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Introito 

 

Este es un libro de cátedra. Denominación que utilizamos para mostrar el trabajo de 

investigación de los profesores auxiliares y jefes de trabajos prácticos de la Facultad de 

Derecho de la Universidad de Buenos Aires, que ejercen tareas docentes en mi cátedra 

de Derecho Procesal Civil. 

 

Hemos procurado abordar cada una de las excepciones procesales y defensas de fondo, 

teniendo la premisa de trabajar desde la jurisprudencia y con finalidades prácticas. 

 

Es cierto que cada capítulo también se detiene en explicaciones teóricas y donde lucen, 

además, antecedentes históricos. Pero ello obedece a la razón que tiene la naturaleza de 

cada defensa. 

 

Asimismo, solo cuando ha sido necesario se presentan las regulaciones adjetivas 

provinciales, teniendo en cuenta la similitud de los ordenamientos locales con las reglas 

del código federal. 

 

No es esta la primera obra conjunta del equipo. Pero sí lo es respecto de tratar una sola 

institución. Por ello, adelantamos nuestra idea de proseguir en esta línea. 

 

En esta simple y contenida introducción, quiero en nombre propio, agradecer a todos 

quienes han participado y se han esforzado para ello. Interpreto que en libros como éste 

se deja testimonio del trabajo en equipo, y de lo que significa en la vida universitaria, la 

integración, cooperación y armonía de un grupo con gran vocación académica. 

 

 

Osvaldo Alfredo Gozaíni  

Profesor titular ordinario 

Facultad de Derecho (UBA) 



 

Capítulo I 

 

LOS PRESUPUESTOS PROCESALES Y SU RELACIÓN CON LAS 

EXCEPCIONES Y DEFENSAS 
*
 

 
 

Sumario: 1. Introducción; 2. La acción como garantía constitucional; 3. El derecho a la 

jurisdicción; 4. El presupuesto procesal de ser “justas partes”, 4.1 La pertenencia del 

derecho como apertura exclusiva; 4.2 La relación jurídica y el derecho subjetivo; 5. 

Las llamadas “situaciones jurídicas”; 6. El derecho de pedir ante la legitimación 

procesal; 7. La capacidad requerida para tener legitimación; 8. La legitimación ad 

processum y ad causam; 9. Las condiciones personales para entrar al proceso; 10. 

Recapitulación y síntesis. 

 

 

 1. Introducción 

 El primero que se refirió a los “presupuestos procesales” fue el jurista alemán 

Oskar Von Bülow (
1
), que ya había desarrollado su tesis sobre el fenómeno de la 

relación jurídica procesal procurando explicar la validez y significado del encuentro de 

partes en un conflicto judicial. 

 La diferencia establecida parte de considerar que hay “requisitos” anteriores a la 

demanda; y recaudos que se deben tener y cumplir para continuar en el proceso judicial. 

De este modo, los presupuestos procesales son requerimientos de admisibilidad donde 

anidan condiciones previas a la constitución de la relación procesal. En ellas se 

encuentran: las personas que pueden demandar y ser demandadas (legitimación); objeto 

                                                 
*
  Por Osvaldo Alfredo Gozaíni 

1
  Von Bülow pertenece a la llamada Edad de Oro del procesalismo alemán, época caracterizada por la 

fundamentación científica de las nociones básicas del Derecho procesal. Nació en Breslavia en 1837. 

Estudia en Berlín y Heidelberg, y en esta famosa ciudad universitaria comienza su carrera docente que 

continúa en Giessen, Tubinga y Leipzig. En 1892, aquejado de una penosa enfermedad, abandona la 

enseñanza y se retira a Heidelberg, donde murió el 19 de noviembre de 1907. 

El mérito de Bülow radica en la interpretación que hizo de los requisitos para entablar un proceso válido 

entre partes, diferencia que lo posiciona, para algunos, en el privilegiado lugar de ser “creador de la 

ciencia procesal”. Fue discípulo de Vangerow y profundo conocedor del Derecho romano, comienza su 

elaboración doctrinal con publicaciones del tipo de De praeiudicialibus formulis (1859) y De 

praeiudicialibus exceptionibus (1863), que posteriormente desarrolla con maestría en Lehre von den 

Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzungen (1868), donde estudia el problema de las excepciones y 

de los presupuestos procesales y aboga por la eliminación total en el sistema procesal civil de aquéllas, a 

las que califica de «pomposo ornato del más caprichoso latín canónico».  

A partir de entonces trata de poner de relieve la naturaleza pública del Derecho procesal. Considera que el 

proceso es una relación jurídica trilateral que, fundada en la demanda judicial, tiende a la obtención de 

una sentencia justa. Existe, dice, un derecho de las partes respecto al juez y un deber del juez respecto a 

las partes de dictar sentencia, como resultado del proceso cuyo acatamiento deviene obligatorio. Niega la 

existencia de un derecho a la tutela judicial anterior a la demanda. La función del juez, afirma en Gesetz 

und Richteramt (1885), es más legislativa que interpretativa. El campo de acción del juez es tan creador 

como el del legislador. En el proceso se produce Derecho objetivo. Como ha dicho Chiovenda, fue B. «un 

pensador lleno de dudas, más inclinado a la crítica sutil y cáustica que a las enunciaciones seguras y 

definitivas» (Peláez del Rosal). 



y materias que pueden llevarse al terreno del litigio (idoneidad); y el tiempo para 

hacerlo (prescripción y caducidad del derecho). 

 En esta perspectiva, se habla del interés, la posibilidad jurídica, y la legitimación 

en la causa. 

 Por otro lado aparecen las excepciones y defensas que se pueden oponer contra 

el progreso de la demanda. Algunas se dirigen a cuestionar la “posibilidad jurídica”, y 

otras atacan, directamente, las razones de fondo o materiales. Las primeras son 

excepciones, las otras se llaman defensas. 

 Esta simplificación no conformaba a Bülow quien rechazó la supuesta confusión 

proveniente del derecho romano entre excepciones (que indican actividad dispositiva de 

la parte) y presupuestos procesales (condiciones para la constitución de la relación 

jurídica procesal). Para aquél era necesario que el Juez adoptara un control directo sobre 

la relación jurídica procesal evitando que fueran las partes quienes, merced al principio 

dispositivo, implementaran y desarrollaran la litis. 

 Tanta potestad judicial no fue comprendida en ese tiempo, y por eso fueron las 

críticas certeras de Kisch, Rosenberg o del propio Goldschmidt, años después 

 En la doctrina italiana se pretendió morigerar el impacto de una teoría tan 

avanzada, estableciendo una suerte de clasificación de los presupuestos; se propusieron 

entonces: “Presupuestos del conocimiento del mérito”, “extremos exigidos para decidir 

el fondo de la cuestión”, o ”condiciones para la sentencia de mérito”. 

 Lo cierto es que la mayor parte de los comentarios en contra de la teoría de las 

excepciones y los presupuestos procesales que explanó Von Bülow se dirigieron a 

advertir que hubiera o no defectos en la constitución de la relación jurídica procesal, a 

pesar de ello, había actividad procesal. 

 En consecuencia, cuando hablemos a partir de ahora de requisitos o presupuestos 

para dar vida al proceso judicial, necesariamente habrá que distinguir entre los que son 

necesarios para entrar al proceso (acción y derecho de acción); los que permiten estar y 

continuar en el mismo (derecho a la jurisdicción y derecho al debido proceso), y los 

que asientan en la eficacia misma del juicio como elemento de creación del derecho a 

través de la sentencia. 

 

 2. La acción como garantía constitucional 

 Posiblemente la autonomía del derecho procesal haya comenzado con la 

polémica entre Windscheid y Muther (1856-1857) acerca de la independencia que la 

acción tenía en el derecho romano respecto al derecho subjetivo. 

 Las elaboradas doctrinas que sucedieron a ese encuentro,
1
 fueron mostrando 

facetas de un mismo problema. La reelaboración de conceptos, los novedosos planteos y 

sobre todo, la transformación política de los estados y el crecimiento incesante del 

intervencionismo estatal, puso en crisis las teorías sobre el derecho abstracto o concreto 

que la acción significaba. Era momento de advertir el rol asignado a los hombres y el 

papel que cumplía el juez en los conflictos entre aquellos. 

 Se comprende así, que el fenómeno movilizador del aparato jurisdiccional no 

esta motivado, únicamente, por la lesión a un derecho subjetivo. Existía un trasfondo 

que involucraba el interés del Estado en solucionar pacíficamente el diferendo. 

http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/83/art/art6.htm#N1#N1


 Se vinculan en consecuencia, el derecho de pedir y el derecho a la tutela 

jurisdiccional, para utilizar vocablos comunes de la actualidad. 

 Por primera vez, la acción fue colocada dentro de los derechos cívicos, 

esencialmente, como una forma del derecho de peticionar a las autoridades (
2
). Es cierto 

que, por entonces, ya se hablaba de un derecho genérico de recurrir a los tribunales (
3
), 

concibiendo a tal ejercicio como un derecho abstracto de pertenencia indiscriminada. 

Pero es Couture quien fundará la importancia de esta posición sobre la base de 

considerar que la acción era una proyección de la personalidad y, por ende, de carácter 

privado. No obstante, como al mismo tiempo, en la efectividad de ese ejercicio está 

interesada la comunidad, cobra inmediatamente carácter público (
4
). 

 Quedaron vinculados así los dos rostros de la acción: aquella que moviliza el 

interés del Estado para satisfacer las peticiones de sus súbditos, y el propio derecho del 

recurrente que peticiona la actividad jurisdiccional. 

 Precisamente, por emparentarse tan próximas estas manifestaciones, algunos 

autores dijeron que el derecho de acción pertenecía al derecho constitucional, y otros 

optaron por referir a un "derecho a la jurisdicción", o bien a un "derecho jurisdiccional" 

(
5
).  

 Pero entre ambos había diferencias. Montero Aroca las encuentra al trazar 

distancias entre el derecho de petición y el derecho a la jurisdicción. El primero 

pertenece a la órbita del derecho constitucional y no genera un deber correlativo de 

respuesta. En cambio, el derecho de acción provoca una relación inmediata entre 

particular y autoridad, sin afectar a un tercero. La acción es el primer paso de la 

pretensión y ésta implica siempre la existencia de un tercero, de otra persona frente a la 

que se formula la declaración de voluntad petitoria (
6
). 

