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I.  PALABRAS PRELIMINARES

El afo 2014 viene signado por acontecimientos
trascendentes para el mundo juridico del Perd
y Argentina. Es el afo de celebracion de los
treinta anos de existencia del Cadigo Civil del
Perd y, a la par, el de la sancién de un nuevo
Cddigo Civil y Comercial (Ley 26994) para la
Republica Argentina que entrard en vigencia
el 1 de enero de 2016,

Ello, inclina decididamente a seleccionar un
tema en el cual se iIndague desde |a dptica bi-
nacional el mismo. En ese sentido, cae sumar
que quienes solicitan la colaboracion son las
simientes de los abogados que transitaran
por este siglo veintiuno llevando la preocu-
pacién por la evolucion de las instituciones
juridicas.

Todo ello, puso en compromiso buscar un tema
que realmente sea progresivo, que tenga no-
vedad, que nos enfrente a reexaminar nuestros
dogmas para ver sl podemos dar un paso ade-
lante. Asi, para cumplir promesa se selecciono
el estudio comparativo de la figura de la “Mala
fe™ como la contracara de la “Buena fe', para
conocer con mayor detalle como fue tratada en
el Cadigo Civil redactado por Vélez Sarsfield (Ley
340}, en el actual Codigo Civil y Comercial (Ley
26994) y en el Cadigo Civil del Per.

Hasta este tiempo, escasos trabajos han tratado
a la mala fe sistematicamente, sino esporadi-
camente. Pero, a pesar de la insistencia, no se
comprendio que esta figura debia ser tratada
pormenorizadamente atendiendo el principio
de legalidad e inocencia que impera en nuestras
constituciones, dado que todo lo que siempre
se declama es que se debe actuar de buena fe
pero no existe preocupacion juridica por cono-

cer que es la mala fe en su esencia, si la misma
tiene autonomia cientifica, y cudl es su punicién.

Es por ello que repasaremos juntos una vez
mas el tema, pues un comentario al parafrasear
anteriores reflexiones decia “gue investigar la
nocidn de la mala fe no es ni mds ni menos que
escrutar el lado oscuro del alma humana desde
la perspectiva del Derecho (... )" He alli la impor-
tancia del tema,

Il. INTRODUCCION A LA MALA FE

Los profesores de gran notoriedad del mundo
juridico académico con excelentes investigacio-
nes han, practicamente, agotado el examen del
comportamiento debido de buena fe. Sin em-
bargo, se observa que no ocurre de igual modo
con la figura de la *Mala fe'. De igual modo, se
observarad que el legislador regula la mala fe,
citando a este comportamiento en distintos
articulos y notas a lo largo de la codificacion,

Apenas iniciado el estudio de Ia figura se advier-
ten las complicaciones y ambigUedades propias
del principio de la buena fe, bastamente conoci-
das, que se suman a las inherentes a la mala fe.

Avanzando en el desarrollo del tema, es inelu-
dible recordar que para algunos autores la mala
fe seria, prima facle, la antitesls de la buena fe;
al punto que Rezzénico no las concibe como
entidades extrafas entre si pues, en la bipolari-
dad, la mutua exclusion de la buena-mala fe no
hace mas que certificar la relacion. Este autor
textualmente dice que “ambos puntos pueden
concebirse como las dos caras de una misma
medalla: la parte de la buena fe nos mostrard
un rostro lozano, sereno, invitando a compartir
wna misma y didfana verdad; la cara de la mala
fe exhibird un aspecto indefinido, vago, doble,

1. Elpresente uabajo réconoce como antecedente el trabajo publicado bajo ol titulo “Reflexiones sobre fa vinculocin
de ia “rmaia fe" con los factores de atnbucion subjetivos” En: CORDOVA, Marcos. Tratado de lo Bueng Fe en ! Derecho,
Buenos Alres: Editorial La Ley, 2004, p. 219, y, |a Conferencia de Ingreso como Académico Correspandiente a ta
Academia Nacional de Derecho y Clencias Sociales de Cordoba dictada en fecha 9 de setiembve de 2003 bajo el
titulo Reflexiones sobre fa melka fe”. En: Anales. Ao Académico 2003 (Cordoba, Argentina). Disponible en: <wwiy,

acaderunc.edu.ar.

2 Cfr: cwww.darioepoca com/324737/La-fidelldad-como-obligacion-del-empleador/>.
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por momentos cambiantes, como lo son las mil
mdscaras de la astucia y la deslealtad™.

Con el pensamiento trascripto no se da un con-
cepto propio de mala fe, sino que por descarte
o exclusion se la pretende caracterizar. Pero
ello encuentra el obstaculo de que la buena fe
al ser concebida como una clausula general o
principio juridico® es un concepto indefinido,
estandar juridico abierto cuyo contenido es
determinado en cada época vy, en cada caso,
por la hermenéutica de los jueces®. Ante ello,
por analogia, la mala fe como pardmetro de
conducta, de igual modo, deberia ser entendida
como una nocion abierta que la jurisdiccion
definird en cada asunto sometido a su decision
lo cual evidentemente dificulta su tipificacion
para su sancion,

Asi plensa la escribana Yorio, quien partiendo
de aseverar que el Cédigo Civil no contiene
una definicion concreta de la buena fe sostie-
ne que “tampoco existe un criterio estricto para
determinar la buena o mala fe, ni es conveniente
echar mano al sistema de presunciones legales
que -como tales—deben ser de interpretacion res-
trictiva”, Por lo cual "en materia contractual serdn

las circunstancias de cada caso, y las especiales
caracterfsticas que lo rodean, las que brindardn
las pautas para juzgar si se ha obrado dentro de
los imites impuestos por la buena fe**,

En la misma direccion los modemos estudios de
la buena fe se niegan a dar un concepto de ella
en funcion de que esta pretension “se estrella con
la aceptacién de que la buena fe es una cldusula
general, pues siendo tal, es Iégico que el contenido
deba concretarse en cada caso",

Pero, ante la importante cantidad de citas sobre
la mala fe requladas en las normas incluidas en
el Codigo Civil, es conveniente indagar, como
punto de partida de estas meditaciones, si
realmente existe indefinicién en el contenido
de las normas de los codigos a revisar, O, si por
el contrario, se han preocupado por transmitir
pautas concretas para conceptuar a la mala fe.

. LA MALA FE EN EL CODIGO CIVIL
ARGENTINO. LEY 340 (DEROGADO).

El Cédigo Civil ~Ley 340~ redactado por Vélez
Sarsfield, no trata a la mala fe de un modo
sisternatico sino, por el contrario, estatuyd, en

3. REZZOWNICO, Juan Carlos. “Efecto expansivo de fa buena fe” En: Revista Juridica Argentina La Ley 1991-C-518 Buenos

Aires, 1991,

4,  KEMELMAJER DE CARLUCCE, Aida . "La buena fe en fo gjecucidn de kos contratos”, En: Revista de Derecho Privado
y Comunitario 18, "Responsabilidad contractual - I, At. 211, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 1958, Esta
autora considera que “fa buena fe seria un principio general de derecho que la ley formula por medio de una
cldusula general™. Y de que las cldusulas generales no son principios deductives ni de arqumentacion dialéctica,
sino que imparren al juez una medida, una directiva para la busqueda de lo norma de decisidn; son una técnica
de formacion judicial de le regla Que ha de aplicarse al coso concreta, sin un modelo de decisidn preconstituido
por un supuesto de hecho nermative abstracto {...)T MAYC, Jorge A. “Sobre las denominadas cldusulas generales.
A proposito de (a buena fe, ! dano y los buenas costumbres? En: Revista Juridica Argentina La Ley 2001-E-
1146, Buenos Aires, 2001, LOPEZ, Maria Teresa, “Los principios generales del Derecho” En: Ravista Notarlal
853.1902. La Plata: Colegio de Escribanos de Buenos Aires, 1980, PETTORUTI, Carlos Enrique. "Alcance y
dmbito de oplicacion de los principios generales del Derecho”. En: Revista Notarial 853.1935. La Plata: Colegto

de Escribanos de Buenos Alres, 1930,

5, SPOTA, Alberto G. Tratado de Derecho Civil. Tomo | "Parte General”. Buenas Aires: Editorial Depalma, 1947, p. 1358,

6. YORIO, Elvira Martha. “El abuso def derecho” Erc Revista Notarlal 853.2224. La Plata: Coleglo de Escribanos de
Buenos Aires, 1980, REZZONICO, Juan Carlos. Op. Cit, p. 520. Esta autora plensa que “una definicion de la bueng
fe, no podria proponerse sino con muchas safvedades y dudos. Seria de ciguna manera contradictorio afvmar, por
ung parte. que se estd ante ung narma abierta siempee posible de colmar con nuevas realidades, y por otra definir el

instituto, que se remodela constantemente [.,.J)°

7. KEMELMAJER DE CARLIXCCI, Aida, Op. Cit, p. 239. Esta autora cita a ALPA, Guido, "Pretese del Creditore e noymativo
df correttezzo’ En: Rivista del Diritto Cormmercioles N= 7-8/9-10, Anno LXIX, 1971, p. 280,
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forma dispersa, normas y dejo notas que fijan
su significacion. Por esa razon, es importante
esquematizar el estudio de la dogmética para
inferir cudl era el concepto de la mala fe en el
pensamiento del codificador.

En este primer grupe de normas que analiza-
remos, el legislador conceptualiza a la mala fe
haciendo referencia concreta al conocimiento
que el sujeto utiliza antifuncionalmente.

a. En el régimen del matrimonio.

En el régimen del matrimonio, el articulo
224, cuyo texto fue reformulado por la
Ley 23515, interpreta que la mala fe de los
conyuges consiste en el conocimiento que
hubieren tenido o debido tener, al dia de la
celebracion del matrimonio, del impedimen-
to o drcunstancias que causare la nulidad,

b. Enlas obligaciones de dar cosa clerta.

En las obligaciones de dar cosa cierta con
el fin de transferir o constituir derechos rea-
les sobre una cosa mueble, el codificador,
en el articulo 592, requlé que el acreedor,
cuando su deudor hiciere transferencia de
ella a otro, no tendra derechos contra los
poseedores de buena fe; precisando que
*la mala fe cansiste en el conocimiento de la
obligacion del deudor”.

¢. Enelcontrato de cesién de derechos.
A su vez, en la esfera contractual, en el
articulo 1480 estatuye que el cedente sera
de mala fe, cuando celebrase el contrato
*sabiendo que la deuda era incobrable”.

d. Enelcontrato de sociedad.

Revista editady por alumnos de la Facultod de Detecho de la Universidad de Lima

Siguiendo en el ambito convencional se ha
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pueden alegar contra los socios la existen-
cla de una sociedad ilicita, de acuerdo al
articulo 1639, no podrdn hacerlo cuando
tuvieren conocimiento que la sociedad era
ilicita, conforme el sentido del articulo 1660
del Codigo Civil.

En el contrato de mandato.

Otra vision de la mala fe la entrega el Codi-
go en el caso de existir doble contratacion
sobre un mismo objeto, una celebrada con
el mandante y otra con el mandatario; pre-
cisando el articulo 1944 que éste serd de
mala fe, si hubiere contratado estando pre-
venido por el mandante, Es decir, cuando
conoda que su mandante tenia la decision
de realizar el contrato por su cuenta®.

En la garantia de eviccion en la
compraventa.

En esta linea, el articulo 2123 reglamenta
que el vendedor sera de mala fe si conocia,
al tiempo de la venta, el peligro de la evic-
cion. Es decir, la mala fe en este caso estd
intimamente ligada al conocimiento de una
circunstancia relevante (vicio que adolecla
la cosa vendida) que no fue comunicada al
comprador.

En la garantia de eviccion en el contrato
de donacion.

De igual modo, conforme al contenido del
articulo 2146 inciso 2, la donacién serd he-
cha de mala fe, sabiendo el donante que la
cosa era ajena.

En la transformacién de cosas.
En el libro de los Derechos Reales, el articulo

2569 interpreta que la transformacion sera
de mala fe si se hizo sabiendo o debiendo

GREGORINI CLUSELLAS, Eduardo L. La buena fe en la relacion entre mandante y mandatavio (1L.837), Buenos Alres:
Jurisprudencia Argenting (LA, 1990. MOSSET ITURRASPE, Jorge. Mandaros, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores,



saber el transformador que la cosa era
ajena.

En la posesién de la herencia.

También, el articulo 3428 regula que el
poseedor de la herencia sera de mala fe
cuando conoce la existencia del pariente
mas proximo y sabe que no se ha presen-
tado a recoger la sucesion porque ignoraba
que le fuese deferida; aclarando que no
deben ser incluidos en esta categoria, por
tener conocimiento de que [a sucesion esta
deferida a dichos parientes.

En este segundo grupo, de igual modo,
se hacen referencias concretas, en las hi-
potesis de los articulos 1740 y 2009, que
definen las conductas de mala fe pero de
un modo distinto: sin hacer referencia
directa al conocimiento del sujeto sino al
propésito buscado.

Pero, en el caso de la adquisicién de cosas
hurtadas, el saber de la situacion juridica de
la cosa esta nuevamente presente en forma
directa en otra norma complementaria,

En la dacién de cartas de recomendacion.

En ese sentido, el articulo 2009 del Codigo
Civil, cuando regula el contrato de fianza,
interpreta que las cartas de recomendacion
seran de mala fe si fuesen dadas afirmando
falsamente la solvencia del recomendado.

En este caso se puede verificar que el emi-
sor de las cartas de recomendadcion conocia
o debia conocer la insolvencia del sujeto
favorecido, pero omite deliberadamente,
con plena conciencia de su actuacién, dar
a conocer a la otra parte el estado falencial
del recomendado, en cuyo caso el propio
articulo establece que quién la suscriba serd
responsable del dano que sobreviniese a las
personas a quienes se dirigen, por la insol-
vencia del recomendado. En esta hipétesis
igualmente existe la mala fe conocimiento,
pero se hace referencia a ella de un modo
indirecto.

k. Enlarenunciaala sociedad.

