo que concluye asi la densa casuistica de hipé-
tesis posibles—, la responsabilidad recaerd, exclusivamente, sobre el
autor del engafio (90).

VIII. EL DOLO DEL REPRESENTANTE

Pérrafo aparte merece la consideracién de los casos en que el dolo
provenga del representante de uno de los contratantes.

Por de pronto, cabe asentar como principio en esta materia que el
dolo del representante no configura una hipétesis de «dolo del tercero.
ni es tampoco dolo del representado, porque se entiende que no hay
mandato para delinquir, por todo lo que debe considerarse un caso
auténomo susceptible de reglas especiales.

Al respecto conviene distinguir la hipétesis de que promediase dolo
del representante e ignorancia del representado, quien —suponemos
en este casg— no intervino en el engafio ni observé una conducta negli-
gente. En tal evento el acto es vélido, no se anula, y el representado
sélo queda obligado a responder de los dafios y perjuicios en la medida
en que se hubiera enriquecido. Es Ia solucién que inscribié Freitas en
el Esbogo al disponer que «... el dolo cometido por cualquier represen-
tante voluntario o necesario de una de las partes se reputard cometido
por sus representados, solamente para el efecto de la responsabilidad
civil de éstos basta la suma que alcance el provecho que hayan tenido,
pero sélo serd procedente la accién criminal por este delito contra los
propios representantes, autores del dolo».

Mas, para que la solucién del caso no rifia con el principio de jus
ticia, cabe reconocer al representado la accién en reparacién de dafios
y perjuicios, emergentes del dolo del representante y en contra de éste,
por haber obrado fuera de los limites del mandato, el que nunca pue-
de haberle facultado para operar el engafio doloso (91).

Puede ocutrir, sin embargo, que el mandatario haya obrado ilicita-
mente en virtud de instrucciones recibidas de su instituyente. A este
respecto cabe resolver que el autor del dolo no serd sino el represen-
tado, que es parte del acto juridico como persona en cabeza de quien
han de producirse sus efectos, por lo que a él habrd que reclamar la
anulacién del acto y la restitucién de lo percibido, méds los dafios y
perjuicios (92).

Es pertinente indagar si tales principios, vdlidamente invocables

(89) Conf. Spora (op. cit., p. 617). En igual sentido: Cossio ¥ CorraL (op.
cit., pag. 338).

(90) Conf. DE GasPERI-MORELLO (op. cit., pig. 452).

(91) Conf. Cossio Y CorraL (op. cit., p. 340).

(92) Es la solucién preconizada por la doctrina francesa: BAUDRY-LACANTINE-
RIE (t. XII, p. 154); Aubry et RaU (t. IV, p. 303); LaurenT (t. XV, p. 607); etc.
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para casos de representacién voluntaria, son también aplicables a las
hipétesis de representacién necesaria o legal. Al respecto conviene
tener en cuenta que, en este linaje de intermediacién, la persona repre-
sentada no ha tenido parte en la eleccién del representante, por lo que
—se concluye— no debe responsabilizirseles del dolo de éstos, quienes
serdn sometidos a la regla del «dolo del tercero», cargando con la sub-
secuente responsabilidad por dafios y perjuicios (93).

En todo caso deberd recordarse que, en materia de contratos, el
Cédigo civil atgentino contiene previsiones expresas acerca de la hipé-
tesis de dolo del incapaz: los arts. 1.165 y 1.166, el segundo de los
cuales dispone que: «Si el incapaz hubiese procedido con dolo para
inducir a la otra parte a contratar, ni él, ni sus representantes o suce-
sores tendrin derecho para anular el contrato, a no ser que el incapaz
fuere menor, o el dolo consistiere en la ocultacién de la incapaci-
dad» (94).

En cuanto al caso del dolo cometido por el representante de una
persona juridica, conviene hacer remisién al texto expreso de los at-
ticulos 36 y 43 del Cédigo civil. El primero de ellos fija la irresponsa-
bilidad del ente colectivo en lo que excede de los limites del mandato
y, como «pet procuratorem son delinquintur», s6lo queda responsable
el agente. Mas, respecto del tercero co-contratante con el representante
que incurrié en dolo, debe atenderse también el régimen del art. 43 apli-
cable a toda hipétesis de acto ilicito ejecutado por los érganos de las
personas juridicas, y que hace responder al ente representado si el dafio
causado por los administradores —y todo ello desde la reforma de la
Ley 17.711— lo fue «en el ejercicio o con ocasién de las funciones», de
acuerdo a la férmula de incumbencia que recepté en la ley la reiterada
doctrina correctora impuesta desde antiguo en la jurisprudencia (95).