 Esta explicación introduce una notable variante: al derecho procesal no le 

interesaría tanto encontrar la esencia del proceso, sino el modelo de la jurisdicción. Por 

eso, partiendo de que el proceso es una categoría jurídica propia, lo que importa 

descubrir es "su por qué", y la respuesta se halla en considerarlo un instrumento 

necesario. Por tanto, tiene el proceso judicial esa definida presencia como garantía 

constitucional. 

 Ya en 1965, Bidart Campos elaboraba un concepto aproximado destacando que 

el "derecho a la jurisdicción" marcaba tres tiempos para el análisis: "antes del proceso", 

                                                 
2
  Cfr. nuestro Derecho procesal civil, tomo I, vol. 1, Ediar, Buenos Aires, 1992, págs. 63 y ss. 

3
  Furno, Carlo, Disegno sistemático delle oposizione nel processo executivo, Apéndice, Firenze, 1936, 

págs. 96-97 

4
  Couture, Eduardo J., Fundamentos de derecho procesal civil, 3a.  póstuma, Buenos Aires, Depalma, 

1987, pág. 71.  

5
  Cfr. por todos, Almagro Nosete, José, El libre derecho a la jurisdicción, en Revista de la Facultad de 

Derecho de la Universidad de Madrid, 1970, págs. 95 y ss. Donde agrega que "el derecho a la 

jurisdicción, es un derecho subjetivo público de reclamar la intervención del órgano jurisdiccional, tiene 

carácter constitucional y sobre todo es una exigencia de derecho natural. El derecho a la jurisdicción es la 

instrumentación formal de un derecho fundamental y natural de la persona humana: el derecho a la 

defensa jurídica, que a su vez es el sustituto de un proceso anterior y primario que es el derecho de 

legítima defensa...La acción es, pues, derecho a la jurisdicción, pero también ejercicio del derecho a la 

jurisdicción”. 

6
  Montero Aroca, Juan, Del derecho procesal al derecho jurisdiccional, en Revista Uruguaya de Derecho 

Procesal, 1984-I, págs. 40-41 



como obligación del Estado de suministrar justicia; "durante el proceso" manteniendo la 

idoneidad de vías procesales y la garantía de defensa en juicio en todas las instancias 

hasta llegar a la sentencia y, finalmente, en la "integridad de requisitos que tendría que 

contener el acto resolutorio jurisdiccional" para considerarlo válido (
7
). 

 El dilema histórico que protagonizara la acción, es decir, el interrogante de saber 

si era el mismo derecho que se reclamaba en juicio, o suponía un interés diferente, 

independiente del derecho subjetivo, parece abandonado con las teorías que abonan el 

derecho a la jurisdicción. El punto de partida es otro, y radica en observar la función 

jurisdiccional. 

 Sin embargo, el alerta que puso Calamandrei al precisar la relatividad de los 

conceptos, fue mucho más allá, porque lograba demostrar la necesaria simbiosis entre la 

acción, el tiempo en que se formulaba y la circunstancia propia del Estado que debía dar 

respuesta.  

 Quedó en claro, también, la correspondencia de la teoría con la doctrina política 

que era su fundamento; por eso afirmó la existencia de corrientes opuestas, una liberal e 

individualista del Estado, y otra más rígida y autoritaria. Mientras una priorizaba el 

interés individual del sujeto, otra radicaba en la teoría del derecho abstracto de obrar (
8
). 

 Si observamos en profundidad el desarrollo doctrinario advertiremos que, en una 

primera etapa, se creyó que la acción era el derecho violado del individuo que al 

requerir reparación, proyectaba su derecho en el ejercicio de peticionar; luego, 

conseguida la autonomía científica del concepto, se articulan numerosos criterios que 

precisaron situaciones particulares.  

 Colocar la acción en terreno de derecho privado colisiona con la finalidad de paz 

social que persigue el Estado al resolver los conflictos de intereses. Si la participamos 

como integrante del derecho público, desatiende el interés exclusivamente particular 

que define su puesta en marcha. 

 Varios autores dieron sus opiniones ofreciendo esclarecimientos útiles. Nosotros 

hemos creído que la acción "no es más que un acto" de contenido estrictamente procesal 

destinado a presentar un reclamo a la autoridad jurisdiccional. Ésta, conocida la 

petición, iniciará un proceso y, de este modo, cerrará el circuito característico, propio e 

inconfundible, del proceso jurisdiccional. 

 Este acto de pedir informa al mismo tiempo una manifestación típica del derecho 

constitucional de petición. Como tal, el carácter abstracto que pondera se refleja en la 

posibilidad de lograr un litigio donde pueda ser oído y, en ese caso, habrá obtenido el 

ansiado acceso a la justicia. 

 Ahora bien, para obrar en el sentido apuntado basta con el ejercicio reflejo de 

una motivación; es decir, quien acude al proceso no necesita estar respaldado de razón o 

derecho alguno; basta con que el Estado le garantice el acceso, le brinde la posibilidad. 

 De este modo, la acción será también un derecho subjetivo inspirado en el deber 

del Estado de otorgar tutela jurídica.  

 Aun así, en esencia, la acción tiene carácter intrínsecamente constitucional 

(podríamos decir, de derecho procesal constitucional), porque más allá de la garantía 

                                                 
7
  Bidart Campos, Germán J., El derecho a la jurisdicción en Argentina, ED, 11, pág. 969 

8
  Calamandrei, Piero, Instituciones de derecho procesal civil, t. I, Buenos Aires, Ejea, 1986, pág 226. 



que supone, tienen como finalidad la protección jurisdiccional. Por ello es que la 

evolución conceptual del tema culmina con el derecho a la jurisdicción. 

 Entonces, si por la acción existe el proceso, el desarrollo de éste también sucede 

por la actividad de las partes, de suerte tal que la acción resulta del conjunto de las 

actuaciones interesadas. Pero además, como vimos, la acción procesal es jurisdiccional: 

ella en su juridicidad es petición de juicio y en último extremo exigencia del derecho. 

Sin el derecho no existe el juicio, y éste no existe sin la acción. 

 Hilvanando la idea, vemos que el destinatario de la acción sería el Estado, pues a 

él recurrimos persiguiendo tutela jurídica (derivación del concepto substitutivo del 

Estado que se apropia de la facultad de juzgar y, por ende, debe componer los conflictos 

que se le plantean); pero también, la otra parte: el demandado, es objeto de nuestro 

interés. Procuramos que se someta a la obligación que le denunciamos. 

 Quienes han polarizado la acción hacia criterios concretos y abstractos, no han 

tenido en cuenta la relatividad de la idea, porque ambos interesan al Estado y al 

particular, según refieran a la relación sustancial que se traba entre las partes del 

proceso; o consideren el derecho subjetivo público que contra el Estado se tiene para 

obtener la tutela del derecho. 

 Si la acción fuera solamente un derecho contra el Estado quedaría sin sustento la 

cuestión de fondo que vincula a las partes con un derecho material; en tanto que invertir 

los conceptos, dejaría aislados a los contradictores ante un juzgador sin obligación qué 

cumplir hacia ellos. 

 Todo parece indicar que la acción es un derecho que se dirige contra el Estado 

en su deber de afianzar la tutela jurisdiccional; y que concreta con la parte adversaria el 

vínculo característico de la relación jurídica procesal. 

 También, en este orden de ideas apretadas, resulta importante adoptar 

temperamento con relación al fundamento político que pueda encontrar la acción. 

 Es entonces cuando se advierte la trascendencia institucional de ella, porque al 

estar inmersa dentro del ordenamiento jurídico del Estado, constituye una auténtica 

expresión política. 

 Enclavado ese derecho de pedir en el derecho constitucional, le resta al jurista 

fijar su contenido y ubicación en el sistema orgánico del derecho. 

 La doctrina italiana, principalmente, reconoció la existencia de un poder frente al 

adversario que, de alguna manera, se oponía al poder frente al Estado que preconizaron 

los procesalistas germanos. Dicho poder, sea frente al Estado o frente al adversario, 

singulariza una secuencia de actuaciones que hacen a la caracterización del poder 

jurisdiccional y al desenvolvimiento del proceso, respectivamente. 

 La relación entre individuo y Estado obedece en este tramo a entronizar el 

interés para la digna tutela del derecho, pero poco consigue para caracterizar la 

distribución entre el derecho material o subjetivo y la acción; y menos aun para resolver 

el carácter con que las partes debaten en el proceso. 

 En realidad, abreviando, el poder ejercido es puramente ideal, y al resultar así, el 

sujeto pasivo de la acción nada puede hacer para impedirla; tampoco el actor puede 

esperar que con ella se origine un nexo opresor contra su oponente. 



 Sin embargo, con la acción se proyectan restricciones en los derechos subjetivos 

del otro, tanto sea por la discusión que entablen sobre la titularidad, como por las 

consecuencias que importa sustanciar un proceso. 

 En definitiva, no hay sometimiento alguno de nadie respecto a alguien. El actor 

que demanda manifiesta su voluntad de obtener una sentencia que le favorezca; por su 

parte, el contradictor, tiene frente a dicho ejercicio facultades que se convierten en 

cargas si comparece al proceso. 

 Por tanto, "la acción es un derecho subjetivo autónomo (es decir, aislado del 

basamento que puede encontrar en el derecho sustancial), que, ejercitado, otorga el 

derecho a la jurisdicción y permite afrontar el trámite de un proceso. 

 No existen condiciones para "accionar", en todo caso los requisitos corresponden 

a los hechos en que se funda (pretensión); por eso el deber del Estado consiste en 

otorgar el acceso a la justicia toda vez que el acto de pedir tiene sustrato fundamental. 

 Sin embargo,. el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales no 

es la acción civil en sentido concreto, ni un derecho semejante en las restantes órdenes o 

ramas jurisdiccionales. Esto es perfectamente explicable porque si el Tribunal 

Constitucional tuviese que dilucidar si se ha dado o no la razón acertada y justamente, 

necesariamente se convertiría en un gigantesco órgano de segunda o tercera instancia en 

incontables procesos (
9
). 

 

 3. El derecho a la jurisdicción 

 La derivación alcanzada en la acción para llegar al derecho jurisdiccional, 

significa incorporar elementos al clásico esquema del derecho a pedir. No se trata 

únicamente de que alguien reclame y sea escuchado, es preciso, además, la formación 

de un proceso judicial y que éste cuente con el máximo de garantías que consoliden, 

precisamente, su carácter fundamental. 