En el articulo 1740, se regula que fa renun-
cia a la sociedad sera de mala fe, cuando se
hiciere con la intencion de obtener exclu-
sivamente algun provecho o ventaja que
hubiese de pertenecer a la sociedad. En el
articulo siguiente sanciona que la renuncia
hecha de mala fe, es nula respecto de los
socios. Lo que ganare el renunciante en el
negocio que ha tenido en miras al renun-
ciar, pertenece a la sociedad; pero, si per-
diese en él, la pérdida es de su sola cuenta.

En este caso, no aparece con nitidez un
conocimiento de determinada situacion
factica sino que se puntualiza fuertemente
la intencion de aventajar en &l negocio a
la sociedad a la cual pertenece. Pero inda-
gando un poco mas profundamente, la ley
pretende proteger la palabra empenada
por el socio ante los otros para procurar
obtener una utilidad comun en funcién
de los aportes realizados. Es decir, aspira a
resguardar la buena fe lealtad con que se
debe ejecutar el contrato, en este caso de
sociedad,

Pero para intentar sacar ventajas de un
negocio que pertenecia a la sociedad, es
porque el socio tuvo conocimiento del mis-
mo en funcién de su calidad de socio y mal
utiliza esa informacién en un proyecto de
lucro personal. Esta es la conducta que ba-
sicamente reprueba la ley y tilda de mala fe.

En la adquisicion de cosas hurtadas o
perdidas.

El articulo 2771 del Codigo prescribe que
sera considerado poseedor de mala fe el
que compro la cosa hurtada o perdida a
persona sospechosa que no acostumbraba
a vender cosas semejantes, 0 que no tenia
capacidad o medios para adquirirla,

Esta norma califica como de mala fe al
comprador que no agoto las diligencias
necesarias para evitar adquirir bienes roba-
dos o perdidos. En otras palabras, llega aun
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estado de mala fe por negligencia cuando
tenia el deber de conocer la verdadera si-
tuacion juridica de los bienes que pretende
comprar,

La vinculacién entre la mala fe y el cono-
cimiento de la situacion relevante queda
nuevamente demostrada en el contenido
articulo 2770 del Codigo Civil, el cual regula
que los anuncios de hurtos o de pérdidas
no bastan para hacer presumir de mala fe
al poseedor de cosas hurtadas o perdidas
que las adquirio después de tales anuncios,
si no se probase que tenia conocimiento de
ello cuando adquiri las cosas.

Finalmente, para completar el estudio del pen-
samiento de Vélez Sarsfield, observamos que
la preocupacion del codificador por regular ias
conductas de mala fe se extendid a las reflexio-
nes dejadas en las notas de los articulos, que sin
lugar a titubeo colaboran inestimablemente a
descubrir el sentido de sus preceptos. En esta
direccion, en las referencias expuestas en las no-
tas a los articulos 508, 577, 707, 731, 967, 1329,
2354, 2412, 2565 a 2570, 2594, 3340, etc, no se
expone un concepto de mala fe, sino que uni-
camente se sefala la participacion de la misma.

En cambio en las siguientes notas se daun con-
cepto de mala fe.

a. Notaalos articulos 2433 y 3986:
Notificacion de la demanda.

El parrafo inicial de esta larga nota al arti-
culo 2433 que regula las obligaciones de
los poseedores, referencia el articulo 338
del Cadigo de Austria expresando que el
poseedor de buena fe que ha sido conde-
nado por sentencia a restituir la cosa, debe
ser considerado como poseedor de mala
fe desde el dia en que se le hizo saber la
demanda de reivindicacion.

Este criterio que es plasmado en el texto
del articulo 2433 del Codigo Civil, resalta,
nuevamente, la importancia que tiene el
conocimiento de la situacion por el sujeto,
que en este ¢aso se presume a partir de la

Pascual Eduardo Alferillo

b.

notificacion de la demanda, que no es otra
cosa que conocer fehacientemente su ver-
dadera situacion frente a la cosa.

De igual modo, en el articulo 3986 donde
se regula la interrupcion de la prescripcion
por demanda, se adopta el mismo criterio
cuando se especifica que “aunque la de-
manda sea nula, prueba la diligencia del que
se la interpone, y constituye al poseedor de
mala fe (...), basta un acto judicial contra el
poseedor para constituirio de mala fe en su
posesion (..)"

Nota al articulo 2589: Construccién en
terreno ajeno.

En |a nota del articulo 2589, transcribe a
Marcadé cuando examina el Cédigo Fran-
cés, entendiendo que el constructor sera
de mala fe cuando sabia que las hacia en
un terreno que no le pertenecia. El conocer
oignorar gue el inmueble es de propiedad
de otro es el elemento que determina la
calificacion de su actuar como de buena
o mala fe,

Nota al articulo 2942: Extincion del
usufructo por prescripcion.

En la nota al articulo 2942, Vélez Sarsfield,
cita nuevamente a Marcadé, en la parte
que interesa a esta investigacion, dice que
*siuna tercera persona sin titulo y de mala fe,
entra en posesion de un fundo que reconoce
que no le pertenece, pero del cual pretende
tener el usufructo (..)". Se pone de manifiesto
que la mala fe esta relacionada con la con-
ciencia de que el bien es de propiedad de
otra persona.

Nota al articulo 3426: Posesion de una
herencia.

En esta nota, el codificador sigue a la Ley
Romana en la que se dice que “el que toma
una sucesion a la cual sabe que no tiene nin-
gun derecho, se encuentra por su solo hecho,
sometide a la obligacion de restituirla inme-
diatamente al legitimo heredero, y debe, por



su mata fe, ser considerado como constituido
en mora desde el primer momento de la ocu-
pacién de las cosas hereditarios (...)" Para esta
posicion el solo hecho de conocer que no se
tiene ningun derecho pone al tenedor de la
herencia en situacion de mala fe, pero este
criterio no es el adoptado en el articulo 3428
para los parientes del fallecido que toman la
posesion de la herencia. En este caso, para
ser de mala fe se requiere que se conozca la
existencia del pariente mas proximo pero
sabe que no se presenta porque ignora que
le ha sido deferida la sucesion,

En ambos casos, las exigencias son disi-
miles, pero tienen en comun que la mala
o buena fe estd determinada por el co-
nocimiento que se tiene de determinada
situacion, que es de interés para el derecho
Su proteccion.

Nota al articulo 4006: Duda en la
posesion,

El articulo 4006 del Cadigo Civil regula con-
cretamente que la buena fe requerida para
la prescripcion es la creencia sin duda algu-
na del poseedor de ser exclusivo senor de la
cosa, de donde interpreta siguiendo a Voet
gue no debe ser considerado en estado de
buena fe, el que duda si su autor era o no

10,

sefor de la cosa, y tenia o no el derecho de
enajenarla, porque la duda es un término
medio entre la buena y mala fe, Esta resena
ratifica la importancia del conocimiento,
pues duda quién tiene un conocimiento
parcial o no acabado de la situacion, razon
por la cual serd de su diligencia llegar al
conocimiento fehaciente,

Como conclusion para este apartado, se observa
que el codificador no fijo en las normas un con-
cepto genérico para evaluar cuando se tipifican
las conductas de mala fe pero en cada articulo
en que trata el tema pone énfasis en describir
cual es el conocimiento que tenia o debia tener
el sujeto de la circunstancia que se estima im-
portante para el caso regulado,

IV. LA MALA FE EN EL CODIGO CIVILY
COMERCIAL. LEY 26994.

Sin lugar a hesitacion, uno de los cambios pro-
fundos que trae el nuevo Codigo es el de esta-
blecer el principio de la buena fe, en el articulo 9,
cuando dice que “Jos derechos deben ser gjercidos
de buena fe", Este principio es reiterado en una
serie de normas”,

La gran omision fue no conceptualizar la mala
fe en términos genéricos, primando el criterio
de Kemelmajer de Carlucci'®, quien prefirio que

Articulos: 10, Abuse del derecha; 144, Inoponibilidad de personalidad juridica: 292, Presupuestos; 298,
Contradocumento; 3135, Documento firmado en blanco; 337, Efectos frente a terceros; 340, Efectos frente a
terceros. Deber de indemnizar; 347, Condicidn pendiente; 365, Vicios, 388, Nulidad relativa. Consecuencias;
392, Efectos respecto de tercercs en cosas registrables 395, Efecto retroactive; 396, Transmisbilidad; 399, Regla
general; 407, Incompatencia de la autoridad que celebra el acto; 426, Nuldad matrimonial y terceros; 427, Buena
fe en la celebracion del matrimonio; 428, Efectos de |a buena fe de ambos conyuges; 429, Efectos de ka buena
fe de uno de los conyuges; 430, Efectos de la mala fe de ambos conyuges; 462, Cosas muebles no registrables;
480, Momento de la extincion; 390, Restitucion; 760, Entrega de 1a cosa & quion no es propictario, Bienes no
registrables; 1009, Blenes litiglosos, gravados, o sujetos 8 medidas cautelares: 1816, Autonomia; 1918, Buena fe
1919, Presuncion de buena fe; 1920, Daterminacion de buena o mala fe; 1921, Posasidn viciosa; 1935, Adquisicion
de frutos o productos segun la buena o mala fe; 1936, Responsabilidad por destruccldn sagun la buena o mala fe;
1937, Transmision de obligaciones al sucesor; 1938, Indemnizacion y pago de mejoras; 1957, Transfarmacion; 1958,
Accesidn de cosas muebles; 1962, Construccion, slembra y plantacién: 1963, Invasién de inmueble colindante;
2258, Prueba en la retvindicacion de muebles no registrables; 2259, Deracho a reembolse; 22640, Alcance; 2261,
Sentencia; 2313, Reglas apbcables; 2314, Derechos del heredero aparente; 2315, Actos del heredero aparente; y,
2443, Conclusion de la bquidacion

KEMELMAJER DE CRLUCC), Arda. Op. Cir, p. 215. La profesora recuerda con citas de autores italianos, que &3t norma
fue considerada como uno de los simbolos de |a solidandad corporativa; razdn por la cual algunos estimaban que
2 posteriori de 13 casda del régimen fascista, la misma —por el desprecio contra esa etapa-, se abrogd tacitamente,
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evolucionara por los rios de la doctrina judicial
como ocurriere con la “corertezza” del articulo
1175 del Cédigo Civil Italiano'".

Sin perjuicio de ello, la ausencia de una concep-
tualizacion que la tipificara genéricamente, ha
impedido colocar al nuevo Codigo en la van-
guardia de la post-modernidad en esta materia,
que es muy necesaria para dar respuesta en la
sociedad del conocimiento, fundamentalmen-
te, cuando cumple las funciones de factor de
atribucién.

1. Conceptualizacién.

El Codigo (Ley 26994), adopto como método
preferente definir cudndo el comportamiento es
de buena fe; razén por la cual, impone al lector el
trabajo de interpretar a contrario sensu cuando el
mismo es de mala fe, contradiciendo por cierto el
principio de legalidad, dado que se debe tipificar
aun en el campo civil cudl es la conducta que re-
cibira la sancion. En ese sentido, en la celebracion
del matrimonio, articulo 427, “la buena fe consiste
en la ignorancia o error de hecho excusables y
contempovdneos a la celebracion del matrimonio
sobre el impedimento o la circunstancia que causa
la nulidad, o en haberlo contraido bajo la violencia
del otro contrayente o de un tercero”.

De igual modo, en el articulo 1918 se regla-
menta que “ef sujeto de la relacidn de poder es
de buena fe si no conoce, ni puede conocer que
carece de derecho, es decir, cuando por un error
de hecho esencial y excusable estad persuadido de
su legitimidad”.

Como se colige de estas definiciones, deberia-
mos decir que es de mala fe cuando conoce el
impedimento o la circunstancia que causa la
nulidad en el caso del matrimonio o cuando
conoce que carece de derecho; y, en ambos
casos no puede invocar una excusa absolutoria
que esta en el error o ignorancia de lo que debia
conocer y no conocio por negligencia.

En sentido contrario, verificamos, en el articulo
1556, que cuando trata el tema de la garantia
por eviccion, el donante solo responde “s/ fa
donacién se ha hecho de mala fe, sabiendo el
donante que la cosa donada no era suya e igno-
randolo el donatario”.

2, Elprincipio de inocencia.

Sinlugar a hesitacién, por aplicacion del articulo
18 de la Constitucion Nacional Argentina, se
presume la inocencia de sus habitantes hasta
que haya una sentencia condenatoria, Ello es
aplicado en el caso donde se presume que todos
los sujetos de derecho actuan de buena fe,

Un claro ejemplo de la aplicacion de este princi-
pio legislativo se fija en el articulo 1919 cuando
se establece que:

"La relacidn de poder se presume de buena
fe, @ menos que exista prueba en contrario.
La mala fe se presume en los siguientes casos:
a) cuando el titulo es de nulidad manifiesta;
b) cuando se adquiere de persona que habi-
tualmente no hace tradicidn de esa clase de
cosas y carece de medios para adquirirlas;
¢) cuando recae sobre ganado marcado o
senalado, si el diseno fue reqgistrado por otra
persond’’.

Es por ello que concordantemente, el articulo
1920 regla que "la buena o mala fe se determina
al comienzo de la relacion de poder, y permanece
invariable mientras no se produce una nueva ad-
quisicién. No siende posible determinar el tiempo
en que comienza la mala fe, se debe estar al dia de
la citacion al juicio”.

De igual modo, como excepcion expresamente
regulada, el articulo 2257 senala que;

“Respecto de ia prueba en la reivindicacion de
cosas muebles registrables, robadas o hurta-
das, cuando la registracion del demandado

11 “Articwlo 1775.- Compartamento secondo correttezza, Il debitore ¢ if creditore devano comportars! secondo fe regole

della carrettezza” (Codigo Civil 1337, 1358),

Pascual Eduardo Alfarilio



es de mala fe, se deben observar las reglas
siquientes; a) se presume la mala fe cuando
no se verifica la coincidencia de los elemen-
tos identificatorios de la casa de acuerdo al
régimen especial y tampoco se constata la
documentacion y estado registral:{...)".