IX. EFECTOS DEL DOLO

La doble condicién de vicio de la voluntad —que luce prevalente-
mente en la responsabilidad contractual «in contrahendo»— y de hecho
ilicito, contrario a la ley y los derechos de la victima —que se avizora
desde la buena fe violada—, pone en la pista de que los efectos del dolo
han de ser por lo menos dos: la anulacién del acto juridico que ha hecho
eje en la voluntad viciada del autor de la declaracién, por una parte; vy
la indemnizacién resarcitoria que genera toda infraccién al orden juridico
que apareje resultados dafiosos para la victima. Examinaremos, de segui
do, los casos que pueden presentarse:

1. Si la maniobra dolosa redne los requisitos exigidos por el ar-
ticulo 932 del Cédigo civil da lugar a los efectos relacionados supra.

(93) Conf. De Gasperi-MoRELLO (op. cit., p. 455).

(94) Sobre el particular, v. Mosser ITUrrAsPE, Jorge («Teorfa General del
Contrato», ed. Orbir, 1970, pig. 209 y s.) y FErnNaNpO J. LOPEZ DE ZAVALLA
(«Teoria de los Contratos», ed. de Zavalia, 1971, p. 133 y ss.).

(95) V. sobre €l particular, Spota (op. cit., p. 618).
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De un lado, el perjudicado podrd deducir la accién de nulidad (Rectius:
anulabilidad), en los términos del art. 954 de la Ley comiin (96). Re-
dunda recordar que estamos en presencia de un acto juridico anulable
(aunque el art. 1.045 no menciona al dolo), de nulidad relativa (ar-
ticulo 1.048), en razén de tratarse de un vicio no manifiesto y sujeto
a prueba, al tiempo que no compromete sino el interés particular del
perjudicado. Apenas cabe insistir, asimismo, que en caso de que l»
parte beneficiada por su propio dolo o el del tercero pretenda exigir
el cumplimiento de los efectos del acto, la victima podrd valerse de la
excepcién de nulidad que estatuye el art. 1.058 bis del Cédigo ci-
vil (97).

De otro costado, y en esa misma hipétesis, la victima del engafio
estd autorizada a demandar la indemnizacién de dafios y petjuicios que,
en el caso de que el acto se hubiese ejecutado, consistird en el «interés
negativo» de la parte perjudicada, para usar la expresién de Ihering; es
decir que el autor del dolo vendrd obligado a responder por las eroga-
ciones efectuadas por la victima con motivo del acto anulado (98). La
indemnizacién debers ser plena e integral, a tenor del régimen vigent=
para los casos de responsabilidad extracontractual —recuérdese que el
dolo es un acto ilicito, también—, la que tendrd extensién que corres-
ponde a la indemnizacién causada por delito (arts. 1.083, 905, 906 y
concordantes del Cédigo civil).

2. La.parte perjudicada es duefia de declinar a accién de anulacién
—ya se vié que la nulidad por dolo es relativa— y poner en juego, sola-
mente, la indemnizacién resarcitoria, nacida de la fractura del orden
juridico por el hecho ilicito del autor del dolo, que es accién auténoma
y concurrente con la de anulacién (99). Aqui conviene tener en cuenta
que la ley civil no concede esta accidn, expresamente, al tratar del dolo
sino para el caso de «dolo incidental», peto hay dos érdenes de razones
para considerar que el sistema creado para esa especie de dolo no puede
ser negado cuando ocurre el «dolo principal», frente al cual la victima
declina la demanda de anulacién. Una de ellas reside en la circunstancia
de que la recta interpretacién del integro plexo legal exige, l6gicamen-
te, aplicar al caso del dolo-delito civil las mismas normas que rigen el
caso de la responsabilidad extracontractual en general. La otra es la
que se desprende de una interpretacién racional de la solucién arbitra-
da por la ley: si ésta autoriza la reparacién de dafios en los casos de
«dolo incidental» (art. 934 Cédigo civil), con mayor motivo debe con-

(56) En «El vicio de lesién en la reforma del Cédigo civil» hemos explicado
la inconsecuencia legislativa que significaba hablar de actos nulos, en el art. 954,
cuando todas sus hipétesis son de actos anulables (v. CARRANZA JORGE A., op.
cit, ed. Abeledo-Perrot, 1969, pig. 41).