 La idea es evitar que la acción se aísle como si fuera, únicamente, un derecho de 

peticionar a los tribunales. El concepto ha de vincularse con otras garantías procesales, 

tales como la defensa en juicio, o el más genérico, del "debido proceso legal". 

 Quizás, porque la noción de "libre acceso" parezca una definición hueca, o 

demasiado amplia para atrapar situaciones que generan crisis manifiestas (vgr.: 

legitimación procesal, representación, etcétera), se ha difundido la expresión "derecho a 

la jurisdicción", con la esperanza de ocupar la diversidad de relaciones que ocupa el 

problema de peticionar y ser oído adecuadamente. 

 En consecuencia, al excitar la actividad judicial, se pone al mismo tiempo en 

marcha un procedimiento que culminará con la sentencia, por tanto, durante todo este 

tiempo, estará vigente el derecho a la jurisdicción. 

 ¿Cuál es, entonces, la diferencia con la garantía constitucional de la acción? 

 Entendemos que el derecho a la jurisdicción es un derecho subjetivo y como tal, 

simultáneamente, es una potestad cuando se ejerce, y una facultad mientras esta latente. 

De todos modos, ambas situaciones jurídicas están involucradas en el derecho subjetivo. 

                                                 
9
  Figueruelo Burrieza, Angela, El recurso de amparo en cuanto tutela reforzada de los derechos 

fundamentales, Garantías jurisdiccionales para la defensa de los derechos humanos en Latinoamérica, 

UNAM – Instituto de Investigaciones Jurídicas, México, págs. 233-252. 



 De manera similar lo expresa Rocco cuando dice que de las normas jurídicas se 

deduce una esfera de actividades, dentro de la cual los particulares pueden moverse 

libremente, sin temor a violar ninguna norma jurídica o de incurrir en alguna sanción. 

Esta facultad, así enunciada, constituye un derecho generalísimo. La libertad individual 

en cuanto es tutelada por el derecho, se convierte en libertad de hecho, en libertad 

jurídica y supone el derecho genérico de libertad individual (
10

). 

 La acción interesa un derecho fundamental del hombre, pero ya hemos visto que 

ningún derecho tiene utilidad si no reconoce un instrumento del qué valerse. Esa 

herramienta es la otra cara de la acción, su defensa en juicio. Pero ya no es campo 

exclusivo de la acción constitucional, sino de la acción como derecho jurisdiccional. 

 Es decir, mientras la garantía fundamental de pedir es un poder del individuo 

para incitar la actividad de los tribunales, sin que sea necesario para ello tener calidad o 

situación jurídica alguna; en el derecho a la jurisdicción, se agregan otras exigencias 

que, en rigor, son facultades deberes y derechos de las partes y del juez. 

 Almagro sostiene que "así como la idea del derecho de petición viene ligada a un 

concepto de actuación pasiva, que se limita a pedir y a esperar; y en cierto sentido, a una 

actividad de concesión por parte de la Administración, el derecho a la jurisdicción 

supone pedir, probar, concluir, en suma, una serie de actividades que, no son sólo de 

incoación, sino de continuidad o insistencia" (
11

). 

 Para González Pérez el derecho a la tutela jurisdiccional despliega sus efectos en 

tres momentos distintos: primero, en el "acceso a la justicia"; segundo, una vez en ella, 

que sea posible la defensa y obtener solución en un plazo razonable y tercero, una vez 

dictada sentencia, la plena efectividad de sus pronunciamientos. Esto es: acceso a la 

jurisdicción, proceso debido y eficacia de la sentencia (
12

). 

 Concebido el derecho a la jurisdicción y establecido el alcance que tiene 

respecto a la actividad judicial consecuente, no quedan dudas acerca de la existencia de 

requisitos mínimos que aseguren la propia función jurisdiccional, como el desarrollo de 

las garantías que se invocan. 

 En efecto, el primero de los aspectos contempla los recaudos esenciales para que 

la magistratura pueda ejercer sin limitaciones ni condicionamientos la función que les 

fue asignada. 

 Este es el campo de las excepciones de incompetencia, cosa juzgada, 

litispendencia; y aún un espacio más amplio que asienta en el derecho al Juez natural. 

 La "unidad jurisdiccional" supone que la misión de administrar justicia recae 

sólo en uno de los poderes del Estado. Fraccionar ese concepto autorizando otro tipo de 

magisterios equivale a escindir la misma naturaleza que tiene. Por ello, el órgano con 

funciones jurisdiccionales es único. El presupuesto de la unidad e independencia del 

órgano contrae y exige, por vía constitucional de organización de un Estado, que la 

función de juzgar con autoridad de cosa juzgada se monopolice en la jurisdicción. 

                                                 
10

  Rocco, Ugo, Tratado de derecho procesal civil, t. I, pág. 261, citado por Almagro Nosete, José, "El 

`libre acceso' como derecho a la jurisdicción", en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de 

Madrid, núm. 37, vol. XIV, 1970, págs. 95-137, de donde extractamos el párrafo. 

11
  El libre acceso..., cit., pág. 113 

12
  González Pérez, Jesús, El derecho a la tutela jurisdiccional, Madrid, Cívitas, 1984, pág. 39. 



 La "exclusividad" manifiesta dos consideraciones trascendentes. Por una parte, 

que sólo quienes ostenten la potestad de juzgamiento, tienen la posibilidad de someter 

las partes a las disposiciones de un proceso que resolverán de manera definitiva. Por 

otra, que no es posible pensar en la delegación de esa potestad. Queda supuesta así, la 

íntima relación entre proceso y jurisdicción. 

 La "independencia judicial" es otro de los "mínimos" establecidos; la ausencia 

de ella es causa bastante para desconocer la legitimidad del ejercicio. 

 Ahora bien, si la imparcialidad constituye la garantía que cuentan las partes para 

obtener un trámite razonable y una decisión justa; para la jurisdicción la independencia 

sostiene el enlace natural de su estructura. 

 La autonomía que se predica persigue el correcto emplazamiento del derecho en 

el marco del conflicto, donde el juez obtiene la libertad absoluta para resolver sin 

interferencias ni amoríos con otros funcionarios. 

 De todos modos, el concepto no debe confundirse con la independencia de la 

magistratura, donde la importancia radica en la forma de constituir una organización 

judicial. La jurisdicción reclama su autonomía al conjunto de los poderes del Estado, 

para desenvolver un criterio propio y hasta una política diversa (
13

). 

  

 4. El presupuesto procesal de ser “justas partes” 

 El proceso judicial siempre se ha analizado como un conflicto entre partes con 

derechos confrontados. Con esta visión se emplazan algunos presupuestos básicos de la 

pretensión como el requisito de la “legitimación ad causam”. 

 En lo que sigue procuraremos advertir otras facetas del encuentro que motivan la 

acción con sus implicados en el derecho constitucional y en el derecho procesal. Ellas se 

nutren en algunos planteos filosóficos, o bien, emergen de principios particulares de la 

teoría general del derecho que insisten en presentar al derecho procesal como un 

derecho "de praxis", exclusivamente instrumental para los derechos materiales y, 

particularmente, de los denominados "derechos subjetivos", o de aquella categoría que 

refiere a las "situaciones jurídicas subjetivas". 

 La tesis que propiciamos consiste en sostener, básicamente, las siguientes 

posiciones: 

 a) Que el derecho procesal no es únicamente un derecho absolutamente 

instrumental, sino, esencialmente, una garantía de los derechos fundamentales del 

hombre, de modo tal que si aparece en alguna de sus instituciones estructurales 

(jurisdicción acción y proceso) algún desconocimiento, alteración, modificación o 

transformación crítica hacia los derechos humanos, le corresponde a la ciencia procesal 

encausar el desvío, olvidando las reglas de las seguridades formales establecidas, para ir 

en busca de la justicia específica que debe concretar. 

 b) Que, en materia de legitimación procesal, debe postergarse de manera 

definitiva la protección de las individualidades, no tanto por la insuficiencia manifiesta 

que muestra la captación de los derechos subjetivos, sino por que, además de la tutela y 

defensa de los intereses particulares, la socialización y masificación de las 

preocupaciones, funda un orden diferente que urge ser tenida en cuenta. 
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 En este sentido, la dimensión y novedad que presentan los fenómenos sociales, 

encierra concertaciones entre grupos, organizaciones, estados, y no existe aún 

mecanismo alternativo que preserve esos intereses. 

 c) Que la atención cifrada en la calidad que representa y "tiene" la persona que 

pide o pretende la actuación jurisdiccional, dificulta en grado superlativo la respuesta 

que, necesariamente, debe ofrecerse a cualquier individuo que peticiona, porque de otro 

modo, se vulnera el derecho de acción, y el acceso a la jurisdicción. 

 d) Que para solucionar la crisis antedicha, es menester resolver con criterios 

diferentes las estructuras predispuestas en los presupuestos procesales, particularmente, 

en la legitimación procesal; a cuyo fin, las categorías que ordenan las situaciones 

jurídicas subjetivas pueden servir de orientación para encausar tutelas diferenciadas o 

singulares, pero dando cabida al proceso sin retacear la función juzgadora por 

cuestiones puramente formales. 

 

 4.1 La pertenencia del derecho como apertura exclusiva 

 Sostienen varios autores, entre ellos Carnelutti (
14

) que el derecho subjetivo 

aparece en el derecho romano. Por entonces, ius se llamaba propiamente al poder del 

iubere en que se manifestaba aquella específica fuerza que es el derecho, y que por tanto 

recibía esa denominación. 

 Desde esos tiempos progresó el concepto de derecho subjetivo siendo el centro 

de atención de toda la ciencia jurídica. Sin embargo, otros estudios demuestran que el 

origen hallado es equívoco, porque la cuna del derecho subjetivo no radica ni en el 

derecho romano, ni el medioevo, ni en la época del derecho natural (1625-1750), y sí en 

los tiempos modernos, coincidiendo con los estudios de filosofía del derecho generados 

desde la mitad del siglo XVIII. 

 Señalan así que "el derecho subjetivo, como atributo jurídico individual y como 

categoría jurídica, nace lógicamente, cuando el individuo logra su consagración política, 

que se alcanza con el antecedente del movimiento filosófico de fines del siglo XVIII y 

del precedente histórico de la Constitución de Virginia (1776), y por obra de la 

Revolución francesa con la Declaración de los derechos del hombre (1789)…[…]. 