3. Enla parte general.

En esta parte se destaca el contenido del ar-
ticulo 45, donde se establece respecto de la
persona incapaz o con capacidad restringida
que “los actos anteriores a la inscripcion de la
sentencio pueden ser declarados nulos, si per-
judican a la persona incapaz o con capacidad
restringida, y se cumple alguno de los siguientes
extremos: a) la enfermedad mental era osten-
sible a la época de la celebracion del acto; b)
quien contraté con él era de mala fe; ¢) el acto
es a titulo gratuito”.

De igual manera, cuando se deja sin efecto un
matrimonio celebrado antes de los 18 afios, la
emancipacion que se obtiene es irrevocable con
excepcion de que haya mala fe por parte de uno
de los conyuges (articulo 27) 7.

Dentro de la esfera de los actos realizados por
persona incapaz o con capacidad restringida, el
articulo 46 regula que:

“Luego de su fallecimiento, los actos entre
vivas anteriores a la inscripcion de la senten-
cia no pueden impugnarse, excepto que la
enfermedad mental resulte def acto mismo,
que la muerte haya acontecido después de
promavida la accion paro la declaracion de
incapacidad o capacidad restringida, que el
acto sea a titulo gratuito, o que se pruebe que
quien contratd con ella actud de mala fe'.

12,
emancipa a &z persona menor de edad.

4, En el Derecho de Familia.

En el régimen matrimonial ya se transcribio el
articulo 427 que definia cuando habia buena fe
por parte del conyuge. De esta parte interesa
resaltar las consecuencias de la nulidad del acto
de matrimonio cuando se celebrade malafe. En
ese sentido, el articulo 426, expresamente fija
como regla que “Ja nulidad de! matrimonio y la
buena o mala fe de los conyuges no perjudica los
derechos adguiridos por terceros que de buena fe
hayan contratado con los conyuges”.

Ahora bien, conforme el articulo 428:

*Si el matrimonio anuladeo ha sido contraido
de buena fe por ambos conyuges produce
todos Jos efectos del matrimonio valido hasta
el dia en que se declare su nulidad. La sen-
tencia firme disuelve el régimen matrimonial
convencional o legal supletorio. Sila nulidad
produce un desequilibrio econdmico de uno
ellos en relacion con la posicion del otro, se
aplican los articulos 441 y 442; el plazo se
computa a partir de la sentencia que declara
la nulided".

En cambio, dice el articulo 429, "si uno solo de los
conyuges es de buena fe, el matrimonio produce
todos los efectos del matrimonio vdlido, pero s6lo
respecto al conyuge de buena fe y hasta el dia de
la sentencia que declare lo nulidad (...)".

La nulidad otorga al conyuge de buena fe de-
recho a:

“a) Solicitar compensaciones econdmicas,
en la extension mencionada en los articulos
441 y 442; el plazo se computa a partir de la
sentencia que declara la nulidad; b) revocar

Articwlo 27.- Emancipacion, Lo cefebracidn del matrimanio antes de los dfeciocho (18] anos con autorizackdn Judiciol

La persona emancipada goze de plena capackiod de ejercicia con las Nmitaciones peevistas en este Codigo.

La emancipacion e (revacable. Lo nuldad del matrimonio no dejo sin efecto la emancipacion, excepto respecto del
conyuqge de maila fe para quien cesa ¢ partis del dia en que la sentencia pasa en autoridad de cosa jJuzgada,

Sl algo es debido a fa persona menor de edad con cidusula de no poder percibirio hasta la mayoria de edod, fa
emancipocion no altera la obiigacion ni ol tiempo de su axigibiidod”

La “Msla Fe” en Argentina y Perd

ALITORN
FATRANIERD

Ima

Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de |2 Univerndod de &

ADVOCATUS | W0

195

BaETRIN



Revista editada por alumnos de |a Facultad de Derecho de la Universidad de Lima

ADVOCATUS |30

196

las donaciones realizadas al cényuge de
mala fe; ¢) demandar por indemnizacién de
danos y perjuicios al conyuge de mala fey a
los terceros que hayan provocado el error,
incurrido en dolo, o gjercido la violencia. Si
los conyuges hubleran estado sometidos al
régimen de comunidad, el de buena fe puede
optar: i} por considerar que el matrimonio ha
estado regido por el régimen de separacion
de bienes; ii) por liquidar los bienes mediante
la aplicacién de las normas del régimen de
comunidad; iii) por exigir la demostracion
de los aportes de cada conyuge a efectos de
dividir los bienes en proporcidn a ellos como
si se tratase de una sociedad no constituida
regularmente”.

Pero, conforme al articulo 430, cuando “e/
matrimonio anulado contraido de mala fe por
ambos cényuges no produce efecto alguno. Las
convenciones matrimoniales quedan sin efecto,
sin perjuicio de los derechos de terceros, Los bienes
adquiridos hasta la nulidad se distribuyen, si se
acreditan los aportes, como si fuese una sociedad
no constituida regularmente™"’,

5. Enlos derechos personales
patrimoniales.

En el marco de los derechos personales de carac-
ter patrimonial, antes denominado Derecho de
las Obligaciones, se requla a la mala fe en |a fi-
gura de la simulacion (articulo 333 y siguientes),
cuando en el 337 se reglan los efectos frente a
terceros y se fija que:

“La simulacion no puede oponerse o los
acreedores del adquirente simulado que de
buena fe hayan ejecutado los bienes com-
prendidos en el acto. La accién del acreedor
contra el subadquirente de los derechos ob-
tenidos por el acto impugnado sélo procede
si adquirio por titulo gratuito, o sl es complice
en la simulacion. El subadquirente de mala
fe y quien contrato de mala fe con el deudor
responden solidariarmente por los dafios cau-
sados al acreedor que ejercié la accidn, si los
derechos se transmitieron a un adquirente de
buena fey a titulo oneroso, o de otro modo se
perdieron para el acreedor. El que contrato de
buena fe y a titulo gratuito con el deudor, res-
ponde en la medida de su enriquecimiento”.

En el mismao sentido, el articulo 340 establece
que:

“El fraude no puede oponerse a los acreedores
del adquirente que de buena fe hayan eje-
cutado los bienes comprendidos en el acto,
La accién del acreedor contra el subadqui-
rente de los derechos obtenidos por el acto
impugnado sélo procede si adquirié por
titulo gratuito, o si es complice en el fraude;
le complicidad se presume si, al momento de
contratar, conocia el estado de insolvencia. El
subadquirente de mala fe y quien contraté
de mala fe con el deudor responden solida-
riamente por los danios causados al acree-
dor que gjercio la accion, si los derechos se
transmitieron a un adquirente de buena fe y
atitulo oneroso, o de otro modo se perdieron

13. Secompleta la idea con & comenido de ios siguientes articulos:

*362 - Cosas muebies no registrables. Los actos de administracion y disposician a titulo oneroso de cosas muebies no
regisirables cuya tenencla eferce individualmente uno de Jos comyuges, celebrados por éste con terceros de buena fe,
son vdlidos, excepto que s trate de Jos muebles indispensobles del hogar o de los objetos destinados af uso personal
del orro conyuge o ol ejercicio de su trabajo o profesion. En tales casos, &l ol conyuge puede demandor o anulocion
dentro ef plazo de coducidad de sels (6) meses de haber conocido el acto y no mds alld de sels (6) meses de ka extincidn

el régimen matrimonial’

*480.- Momento de la extincidn. La anulacidn del matrimania, ef divarcie o ko separacion de bienes producen la
extincion de fe comunidad con efecta retroactive al dia de lo notificacidn de la demanda o de la peticion conjunta de
fos conyuges. 51 ko separacian de hecho sin voluntad de wnrse precedid a fa anwlacion del matrimonic o af divorcio, fa
sentencio tiene efectos retropctivos ol dio de esa sepavacion. Ef jwez puede modificar lo extension del efecto refroactivo
funddndose en ka existencha de fraude o abuso def derecho. En todos los casos, quedan a salve los derechos de fos
terceros de buena fe que no sean adquirentes a titulo gratuito. En el caso de separacidn Judicial de blenes, los conyuges
quadan sometides al régimen establecido eén los articulos 505, 506, 507 y S08%
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para el acreedor. £l que contraté de buena fe
y a titula gratuito con el deudor, responde en
la medida de su enriquecimiento”.

Por su parte prohibe el 345 que "el incumpli-
miento de la condicion no puede ser invocado por
la parte que, de mala fe, impida su realizacion”.

Cuando se trata de la representacion voluntaria
se fija, en el 365, que “e! acto otorgado por el
representante es nulo si su voluntad esta viclado.
Pero si se ha otorgado en efercicto de facultades
previamente determinadas por el representado, es
nulo sélo si estuvo viciada la voluntad de éste. EI
representado de mala fe no puede aprovecharse
de la ignorancia o la buena fe del representante”.

En uno de las generales mas importantes
porque trata de los efectos de la nulidad de
los actos juridicos, como es el articulo 390, se
estatuye que “la nulidad obliga a las partes a
restituirse mutuamente lo que han recibido en
virtud del acto. Estas restituciones se rigen por las
disposiciones relativas a las relaciones de buena
0 maila fe, segin sea el caso”.

Tambien se ha tenido en cuenta en el articulo
760, que:

“Con relacion a terceros, cuando la obligacion
de dar cosas ciertas tiene por fin restituirlas a
su dueno, si la cosa es mueble no registrable y
el deudor hace, a titulo oneroso, tradicion de
efla a otro por transferencia o constitucion de

14

prenda, el acreedor no tiene derecho contra los
poseedores de buena e, sino solamente cuando
la cosa Ie fue robada o se ha perdido. En todos
casos lo tiene cantra los poseedoresde malafe”,

En cuanto al mundo del Derecho de los Con-
tratos, se reitera en el articulo 961 el principio
general de celebrar, interpretar y ejecutar de
buena fe los contratos™.

En concreto marca, en el articulo 1009 que “los
bienes litigiosos, gravados, o sujetos a medidas
cautelares, pueden ser objeto de los contratos,
sin perjuicio de los derechos de terceros. Quien de
mala fe contrata sobre esos bienes como si estu-
viesen libres debe reparar los danos causados a la
otra parte si ésto ha cbrado de buena fe".

Concordantemente, en el contrato de donacion,
establece el articulo 1556, que “el donante sélo
responde por eviccion en los sigulentes casos: a)
sl expresamente ha asumido esa obligacion; b) si
la donacién se ha hecho de mala fe, sabiendo el
donante que la cosa donada no era suya e igno-
randolo el donatario; ¢) si la eviccidn se produce
por causa del donante; d) si las donaciones son
mutuas, remuneratorias o con cargo”'*,

Pasando a otro tema, el de las cartas de re-
comendacion o patrocinio, el articulo 1581,
codifica que:

"Las cartas denominadas de recomendacion,
patrocinio o de otra manera, por las que se

Aeticulo 961.- Buena fe. Los contratos deben celebrarse, Interpretarse y ejacutaorse de buena fe. Obligan no sélo o fo que

esto formalmente expresado, sino a todas fas consecuencias gue puedan considerarse comprendidas en ellos, con los
alzances en que razonoblemente se habria obligado un contratante cuidadoso y previsors

En general se establece en el articulo 1628~ Garantia por eviccion. "SI ko cesion es anercsa, ef cedente garantizo

la existencia y legitimidad de! devecho al tlempo de la casidn, excepto que se trate de un derecho Ntigioso o gue se o
¢eéda como dudaso; pero no garantiza la solvencia del deudor cedido ni de sus fiadores, excepto pacto en contrano
© mola fe También se debe tener en cuenta el articulo 1048.- Cesackin de la responsabilidad. “En fos casos en
Gue se promueve ef proceso judicial, fa responsebllidad por evicckdn cesa: o) si el adquisente no cito al garante, o lo
hace despuds de vencido el plazo que establece fa ley procesal: b) si el garante no comparece al proceso judicial, y &
adquirente, actuando de mala fe, no opone las defensas pertinentes, no las sostiene, @ nio iterpone o No Prosigue
los recursos ordinarios de que dispone contra éf fallo desfavarable; ¢} 5! of adquirente se allana a la demanda sin la
conformidad del garante; 0 somete Ja cuestion a arditraje y of kaudo le ¢s desfovorable. Sin embargo, la responsabilidad
subisdste s ef adguirente prueba que, porno haber existido apasicion fusta que hacer ol derecha del vencedor, fa citacidon
oporiuna del garante por eviceion, o la interposicidn o sustanciacion de los recursos, eran inutifes; & que el allanamiento

o &l laudo desfavarabile son ajustados a devecho’
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asegure la solvencia, probidad u otro hecho
relativo a quien procura créditos o una con-
tratacién, no obligan a su otorgante, excepto
que hayan sido dadas de mala fe o con ne-
gligencia, supuesto en que debe indemnizar
los danos sufridos por aquél que da crédito o
contrata confiando en tales manifestaciones”.