(97) Sobre el particular, v. JorGE A. CARRANzA, «La nulidad como excep-
cién», en J. A., Seccién Doctrma, 1971, p. 609.

(98) Conf. LLAMBIAS (op. cit., p. 510) En el mismo sentido y considerando
el caso como una hipétesis de «culpa in contrahendo», se expresa LABBE (Nota en
«Recueil Sirey», 1882, 2, p. 249), cit. por Cossio v CORRAL (op. cit., p. 271).

(99) Conf. Cossio Y CorraL {op. cit., pp. 302 y 366 y ss.).
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cederse ese recurso a la victima en casos de dolo «causa dans» (principal
o determinante, en los términos del art. 934, inc. 2.°, del Cédigo ci-
vil) (100).

3. Si el engafio operado no se nutre de los requisitos exigidos por
el art. 932 del Cédigo civil, va sin decirlo que no dar4 lugar a la accién
de nulidad, pero la victima de la accién u omisién dolosa podrd recla-
mar la indemnizacién de dafios, a condicién de que —a su turno— no
haya (él también) incurrido en dolo, hipétesis que se excluye en virtud
de la aplicacidn de la regla «nemo auditur...».

4. Si el dolo es incidental no corresponde la anulacién del acto,
porque no ha sido determinante de la declaracién de voluntad, es decir,
porque no ha operado sus efectos el vicio del consentimiento, inducien-
do a error a la victima (arts. 934 y 932, inc. 2.°). No obstante lo cual
cabe la indemnizacién de perjuicios en razén de haberse obrado un acto
ilicito (art. 934) (101).

5. Finalmente, si las maniobras engafiosas provienen de tercero
los efectos serdn ambos a dos: la anulacién del acto (art. 935) y la in-
demnizacién de perjuicios (art. 935, 941, 942 y 943 del Cédigo ci-
vil) (102).

X. ASPECTOS PROCESALES VINCULADOS AL DOLO

Por su elevado interés préctico se recomienda un sumario andlisis
de los diversos aspectos procedimentales atafiederos al dolo civil. Los
examinaremos refiriéndonos a la carga de la prueba; contra quién debe
establecerse la demanda; la excepcién de nulidad fundada en dolo; etc.

1. Es claro que no cabe hesitar acerca de que, como principio rec-
tor en la materia, luce el de que la prueba del dolo corresponde a la
parte que lo invoca. Ello es asf porque, segin se vio, el acto juridico en
que promedié dolo es anulable, es decir de aquellos cuyo vicio o ano-
malfa debe ser objeto de demostracién. El «onus probandi», obviamen-
te, recae sobre quien pretende anular el acto claudicante, porque el dolo
no se presume (103).

(100) Conf. Marcabe («Exposition du C. Civils, IV, art. 1.116); LLaMBIAS
(op. cit.,, p. 510); Cossio v CORRAL (op. cit., p. 363); etc. Borpa (op. cit.,
p. 314) agrega otra razén: si los arts. 935 y 942 obligan a indemnizar el dolo del
tercero, con més razén cabrd exigitlo de la parte.

(101) Igual solucién en el Derecho espafiol (art. 1.270, pir. 2.9).

(102) Contra, sosteniendo que el dolo del tercero no vicia el consentimiento
por no provenir del co-contratante, Lurs Dikz-Picazo (op. cit., p. 119), quien
llega a esa conclusién por un excesivo apego a la literalidad de la ley espafiola
que define al dolo como las maniobras engafiosas «de uno de los contratantes»,
y el tercero no lo es. La objecién no es vélida para el derecho argentino ya
que el art. 931 no incluye esa expresién limitativa.