Producido el hecho político, la ciencia jurídica tiene entonces que estudiar, 

naturalmente, el contenido de los círculos tangentes que constituían el ámbito de cada 

libertad individual, investigar sus dimensiones jurídicas, iniciando las preocupaciones 

sobre el "derecho subjetivo" (
15

). 

 No es nuestra intención detenernos en esta diferencia de pareceres, pero sí 

atenderla por su repercusión tanto en las formas de acreditar el derecho ante la 

jurisdicción y, de suyo, en la teoría de la legitimación procesal. 

 Sea una u otra, la verdad es que el gran desarrollo del derecho subjetivo 

pertenece al siglo XIX. En primer lugar, Savigny no permanece inmune a las influencias 
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de su tiempo, y desde una perspectiva que llama "histórica-crítica" formula una 

sistemática de los derechos en orden a las interpretaciones probables que de los hechos 

pudiesen surgir. 

 A los derechos subjetivos los comprende en su sistema de derecho privado, 

alejado del "jusnaturalismo", y basado en un principio abstracto de la relación jurídica 

como una "soberanía de la voluntad". Precisamente esa abstracción difumina la eficacia 

del método, y la sistematización del derecho se proyecta en un andarivel diferente, hacia 

la denominada "jurisprudencia de conceptos". 

 Puchta, siguiendo claramente el pensamiento kantiano, eleva la noción de 

derecho subjetivo en una pirámide ideal. A su entender "existe un derecho (en sentido 

subjetivo) cuando el derecho (en sentido objetivo) ha dado un objeto al poder de una 

persona" (
16

). 

 Aparecen aquí descriptos los dos fenómenos que trascienden, tiempo después, al 

derecho procesal para incidir en sus postulados. De un lado, el derecho se concibe 

filosóficamente en el concepto de libertad kantiano que instala el derecho como una 

persona (en sentido ético) y el de derecho subjetivo como el de poder jurídico de una 

persona sobre un objeto. 

 Rudolf Von Ihering, profundiza esta teoría (que da el nombre de "histórica-

natural"), para interrogarse si verdaderamente el derecho subjetivo era un poder sobre 

las cosas, o en realidad representaba una pertenencia declamativa. 

 Ciertamente la precisión querida por Ihering cifra el destino de las corrientes 

posteriores. Por ejemplo, a través de Windscheid se observa cómo el derecho subjetivo 

se analiza en su relación con el positivismo jurídico, y si bien percibe que el derecho se 

obtiene del orden jurídico, solamente a través de la "pretensión" se puede reclamar por 

su ejercicio. Mientras no ocurra alteración alguna el derecho subjetivo está vaciado de 

contenido, sólo con la demanda se consigue la pertenencia. 

 Esta idea, de gran importancia para el derecho procesal, desde que a partir de 

ella se deduce la diferencia entre el contenido del derecho y la acción de pedir la 

actividad jurisdiccional, va a ser fruto de serios y fundados cuestionamientos. 

 El positivismo presenta las cosas con base en su comprobación científica; se 

aleja de las posibilidades psicológicas o sociológicas que se inspiran en los "ideales" o 

en las "voluntades" de conseguir cierto "status jurídico". 

 Planteada la cuestión, es oportuno señalar qué consecuencias trae este problema: 

El derecho, pues, tiene la posibilidad de considerarse como un hecho psicológico -por 

no encontrarse en la realidad externa, sino en la conciencia de las personas-, o bien 

como un dato de la existencia social de las que cobra su misma validez. 

 En orden a la legitimación procesal, este dualismo se emplaza en la estimación 

directa que tiene el derecho subjetivo, y la postergación absoluta que merecen las demás 

situaciones subjetivas. 

 En efecto, los hechos efectivamente constatados, que lucen su apariencia en 

cabeza del mismo portante, esto es: cuando el que pide es el mismo interesado en 

resolver su padecimiento; en estos casos, no hay dificultad alguna para superar la valla 

de la legitimación. 
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 En cambio, se niega la "justiciabilidad" cuando quien reclama no tiene 

vinculaciones directas con el hecho, o si los tiene, ellos se muestran difusos, o de 

pertenencia indiscriminada. En estos casos, la opción es cancelar la vía, por no tener 

quien pida legitimación suficiente. 

 Kelsen persigue poner distancia y fin a este emplazamiento. La exposición de 

este notable jurista parte de esclarecer las nociones de derecho subjetivo y derecho 

objetivo. 

 La captación de la esencia del derecho subjetivo (en el sentido de derecho con el 

que un sujeto cuenta) se hace difícil por el hecho de que con esas palabras se designan 

circunstancias muy diferentes entre sí; tanto puede ser el derecho a comportarse de una 

determinada manera no prohibida, como también el derecho que otra persona espera de 

nosotros, sea por acción u omisión. 

 En el primer caso se constituye un derecho personal, mientras que en el segundo 

(derecho reflejo) aparece el concepto de obligación. Sostiene, entonces, que:…”la tesis 

tradicional, según la cual el derecho subjetivo sería un objeto de conocimiento distinto 

de la obligación jurídica, atribuyendo inclusive a aquél prioridad sobre ésta, debe ser 

referida a la doctrina del derecho natural...[…]…si se pone de lado la suposición de 

derechos naturales, y sólo se reconoce los derechos estatuidos por un orden jurídico 

positivo, resulta entonces que el derecho subjetivo en el sentido discutido, presupone 

una obligación jurídica correspondiente; mas consiste en esa obligación jurídica” (
17

). 

 Ahora bien, en Kelsen no estuvo ausente la idea de reclamación directa 

(pretensión), sólo que la percibe como un derecho de contenido técnico que autoriza al 

individuo a participar del proceso de formación de las normas.  

 Pero como para dar vida a esta capacidad jurídica de postulación, es preciso 

contar con la autorización del ordenamiento jurídico, agrega: “…en un sentido muy lato, 

determinada conducta de determinado individuo se encuentra facultada por el orden 

jurídico, no sólo cuando se concede al individuo un poder jurídico, esto es, la capacidad 

de producir normas, sino, en general, cuando la conducta del individuo es convertida en 

condición directa o indirecta de la consecuencia jurídica, esto es, del acto coactivo 

instituido como debido, o constituye ella misma la conducta consistente en el acto 

coactivo” (
18

). 

 El "ser" y el "deber ser" de Kelsen deciden el curso de la legitimación procesal, 

tanto como sirvió para las doctrinas acerca del "derecho subjetivo" prefieran referir a la 

relación jurídica que surge del derecho; a la primacía del deber sobre el ser; o bien, para 

llevar al campo del derecho subjetivo, directamente, la consideración central de los 

derechos de un ordenamiento determinado. 

 En síntesis, así como el "derecho objetivo" (normas positivas) prioriza el 

andamiaje de toda la realidad coexistencial, en el sentido que apunta Legaz y Lacambra 

respecto a que se desvaloriza el sentido subjetivo del derecho orientando hacia un 

normativismo que identifica la realidad jurídica con la de las normas objetivas y relega a 

un segundo plano e, incluso, niega la sustantividad de lo que tradicionalmente se llama 

derecho subjetivo (
19

). También el derecho subjetivo encuentra ramificaciones o frentes 
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diversos que afrontar, especialmente, el aspecto del "deber ser" y las situaciones 

jurídicas subjetivas. 

 

 4.2 La relación jurídica y el derecho subjetivo 

 Es menester anticipar, siguiendo en ello la aclaración efectuada por Carnelutti, 

que se procura establecer en el presente desarrollo un criterio científico, alejado -aun 

cuando la proximidad resulte necesaria- de posiciones filosóficas, por cuanto una teoría 

general es ciencia del derecho y por eso se opone a la filosofía. 

 "Solo he de añadir -decía el maestro italiano- que para construir una teoría 

general del derecho la observación ha de ser llevada más allá del mismo derecho...", 

porqué "ni del derecho, ni de ninguna otra cosa, lograremos saber lo que debemos saber 

sin mirar al patio del vecino..." (
20

). 

 En la lucha entre el derecho objetivo y el subjetivo, aparecieron numerosas 

posiciones intermedias que terciaron para fundamentar la vinculación. A veces se habló 

de la "relación jurídica", donde predominaron las situaciones subjetivas sobre las 

objetivas (
21

), como es el caso de la doctrina de Del Vecchio (
22

), que pone en relieve 

que el derecho es la "facultad de querer y de pretender atribuida a un sujeto, a la cual 

corresponde una obligación por parte de otros" (
23

). 

 En estos casos, particularmente detallados en la civilística germana, aceptada por 

Borda, en nuestro país (
24

) se destaca plenamente el parentesco entre el derecho y el 

deber que motivan los aspectos del derecho subjetivo. 

 Otros, en la misma línea, optaron por reflejar las extensiones de la relación 

jurídica fuera del marco preciso del deber y el ser, esto es, demostrando que muchas 

veces, ellos dependen de situaciones tales como la pretensión del interesado, la acción 

de derecho sustancial, las facultades otorgadas por el ordenamiento jurídico y los 

llamados derechos potestativos. 

 En definitiva, cada relación in abstracto no tenía una estimación práctica 

idéntica, como que entre ellas había un sin fin de idas y vueltas que mostraron la 

debilidad del concepto. Sin embargo, la relación jurídica existe, y la consagra el derecho 

mismo. 

 Se ha dicho que la noción más amplia y sencilla de relación jurídica es la de una 

relación constituida por el derecho entre dos sujetos respecto a un objeto (
25

); pero es 

una noción inacabada, propia de las explicaciones estáticas del derecho. 
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 En verdad, a toda atribución corresponde una limitación consecuente (causal), de 

la cual surge que el "poder" asignado (derecho subjetivo) tiene un límite natural 

(derecho objetivo).  

 En materia procesal este dualismo representa las dos imágenes del derecho de 

peticionar. Por una parte, la del sujeto activo que pretende la tutela jurisdiccional, y de 

otro, la del derecho que se quiera hacer valer. Esto es, que quien pide, debe estar 

legitimando (emparentado directamente) con el derecho que sostiene. 

 De este encuadre nace que, frente a la idea de derecho, que implica "poder", 

"facultad", o "atribución", ésta el deber que significa, pues, "necesidad" o "abstención". 

De suyo, los derechos son renunciables y no así los deberes. 

 Es cierto que este rostro del deber, a veces, se configura como una obligación de 

corte moral, un mero deber de moralidad, lo cual conduce a un problema no resuelto 

que estriba en la posible exigencia de reclamar por deberes de tal condición. 