La figura que tenemos bajo estudio, también se
manifiesta en el contrato de cesion de derecho
pues conforme el articulo 1629 “si el derecho
nao existe al tiempo de la cesion, el cedente debe
restituir al cestonario el precio recibide, con sus
intereses. 5i es de mala fe, debe ademas la dife-
rencia entre el valor real del derecho cedido y el
precio de la cesion”,

Finalmente, dentro de las disposiciones ge-
nerales de los titulos valores, el articulo 1817
pauta que “ef deudor que pago al portador del
titulo vailor conforme con su fey de circulacion
queda liberado, excepto que al momento del pago,
disponga de pruebas que demuestren la mala fe
del que lo requiere. Sin embargo, si €l deudor no
recibe el titulo valor, se aplica fo dispuesto por el
articulo 1819"'%,

6. Enlos derechos reales.

Los derechos reales es la materia donde se trata
con mayor detalle los comportamientos de mala
y buena fe, por las consecuencias que de ella se
derivan y que se expanden al resto del ordena-
miento juridico. Para su tratamiento seguiremos
el orden numeérico como se presentan |as citas,

En primer término, se destaca que la prescrip-
cion adquisitiva se ha desplazado de su tradicio-
nal ubicacion junto al régimen de la prescripcion
en general y liberatoria, para ser enumerada
como un modo de adquisicion del dominio,

Enesa linea legislativa, el articulo 1899, se regula
para la prescripcion adquisitiva larga:

*“Si no existe justo titulo o buena fe, el plazo
es de veinte (20) anos. No puede invocarse
contra el adquirente la falta o nulidad del
titufo o de su Inscripcidn, nl la mala fe de su
posesion. También adquiere el derecho real
el que posee durante diez (10) anos una cose
mueble registrable, no hurtada ni perdida,
que no inscribe a su nombre pero la recibe del
titular registral o de su cesionario sucesivo,
siempre que los elementos identificatorios
que se preven en el respectiva régimen espe-
cial sean coincidentes”.

Mas adelante, dentro del titulo de “posesion y
tenencia”se describe el concepto de buenafey,
porinterpretacion, se puede deducir el de mala
fe en el articulo 1918 antes trascripto. De igual
maodo ya hemos referido a la presuncion de mala
fe del articulo 1919",

En esta area aparece como norma relevante por
las consecuencias especiales que trae, el articulo
1921, porque reglamenta que:

*La posesion de mala fe es viciosa cuando
¢s de cosas muebles adquiridas por hurto,
estafa, o abuso de confianza; y cuando es
de inmuebles, adquiridos por violencia,
clandestinidad, o abuso de confianza. Los
vicios de la posesion son relativos respecto
de aquél contra quien se ejercen. En todos los
casos, sea por el mismo que causa el vicio o
por sus agentes, sea contra el poseedor o sus
representantes”,

Es decir, para el Codigo existe una mala fe simple
y una viciosa que tienen sanciones diferentes,
En esas consecuencias corresponde examinar

16, “Articulo 1819~ Thulandad Quien adguiere un titulo valor @ B onevoso, sin culpa grave y conformme con su fey
de circulacion, no estd obligado o desprendersa del titulo valor , en su caso, no estd sujeto o reivindicacion ni o la

repeticion de lo cobrado’

17, “Articulp 1920.- Determinacion de buena o mala fe. Lo buena o mala fe se determing al comivnzo de g relacian de
pader, y permanece invarigble mientras no se produce una mueva adquisicion,

No siendo posible determinas of tiempo en que comienza ka mala fe, se debe estar al dfa de la citacidn ol fuicio”
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cuales son las consecuencias de [a adquisicion
de frutos o productos segan la buena o mala fe
que determina el articulo 1935, En esa norma
se establece que:

“La buena fe del poseedor debe existir en cada
hecho de percepcion de frutos; y la buena o
mala fe del gue sucede en lo posesion de la
cosa se juzga soélo con relacion al sucesory no
por la buena o mala fe de su antecesor, sea la
sucesion universal o particular,

El poseedor de buena fe hace suyos los frutos
percibidos y los naturales devengados no
percibidos. El de mala fe debe restituir los
percibidos y los que por su culpa deja de per-
cibir. Sea de buena o maia fe, debe restituir
los productos que haya obtenido de la coso.

Los frutos pendientes corresponden @ quien
tiene derecho a la restitucion de la cosa”.

En cuanto a la responsabllidad por destruccion
segun la buena o mala fe, el articulo 1936 or-

dena que:

“El poseedor de buena fe no responde de la
destruccion total o parcial de la cosa, sino
hasta la concurrencia del provecho subsis-
tente, E/ de mala fe responde de la destruc-
cidn total o parcial de la cosa, excepto que
se hubiera producido iqualmente de estar
la cosa en poder de quien tiene derecho a su
restitucion,

Silaposesidn es viciosa, responde de la destruc-
clén total o parclal de la cosa, aunque se hublera

18

producido iqualmente de estar la cosa en poder
de quien tiene derecho a su restitucion”.

Respecto de la indemnizacidn y pago de mejo-
ras, el articulo 1938, sostiene que:

“Ningun sujeto de relacion de poder puede
reclamar indemnizacion por las mejoras de
mero mantenimiento ni por las suntuarias.
Estas Gitimas pueden ser retiradas si al ha-
cerlo no se dana la cosa, Todo sujeto de una
relacion de poder puede reclamar el costo de
las mejoras necesarias, excepto que se hayan
originado por su culpa si es de mala fe, Puede
asimismo reclamar el pago de las mejoras uti-
les pero solo hasta el mayor valor adquirido
por la cosa. Los acrecentamientos originados
por hechos de la naturaleza en ningun caso
son indemnizables”.

Con relacién a la transformacion y accesion de
cosas muebles, el articulo 1957", indica en su
parte in fine que “si el transformador es de mala
fe, y la cosa transformada es reversible a su esta-
do anterior, el dueno de la cosa puede optar por
reclamar la cosa nueva sin pagar nada al que la
hizo; o abdicarla con indemnizacion del valor de
la materia y del dano".

En la construccidn, siembra y plantaciones, el
articulo 1962 prevé que“si el tercero es de mala
fe, el duefo del Inmueble puede exigirle que repon-
ga Ja cosa al estado anterior a su costa, @ menos
que la diferencia de valor sea importante, en cuyo
caso debe el valor de los materiales y el trabajo, si
no prefiere abdicar su derecho con indemnizacion
del valor del inmueble y del dario”.

"Wikulo 1957, Transformacion. May adquisician del dominio por transfarmackin si alguer de buena fe con une coso

ajena, mediente su sola octividad o la incorparacion de olra casa, hace une nueva con intencidn de adquiria, sin que
soa posibie volverlo ol estado anterior. En taf caso, sifo debe ef valor de la primera.

5i fa transformacidn se hace de malo fe e dueno de la materia tiene derecho o ser indemnizado de todo dana, sino
prefiere tener la cosa en su nueva forma; en este case debe pagar ol transformadar su trabojo o el mayar valor gue haya

odquinde fo cosa. a su eleccion

Si ef tronsformador es de buena fe y la cosa transformada es reversible a su estado anterior, el duetio de lo materia es
duevia de la nueva especie; en este caso debe pagar al transformador su trabajo; pero puede optar par exigir &) valor de

los gastas de la reversidn’
19.

“Articulo 1962 - Construccian, siembro y plantacidn. Si of dueio de un inmueble canstrrye, siembra o plante con

materigles ajenas, los adgere, pero debe su valar. S es de mala fe también debe los dafios.
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Referente a la invasion de inmueble colindante,
el articulo 1963* regula respecto del tema que
*si el invasor es de mala fe y el duedo del fundo
invadido se opuse inmediatamente de conocida
la invasion, éste puede pedir la demolicidn de lo
construido. Sin embargo, si resulta manifiesta-
mente abusiva, el juez puede rechazar la peticion
y ordenar la indemnizacion”.

En la revocacion del dominio de cosa registrable
se dispone, en el articulo 1967 que “tiene efecto
retroactivo, excepto que Jo contrario surja del
titulo de adquisicion o de la ley. Cuando se trata
de cosas no registrables, la revocacién no tiene
efecto respecto de terceros sino en cuanto ellos,
por razon de su mala fe, tengan una obligacion
personal de restituir fa cosa”.

Finalmente, en el articulo 2241 se indica que:

“Corresponde la accién de despojo para
recuperar la tenencia o la posesién a todo
tenedor o poseedor sobre una cosa o una
universalidad de hecha, aunque sea viciosa,
contra el despojante, sus herederos y suce-

sores particulares de mala fe, cuando de
los actos resulte el desapoderamiento. La
accion puede ejercerse aun contra el duefio
del bien si toma la cosa de propia autoridad.
Esta accién comprende ef desapoderamien-
to producido por la realizacion de una obra
que se comienza a hacer en el objeto sobre el
cual el actor ejerce la posesidn o la tenencia,
La sentencia que hace lugar a la demanda
debe ordenar la restitucion de la cosa o de la
universalidad, o la remocion de la obra que
se comienza a hacer; tiene efecto de cosa
Juzgada material en todo cuanto se refiere a
la posesidn o a la tenencia”,

En sentido concordante aparecen los articulos
2259% y 22607,

7. En el Derecho de las sucesiones,

Dentro del régimen de las sucesiones mortis
cousae se ha establecido en el articulo 2283 que:

“La exclusién del indigno sélo puede ser
demandada después de abierta la sucesion,

Sila construccian, siembra o plantacion es realizada por un rercero, 1os materiales pertenecen af duedo del inmueble,

quren debe indemnizar el mayar valor adquirido.

Sila construccidn, siembra o plantacion s realizada por un tercero con trobajo o materiafes ajencs en inmueble glenc,
quien efectia el trabajo 0 Quien proves (os matesiales no tiene accidn directa contra ef duedio def inmueble, pero puede

exigivle lo que deba al tercero”

20, "Articio 1941.- vasion de inmueble colindante, Quien construye en su inmueble, pero de buena fe mvpde el nmueble
colindante, puede obligar a su duedio o respetar lo construida, si éste no se opuso nmediatomente de conocido la

inrvasiin

£l dueno del Inmueble colindante puede exigi Ia indemnizacion del volor de (o parte invadida del inmueble, Puede
reclamar su adquisicion totol sl se menoscobo significativamente el aprovechomiente normal def inmueble y, en su
caso, la disminucion del valor de fa parte no invadida. 5i el invasar no indemniza, puede ser obfigade @ demoler o

constrdo’

21, “Articulo 2259.- Derecho a reemboalso. S se reivindico un objero mueble no registrable robado o perdido de un poseedor
de buena fe, éste no puede reclamarte al reivindicante ef precio que pago, excepto gue &f obyjero se hayo verdido con
otros iguales en una venta publica, o en caso de venta de objeros semejantes, o por quien acostivmbraba o venderios.

S se trota de unag cosa mueble registrable robada o perdide, y & inscripeion registral se obtiene de buena fe, ol
rewvindicante debe reintegrar al revindicado ef importe abonado.
En caso de reemboiso, el revvindicante tiene derecho ¢ repetir &l pago contra el enajenante de maila fe”

22. “Articio 2260~ Alcance. La accidn reivindicatorko de una cosa mueble no registrable no puede efercerse contro el

subadquirente de un devecho real de buena fe y a titulo aneroso excepto dispasician legal en contrario; sin embargo, el
rewvindicante puede reclamarle todo o parte del precio insoluto,

£l subadquirente de un inmueble o de una cosa mueble registrable no puede ampararse en w buena fe y en of Wulo
oneroso, si el acto se realiza sin (ntervencidn del titwlar del derecho”

Pascual Eduyardo Alferilie



a Instancia de quien pretende los derechos
atribuidos al indigno. También puede opo-
nerla como excepcion el demandado por
reduccion, colacién o peticion de herencia, La
accién puede ser dirigida contra los sucesores
a titulo gratuito del indigno y contra sus su-
cesores particulares a titulo oneroso de mala
fe. Se considera de mala fe a quien conoce la
existencia de la causa de indignidad"?*

De igual modo, el articulo 2313 se ha determi-
nado que "se aplica a la peticion de herencia lo
dispuesto sobre la relvindicacion en cuanto a las
obligaciones del poseedor de buena o mala fe,
gastos, mejoras, apropiacién de frutos y produc-
tos, responsabilidad por pérdidas y deterioros. Es
poseedor de mala fe el que conoce o debid conocer
la existencia de herederos preferentes o concurren-
tes que ignoraban su llamamiento”.

V. LA MALAFEEN EL CODIGO CIVIL
DEL PERU

El Cédigo Civil del Pert en su normativa, al igual
que otras codificaciones, regula en varios articu-
los los efectos generados a partir de conductas
calificadas de buena® o de mala fe, advirtién-
dose que, en muy pocas normas, el legislador
brinda una conceptualizacion de las figuras,

Con relacion a la mala fe, cabe transcribir el
contenido de algunos articulos en los cuales se
menciona a la misma y hasta se define como
debe ser sancionada o cuales son las consecuen-
clas que trae aparejada su configuracion. En ese
sentido, el articulo 176 senala que “si seimpidiese

de mala fe el cumplimiento de la condicion por la
parte en cuyo detrimento habria de realizarse, se
considerard cumplida. Al contrario, se considerard
ne cumplida, si se ha llevado a efecto de mala fe
porla parte a quien aproveche tal cumplimiento”.

Por su parte, el articulo 211 regla que “si el enga-
o na es de tal naturaleza que haya determinado
la voluntad, el acto serd vdlido, aunque sin él se
hubiese concluido en condiciones distintas; pero
la parte que actué de mala fe responderd de lo
Indemnizacion de danos y perjuicios”. En este caso
cabe advertir que el legislador asimila un poco
la mala fe con el dolo incidental, los que, como
trataremos demostrar, son figuras absolutamen-
te independientes™,

También se menciona a la mala fe en el inciso
9 del articulo 274 cuando prevé que es nulo el
matrimonio “de los contrayentes que, actuondo
ambos de mala fe, lo celebren ante funcionario
incompetente, sin perjuicio de la responsabilidad
administrativa, civil o penal de éste. La accién no
puede ser planteada por los conyuges”.

Completa este tema el articulo 284 cuando
indica que “el matrimonio invalidado produce
efectos civiles respecto de los conyuges e hijos si se
contrajo de buena fe, como si fuese un matrimonio
vdlido disuelto por divorcio. Si hubo mala fe en uno
de los conyuges, el matrimonio no produce efectos
en su favor, pero si respecto del otro y de los hijos,
El error de derecho no perjudica la buena fe"™.