(103) Conf. Borpa (op. cit., p. 316, nim. 1160) y Cossio (op. cit., p. 352);
en igual sentido: sentencia del Trib. Supr. de Espafia, del 26 de diciembre de 1944 ;
fallo de la S. Corte de Bs. As., en J. A., t. 7-1970, Secc. Prov., p. 644 y Cdm. 3.#
en lo Penal de La Plata, en J. A., «Resefias», 1970, p. 344, niim. 22.
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2. El actor, impugnante de la validez del negocio por dolo, puede
valerse de toda clase de pruebas, incluso la de presunc1ones (104). La
conclusién se recomienda por si sola en razén de que quien acude al
dolo para decidir a su co-contratante cuidard de no dejar huellas
de sus afiagazas. Por ello no nos parece atinada la ensefianza de
Cossio y Corral (105), para quien, como el dolo se traduce en una con-
ducta exterior que se vehiculiza en hechos materiales, «es susceptible de
prueba directa». Creemos que el aparato procesal no debe limitar la
actividad probatoria, en un tema en el que estd en juego la actitud avie-
sa de uno de los contratantes, por lo que nos decidimos por la tesis
amplia acogida por nuestra jurisprudencia.

Desde luego, si la accién ensayada es la de indemnizacién resarci-
toria, serd también a cargo del actor la prueba de los dafios padecidos.
Y, en caso de duda sobre la existencia del dolo, debe estarse por la ne-
gativa (106).

3. Ya queddé visto, supra, ademids, que la victima no sdlo
tiene a su alcance la accién de nulidad fundada en el dolo, sino que, en
el caso de que el autor de las maniobras engafiosas fuese quien tomase la
iniciativa, puede obrar con la excepcién de nulidad para oponerse a la
pretensién del contratante doloso que procura culminar su «iter crimi-
nis» (art. 1.058 bis del Cédigo civil).

4, El demandado por dolo, a su turno, puede argiiir que prome-
dia una causa obstativa de la accién de nulidad. Tal ocurre si el engafic
no reuniese los requisitos del art. 932,

Al efecto, el reclamado puede aducir, por ejemplo, que el dolo no
fue determinante del contrato y proceder a acreditar, v. gr., que el
comtratante que se supone victima, a pesar de las maquinaciones, tenia
conocimiento de la realidad de los hechos, e igual hubiese actuado sin
aquéllas.

Asimismo puede ocutrir, en este cauce, que el demandado por nuli-
dad aduzca que el actor también incurrié en dolo («dolo reciproco»).
En cuya hipétesis, y por aplicacién del principio procesal segin el cual
«reus in exceptione fit actor», estard a cargo del excepcionante la de-
mostracién del dolo del demandante {107).

5. La demanda de nulidad debe dirigirse en contra del autor del
dolo, sea el co-contratante o un tercero. Es que se trata de obtener la
declaracién judicial de ineficacia del acto y, al mismo tiempo —acumu-
lacién objetiva de acciones— la de responsabilidad por dafios y per
juicios, a que da lugar el hecho ilicito que el dolo comporta.

Para el caso de que el co-contratante, autor del dolo, hubiese a su
vez enajenado a un tercero lo obtenido de la victima del engafio, es

(104) Conf. C4m. Civ. Cap., Sala A, en «La Ley», 108, 669; «El Dere-
cho», t. 5, p. 521; CSN, en fallp citado por Parry, en J. A., 24, 390; SaLvAT,
P. Gral, 6.2 ed., niim. 2385; Cim. Ciw Cap., Sala D, en J. A, t. 4-1969-375;
etcétera.

(105) Aut. cit. (op. cit., p. 354).

(106) Conf. Cim. Civ., 20 Capital, en «La Ley» 62, 441.

(107) Conf. LLaMBIAS (op cit., p. 514, nim. 1.774).
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recomendable que la demanda se enderece también en contra del tet-
cero adquirente, como aconseja Salvat (108), a fin de que los efectos
de la sentencia alcancen también a quien detenta actualmente la cosa.
En esta hipdtesis deberd tenerse en cuenta que el actor deberd acredi-
tar la mala fe del tercero o que el negocio juridico obrado lo fue
titulo gratuito, en los términos del art, 1.051 del Cédigo civil (refor-
mado por la ley 17.711), si el acto juridico versé sobre inmuebles.