 La ética se hace presente en obligaciones de éste carácter, y la distancia con el 

derecho subjetivo es cada vez más elocuente. 

 Hace años atrás, Vescovi planteó la necesidad de estudiar la dinámica de las 

situaciones evitando descripciones sin sentido como son las del "ser" y las "deber ser". 

La realidad es una fuente efectiva para encontrar respuestas, y si observamos que, en 

definitiva, encontrar soluciones al derecho subjetivo no son más que exigencias para el 

acceso a la justicia, advertiremos porqué es necesario trazar distancia con formulaciones 

exageradamente filosóficas y poco pragmáticas (
26

). 

 De idéntica preocupación fueron las reflexiones de Mercader cuando significó el 

error de analizar la situación de los derechos presentados en juicio como vínculos 

absolutamente consolidados. Sostenía el maestro platense que no era posible 

comprender la función del proceso desde esta perspectiva, porque ello importaba 

referirlo a una posterius de los hechos. Es decir, desde las horas en que los primeros 

sabios impartieron su primera explicación se ha dicho y repetido que el proceso sólo se 

abre después (enseguida) de consolidados los vínculos que deben motivarlo. De ahí 

surgió, con categoría axiomática, la certidumbre de que el proceso no puede tener 

existencia antes de la situación jurídica que, al término del mismo, debe ser 

juzgada...(
27

). 

 Era necesario abordar una realidad diversa, porque los derechos emergentes de 

la relación jurídica no se mantenían inalterables en el curso del proceso; es más, podían 

cambiar, modificarse, transformarse y hasta provocar el nacimiento de otros derechos 

(vgr.: las costas, los honorarios, la posesión del adquirente en subasta, etcétera). 

 

 5. Las llamadas “situaciones jurídicas” 

 De alguna manera el existencialismo aparecido en el siglo XIX y que persiste 

actualmente, otorga notable preponderancia al estudio de las "situaciones". 
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 Son procesalistas los que originan la tesis, particularmente Goldschmidt (James) 

y Kohler. Este último entiende por tal a una relación del sujeto de derecho hacia los 

bienes de la vida en general o en particular, que puede tener importancia para el 

nacimiento o para el desarrollo de derechos subjetivos; poniendo como ejemplos: la 

capacidad de obrar (cualidad jurídica), el poder de representación, la capacidad de 

disposición, etcétera. 

 Por su parte, Goldschmidt indica que no son relaciones jurídicas (consideración 

estática del derecho) las que originan las vinculaciones entre partes; esto es, -decía- que 

no son facultades ni deberes en el sentido de poderes sobre imperativos o mandatos, 

sino "situaciones jurídicas" (consideración dinámica del derecho), es decir, situaciones 

de expectativa, esperanzas de la conducta judicial que ha de producirse, y en último 

término, del fallo judicial futuro; en una palabra, expectativas, posibilidades y cargas 

(
28

). 

 Legaz sostiene que el "concepto de situación jurídica no es considerado en otras 

doctrinas como un integrante del concepto de persona, sino más bien como un concepto 

destinado a desplazar el de persona en sentido jurídico" (
29

). Por ejemplo, la negación 

del derecho subjetivo que hace Duguit, a cuyo fin parte del estudio inexorable de las 

realidades. 

Dice así que:. por el simple hecho de que hay sociedades humanas y de que no puede dejar 

de haberlas, supuesto que existan hombres, hay una ley social. Afirmar que el hombre es un 

ser social, que vive en sociedad y que no puede vivir más que en sociedad, es afirmar al 

mismo tiempo la existencia de una ley social. Esto no es una afirmación a priori, una 

afirmación de orden metafísico, puesto que resulta de la observación de los hechos y de la 

constitución fisiológica y psicológica del hombre...Este derecho objetivo impone a los 

miembros del cuerpo social la obligación de cumplir ciertos actos y de abstenerse de otros. 

En su virtud, los individuos de un mismo grupo social se encuentran unos respecto de otros 

en una situación tal que tienen obligaciones recíprocas qué cumplir y que, en caso de ser 

violadas, provocan una reacción social difusa u organizada, según el grado de desarrollo 

alcanzado por el grupo en cuestión (
30

). 

Esta idea le sirve a Duguit para sostener el subjetivismo del orden jurídico como 

sustituto del derecho subjetivo de la persona. De alguna manera, una idea semejante 

había sido expuesta por Comte, y la insiste Larenz en su concepción comunitaria del 

hombre que refleja las necesidades de su sociedad y obtiene por esa condición de 

"miembro" determinadas situaciones jurídicas (
31

). 

La situación, entonces, refiere a un estado particular del individuo conviviendo; 

esa circunstancia, evidentemente, condiciona el obrar y el haz de derechos, deberes, 

facultades, atributos, sujeciones, etcétera que puedan derivarse. 

La fusión armónica de las ideas desenvueltas pone de relieve cómo el derecho 

procesal debe fundarse en los desarrollos de la teoría general para dar efectividad a sus 

propios postulados. 

De las "situaciones jurídicas", no sólo se desprenden relaciones, sino deberes, 

facultades, obligaciones, cargas y demás condiciones para el cumplimiento de los 

derechos. 
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Bosquejada la vinculación, Castán Tobeñas clasifica las situaciones jurídicas 

subjetivas de la siguiente manera: Existen tres grandes grupos: a) el de los deberes 

jurídicos; b) el de las facultades jurídicas, y c) el de las posiciones de integración y 

conexión que se producen entre las personas como consecuencia del juego y 

combinación de aquellos dos primeros elementos (
32

). 

En el grupo de los deberes, han de ser subdistinguidas dos modalidades: la de los 

deberes legales o generales (que son reflejo inmediato de las normas) y la de los deberes 

particulares o en sentido estricto (que constituyen el lado pasivo de la relación jurídica, 

como contrapartida de los derechos subjetivos). Subespecie importante de estos últimos 

es las constituidas por las "obligaciones" en sentido civil y ordinariamente patrimonial 

(que son el lado pasivo del derecho de crédito). En el círculo de las facultades jurídicas 

pueden ser subdistinguidos, a su vez, dos sectores: el de los derechos subjetivos, en 

sentido estricto, y el de las demás facultades que sólo implican situaciones protegidas de 

carácter secundario. El cuadro de éstas últimas es variadísimo. 

Finalmente, en el grupo de las posiciones jurídicas de integración y conexión de 

las facultades y los deberes, pueden ser diferenciadas: a) las situaciones jurídicas 

personales, concepto un tanto vago y muy general, que abarca tanto las de carácter 

fundamental que constituyen los llamados estados de la persona, como aquellas otras 

cualidades o posiciones que se muestran como derivadas y más concretas, y b) las 

relaciones jurídicas, que responden a un concepto más elaborado y de mayor tradición, 

aunque hoy algo borroso y muy discutido (
33

). 

 

6. El derecho de pedir ante la legitimación procesal 

Decimos que la filosofía aplicada al derecho subjetivo ha generado la suerte 

posterior del reclamo ante la jurisdicción, porque se desprende de las dos nociones de 

"poder personal" y "deber reflejo" la única captación que se efectúa respecto a una 

modalidad que, en materia procesal, reconoce múltiples manifestaciones. 

Partamos de una noción precisa: la relación jurídica fue acuñada por Chiovenda 

para explicar las vinculaciones emergentes del proceso. El principal elemento 

diferenciador lo halló en la reunión de los tres intereses primordiales (Judicium est actus 

trium personarum, iudicis, actoris et rei), y en las actitudes que cada uno significaba. 

La relación procesal es una relación en movimiento, en acción -agrega 

Chiovenda-;. mientras las partes y el juez se ocupan de la relación sustancial que es 

objeto del juicio, viven ellos mismos en una relación que desarrollan con su actitud. Lo 

primero que debe llamar la atención de las partes y del juez es si esta relación está 

válidamente constituida; antes de actuar la ley acogiendo o rechazando la demanda, el 

juez debe examinar si existen las condiciones para proceder a esta operación...(
34

). 

De este encuadre se deriva un criterio muy propio para captar la "calidad" de 

quien pide la actuación judicial, ante el "interés" que reclama conseguir de la 

intervención judicial. 
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Luego, si con Goldschmidt se advierte la diversidad interactuante de esas 

relaciones, y la certera advertencia de estar frente a "situaciones" que desarrollan en el 

proceso el papel de las obligaciones del derecho privado, queda en claro que si bien hay 

proximidad entre relaciones y situaciones, en los hechos, no son lo mismo. 

Cuando el derecho subjetivo se concreta como una facultad reconocida y 

garantizada a una persona por el orden jurídico, en realidad se está fuera del contexto, 

por cuanto esa afirmación responde a la "garantía" que representa el derecho de acción. 

No es momento de incurrir en explicaciones consabidas respecto al porqué el 

derecho de acción no es lo mismo que el derecho subjetivo; simplemente debe 

advertirse que quien acude al proceso no necesita contar con el respaldo de la razón o de 

derecho alguno; le basta para motivar al proceso la intención de hacerlo, y que el Estado 

le garantice el acceso, la efectiva posibilidad de actuar. Por eso suele decirse que la 

acción es un derecho subjetivo inspirado en el deber del Estado de otorgar tutela 

jurídica. 

Quien recurre a la jurisdicción, a su vez, ostenta una idea fuerza que postula en 

la "pretensión", concepto diverso de la acción pero que carece de sentido fuera del 

proceso. Como la misma necesita demostrar su solidez, debe estar fundamentada. Por 

tanto, el contenido de la pretensión será el derecho material que hacemos valer en juicio. 

Finalmente, el medio donde portan la pretensión, el derecho material y el derecho 

subjetivo de acción, será la demanda: acto procesal específico donde confluyen todos 

estos elementos. 

Esa igualación entre el derecho subjetivo y la capacidad procesal motiva serias 

desigualdades, y graves desequilibrios en los principios garantistas que inspira el 

moderno derecho procesal. 

En efecto, la categorización de las situaciones jurídicas subjetivas destaca la 

poca afición del derecho procesal a proteger derechos que no tengan una pertenencia 

manifiesta. La prioridad escala en los derechos individuales de la persona, y solamente 

el derecho administrativo muestra alguna apertura hacia los derechos más debilitados en 

su representación. 

Esto, en el terreno de los presupuestos procesales constituye una clara fricción al 

restringir el acceso a la justicia solo a quienes acrediten la personalidad y el interés 

jurídico relevante. 