En el marco de los derechos reales se considera,
en el articulo 908, que “e! poseedor de mala fe

24

25.

26,

“Articulo 2285 - Efectos, Admitida judiciatmente lo exclusian, el indigno debe restituir los bienes recibidos, aplicdndose
fo dispuesto pora of poseedor de mole fe. Debe también pagor intereses de fos sumaos de dinero recibidas, aungue no los

haya percibido.
Les derechos y obligaciones entre ef indigno y el causante renacen, asi como kas gorantios que los asegurabon”

Refoerencias obee la buena fe en &l Codigo Civil del Perd: articulios 194, 197, 277, 284, 28BS, 665, 666, 827, 865, 903,
908,937,941, 942, 544, 945, 946, 348, 950, 951, 1040, 1135, 1136, 1210, 1223, 1270, 1271, 1272, 1276, 1495, 1670,
1708, 1810, 1945, 2034, 2038, etc.

Concuerda: "Articulo 229.- Mola fe del Incapaz. i ¢f incapaz hia procedido de mala fe ocultando su incopacidod pare
inducir @ fa celebrocion del acto, nl &), ni sus herederos o cesionarias, pueden alegar lo nididod?

Concuerda; “Articulo 285 - Efectos de la invafidez matrimanial frenre a rerceros, El matrmonio invalidado produce fos
efectos de un matrimonio valido disuelto por divarcio, frente a los terceros que hubveran actuado de bueno fe”
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responde de ia pérdida o detrimento del bien aun
por caso fortuito o fuerza mayor, salvo que éste
también se hubiese producido en caso de haber
estado en poder de su titular”; y, en €l 910, que "e/
poseedor de mala fe estd obligado a entregar los
frutos percibidos y, si no existen, a pagar su valor es-
timado al tiempo que los percibié o debié percibir’.

En el caso de edificacion en terreno ajeno, se
decreta en el articulo 942 que “si el propietario
del suelo obra de mala fe, la opcién de que trata
el articulo 941°° corresponde al invasor de buena
fe, quien en tal caso puede exigir que se le pague el
valor actual de la edificacion o pagar el valor comer-
cial actual del terreno”. Y a su vez, en el 943, que
“cuando se edifique de mala fe en terreno ajeno, el
duenio puede exigir ka demolicion de lo edificado si
le causare perjuicio, mds el pago de la indemniza-
cion correspondiente o hacer suyo lo edificado sin
obligacién de pagar su valor. En el primer caso la
demalicion es de cargo del invasor™®,

En esta misma temdtica el articulo 945 regula
que:

“El que de buena fe edifica con materiales
ajenos o siembra plantas o semillas ajenas
adquiere lo construido o sembrado, pero debe
pagar el valor de los materiales, plantas o se-

millas y la Indemnizacién por los danos y per-

Juicios causados. Si la edificacion o siembra es
hecha de maia fe se aplica el pdrrafo anterior,
pero quien construye o siembra debe pagar
el doble del valor de los materiales, plantas o
semillas y la correspondiente indemnizacion
de danos y perjuicios” ™

Coma se colige, el Cédigo Civil del Perd no ha
conceptualizado en términos generales que es
la mala fe como figura, pero evidentemente no
se puede desconocer que es una institucion
incorporada a su texto, razén por la cual se
debe analizar de forma sistémica con el resto
de las normas, para ver si se puede inferir su
concepto y régimen,

En esa busqueda, se puede decir que en gene-
ral, el articulo 168 del Codigo Civil indica que
“el acto juridico debe ser interpretado de acuerdo
con lo que se haya expresadoen él y segun el prin-
cipio de la buena fe". De modo concordante, el
articulo 1362 establece que *los contratos deben
negociarse, celebrarse y ejecutarse segdn las reglas
de la buena fe y comun intencion de las partes”.

En cuanto al perfil de la mala fe solo podemos
deducirlo por una interpretacién en sentido
contrario de unos pocos articulos del Codigo.,

a7,

28,

29.

Articulo W07.- Lo buena fe dure mientras los drcunstancias permitan ol poseedor creer Gue posee legilimomenté o,
on todo casa, hasta que sea citado en juicio, si da demanda reswta fundada® Este articulo es Importame porque
implicitamente esta marcando que |a mala fe tiene que ver con |a falta de conocimiento o ignorancia de quien
posee ilegitimamente,

Articulo 941, Edificacidn de buena fe en terreno ajeno, Cuando se edifigue de buena fe en terreno afeno, el duefio del
suelo puede optar éntre hacer suyo fo edificodo u obligar al invasar a que le pague ef terreno. En ef primer caso, e dueno
def suelo debe pogar &f valor de lo edificacion, cuyo monto serd el promedio entre ¢l costo y & valor actual de la obra,
£n ef segundo caso, el invasor debe pogar el vator comerciol actual del terrena”

Concuarda; Articulo 944, - invasion def suelo colindante, Cuando con una edificacion se ha lnvadido parcialmente y de
buena fe el suefo de la propiedad vecing sin Gue el duerio de ésta se haya opuesto, el propletario del edificio adquiere ef
terreno ocupado, pagando su volsy, salve que destruya fo constriido.

St la porcion ocupada hiclere insuficiente el resto del terreno para UHNZario en Wna ConsSTrcaion normal, puede exigirse
alinvasor que lo odguierc totalmente.

Cuando fa Invasidn a que se refiere este articulo haya sido de molka fe, regird o dispuesto en ef articulo 9437

“Articurlo 946, Accesidn natural, El progletario de animal hembra adguiere ia crio, salvo pocto en contravio. Para que
los animales se consideren frutas, basta que estén en of vientre de la madre, awnque no hayan nacido, En los casos
de inseminacidn artificial realizada con efementos reproductivas procedentes de animal ajeno, el propletanio de fo
hembra adquiere la cria pagando ¢f valar del elemento reproductor, si obra de buena fe, y ef triple de dicho valor, si fo
hace de mala fe’.

Pascual Edusrdo Alferille



Unode ellos es el articulo 906, el cual senala que
“la posesion ilegitima es de buena fe cuando el
poseedor cree en su legitimidad, por ignorancia o
error de hecho o de derecho sobre el vicio que inva-
lida su titulo”. Es decir, a contrario sensu, cuando
haya conocimiento de la carencia de legitimidad
de la posesion, sera de mala fe.

A igual conclusion pedemos arribar cuando se
examina el articulo 1268 vinculado con el pago
indebida recibido de buena fe, donde se regula
que “queda exento de la obligacién de restituir
quien, creyendo de buena fe que el pago se hacia
por cuenta de un crédito legitimo y subsistente,
hubiese inutilizado el titulo, limitado o cancelado
las garantias de su derecho o dejado prescribir la
accidn el verdadero deudor (..)". Sin lugar a hesi-
tacion, el conocimiento de la ilegitimidad del
crédito torna al acreedor putativo de mala fe.

En articulo 907 del Codigo Civil Peruano, marca
la temporalidad, previendo que*la buena fe dura
mientras las circunstancias permitan al poseedor
creer que posee legitimamente o, en todo caso,
hasta que sea citado en juicio, si la demanda
resulto fundada”.

Estas pocas normas, mas allé de no definir a la
mala fe, siguen el criterio general de vincular esta
figura con el conocimiento ¢ saber la situacion
que denominamos relevante para el Derecho.

Como normas relevantes por su contenido para
ser destacada en este punto se puede citar el
articulo 284, donde se analizan los efectos de la
mala fe en el matrimonio, precisando en la parte
in fine que "¢l error de derecho no perjudica ia
buena fe". La excusabilidad del error de derecho
es coincidente con el articulo 906 antes trascripto.

Por otra parte, el legislador se ha preocupado
por reglamentar la buena fe registral fijando en
el articulo 2014 como principio que:

“El rercero que de buena fe adquiere a titu-
lo oneroso algun derecho de persona que
en el registro aparece con facultades para
otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez
inscrito su derecho, aunque después se anule,
rescinda, cancele o resuelva el del otorgante

por virtud de causas que no consten en los
aslentos registrales y fos titulos archivados
que lo sustentan. La buena fe del tercero se
presume mientras na se pruebe que conocla
la inexactitud del registro”.

Igual tratamiento se prescribe en el articulo 665
para la accion reivindicatoria de bienes heredi-
tarios, cuando indica que:

“Procede contra el tercero que, sin buena fe,
adquiere los bienes hereditarlos por efecto
de contratos a titulo oneroso celebrado por
el heredero aparente que entro en posesion
de ellos. §i se trata de bienes registrados, la
buena fe del adquirente se presume si, an-
tes de la celebracién del contrato, hublera
estado debidamente inscrito, en el registro
respectivo, el titulo que amparaba al heredero
aparente y la transmision de dominio en su
favor, y no hubiera anotada demanda ni
medida precautoria que afecte los derechos
inscritos. En los demds casos, el heredero
verdadero tiene el derecho de reivindicar el
bien hereditario contra quien lo posea a titulo
gratuito o sin titulo”.

En el articulo 914 se sefala que “se presume la
buena fe del poseedor, salvo prueba en contrario.
La presuncién a que se refiere este articulo no
favorece al poseedor del bien Inscrito @ nombre
de otra persona”.

Finalmente, para redondear un perfil basico del
instituto en este pais, cabe destacar el contenido
del articulo 176 antes trascripto donde se impo-
ne una regla moral de real valia.

VI. ELCONCEPTO DE MALA FE

La atenta lectura de las citas de las codifica-
clones clviles antes vigente y las del porvenir
de |la Republica Argentina y del Codigo de tres
décadas del Perd, permite colectar los aspectos
comunes para juzgar que la mala fe se configura
c io el sul ; imi -

el de i

circunstancias, datos, condiciones, calidades.
etc. relevante para el derecho a la luz de las

Ls *Mala Fe" en Argentina y Peru
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cuya utilizacion antifuncional el ordenamiento
juridico reprueba.

Cuando se califica al conocimiento de relevante
es para destacar que, de acuerdo a lo ebservado
en el contenido de los articulos reproducidos,
no es cualguier circunstancia, condicién, dato,
etc., sino de uno realmente importante, tras-
cendente o determinante, teniendo en cuenta
la naturaleza juridica y rasgos tipificantes de
cada acto.

En otros términos, vislumbramos que la mala
fe encuentra su perfil especifico en el conoci-
miento juridicamente relevante que el sujeto
tiene o debe tener de acuerdo a las caracteris-
ticas de cada acto juridico. Por ello, el individuo
que tiene o debe tener ese saber significativo,
frente al principio de la buena fe, si retiene ese
conocimiento sin notificar al otro sujeto del acto
o culposamente no lo tiene al celebrar, ejecutar
0 interpretar el negocio, esta trasgrediendo la
confianza y lealtad que debe primar en todos
los actos juridicos.

Estas conductas exigibles, para Jordano Fraga
surgen de reconocer la existencia en el ambito
obligacional de los deberes de proteccion que
son secundarios del deber de prestacion (princi-
pal). Los primeros “fundamentalmente derivados
de la idea de buena fe, se dirigen a preservar a
cada una de las partes de los danos que les pueda
derivar del cumplimiento de la obligacion™'.

La existencia de estos deberes de tutela de los
intereses ajenos con los cuales se vincula el su-
jeto, creemos que debe hacerse extensiva a toda
vinculacion juridica y no solo a la obligacional
por cuanto ella deriva, ademas del principio de
la buena fe, del mandato de “no danar” a otro.

Por otra parte, esta exigencia de proteccion de la
otra parte, es un paso adelante, muy importante,
en el proceso de humanizacion de las obliga-

ciones para que la misma sea un Instrumento
de cooperacion social y no de explotacion o
aprovechamiento de los mas débiles,

VIl. CLASIFICACION

Luego de transcribir kas normas donde se hace re-
ferencia al actuar de mala fe y de construir un con-
cepto de la figura, creemos estar en condiciones
de esbozar una primera clasificacion de la mala fe.

En ese sentido, observamos que las mismas
pueden ser divididas entre la mala fe no punible
y la punible. En Iz primera categoria se puede
incluir: () La mala fe juridicamente tolerable que
seria aquella de escasa importancia o la que re-
cae sobre un hecho, circunstancia, dato, etc. no
relevante a la luz de las caracteristicas del acto
examinado; (i) En la mala fe reciproca, es decir
cuando la conducta de los sujetos participes del
acto este tenida por ella.

A su vez, la mala fe punible puede ser dividida
en funcién de la clase de sancion prevista:

a. izaci I 1

cios: verbigracia, articulos 972, 1480, 2009,
2569, 2784, 2435, 3430, etc. del Cédigo
Civil de Vélez Sarfield; articulos 337, 340,
429,1009, 1581, 1957, 1962, 2305, etc. del
Codigo Civil y Comercial (Ley 26994); arti-
culos 211, 945,1270, 1272, etc. del Codigo
Civil Peru.

b. Conlanulidad: por ejempio el articulo 2099
del Cédigo Civil Argentino sanciona con la
nulidad de la convencion que libre al enaje-
nante de responder por eviccion cuando ha
existido mala fe de parte de éste, o el articulo
1741 primera parte establece que la renun-
cia de mala fe es nula respecto de los socios.
En la Ley 26994, se sanciona con la nulidad
en los articulos 45, 365, etc. En Pery, en los
articulos 274 {(matrimonio) y 1408.