XI. PRESCRIPCION

En lo que atafle a la prescripcién de las acciones emergentes del
dolo —ya se vi6 que da lugar a una accién de anulacién y a otra por
indemnizacién de dafios y perjuicios—, el régimen legal del Cédigo
civil argentino fija, para ambas, un plazo de dos asios (109). Asi resulta
del juego arménico de los arts. 4.030 y 4.037, que se refieren a las
acciones de nulidad por dolo y a la de responsabilidad extracontractual,
respectivamente,

Solamente cabe agregar que el plazo de prescripcién de la primera
comienza a contarse desde que la maniobra dolosa fuese conocida por
la victima, en los términos expresos del art. 4.030 del Cédigo civil.
Ese momento para comenzar a computar el término de accién es unifor-
memente establecido por el D. Comparado.

XII. POLITICA LEGISLATIVA (110)

Una visién de conjunto de las soluciones provistas por el dolo en el
en el actual Derecho Comparado (y no sélo en el llamado «derecho con-
tinental», sino también en el anglo-sajén), asi propio como la doctrina
sentada por los Tribunales (con todas las ventajas e inconvenientes que
fluyen de ese «derecho vivo»), y la que emerge de la literatura juridica,

(108} Aut. cit. (op. cit., nlim. 2.663).

(109) Cabe acotar que en el Derecho espafiol la prescripcién de la accidn de
nulidad por dolo tiene un plazo de vigencia de 4 afios (art. 1.301), en tanto que
la de responsabilidad extracontractual prescribe a los dos afios. En el Derecho
francés la prescripcién de la accién de nulidad por dolo se produce a los cinco
aiios (art. 1.304, reformado en 1968). El BGB, a su vez, le fija un plazo de un
ano, a contar del momento en que se descubrié el vicio (§ 124), para accionar
por la anulacién del acto. En cambio, el plazo es mucho més extenso si se
trata de Ja accién de indemnizacién de petjuicios (Conf. RikG, op. cit.,, p. 167).

(110) Nos decidimos a introducir este capitulo acerca de la «politica legis-
lativa» en materia de dolo, a fin de aglutinar en él los lineamientos del Derecho
Comparado y los que brinda la Sociologia Juridica junto con las posibles direc-
trices de futuro en el tema, en seguimiento de la buena téenica inaugurada en
Francia por €l profesor JEAN CarRBONIER («Derecho civil», ed. Bosch, Barcelona,
1960, traduccién de Manuel Marfa Zorrilla Ruiz), la que ha sido encomiada por
la mejor doctrina (v. ANTONI0 HERNANDEZ GIL en el prélogo a la referida obra,
p. 5).
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nos pone al pronto sobre la pista de una tendencia evolutiva suficiente-
mente afianzada respecto del dolo.

Ella ha consistido, histéricamente considerada —lo hemos visto an-
tes—, en un ir desde la concepcién romana del dolo-delito, que puede
ser calificada de objetiva, en cuanto se consideraba al dolo como una
actitud condenable contraria a la ley, hacia la estructura normativa que
lo configura como un vicio de la voluntad, concepcién que puede ser
aprehendida como subjetiva, habida cuenta de que se atiende més a la
victima del engaiio que a la entidad delictual de las maniobras. Este
estadio queda patentizado en las ensefianzas de Domat, que inspiran a
los autores del siglo X1x y se reflejan en los cédigos tradicionales 3
aun en producciones cientificas que llegan a nuestros dias, como es
la antes analizada tesis de Borda (111).

Pero al elaborarse el Cddigo civil alemdn, en 1900, se torné a po-
ner el acento en la concepcién objetivista del dolo, receptdndoselo
como una conducta contraria a la buena fe, que es el fundamento —se
dijo (112)— de «una teoria positiva del dolo». De esta guisa se pres-
cinde de la exigencia de que la maquinacién o maniobra engafiosa
provenga del co-contratante (que era propia del esquema subjetivis-
ta, v. gr., del Cédigo civil francés) y se acepta el caso concreto de que
el dolo provenga de un tercero.

Igual tendencia renovadora se advierte en el propio derecho fran-
¢és, donde, por una parte, la jurisprudencia ha tratado de limitar todo
lo posible la interpretacién del art. 1.116, que exige, para configurac
el dolo-vicio, que el engafio provenga del otro contratante (113); vy,
por otra parte, la «Comission de Réforme du Code civil», ha proyectado
suprimir la regla del art. 1.116, recomendando la férmula siguiente:
«La voluntad es viciada cualquiera sea el autor del dolo...».