Desde esta visión acotada a intereses específicos, cierta parte doctrinaria dice 

que la "legitimación no tiene naturaleza procesal stricto sensu, sino que es identificable 

con la titularidad de los derechos subjetivos que se hacen valer en el proceso, sin 

perjuicio de que a la invocación y la realidad de esa titularidad pueda dársele un 

tratamiento prioritario al fondo, esto es, equiparando su consideración técnica al de un 

presupuesto procesal, aun sin serlo estrictamente (
35

). 

Claro está que así interpretado el problema, sólo tendría derecho a la jurisdicción 

quien acreditase ser titular de un derecho, lo cual, mutatis mutandi, haría las veces de 

regreso a una etapa absolutamente superada en la ciencia procesal, cual es la 

distribución de roles operantes entre la acción y el derecho. 
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La fusión que en los hechos resulta es manifiesta: se pide a quien ejercita el 

derecho autónomo de acción que sea el titular del derecho subjetivo, originando de 

suyo, la identificación que referimos. No interesa al punto, si el rechazo de la demanda 

por ausencia de interés concreto e inmediato lo sea in limine o al dictar sentencia, lo 

cierto es que la calidad del actor supera en importancia el derecho o la jurisdicción o al 

proceso justo. 

 

7. La capacidad requerida para tener legitimación 

Una vez definido el interés que moviliza la presentación ante la justicia, nos 

encontramos ante un nuevo avatar. No basta ser "dueño" del derecho ni alcanza con 

fundar adecuadamente el "interés" que se reclama. Para postular es preciso, además, 

tener capacidad para hacerlo de manera que por esa aptitud pueda ser tenido por "parte", 

concepto equivalente a obtener la llave de entrada al proceso. 

La idoneidad para ser sujeto de derechos es diversa de la condición para 

disfrutarlo, porque bien puede una persona ser capaz de derecho, pero no de hecho, lo 

que significa ser titular de un atributo jurídico pero no poder reclamarlo si no 

intervienen sus representantes capaces. 

Es el caso del menor de edad, el incapacitado, el fallido, entre otros, que si bien 

ostentan una condición jurídica que les resulta propia, no pueden perseguir sus efectos 

al estar impedidos por otra vía legal. 

De este concepto básico se desprende que deben distinguirse dos grandes 

ámbitos en los cuales se desenvuelve la idea de capacidad: por un lado, lo que se 

denomina comúnmente capacidad de derecho, que significa idoneidad para adquirir 

derechos y contraer obligaciones, o bien capacidad de goce o capacidad para ser titular 

de derechos, según las preferencias de cada uno de los autores que han tratado este 

tema; por otro lado, se infiere el concepto de capacidad de ejercicio o capacidad de 

obrar, que significa la facultad de poder ejercitar el propio sujeto esos derechos y 

deberes de los cuales es titular (
36

). 

De este modo podríamos hablar de una capacidad civil, dada por la posibilidad 

de ser titular de derechos y obligaciones, y de una capacidad procesal que se determina 

por la cualidad de exigir el cumplimiento de esas atribuciones que ostenta. 

Con este punto de vista la legitimación haría a la primera de las configuraciones, 

en tanto que la condición de parte, a la restante. Pero en nuestro sistema no existe fusión 

entre la capacidad procesal y la material. Es más, resulta errado pensar en una 

legitimación civil pues lo propio es hablar de una capacidad de disfrute (
37

). 

También es cierto que no es conveniente, ni aconsejable, referir a legitimaciones 

civiles, porque de "legitimación" sólo habla el derecho procesal a modo de presupuesto 

específico del proceso. 
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Ahora bien, si la capacidad procesal no se identifica con la capacidad civil ¿qué 

referentes le encontramos en tanto las normas procesales son instrumentales de las que 

constituyen el derecho de fondo?. 

La explicación puede partir de un encuentro en el derecho sustantivo que no se 

da en el derecho procesal. La capacidad de obrar y la capacidad jurídica son, en el 

derecho de fondo, aspectos de una misma realidad. Por eso, transmitidos sus mensajes 

al derecho procesal, se referencia las condiciones para ser parte. Exigencias que operan 

en el campo de la legitimación ad processum y ad causam. 

 

8. Legitimación ad processum y ad causam 

De lo expuesto se colige una primera reflexión: El derecho de incitar la 

actuación jurisdiccional no tiene más relación causal con el derecho al proceso, en sí 

mismo, que ese primer acto de peticionar a las autoridades, sea en pos de tutela jurídica 

o para resolver un conflicto con otra persona. 

Es decir, existe un desmembramiento absoluto entre el "acto de pedir" (y por 

tanto debe ponerse fuera del problema de la legitimación para obrar) y el "derecho de 

pedir", por que éste último refleja el verdadero quid de la capacidad de postulación. 

Por tanto, la legitimación para obrar hace a una coincidencia entre la persona 

que requiere el servicio judicial y el que se encuentra dentro del proceso ejerciendo 

determinada pretensión. De esa forma, ocupa al actor y al demandado y puede alcanzar 

a ciertos terceros, como lo explicamos en el capítulo VII. 

Algunos autores plantean la necesaria intimidad entre quien reclama la 

protección judicial y el derecho que hace a la relación jurídica que presenta; pero resulta 

más conveniente trazar distancia pues resulta posible que alguien, aun siendo titular de 

un derecho determinado pueda no tener la aptitud necesaria para obrar. 

En tal caso, hemos dicho que "si pensamos en una capacidad civil desentendida 

de la aptitud procesal (legitimación o capacidad procesal) es probable que, quien tenga 

derecho no lo pueda reclamar por no cumplir las cualidades que el derecho ritual le pide 

que reúna…[…]. De ser así es natural que se halle una limitación al derecho subjetivo. 

Y es cierto: el acceso a la justicia, per se, constituye una limitación de los derechos 

subjetivos. Pero igualar la titularidad del derecho con la legitimación procesal sólo sería 

factible desde una perspectiva estática; es decir, como legitimación ad processum, que 

tiene cierta independencia del derecho o interés que se cuenta, de manera que se impone 

como un requisito de carácter procesal para que la litis a desenvolver pueda trabarse en 

forma debida (
38

). 

Lo importante que se deduce a partir de esta situación, es que el individuo, como 

tal, tiene una serie de atribuciones jurídicas que le corresponden en exclusividad; a 

veces, los derechos que ostenta se difuminan o concurren con otros que se comparten 

con sus iguales en la vida de relación, y hay otros que sin ser derechos, generan la 

atención del interesado por cuanto, aún cuando la situación no le corresponde en forma 

personal y directa, lo atrapa en su expectativa de participar como miembro de una 

comunidad social. Este bosquejo de situaciones jurídicas subjetivas llevadas al proceso 

le otorgarán legitimación; de manera que la íntima relación que se traba entre la aptitud 
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y la categoría subjetiva (derecho o interés) determina la posibilidad de lograr protección 

jurídica. 

Estar legitimado en la causa supone tener una situación personal que le permita 

contar con una expectativa cierta a la sentencia, lo cual indica porqué la legitimación es, 

antes que nada, un presupuesto de la pretensión. 

Asimismo, cuando la actuación se ejerce por representación, los actos suscitados son 

perfectamente válidos por cuanto la legitimación no ha cambiado el interés que la causa 

sustancia. Diferencia importante, en cambio, ocurre cuando se cede por acto entre vivos o 

por herencia un crédito o derecho real y sobre ello acontece un conflicto de derecho, toda 

vez que la legitimación no va junto al derecho. No puede confundirse legitimación con 

derecho sustancial. En su caso, cada uno cuenta con su propia aptitud para obrar. 

En síntesis, es importante diferenciar la legitimación ad processum que refiere a 

la capacidad procesal de los peticionantes; de la legitimación ad causam que constituye 

un elemento sustancial de la relación jurídica. La primera se vincula con la posibilidad 

de lograr una sentencia de mérito sobre la pretensión y útil a los denominados 

"contradictores necesarios"; la segunda, por su parte, refiere a la especial naturaleza que 

emerge de la relación jurídica, determinando el grado o tipo de interés que cada 

postulante tiene en la órbita de los derechos sustanciales (interés para obrar). 

 

9. Las condiciones personales para entrar al proceso 

Otra reiterada confusión que reina entre los presupuestos procesales es la 

escalera que se instala para llegar a ser "parte". Ocurre que, aun teniendo en claro que 

hablamos del sujeto del proceso, o de los sujetos que controvierten; muchas veces la 

noción se vincula con el derecho mismo que se ventila, es decir, se confunde al sujeto 

del litigio con el sujeto de la acción. 

Hemos visto cómo en secuencias sucesivas el individuo que requiere la 

actuación del derecho y la tutela jurisdiccional necesita cubrir aspectos que van desde la 

acreditación de la titularidad del derecho (relación que supone verificar el perjuicio a un 

derecho de pertenencia exclusiva), pasar por el control de aptitud (capacidad jurídica) y 

terminar con la legitimación ad processum. 

Una vez instalado en el proceso, su presencia se constata bajo la condición de 

"parte", lo cual asimismo supone enfrentar intereses contrapuestos. Esta es la 

inspiración más generalizada, al punto que suele llamarse al proceso civil como un 

"juicio de partes", expresando justamente que la actividad jurisdiccional no comienza de 

oficio, sino a través del impulso particular que mecaniza la acción. 

De esta deducción surge la idea equívoca de establecer identidades entre quien 

pide y quien actúa, porque la condición de parte corresponde a un aspecto puramente 

procesal, diverso de la capacidad y de la representación. 

Bien apunta Palacio que "sólo es parte quien actúa en nombre propio, o en 

nombre de quien se actúa. Por consiguiente aquella calidad no puede atribuirse a quien, 

como el representante, sea voluntario o necesario, interviene en el proceso en nombre y 

en defensa de un interés ajeno" (
39

). 

De ello surge que, desde la perspectiva de la legitimación, puede formularse una 

distinción entre "partes" y "justas partes" o "partes legítimas", en la medida que dichos 
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calificativos no alteran la esencia del concepto que se enuncia, pues sólo refieren a los 

sujetos que deben figurar en cada proceso concreto, y no a todos los que efectivamente 

revisten aquella calidad por el simple hecho de ser los sujetos de una determinada 

pretensión. 