31, JORDANO FRAGA, Francisco, La responsabiiidad contractual. Primera Edicién. Madrid: Editorial Civitas SA., 1987, p.
141, Este autor completa la idea expresando que Jos deberes de proteccion Henen un Comenido outanome respects
al deber de prestacion, de modo que. desde la perspectiva del deudar, extos deberes operan con independencic de Gue

kr prestacion principal se hoya cumpiido ()

Pascual Eduardo Alferille



¢ Conla privacién de derechos: como es en

los casos regulados por los articulos 222
(efectos de |a nulidad del matrimonio), 1071
(pérdida del amparo legal cuando existe
un ejercicio abusivo del derecho) y 1742
segunda parte (pérdidas de las ganancias
y adjudicacion de las mismas a la sociedad
y asuncién de las pérdidas por el socio
renunciante de mala fe). En el Cédigo Civil
y Comercial, articulos 10, 27, 144, etc.En el
Cédigo Civil del Pery, resalta el articulo 284
que el anular el acto, limita los efectos del
matrimonio a quién actud de mala fe.

d. Malafesimpley mala fe viciosa: esta clasifi-

cacion se infiere del contenido del articulo
1921, que se verifica cuando la posesion
de mala fe es de cosas muebles adquiridas
por hurto, estafa, o abuso de confianza o
de inmuebles, adquiridos por violencia,
clandestinidad, o abuso de confianza.

VIil. LA MALA FE COMO FACTOR DE
ATRIBUCION

Sin lugar a hesitacion, el estudio de la mala fe
como factor de atribucion independiente de res-
ponsabilidad no solo acapara toda la atencion
del investigador, sino lo enfrenta con un desafio
inédito como es su comparacion con ef dolo y
la culpa. En efecto, en el punto precedente se
transcribieron las normas del Perd y Argentina
donde se hace referencia a la mala fe como
generadora de responsabilidad.

Como se colige del tenor normativo de dichas
previsiones, el codificador entendié que la
mala fe actba como elemento generador del
deber de resarcir los dafos que ocasiona, mas
precisamente como un factor de atribucién que,
anticipando conclusiones, podemos clasificarlo
como subjetivo pero que puede ser evaluado
por la jurisdiccion tomando pardmetros objeti-
vos (como seria acreditar que conocia o debia
conocer el dato).

A partir de ello, se debe indagar si esta conducta
reprochable tiene independencia conceptual y
operativa o, por el contrario, queda subsumida
dentro de algunos de los clasicos factores de
atribucion subjetivos (dolo y culpa).

1. Mala feydolo.

El dolo, histéricamente, ha sido explicado por
la dogmatica y doctrina como factor de atri-
bucion de caracter subjetivo integrante como
requisito del deber de resarcir los menoscabos,
de ahi que resulte de central significacion exa-
minar, desde |a éptica juridica, su vinculacién
con la mala fe.

1.1. Las distintas posiciones.

Un repaso por el pensamiento de los principales
autores y jurisprudencia permite, con el propasi-
ta de formular un ordenamiento de los mismos,
proponer la siguiente clasificacion.

1.1.1. Lamala fe no es igual al dolo.

El profesor Spota, cuando analiza la recepcion
del standard juridico de 1a buena fe en el Codigo
de Vélez, entiende que “la mala fe, esa mala fe
cercana ol dolo, no da derecho™. Es decir, si bien
denuncia una vecindad, diferencia, sin explica-
cién, sus naturalezas.

Con mayores fundamentos, se puede citar
el pensamiento de Danz, quien sostiene que
si el juez, en los casos en que interpreta un
negocio juridico siguiendo simplemente los
usos sociales, invoca también en su fallo el
principio de la “buena fe”, no es que quiera
acusar de fraude a la parte contra la cual
sentencia, como tantas veces se cree, pues
puede muy bien ocurrir que ésta no tuviese
la menor noticia del sentido usual que tiene
en el comercio la declaracién de voluntad; en
la mayor parte de los casos creera de buena
fe que el sentido de la declaracidn de volun-

32. SPOTA Alberto G. Instituciones de Derecho Civil - Contratos, [IL.338.f). 2da reimpresian. Buenas Aires: Ed. Depalma,

1980.
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tad que ella afirma es el exacto, y el falso, el
que sostiene la parte contraria™,

El pensamiento de este autor, quiebra la identi-
ficacion de la mala fe con el dolo al introducir la
factibilidad de que haya mala fe sin conocimien-
to pleno de las circunstancias facticas relevantes
por negligencia o por error inexcusable.

1.1.2. Lamala fe equivale a dolo.

En este sector del pensamiento se sitdan Ca-
zeaux y Trigo Represas cuando aseguran que e/
dolo en un sentido lato implica una idea de mala
fe, de conducta deliberada contraria a derecho™,
En la misma direccion, un antiguo fallo de la
Corte de Justicia Federal asimila los institutos
en estudio cuando considerd que “el dolo en el
cumplimiento de las obligaciones, mencionado
en los articulos 506 y 521 del Codigo Civil no es el
previsto en el articulo 931 del mismo, sino el que
se atribuye a toda persona que ha producido un
dano previendo o habiendo podido prever que lo
causaria; es decir, cuando ha obrado de mala fe™*,

Deigual modo, otro tribunal ha sostenido que ‘el
doloen el incumplimiento contractual se configura
cuando el deudor tenga la posibilidad de cumplir
y no quiera deliberadamente hacerlo o cuando el
incumplidor tenga plena conciencia de la ilegitimi-
dad de su obrar, operando de mala fe a través del
incumplimiento defiberado de sus obligaciones™®,

Para completar la idea de este sector, es eficaz trans-
cribir el pensamiento del tribunal que cpino que:

“El dolo o mala fe puede serle imputado al
plagiario por el conocimiento de la obra
plagiada. Cuando resulta clara la usurpa-
cion o apropiacion indebida no hacen falta
excesivas indagaciones para determinar los
propositos de aquel pues el dolo es inherente
al acto realizado. En consecuencia, basta la
impresion ilicita que crea contra el plaglario
la presuncion de mala fe que resulta del co-
nocimiento del derecho que usurpa™

Estos criterios jurisprudenciales asimilan total-
mente las figuras, razon por la cual para ellos la
mala fe debe ser considerada como un factor
de atribucion con iguales caracteristicas que el
dolo en el deber de indemnizar el dano.

1.1.3. Lamalafe comprende al dolo.

Esta idea fue desarrollada por el profesor Atilio
A, Alterini, para quién la mala fe es la antitesis de
la buena fe, a |a cual la entiende como “ajustar
totalmente la conducta a las pautas del ordena-
miento juridica”. Significa, sigue el autor, que
“sdlo con la plena conciencia de la legitimidad del
obrar, el ejercicio del derecho es reconocido por
dicho ordenamiento”. Por ello, el concepto de
mala fe “cubre una amplia gama de situaciones
Jjuridicas y subyace inclusive en multitud de figuras
que producen consecuencias autonomas, pero
muestran en su trama la presencia de mala fe™*

En funcién de ello, asequra que en la mala fe el
objetivo primordial es la consecucion de un fin
injusto o ilegal utilizando medios aparentemen-

33

34

35,

36,

37

DANZ, Erich. La interpretacion de fos negocios juridicos (Contratos, testamentos, etc). Traducida al espanol por
BONET RAMON, Francisco. Madnd: Editorial Revista del Derecho Privado, 1955, p 197,

CAZEAUX, Padro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A, Derecho de fos ObWgaciones. Toma |. 2da Edicidn, 1éra Reimpresidn
Aumentada y Actualizada. La Pata: Libreria Editora Platense, 1979, p. 252. CIFUENTE, Santos. “Comentario al
articulo 9317 En: Codigo (il y Leyes camplementaries, Comentade, anotado y concordado. Tomo IV. Buenos Aires:
Editarial Astrea, 1982, p. 215,

Corte Suprema de Justicia de la Republica Argentina (CSIN), "Rodriguez Guichou, Héctor L v, Naclén’, 01 de enero
de 1943 - T* 195, p. 339,

Camara Criminal Correccional Federal Republica Argenting, autos N® 46,914/95 “Serviclos Petroleros Fueginos S.A.
</ Transporte Pampeanos SACIFA s/ Incumplimiente de contrato’ 18 de junio de 1996,

Camara Naclonal Civil de la Republica Argentina, Sala G, 21 de marzo de 1994, "Maoreno, Norberto V. ¢. iglesia, Julio
y otros’, Revista Juridica La Ley (L.L. RA.), 1995-C 558, Doctring Judicial (D, RA,), 1995-2-1160; Jurisprudencia
Argentina LA, RA), 1994-IV-410,
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te patrocinados por la justicia o por la ley, pues
la mala fe implica esencialmente conciencia de
la llegitimidad de |a pretension que se esgrime.
El que obra de mala fe sabe, tiene conciencia
plena de que ejecuta una accién sin derecho,
cuyas consecuencias han de ser perjudiciales
para aquél contra quién se dirige™.

Por otra parte, sostiene el referido autor que “hay
supuestos en los cuales no es menester la plena
conciencia de la degitimidad de la conducta propia,
bastando la ignorancia de la verdadera situacion.
Para ello, tal ignorancia ha de ser inexcusable™,
Con esta aseveracion se admite que existe tam-
bién la union “mala fe-negligencia” de donde las
intencionalidades que caracterizan al dolo no
serian de la esencia de la mala fe,

1.1.4. Observaciones criticas.

En primer lugar debemos decir que el codifi-
cador no establecié un concepto univoco de
dolo, sino por el contrario establecio tres tipos
que tienen caracteristicas exclusivas que los
identifican. Por ello, no se puede llevar a cabo
una comparacion lineal entre mala fe y dolo,
sino que es ineludible hacerla confrontandola
con cada modalidad.

Por su parte, la actuacion de mala fe se puede
dar en estados diferentes de la vida de un ne-
gocio 0 acto juridico. Asi el articulo 1198 del Co-
digo Civil, actualmente articulo 961 del Codigo
Civil y Comercial (Ley 26954), se reconoce como
momentos diferenciados la celebracion, eje-
€ucion e interpretacion, a los cuales se deberd
sumar |a etapa precontractual y postcontractual,

A modo de digresion, se advierte que en mu-
chos trabajos y jurisprudencia se compara a la
mala fe con el dolo, sin precisar sus contenidos
ni reconocer sus clases, razon por la cual a conti-
nuacion procuraremos superar ello enfrentando
las figuras discriminadamente dentro de las
limitaciones de esta investigacion.

1.2. Mala fe y dolo delictual.

Para concretar estas meditaciones debemos
recordar el texto del articulo 1072 del Cédigo
Civil Argentino en proceso de derogacion,
articulo 1724 del Codigo Ley 26994, y articulo
1969 del Per(*', donde se senalan los elementos
componentes del dolo delictual: el intelectual,
vinculado con la ejecucion a sabiendas; vy, el
volitivo, la intencion de danar®.

El primero de ellos presupone la capacidad del
sujeto para comprender la criminalidad (im-
putabilidad) y requiere, para algunos autores
que el mismo haya entendido la antijuricidad
del acto. La conciencia de la ilicitud como inte-
grante o no del concepto de dolo ha generado,
fundamentaimente entre los juristas penalistas,
un arduo debate, cuyas posturas extremas pue-
den ser sintetizadas en el pensamiento de los
profesores Orgaz y Santos Briz.

El jurista mediterraneo sostiene que “la condi-
cion de que el autor haya obrado “a sabiendas’,
significa que éste haya tenido la conciencia de la
ilicitud, esto es, de que realizaba un acto contrario
aderecho, en general, aunque no necesariamente
a una norma determinada: basta con la concien-
cia de realizar u omitir algo prohibido por la fey ™,

ALTERINI, Atiho Anibal. “Mafa Fe” En: Enciclepedio juridico Omeba, XWII - 30, Buenos Alres: Bibliografica Omeba,

38.
1964, p. 928.

39, ibid, p. 929 El autor ranscribe en este punto las definicones vertidas en la Enciclopedio Jurkico Espaiola, Tomo
XX1, Barcelona, p, 540,

40. loc Git

41. Nolo define. pero la intencionalidad esta implicita en su estruciura.

42. KEMELMAJER DE CARLUCCL Aida “Comentario ol orticulo 10727 Enc Codigo Civil y Leyes compiementanas.
Comentada, anotado y concovdade. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1984, p. 586. LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado
de Derecho Ovil - Obligaciones, IV-A, 2313.8. Buenos Alres: Editorial Perrot, 1976,

43, ORGAZ, Alfredo. “La cwipa (Actos llicites)”, En Tratado de Derecho Civil - Parte General. Revisado por: ENNECCERUS,
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En la antipoda, Briz proclama que “el concepto
de dolo implica la realizacidn de una voluntad
dirigida a un resultado determinado en la norma
prohibitiva, y que supone el conocimiento de las
modalidades de la accion descritas en dicha nor-
ma". El dolo es, por consiguiente, una finalidad
juridicamente relevante. No pertenece al dolo,
la llamada “conciencia de la antijuridicidad’, dado
que ésta “no se refiere a ninguna de las circuns-
tancias de hecho sino exclusivamente a lanorma
prohibitiva misma, o mds exactamente, al ser y
esencia de la prohibicién, a la acclén, la cual es
parte integrante de la voluntad de efecucion"*.

Esta dltima posicien expulsa al conocimiento
de la antijuricidad (conciencia de la ilicitud) de
los requisitos componentes de dolo delictual;
por lo cual, no hay lugar a hesitacion de que la
mala fe como conocimiento de determinadas
circunstancias, hechos, datos, etc, relevantes
conforme las particularidades del acto juridico
que el Derecho ilegitima cuando es utilizado
inapropladamente queda, evidentemente,
fuera del dolo.

Si se lee con detenimiento el parrafo trascripto
de Briz, se observa que este autor diferencia
perfectamente, en la etapa intelectual, entre el
conocer las circunstancias facticas (que vincula-
mos con la mala fe) de saber que esa conducta
es contraria a una norma juridica. Esta discrimi-

nacion de los saberes exigidos da repuesta para
propiciar |a exclusion de la mala fe de |a estruc-
tura constitutiva del dolo conceblida por Orgaz,
por cuanto éste entiende que lo conforma el
tener conciencia de la ilicitud o de que se reali-
za un acto contrario a derecho conjuntamente
con la intencionalidad de producir dafo, pero
no el conocer y utilizar antifuncionalmente una
circunstancia significativa del negocio.