Otro dato corroborante de esa tendencia en la apreciacién del dolo
resulta de la apertura que las sentencias de los Tribunales hacen acerca
del reconocimiento, cada vez mds amplio, del silencio o reticencia dolo-
sa, que devienen condenables cuando se endereza en contra de la buena
fe y con mengua de la costumbre generalmente aceptada en el mundo
de los negocios, pardmetros claramente objetivos, que sirven ahora de
pautas para calibrar la maniobra engafiosa.

Es decir que, aun en el Derecho continental (y sea en el Derecho
francés, en el espafiol o en el alemén), puede hoy comprobarse que se
consideran viciados por dolo negocios juridicos en que no hubo error
sino indebida influencia de quien declara, generalizdndose al respecto
la utilizacién del principio de buena fe, con lo que se pone en armo-
nfa —como se ha dicho con acierto (114)— la etapa de perfeccién del
contrato con la de su ejecucién y cumplimiento, en la ltima de las

(111} En la que, segin se vio supra, el dolo es considerado sélo como una
vartante del ertor-vicio de la voluntad.

(112) Conf. Bonassies (cit. por Rieg, p. 167, n. 93).

(113) Conf. Riec (op. cit., p. 161 y jurisprudencia que cita).

(114) Conf. Feperico DE CastrRo Y Bravo («El negocio juridico», Madrid,
1967, p. 150).
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cuales se exige, expresamente, la observancia de la buena fe (art. 1.198
Cédigo civil argentino).

En el «conmon law», a su turno, se ha marchado también en una
direccién similar, desde el caso «Pasley vs. Freeman», en que se con-
dené la ocultacién maliciosa de un intermediario (Freeman) que cono-
ciendo la insolvencia del comprador (Falch), convencié al vendedor
(Pasley) que el adquirente era digno de crédito, haciéndole enajenar a
su favor la cosa, cuyo precio nunca pudo cobrar éste.

En esa ocasién se declaré que «si bien la transgresién de deberes
morales y sociales no pueden servir de fundamento a una accién...
hay ciertos deberes sociales cuya transgresion es objeto de una accién
civil. Si no se ha causado ningin perjuicio con la mentira no serd posi-
ble conceder una accién; pero si aquélla causa un dasio, entonces cons-
tituye la fuente de una accién» (115). Es la teorfa de la «misrepresen-
tation», equiparada al dolo del derecho continental, la que se describe
como toda falsa representacién a otra persona, con la intencién de
hacer que ésta se obligue en un contrato, concluya una operacién ju-
ridica o modifique su situacién de una manera perjudicial. En cuyo
caso hay lugar a la rescisién del contrato. Accién a la que se suma la
de indemnizacién de dafios y perjuicios, si la falsa representacién ha
sido fraudulenta.

Con tales herramientas juridicas se ha construido en el derecho an-
glosajén una doctrina de singular flexibilidad en materia de dolo, que
permite englobar un nimero de casos mucho mis amplio que el que
cabe dentro de la estructura normativa del derecho continental, con
lo que se consigue combatir mejor la malicia, que aguza el ingenio en
sus maniobras engafiosas a medida que se afinan los procedimientos de
la mecdnica contractual, como nota caracterfstica de una realidad social
que —también en ese campo— se halla en evolucién constante (116).

XIII. CONCLUSION

Dos posiciones antitéticas juegan frente al dolo, como vicio del
acto jurfdico. Una, haciendo eje en el dogma de la voluntad le juzga
como un vicio p81colog1co y, a nivel espec1f1camente sub;etzvo exige
que la victima haya sido diligente en la captacién de la maniobra enga-
fiosa, ya ane —en caso contratio— no le concede la accién de anula-
cién o le frustra sus efectos aniquilantes. Otra, en cambio, haciendo

(115) Conf. Cossio Y CoRrrRAL (op. cit.,, p. 354 y s.).

(116) A ello debe agregarse que el plexo jurisprudencial del «common law»
incluye la posibilidad de anular el negocio juridico obrado en base a una induc
cién en error que no sea dolosa, lo que ocurre en el caso de la llamada «innocent
misrepresentation», que consiste en el aprovechamiento de las consecuencias de
un error ajeno ocasionado por la conducta del co-contratante, que pretende bene-
ficiarse con su actitud equivoca desencadenante del desaiuste del «errans». Conf.
GiNo Gorra («El contrato», I, ed. Bosch, Barcelona, 1959, pdg. 459), quien cita
en su apoyo a PorLock («Contracts», p. 426 y s.).
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arista en el principio de la buena fe y de la confianza, de angulacién
eminentemente objetiva, se limita a comprobar la afiagaza dolosa para
anular el acto, sin descender a los meandros psicoldgicos del engafiado.