Ahora bien, como para ser "parte" es preciso tener "capacidad" suelen 

relacionarse ambos conceptos que, autores como Prieto Castro, mencionan bajo el 

rótulo común de "personalidad procesal" (
40

). 

Sostiene el jurista español que esta noción se encuentra en la Ley de Enjuiciamiento Civil 

cuando emplea la voz personalidad para definir ambas situaciones y la que surge de la 

representación. "La naturaleza de la capacidad para ser parte, es un reflejo de una cualidad 

otorgada por el orden jurídico. Debe existir por lo menos y en todo caso en el momento del 

fallo. El examen de su existencia no corresponde al Tribunal según nuestro sistema 

dispositivo, sino que su falta podría ser denunciada por el demandado como excepción. En 

cambio, la capacidad procesal es un requisito para la actuación procesal y ha de existir en 

todo momento". 

Por tanto, desde una visión estrictamente procesal, al concepto de parte interesa 

más captar quién realiza y actúa en el proceso, más que la pertenencia exclusiva del 

derecho en debate. Esta última ocupa la noción de "parte sustancial", diferente de la 

"parte procesal" que advertimos. Esta característica determina que sea parte quien 

asuma los derechos, cargas y obligaciones emergentes del procedimiento jurisdiccional, 

lo que significa "que en los supuestos de representación (tanto voluntaria como legal y 

necesaria), la verdadera parte es siempre el representado" (
41

). 

 

10. Recapitulación y síntesis 

Aun siendo la condición de parte un requisito preliminar que autoriza a 

desenvolverse en el proceso; es evidente la inconveniencia de sustanciar toda el trámite 

cuando alguno de los litigantes no reúne entidad suficiente para sostener o representar el 

derecho que persigue se declare. Por esta causa, la legitimación se ubica en un tramo 

anterior del proceso. Es un verdadero presupuesto para la validez de las actuaciones y 

para su regularidad intrínseca. 

El problema aparece cuando se trata de ubicar el tiempo al que deben controlarse 

esos requisitos de admisión, toda vez que si resultan con la misma interposición de la 

demanda podría vulnerarse el derecho a la jurisdicción (esto es, el derecho al proceso, 

una vez reconocido el derecho de acción); y si lo son posteriores, cabe la posibilidad de 

someter a la justicia a un desgaste innecesario, que pudo impedirse. 

También es posible indicar como finalidades de estos presupuestos de 

legitimación, dos direcciones. Una que se ocupa de validar la relación jurídica que se 

constituye; y otra, que persigue la eficacia de la sentencia aplicada a las partes legítimas. 

En efecto, es preciso distinguir aquellos presupuestos necesarios para ejercitar la 

acción, de los otros que importan a la validez de la pretensión. De igual modo, hay un 

contingente objetivo que incide en la marcha del proceso; y otro subjetivo que vincula a 

los sujetos intervinientes. 
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Como se observa, todos son presupuestos que hacen al desenvolvimiento normal 

de un proceso, pero todos, también, constituyen requisitos para dictar una sentencia 

válida. 

Se ha visto ya como la "acción" opera en un tiempo anterior al proceso. Es una 

garantía y un derecho subjetivo, conforme se interprete. En cuanto a la "pretensión", 

cabe señalar una particularidad distintiva. Una persona cualquiera pueda tener interés en 

ocurrir a la jurisdicción llevando su demanda y ejerciendo, de hecho, la acción sobre un 

derecho que no ostenta; de tal suerte, la acción no tiene limitaciones por ser un derecho 

de pertenencia indiscriminada; pero difícilmente el objeto pretendido alcance los 

resultados esperados, porque el carácter de parte solamente lo obtienen los legitimados 

activos (actores) y pasivos (demandados). 

Por eso, se dice que el presupuesto para validar la pretensión opera sobre los 

sujetos para requerirles, en sus respectivas posiciones, la suficiente legitimación para 

obrar. No obstante, pueden darse supuestos de transmisión o cambio en la calidad de 

parte procesal, sin que ello altere la eficacia misma de la pretensión. Son los casos de 

sustituciones, o pluralidad de partes, o de terceros que acceden al proceso con ciertos 

paralelismos en los intereses. 

En suma, es cierta la afirmación de Almagro cuando predica que:. la necesidad 

de un régimen de legitimaciones viene impuesta por la colocación que en cada 

ordenamiento jurídico se reconozca u otorgue a determinados sujetos, como portadores 

y gestores de intereses jurídicos, y por el grado de respeto que establezca en cuanto a la 

libertad de cada sujeto (disponibilidades jurídicas) (
42

). 

También lo es que una apertura indiscriminada provocaría un gran desacierto (tal 

como acontece con los riesgos de la acción popular, aun cuando propiciemos su 

mecanismo) y confusión en la medida que deben ponderarse los derechos y sus 

respectivos sujetos. 

La fórmula del derecho subjetivo como máximo interés individualizado, 

continúa ofreciendo seguridades en relación con el vínculo necesario que guardan la 

sentencia pretendida y el titular que la reclama. En este aspecto, la legitimación como 

presupuesto para validar la pretensión es un tema ineludible. 

Sin embargo, hay otros intereses tan importantes y trascendentes para los demás, 

que obligan a ofrecerles un marco de tutela diferenciada. Pensemos, por ejemplo, acerca 

de los efectos que podría ocasionar una ley contrapuesta a derechos fundamentales. En 

estos casos, el interés comunitario es manifiesto y el límite tradicional que reclama la 

pertenencia del derecho y el daño concreto sufrido, pone un valladar francamente 

intolerable.  

Otras veces, la tónica de la materia pone de relieve la importancia de aceptar 

como legitimados a quienes representan un grupo de intereses particulares, cuya misión 

-directa o indirectamente- puede beneficiar al conjunto. Típico resulta el supuesto de las 

acciones en defensa de los consumidores, o del medio ambiente, etcétera, cuando se 

ejercen por asociaciones que invocan dicho interés particular. 

En definitiva, es obligación jurisdiccional y premisa de cualquier ordenamiento 

jurídico, tutelar estos derechos. Requerir la demostración del daño sufrido no es una 

cuestión que tenga que ocupar al problema de la legitimación en el proceso, porque esta 
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involucrada una cuestión de derecho, extraña al sistema de verificaciones o 

confirmaciones que el procedimiento necesita para dictar una sentencia favorable. 

En todo caso, la atención debe focalizarse en la persona que presenta el reclamo, 

para deducir del objeto propuesto las identidades que hacen a la legitimación para obrar. 

Para ello, será menester esbozar un cuadro de intereses diferentes al que actualmente 

rige, esto es, la solitaria captación del derecho subjetivo. 

Este es el norte a alcanzar y el compromiso que tiene pendiente la ciencia 

procesal. 



Capítulo II 

LA CONTESTACIÓN DE DEMANDA COMO DEFENSA 
*
 

 

Sumario: 1. Generalidades; 2. La contrademanda; 3. Contestación espontánea de la 

demanda; 4. Hechos nuevos y nuevos hechos; 4.1 Hechos nuevos; 4.2 Nuevos hechos; 

5. Casos puntuales.- 

 

1. Generalidades 

Las actitudes que puede adoptar el demandado a quien se le notifica una 

demanda y emplaza para estar a derecho, depende del propio sujeto. Son variables que 

radican en la voluntad de comparecer y litigar, o de quedar ausente y utilizar la 

incomparecencia como un mecanismo de defensa. 

Veamos porqué: la primera situación es obvia y queda fuera del análisis, es 

decir, la actitud corriente es la del demandado que decide contestar la demanda y ejercer 

su derecho de defensa.  

La segunda, agrega un elemento más, que se visualiza en la oposición de 

excepciones al progreso de la demanda que se interpone.  

La tercera es una alternativa difícil de asumir: comparecer al proceso, constituir 

domicilio, pero no contestar la demanda asumiendo con ello que, voluntariamente, se 

somete a las pretensiones del actor, pues la incontestación supone admisión y 

reconocimiento.  

La siguiente consiste en no presentarse y dejar que las actuaciones sigan el curso 

que el actor quiera darle; vale decir, que el proceso continúe en rebeldía, o con el 

incomparendo del sujeto accionado. 

Pero hay una actitud más, que es el contraataque que se expone en una 

contrademanda, o la pretensión que se opone como reconvención. 

En este capítulo observaremos la primera de estas posibilidades. 

 

2. La contrademanda 

El demandado puede al momento de contestar la demanda reclamar al actor un 

objeto distinto constituyendo una nueva litis, que configura la promoción de una acción 

autónoma e independiente, cuestión ésta que la diferencia de la reconvención.  

Si bien es cierto, doctrina y jurisprudencia suelen vincular contrademanda con 

reconvención, lo cierto es que en nuestra opinión hay variables y matices que las 

diferencian. 

En efecto, el contestar la demanda implica el ejercicio del principio de 

contradicción y bilateralidad, de raigambre constitucional (art. 18 de la Constitución 

Nacional); por éste se garantiza la igualdad de las partes en el proceso, y la 

subordinación a las garantías del debido proceso legal y el derecho de defensa en juicio. 
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Es el juez quien debe velar por el derecho de oír a la parte contraria  a quien se 

dirige la pretensión, principio sintetizado en el famoso brocardico latino: audiatur et 

altera pars (óigase a la otra parte) salvo excepciones muy limitadas.  

Es verdad, también, que la demanda y la contestación constituyen los escritos 

liminares de la relación procesal donde el actor y el demandado deben respetar el 

principio de legalidad de las formas por ser dichos actos procesales solemnes. 

Dentro de estos actos llamados de postulación, la afirmación y la negación, la 

alegación y la replica de cada uno de los hechos narrados en la demanda configuran la 

marcha y contramarcha de los juicios controvertidos en contraposición a los voluntarios 

donde no existe adversario que deba contestar demanda.  

Ahora bien, cuando se reconviene, las formalidades son idénticas a las que exige 

la demanda, y aunque no se exigen términos sacramentales, ella debe ser clara y requerir 

positivamente una concreta decisión favorable, porque no es función del Juez descubrir 

la intención de las partes. 

En cambio, la contrademanda no tiene por objeto destruir la acción intentada con 

la pretensión que se responde, sino que persigue la declaración o el reconocimiento de 

un derecho de la misma o distinta naturaleza del que funda la demanda principal. 

Al respecto juegan los principios de la acumulación de procesos, pero mientras 

en la reconvención es requisito que se reúnan los principios de identidad en sujetos, 

objeto y causa; en la contrademanda solo son esenciales los dos primeros. 