Sin perjuicio de esta apreciacion, |a disparidad
sustancial entre ambos institutos esta focallzada
en que para configurar el dolo es primordial que
exista la Intencidn de provocar el detrimento
que en el caso de la mala fe, este requisito,
creemos no forma parte de su esencia porque
se puede configurar cuando por negligencia no
se tiene el conocimiento exigido.

La mala fe puede existir independiente del
propdsito de perjudicar al otro sujeto, lo cual no
significa que cuando se produzca algun menos-
cabo deba ser reparado®. En otras palabras, la
mala fe no es sinénimo del dolo delictual.

1.3. Mala fe y dolo obligacional.

En esta clase de dolo se bifurcan las opiniones
de los autores al momento de precisar su inte-
gracion subjetiva en punto a la intencion de
causar dano. En esta direccion, los profesores

45,

Ludwig y NIPPERDEY Han Carl, 1,2.338, Cordoba: Marcos Lerner - Editora, 1981, p. 62.; y En: Tratado de Derecho Civil:
Deracho de los obligaciones. Revisado por: ENNECCERUS, Ludwig, KIPF, Theador, WOLF, Martin, Barcelona: Basch,
1934/1951. p, 441, Este autor define al dolo como &l querer un resuftado contrario a derecho con ko conclencio de
infringirse el derecho o un deber” g partir de fo cual asegura que el defo requiere, en principio, fo conciencia de abrar
contra ef derecho o contro el deber”

BRIZ, Jaime Santos. Derecho de danos. Madrid: Editarial Revista de Derecho Privado, 1963, p 42, PICASSO, Sebastian.
“Comentano a de los articwlas 1072/1073% En: Codigo Civil y Normas cormplérnentovias, Buenos Ares: Ediitorial
Hammurabd, 1999, Este Gltimo autor sostiene que “la conciencia de fa antifuricidad no integra of concepto de “dolo
avit” y de que ka expresidn "o seblendes” designe sélo ef conockmiento en el agente del reswtade dafoso que seguird @
S accitn, pero no fa conclencia de que, ademas, @ acto que estd por obvar es antjuridico’ Este autor parafraseando ef
pensamiento de otros doctrinarios, sefala que “sise hace entrar en el dalo le famade canciencia de fa antijuricidad” se
estd reuniendo en un solo concepto notas totalmente heferogéneas: la valuntad de realizacion es parte integrante de la
candhucta prohibida y refiere a las circunstancias Uamadas objetivas del hecho. En combio, la conciencia de ka antifuricidad
no afecte a ninguna crcunstancio de hecho, sino que refiere exclusivamente a la propia norma de prohibicion”, Agregon
estos autares que Ta distinto pertinencia juidica de estos dos conceptos, fo volintad de raalizacion per un lado v la
conciencia de la antywicidad por ef otro, hoce imposible su reunion bajfo un concepta juridico dnico”

Un gjemplo e configura cuando uno de jos conyuge omite informar o impedimento que le afecta para contraer
matrimonio, es de mala fe, a pesar de su amor por la otra persona y que le brindo tados sus esfeerzos para
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Cazeaux y Trigo Represas recuerdan que en
doctrina hay dos interpretaciones respecto del
tenor subjetivo de este tipo de dolo®.

Para algunos autores, consiste en el incumphmien-
to deliberado cometido con intencion de danar
o por lo menos con conocimiento y prevision
del dano que se causa”, En cambio, para el otro
sector de la doctrina, en palabras de Andorno, es
“elquerer juridicamente relevante se endereza hacia
no cumplis, pudiendo hacerlo. No es menester, a dife-
rencia def delito civil que haya intencion de dafar™.

Con respecto de quienes piensan que para
la configuracién del dolo debe participar la
determinacion danina, le cabe las mismas
reflexiones desarrolladas anteriormente, pues
insistimos no es de la esencia de la mala fe esta
intencionalidad.

En cambio, en la comparacién con la postura de
quienes desechan la finalidad de lesionar y res-
tringen al querer de no cumplir se percibe que el
articulo 506 del Codigo Civil, establecié un dolo
especifico y exclusivo para la esfera obligacional
que requiere para su configuracion unicamente
¢l conocimiento de la ilegitimidad del incumpli-
miento de la norma convencional. En el Codigo
Ley 26994, en el articulo 1724 donde se establece
un dolo unico que se configura por la produccion
de un dafho de manera intencional o con mani-
fiesta indiferencia por los Intereses ajenos (este
ultimo seria el obligacional). Del mismo modo
en el Codigo Civil del Pert donde en el articulo

1318 se reglamenta que “procede con dolo quien
deliberadamente no ejecuta la obligacion”.

El dolo contractual puro se tipifica cuando se
incumple con intencidn de no cumplir, prueba
que resulta de dificil produccion por ser parte
de su estado subjetivo, pero la mala fe en el
incumplimiento se acredita demostrando que
el deudor sabia que tenia que cumplir no im-
portando la intencionalidad, con lo cual queda
muy cerca de la culpa.

1.4. Mala fe y dolo viclo de la voluntad.

En este tipo de dolo, la intencionalidad antiju-
ridica del accionar se traslada concretamente
a la accion para conseguir de otra persona la
ejecucion de un acto. Es decir, se destaca en el
articulo 931 del Codigo Civil, en el articulo 271
del Codigo Ley 26994 y en el articulo 210 del Co-
digo Civil del Pert, como elemento tipificante, a
los enganos utilizados para inducir al otro sujeto
a emitir una voluntad con la intencién viciada.

La proximidad de esta clase de dolo con la mala
fe es marcada en la redaccion del articulo 467
del Esbozo de Freitas, donde se observa el tema
desde la éptica de la victima, al regular que
*habrad dolo, cuando los agentes practicaren el
acto inducidos en error por la mala fe de la otra
persona; es decir, por alguna accion u omision de
otras personas con la mira de perjudicarlo en su
persona o bienes, con algun fin de provecho o sin
éI", Es decir, para este autor, el ejecutante que

47,

complacerio en ¢l desarrollo del matrimonio putativo. En el caso no hay Intencion de dafiar pero jurdicamente se
perjudica en sus intereses legitimos a un ser querido.

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGOD REPRESAS, Félix A, Op, Cit, p. 252.

SALVAT, Raymundo M. Trotado de Derecho Civil Argentino - Obligaciones en General |.1.126. Sexta edicidn actualizada
por GALL, Enrique V. Buenos Alres: Tipografica Editora Argenting, 1952, DE GASPERI, Luls y MORELLO, Augusto M.
Tratado de Derecho Civil. Teoria general de los hechos y actos juridicas, |. 595863, Buenos Aires: Tipogrifica Editora,
1964,

ANDOCANO, Luls O. Facroves subjetivo de imputacion” En: Responsabilidod Civil - Presupuestos, Cordoba: Advocatus.
1997, p. 173, LLAMEBIAS, Jorge Joaquin. Op. Cit. p. 184. ECHEVEST), Carlos A. Comentarioart. 5067 y, CAMPAGNUC)
DE CASO, Rubén H. “Comentario al art. 520/5217 Ambos en: Codigo Civil y normas complementarias - Andlisis
doctringrio y jurispradencial. 2da Edicion. Buenos Aires: Editorial Hammurabl, 1998 LAFAILLE, Héctor. Derecho civid
« Tratado de las Obligociones. Tomo VILL Buenos Aires: Ediar SA, Editores, 1947, p. 167.

CIFUENTES, Santos. Op. CIr., p. 215.
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maquina e induce a error al otro estaria incum-
pliendo expresamente el mandato normativo
de celebrar el contrato (extensible a todo acto
juridico) de buena fe.

Con respecto al tema, cuando se estudio la re-
conocibilidad del error en el Cédigo Civil, se cita
el pensamiento de Paniol, Ripert y Esmein, quie-
nes expresan que “ef que ha sabido que la otra
parte estaba en érror sobre un punto a sus ojos
esenciales, merece ver pronunciada la nulidad en
su detrimento. Es mala fe y frisa con el dolo”, Este
autor no iguala las figuras en estudio pero las
pone en un punto de conexion muy cercano™

En aquella investigacion se opiné que el Co-
digo Civil en proceso de extincion, no solo
sanciona el conocimiento de la realidad en la
cual se desarrolla el negocio o acto sino ade-
mas, el no haber comunicado a la contraparte
dicha circunstancia. En perfecta concordancia
con lo trascripto, el articulo 933 generaliza el
deber de hacer conocer la verdad factica en
la cual se desenvuelven los actos o negocios
patrimoniales. Asi, cuando la parte aquella que
conoci6 el error en el cual incurrio el autor de
la declaracion, se ha conducido en forma reti-
cente o ha ocultado dolosamente las circuns-
tancias determinantes del error, ha incurrido
en una omision dolosa cuando el acto no se
hubiera realizado sin dicha actitud del sujeto
contratante, De los requisitos enumerados por
el articulo 932, la gravedad del dolo pierde
relevancia al existir el deber de hacer conocer
el error a la parte Incursa en él*’,

En resumen, cuando |a voluntad de quien emite
la declaracion determinada por el error es cono-
cida por la contraparte, la cual sabe que no se
adecua a la realidad y no lo manifestd, prevale-

50. ALFERILLO, Pascual Eduardo. "La

ciendose de la ignorancia del comitente, puede
ser revocado el acto como hecho por dolo,
dando lugar a las indemnizaciones pertinentes.

El dolo caracterizado como vicio de la voluntad
tiene por elemento esencial el engano y, por ob-
jeto inducir a error, el cual vendria a ser un tipo
de error provocado. En dolo incurre el sujeto
enganador y, en error, &l enganado o indudido™.

En este caso, la distincidn entre el dolo como
vicio de la voluntad y la mala fe es dificil de esta-
blecer, pues transita por una zona gris muy am-
plia que para delimitar sus ambitos es ineludible
examinar;: {i) el conocimiento de la situacion, (ii)
la Intencién de obtener una expresion de volun-
tad de la otra parte y (i) la accién de enganar.

El conocimiento de las circunstancias, datos o
situaciones relevantes (verbigracia, existencia
de impedimento en el matrimonio putativo)
es ineludible en el sujeto activo para poder
pergefar el engano y accionar en consecuencia.

Si no conoce, no puede inducir a otro a la rea-
lizacion del acto, razon por la que no debe ser
calificado su actuar como doloso. Sin embargo
auténomamente podria ser tildado de mala fe
por la negligencia en que incurrié cuando debia
tener ese conocimienta, por las calidades perso-
nales, tiempo y modo, y no lo poseyé.

Desde esta perspectiva, cuando se “debia cono-
cer”los hechos que dan origen a la ilegitimidad
del accionar pero no se conocen por culpa inex-
cusable ya se estd incurso en mala fe, pero en
este caso y, por logica consecuencia de esa falta
o erronea informacion, no se puede inducir a la
otra parte a emitir una expresion de voluntad
errdnea, sino estd ante un acto celebrado con

Wdad del error en of Codige Civil™, En; Beletin de la Facullad

de Derecho y Clencias Sociales. 1976/1977. Cordoba’ Universidad Nacional de Cordoba. p. 223, Se citd a
PLANIOL, RIPERT y ESMEIN. ObWigscionss. Tomo | p. 177

51, Ibid.p 233

52. CIFUENTES, Santos. Negocio Jwidico. Buenos Alres: Editorial Astrea 1986, p. 409. GARIBOTTO, Juan Carlos,
Teorla genaral del acto juridico. Buenos Aires: Editonal Depalma, 1997, p. 169, RIVERA, Julio César. insftuciones
de Devrecho Civil — Parte General. Tomo Il Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot, 1997, p. 807,
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error de ambas partes, punto a partir del cual
habra que juzgar si ellos son justificables®.

Ahora bien, cabe Interrogarse si resulta elemen-
1o tipificante de la *Mala fe” acreditar el propo-
sito o fin perseguido por &l sujeto activo que se
grafica en la faz interna de |a elaboracion de la
voluntad, en la determinacion o intencion de
elaborar una estrategia para inducir aerror a la
otra parte lo cual, posteriormente, se manifiesta
externamente en acciones (articulo 931 del Cé-
digo Civil) u omisiones (articulo 932 del Codigo
Civil) que caracterizan a esta clase de dolo.

La respuesta negativa, surge nitida del contenido
del articulo 225 del Codigo Civil (texto Ley 23515)
cuando regla que “el cdnyuge de buena fe puede
demandar, por indemnizacién de danos y pesjuicios
ol de mala fe y a los terceros que hubiesen provoca-
do el errov, incurrido en dolo o ejercido la vielencia®.

En primer lugar, porque esta norma distingue
correctamente entre mala fe y dolo,

En segundo término porque para caracterizar a
la mala fe (articulo 224 del Codigo Civil) requiere
que se acredite Unicamente que conocia o debia
conocer el impedimento o la causal de nulidad.
Es decir, no se exige que acredite el conyuge
de buena fe la intencionalidad ni las maniobras
realizadas para conducirla a emitir su voluntad
equivoca. No es trascendente para el Derecho
que se configuren estos elementos para clasificar
al conyuge como incurso en mala fe, reprocharle
el comportamiento y endilgarle el deber de resar-
cir bos danos ocasionados al conyuge de buena fe.

En cambio, a los terceros que hubleren provoca-
do el error si se exige que se acredite el accionar

doloso de los mismos, lo cual implica probar las
maquinaciones, artificios o astucia empleada
para conseguir el acto del sujeto de buena fe.

Si se observa con detenimiento, la ley civil es
mas simple en sus exigencias probatorias, pero
ala vez mas rigida en su sancion con la mala fe.

En sintesis, la voluntad interna del sujeto (inten-
cién) de obtener el acto y la posterior accién de
enganar descripta en el articulo 931 como “roda
asercion de lo que es falso o disimulacion de lo
verdadero, cualquier artificio, astucia o maquing-
cion’, no es de la esencia de la mala fe, dado que
la tipificacion de ésta recae fundamentalmente
en tener el conocimiento relevante frente a un
resultado (acto) reprobado por |a ley.