Nos parece que en este tema es menester abandonar el método
exegético y también las influencias dogmiticas para hacer pie, més
bien, en el aspecto funcional y estructural del negocio, procurando ar-
monizar el reconocimiento de la voluntad con la proteccién de la con-
fianza (117), de suerte de arribar a una solucién menos formalista y
logicista que la hasta hace algunos afios vigente, la que seria reempla-
zada por un sistema ecléctico que se vertebrarfa sobre la teorfa de la
confianza, que obliga a responder de la declaracién de voluntad siem-
pre que ella no haya sido objeto de captacién por ¢l agente del dolo
—dogma de la voluntad—, y a condicién de que la victima de la ma-
niobra haya podido ser engafiada en razén de la gravedad del dolo
—nota objetiva de la doctrina de la confianza—.

Se llegaria asi a una solucién capaz de materializar la justicia subs-
tancial que apetece buscar en este asunto, de una manera parecida y
simétrica a la que se viene elaborando desde hace ya treinta afios —fue
acufiada por el Cédigo italiano de 1942—, para el vicio de error, en
punto a la exigencia de la recognocibilidad —aspecto objetivo— al que
se hace predominar antes que el principio de culpabilidad del «errans»
—aspecto subjetivo— en una elaboracién legislativa de la que se ha
dicho que tiene un «significado casi revolucionario» (118).

Se exige, entonces, un cambio de actitud en el intérprete del acto,
con vistas a captar la real funcién y estructura del negocio: No mirar
exclusivamente a la victima, como sujeto psicolégicamente afectado,
sino atender prevalentemente a la entidad del dolo, con prescindencia
de la conducta de la victima y, si él es grave —elemento objetivo
paralelo a la recognocibilidad del error— dar cardcter nulificante al
vicio.

Esta nueva posicién del intérprete debe advertir, sobre todo, en la
jurisprudencia argentina, donde se sigue encareciendo un recaudo que
no es exigido expresamente por- la ley: la diligencia de la victima, a
la que se pide un comportamiento «no culpable» que, al no darse en
el hecho, parece tener la virtualidad de borrar el efecto maléfico del
dolo (119). Se distorsiona asi el sistema de la ley respecto del dolo,
el hecho, parece tener la virtualidad de borrar el efecto maléfico del
Cédigo civil) y cuya suplantacién tiene pedida la doctrina (120), por-

(117) Como hace renovadoramente VITTORINO PIETROBON, en su reciente «El
error en la doctrina del negocio juridico», ed. «Revista de Derecho Privadow,
Madrid, 1971.

(118) Conf. PiETROBON, Op. cit., p. 10.

(119) Asi ocurre en los fallos que rolan en J. A, t. 4-1969, p. 375; J. A.
t. 4, 1969, p. 129; J. A. 1961-1, p. 6 (ndm. 40); «La Ley», t. 132, p. 113, etc.,
en todos los cuales se rechaza la pretensién anulatoria en razén —se dice— de que
el sujeto pasivo no obré con la diligencia, la prudencia o los cuidados corrientes
para superar el engafio.

(120) V. OrcaAz, en «La Ley», t. 71, p. 5; «Primeras Jornadas de Derecho
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que se entiende que es suficiente que promedie el error esencial, con
prescindencia de su excusabilidad o inexcusabilidad, que constituye un
aspecto —la culpabilidad de la victima— del todo ajeno al vicio de
que se trata.

En conclusién: Asi como en el error se ha encontrado un limite
objetivo al principio dogmidtico de la voluntad, por via de la recogno-
cibilidad, asi debe marcharse con igual tendencia en materia de dolo,
haciendo eje en la condicién —también objetiva— de la gravedad de
la maniobra, lo que permitird armonizar mejor los valores en juego y
dar cima al principio de la buena fe, que debe presidir la celebracién
y ejecucién de los negocios juridicos.

civil», Santa Fe, Argentina, 1963 y Mosser ITURRASPE, Jorge, «Excusabilidad o
reconocibilidad del error», en J. A., 1970-5, p. 684).