A partir de este cotejo debemos compartir con
Paniol, Ripert, Esmein y Spota que la mala fe esta
cerca, se aproxima, frisa, pero no es dalo.

2. Mala fey culpa.

En los estudios precedentes se destaco con
especial énfasis que la existencia de casos en
los cuales la ley califica al sujeto como incurso
en mala fe a pesar de no tener, por negligencia,
el conacimiento relevante que le era exigible,
constituye la razon légica mas importante que
impide legal y doctrinariamente, asimilar total-
mente la mala fe al dolo™.

2.1. La mala fe negligente en el Codigo Civil.

En el contenido de los articulos 224 (matrimo-
nio putativo), 2176 (vicios redhibitorios) y 2569
(transformacion de cosa ajena) del Codigo Civil,
concretamente, se califica al sujeto como de

53. ALFERNLLO, Pascual Eduardo. Op Cit, p. 228. En ese trabajo se distinguio entre error comdn y error bilateral El
primero es aquel que No se presenta como una suma de hechos undaterales, sine como un evento Inter subjetivo,
que tiene bajo ese aspecto la misma naturaleza que 1a dedaracidn cormun. En cambio el bilateral es caracterizado
como e resultante de 1 suma de hechos unilaterales, es declt, ambas partes han llegado a esa situacion en forma

independiente.

DANZ, Erich. Op. Cit., p. 197. Camara Nacional Civil de la Republica Argentina, Sala C, 28 de febrero de 19858

“Feldman, Manue! c. Metropolitana, SA, Cia Inmobiliaria” Enc RBevista juridica Lo Ley, 1985-C, 412, Digesto Juridico,
985-46-489, A), 985-11-381. En este fallo se juzgd que & factor de atribucidn, ko culpa (mala fe), que se éxteriorze
con el incumplimiento resuelve el controro y ef contratante que habia recibido el pago, ol desaparecer fa cousa, no
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mala fe en funcion del conocimiento que debic
tener. Es decir, a pesar de no estar al corriente de
las circunstancias relevantes relacionadas con
el acto, no podra ser eximido de ser calificado y
de las responsabilidades de la mala fe cuando
su ignorancia sea inexcusable.

En estos casos, no se puede asegurar que el su-
Jeto trasgresor conocia el hecho, circunstancia o
motivo que torna reprochable su conducta, pero
indudablemente se lo tildara incurso en mala fe,
por no haber obrado con la diligencia que era
menester conforme las circunstancias de tiem-
po, modo y lugar para adquirir el conocimiento.
Pero fundamentalmente, porque al Derecho le
interesa que el sujeto tenga ese conocimiento
y, de ese modo, pueda hacerlo conocer al otro
participe del acto para evitar danos Inutiles. Al
no poseer ese saber por negligencia o desidia,
emite una voluntad con error inexcusable, no
puede transmitir a 13 otra parte la informacién
y no evita la celebracion de un acto que oca-
sionara daio, de donde la imputacion de las
responsabilidades al sujeto descuidado es una
correcta decision de la ley,

Ademas de estas puntuales referencias llevadas
a cabo por el legislador a la mala fe derivada de
la negligencia en informarse sobre las circuns-
tancias del acto, se puede analizar el contenido
de los articulos 2356, 4006, 4007 y 2771 del Co-
digo Civil donde se dan pautas concretas para
determinar la negligencia que lleva ala mala fe.

Como se comprende, la excusabilidad de la mala
fe estd intimamente ligada a la diligencia exigida
para llegar al conocimiento exigido por la ley.

2.2. La mala fe excusable.

La doctrina jurisprudencial ha sido elocuente
en destacar que en algunos casos de mala fe el
sujeto ha llegado a ese estado intelectual repro-
chable por su accionar culposo. Va de suyo, que
s6lo la que se configura por ignorancia o error
puede ser excusable no alcanzando a los casos
en que el sujeto efectivamente tenia el conoci-
miento de los hechos o motivos causantes de
I3 llegitimidad de su actuar.

Esta idea quedd plasmada cuando se juzgd que
“la mala fe se configura no sélo por el efectivo
conocimiento del impedimento sina también por
el conocimiento que de él se hubiera debido tener,
de manera que no queda excusado el comporta-
miento negligente de quién habria podido conocer
la verdad a poco que indagara™,

En igual sentido se resolvio que "no hay buena
fe, sino mala fe, cuando el error es producto de
una conducta acreditada de ingenuidad, ligereza
o subordinacién™.

También, en el marco de una accién por vicios
redhibitorios iniciada por el propietario de un
edificio contra la empresa constructora por la
caida de un balcén del inmueble corresponde
considerar de mala fe “la conducta de los inte-
grantes de la accionada si por su profesién u oficio
conocieron o debieron conocer la existencia del
vicio y no lo manifestaron a los compradores™’.

Cuando se investigo sobre el error excusable,
conceptos aplicables a la mala fe justificable con
las adecuaciones correspondientes, se expuso

puede ostentar titulo pora ¢ uso del dinero, ni actual ni pasado. Clerto es que én ¢f caso [a culpe y 1@ mora tuvieron sit
tiernpo posterior a lo percepcion de los dineras (en el caso, de algunas partidas o cuotas), pero al desaparecer o cousa
por efecto de esta situocin pasible de reproche subjetivo, no puede alegarse fa buena fé en la retencién del dinero i
aun por &l lopso anterkar. Se poseia la contraprestacidn (o parte de ella). en arden a una conducta prometida que no
se sotisfizo. No puede concebirse una buena fe relacionada con una dewda que a o postre no se cumple, por Morkves
imputobles of tomador de fos pagos” (del voto del doctor Duradona y Viedia).

55. Camara Nacional Civll de |2 Repablica Argenting, Sala G, 1983/03/18, "R, L. . T, A. A~ En €l Derecho (ED), 105-573.

56. Juzgado de 1* Instancia Givil y Comercial, 6* Nominacion Cordoba, Repdblica Argentina, 17 de abell de 1989,
“Fuentes, Hugo C Aird, Juan 1" En: La Ley, Cordoba, 1950-407.

57. Camara Nacional Civil Repiblica Argentina, Sala C, 2000/06/30, *Marnind, José A y otra . Consorcio Atica, | SRL En

Bl Derecho (ED). 190-259.
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que: “el sujeto emisor de la voluntad viciada por el
error ha llegado a ese estado psicolégico porque
no romé las previsiones minimas en el periodo
formativo de su voluntad o bien su diligencia no
fue suficiente para superar los obstdculos que se
han opuesto para llegar al conocimiento pleno de
laverdad".Es decir, desde la negligencia extrema
hasta las diligencias que torman razonables el
error existe una diversidad de conductas facti-
bles. Vélez Sarsfield interpreto a estas conductas
dandoles un tratamiento distinto, caracterizan-
do, en el articulo 929, al error excusable como
aquel que no perjudica cuando ha habido razén
para errar. Respecto al error inexcusable expre-
sa: “no podrd alegarse cuanda la ignorancia del
verdadero estado de las cosas proviene de una
negligencia culpable™.

Asi entonces, la mala fe serd excusable cuando
no se tiene el canocimiento (ignorancia) o se
tiene uno equivocado (error} de la situacion,
circunstancias, datos, etc, relevante exigido por
la ley, debido a una negligencia justificable.

IX. REFLEXIONES FINALES

A modo de conclusiones finales, estas reflexio-
nes que iniciamos conociendo las referencias
plasmadas en articulos y notas del Codigo Civil
de Vélez Sarsfield, en el nuevo Cédigo unificado
Ley 26994 y en el Codigo del Perd, permitieron
descubrir en punto comun gqué le da el perfil
y conceptualiza auténomamente a la "Mala
Fe": ¢l conocimiento que tiene o debid tener
de determinada circunstancia, dato, situacion,
calidad, etc. relevante para el Derecho ala luz de
las particularidades propias de cada acto, cuya
utilizacién antifuncional es reprobada.

Con esa experiencia asimilada, fue factible inten-
tar una dasificacion tomando como parametro
comparativo si se habia previsto una sancién. Ello
permitio verificar que la mala fe actua como causa
de nulidad, para limitar el ejercicio de derechos,
o como factor de atribucion, para endilgar la res-
ponsabilidad de resarcir. Pero indudablemente, el

58, ALFERILLO, Pascual Eduardo. Op. Cit, p. 224,

“nudo gordianc” que hay que desatar para tener
conviccion de que es una figura auténoma, es su
tradicional vinculacion con el dolo. En esa direc-
cidn, la comparacion no puede ser lineal sino que
se debe realizar con cada uno de |os tipos de dolo
reglados en nuestra normativa civil.

Sin perjuicio de la comparacion particular, en
general, la mala fe se diferencia del dolo en la
etapade la formacion de la voluntad Interna, en
que no requiere ser acreditada y, por ende, no
forma parte de su estructura la intencionalidad
{danina, de no cumplir o de obtener un acto) ©
el fin de |a voluntad.

Ademas de ello, y por l6gica consecuencia,
no forma parte de la estructura y de la carga
probatoria de la mala fe, la exteriorizacion de
la intencionalidad de danar, no cumplir o de
inducir a la emision de un acto. Es decir, la accion
direccionada por el querer danar, de no cumplir
o las maquinaciones, argucias, artificios, etc,
para inducir la voluntad de la otra parte, es de
la esencia del dolo pero no de la mala fe.

La mala fe es mas simple en su estructura y en
las exigencias probatorias. La mala fe, por ello,
sera el factor de atribucion en la sociedad pos-
moderna o del conocimiento, dado que ante la
complejidad de la misma se necesitan factores
de atribucién de responsabilidad o de limitacion
de derecho simples, de facil acreditacion.

Una muestra por demas sobresaliente se
presenta en las Recomendaciones Conjuntas
adoptadas por la Asamblea de la Union de Paris
para la Proteccion de la Propiedad Industrial y la
Asamblea General de la Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMP1) en la trigési-
ma sexta serie de reuniones de la Asamblea de
los Estados Miembros de |a OMPY, realizadas e
24 de septiembre al 3 de octubre de 2001, en
que hacen referencia concreta a la "Mala Fe”
en el articulo 4, 1a cual actuaria como factor de
atribucion de las responsabilidades emergentes
del incumplimiento de las recomendaciones
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efectuadas para la proteccion de |a propiedad
intelectual. En ese articulo se propone:

“1) [Mala fe] A los efectos de la aplicacion de
las presentes disposiciones, se tendrd en
cuenta cualquier circunstancia pertinen-
te para determinar si un signo fue usado,
0 siun derecho fue adquirido, de malafe.

2) [Factores] En particular, la autoridad
competente deberd considerar, entre
otros, los siguientes aspectos:

i) sl la persona que uso el signo o
adquirié el derecho sobre el signo
tenfa conocimiento de la existen-
cia de un derecho sobre un signo
idéntico o similar perteneciente @
otro, 0 no podia razonablemente
Ignorar la existencia de ese derecho,
en el momento en que, por primera
vez, la persona haya usado ef signo,
adquirido el derecho o presentado
una solicitud para la adquisicion del
derecho, cuolquiera sea la que haya
ocurrido en primer 1érmino; y,

fi} si el uso del signo redundaria
en un aprovechamiento indebi-
do del cardcter distintivo o de la
reputacion del signo objeto del
otro derecho, o lo menoscabaria
infustificadamente."Como se colige
de la simple lectura de esta reco-
mendacion internacional se vinculo
ala mala fe con el conocimiento que
debid tener la persona que usé la
idea de otro”

Por ello y, como reflexion integrativa, se puede
aseverar que la mala fe es una figura juridica
que tiene autonomia en el plexo normativo, e
independiente del dolo y de la culpa. Su confi-
guracion basta para justificar la nulidad, conde-
nar el resarcimiento de los danos que genere o
impedir la plenitud del ejercicio antifuncional
de un derecho.

Pascual Eduardo Alferille

Finalmente, cabe destacar que esta figura a lo lar-
go de su vasta historia vio eclipsada su existencia
por el dolo y la culpa, que ejercieron su seforio
indiscutible hasta el surgimiento de la sociedad
industrial y toda su nueva problematica del riesgo,
que motivaron la instalacion de los factores de atri-
bucién objetivos como medios idéneos para dar
respuesta a las nuevas injusticias que no podian
ser compensadas con la teoria de la culpabilidad.

Este pensamiento evolutivo adquiere mayor re-
levancia, cuando examinamos a la mala fe desde
la optica de los nuevos derechos y conflictos que
se generan en la socledad tecnoldgica o post-
moderna que nos toca vivir, donde la técnica
llevada a extremo y en permanente evolucion,
permite una optima difusion de la informacion
y, como contrapartida, la despersonalizacion de
las relaciones inter subjetivas,

En este contexto, la mala fe se erige a futuro como
el factor de atribucion éptimo para justificar las
puniciones tomando en cuenta la simplicidad de
su estructura que facilita la carga probatoria. Ello
por cuanto es dable precisar que a pesar que el
conocimiento relevante esta en el interior de la
psique del sujeto que actua de mala fe, el mismo
puede ser presumido, en su existencla, con la
aplicacion de parametros objetivos: cuando tenia
o debia tener dicho saber, conforme las particu-
landades del caso bajo examen.

Sin duda la complejidad cultural del siglo XXI
impone nuevos desafios a la Ciencia Juridica ra-
z6n por la cual estas meditaciones que procuran
construir una teoria general de |a figura mere-
cen continuidad en el tiempoy en los claustros,
con estudios académicos de mayor profundidad
y sapiencia. De este modo, conociendo el modo
de actuar de la*"Mala Fe’, el Derecho sabra pu-
nirla adecuadamente para construir un mundo
donde impere definitivamente la “Buena Fe".

Esa es nuestra esperanza y la depositamos en
esta oportunidad en los jovenes investigadores
del Peru, quienes tendran |3 tarea de continuar
las obras iniciadas.