Por otro lado aparece el problema de la respuesta a la contrademanda, la que por 

el principio de bilateralidad debe permitir contestación; mientras que en la reconvención 

no es posible un nuevo traslado por aplicarse el impedimento de la “reconventio 

reconventionis”. 

Finalmente, mientras la reconvención se debe plantear en el mismo escrito de 

contestación de la demanda; la contrademanda admite deducirla fuera de ella. 

 

3. Contestación espontánea de la demanda  

El demandado puede presentarse voluntariamente y notificarse personalmente de 

la demanda instaurada en su contra, comparecer a estar a derecho y contestarla en 

tiempo y forma sin que ello implique cercenar los derechos del actor a ampliar la 

demanda (art. 331, CPCC). 

Lo que no podrá es invocar la falta de información acerca de alguna prueba cuya 

documentación estuviera reservada y por lo tanto indisponible para él. 

Ésta es una posibilidad muy debatida en el derecho procesal pues si se tiene en 

cuenta el principio dispositivo, el proceso avanza en la medida del interés de quien 

propone, y si en esta medida, se admite demandar al solo efecto de interrumpir la 

prescripción, quedaría en evidencia la desventaja del actor que sin requerir el 

emplazamiento (o habiéndose dictado, pero sin notificar) se encuentra con la demanda 

contestada y, en esa senda, con la litis trabada. 

 

4. Hechos nuevos y nuevos hechos 

Sin lugar a dudas, la parte demandada puede utilizar como defensa la 

incorporación de hechos que el actor no ha manifestado en su escrito de demanda. 



Ahora bien, por un lado encontramos los nuevos hechos, que son aquellos que el 

demandado alega en la contestación de demanda y que el actor no había incluido en el 

escrito de inicio, y por otro lado existen los hechos nuevos, que pueden ser agregados e 

invocados por cualquiera de las partes, los que evidentemente, también importan una 

herramienta más para defender la posición de cada parte. 

 

4.1. Hechos nuevos 

Se denominan hechos nuevos a las circunstancias de facto que se conocen por 

alguna de las partes de un proceso con posterioridad a la contestación de la demanda o 

reconvención, que tienen alguna relación con la cuestión que se ventila. 

Los hechos constitutivos del proceso se nutren de acontecimientos que, si bien 

hilvanan un hilo conductor, son permeables a las mutaciones que les incide la vida 

misma y, como tales, pueden trascender en las situaciones conducentes para la solución 

de un conflicto. 

Sin embargo, la inclusión de estas novedosas manifestaciones de la realidad no 

puede llevarse al proceso en cualquier tiempo, porque en nuestro sistema procesal rige 

el principio de preclusión que supone recorrer etapas determinadas que avanzan el 

procedimiento sin dar posibilidad de regreso. 

Los hechos nuevos se pueden alegar (introducir en el pleito) hasta cinco (5) días 

después de notificada la audiencia prevista en el art. 360 del ordenamiento procesal 

federal, debiéndose acompañar la prueba documental y ofreciendo el resto de la prueba 

de que se intente valer. 

Del escrito de alegación de hechos nuevos se ha de correr traslado a la otra parte, 

quien en el plazo para contestarlo, podrá también alegar otros hechos en contraposición 

a los nuevos alegados, el juez en la audiencia del 360 decidirá si los admite o rechaza. 

 En consecuencia, corrido traslado del hecho nuevo invocado, la contraria podrá: 

a) Oponerse a su incorporación si considera que la controversia radica en la 

calidad del hecho, esto es, que no reúne las características de conducentes, vinculados y 

para integrar la pretensión, la cuestión se resuelve en la audiencia del 360. 

b) Si la resistencia atiende la oportunidad de alegación, caben iguales 

conclusiones. 

c) En cambio si fuera negada la existencia misma del hecho, o la novedad de su 

conocimiento, la cuestión pasa a ser controvertida, y como tal, objeto de prueba. 

La alegación de un hecho nuevo significa incorporar datos fácticos que no 

alteren los elementos constitutivos de la pretensión. Solamente tienden a confirmar, 

complementar o desvirtuar la causa, por eso, no podrá invocarse como hechos recientes 

la aparición de prueba documental, mucho menos alegando que era conocida pero no 

estaba a disposición de la parte. 

La alegación de hechos con posterioridad a la traba de la litis aparece 

condicionada a que resulten conducentes, encuadrándose en los términos de la litis y el 

objeto de la pretensión. Por ello, la posibilidad de alegar hechos nuevos, configura un 

supuesto de integración de la pretensión, cuando sin alterarse ninguno de los elementos 

constitutivos de aquella (sujeto, objeto y causa), se incorporan al proceso una o mas 

circunstancias de hechos tendientes a confirmar o complementar su causa.  



Tampoco es un hecho nuevo el dictado de un fallo judicial que modifica la 

jurisprudencia que funda la pretensión, en cambio si las declaraciones de un testigo de 

donde hurga un hecho nuevo corresponde admitirlos eventualmente y recibir su prueba 

dando la oportunidad a la contraria para producir su descargo.(CNCiv, Sala D, 

1999/10/10, ED,131-264). 

Si los hechos fueran conocidos con posterioridad a los cinco días de notificada la 

audiencia del 360, existe una segunda oportunidad para incorporarlos que se permite 

dentro del quinto día de ponerse las actuaciones a efectos de expresar agravios contra la 

sentencia impugnada (arg.art. 260, inc. 5, ap.a) del ritual .  

Asimismo se ha planteado que es posible introducir como hechos nuevos, 

hechos simples o motivos que interesan a la litis, “en tanto puedan servir para probar o 

contradecir la afirmación de la existencia de la relación jurídica”, el hecho particular 

que en el ámbito de dicha relación jurídica hace nacer el derecho particular hecho valer, 

o la afirmación de la existencia del hecho del que nace el interés en obrar 
43

“ 

  

Existen diferentes casos donde se ha intentado introducir hechos nuevos en el 

proceso ante la resistencia de la contraparte, y la Jurisprudencia se ha encargado de 

resolver: 

Con respecto a la posibilidad de introducir en la litis ciertos hechos ocurridos o 

conocidos con posterioridad al cumplimiento de los actos procesales constitutivos del 

litigio, la naturaleza de las cuestiones que contempla el código (art. 365) no autoriza a 

que -bajo dicha figura procesal- se incluya el dictado de disposiciones legales. Las 

nuevas normas legales no necesitan ser invocadas por los interesados para que se haga 

merito de ellas en las sentencias definitivas (art. 163, Inc. 6) ( 
44

 ).  

Es importante destacar que la introducción de hechos nuevos en la litis, es una 

posibilidad prevista, en principio, solamente a los procesos ordinarios.  

La alegación de hechos nuevos no resulta procedente en los juicios ejecutivos, 

en razón de ser el 365 aplicable a los procesos de conocimiento. Tal temperamento, por 

otra parte, es coherente con la estructura formal de la ejecución singular, que desarrolla 

su cognición limitada a ese título. 

La ley de amparo no prevé la articulación de hechos nuevos en ninguna de las 

instancias, aunque tampoco veda en forma expresa planteos de esa naturaleza. Por ello, 

ante la ausencia de una regulación especifica, cabe examinar su procedencia a la luz de 

las disposiciones que regulan el instituto en el código procesal, que resultan de 

aplicación supletoria en virtud de lo establecido por el art. 17, Ley 16.986.  

Si bien es cierto que la norma antedicha no contempla la concesión del recurso 

de apelación en las formas previstas en la ley de rito -libremente o en relación-, el 

carácter sumario del amparo y la naturaleza de la resolución apelada aconsejan asimilar 

la situación al segundo de los supuestos mencionados, conclusión corroborada por el 

art. 243, Código procesal, según el cual solo procede conceder la apelación libremente 
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cuando el pronunciamiento recurrido sea la sentencia definitiva de un juicio ordinario o 

sumario, ya que en los restantes casos debe ser concedida en relación.  

   

4.2. Nuevos Hechos 

El derecho a la contradicción que tiene el sistema procesal supone que al 

contestar la demanda (o la reconvención, en su caso), se puedan incorporar hechos que, 

vinculados con la pretensión que se notifica, no se han denunciado por omisión 

involuntaria, o por no convenir su relato a quien demanda (art. 334). 

Estos hechos no son hechos nuevos (art. 365), sino omisiones de circunstancias 

relevantes para la resolución de la causa que permite agregar documentación que los 

acredita, otorgando derecho de réplica a quien dichos documentos se oponen. 

La contestación de la demanda tiene efecto preclusivo con respecto a la 

posibilidad de que el actor formule alegaciones omitidas en el escrito de demanda. Pero 

como puede ocurrir que el demandado, al contestar, formule una versión fáctica diversa 

a la descripta por el actor, o incorpore nuevos hechos configurativos, o una excepción, 

es razonable reconocer al reclamante la facultad, no ya de plantear otras alegaciones, 

sino de agregar algún tipo de prueba tendiente a desvirtuar esos hechos diversos o 

nuevos ( 
45

). 

 

5. Casos puntuales 

En suma, cada variable que encuentra el demandado al ser emplazado para 

contestar una pretensión en su contra, queda expuesta a la voluntad de quien es 

requerido. Será rebelde, incompareciente, presentado con domicilio constituido, o en el 

caso que nos interesa, contestar la demanda usando el alegato como una contrademanda. 

Para estos supuestos actúan las circunstancias que en teoría se denominan 

“hechos modificativos”, los cuales, tras negar la realidad que el actor expone, presentan 

los hechos tal como el demandado los interpreta dándoles un sentido de contra ataque 

contra la demanda recibida. 

Por ejemplo, si la acción deducida es un pago por consignación (la afirmación 

obvia es que el demandado se niega a recibir el pago), la contrademanda irá contra los 

actos que fundamentan ese pago forzado revirtiendo los hechos con nuevas 

manifestaciones. 

En un juicio por daños y perjuicios derivados de accidentes de tránsito, la 

incursión es más reiterada, pues los hechos suelen acomodarse a la lectura interesada de 

quien promueve la demanda, debiendo el que contesta alegar hechos distintos para no 

quedarse simplemente amparado en la mera negativa. 

Obviamente, la contrademanda no es una ventaja probatoria para quien la utiliza, 

pues deberá probar con el mismo interés y la carga que establece el código procesal. 

Vale decir, si afirma un hecho de una determinada manera, deberá confirmar el suceso 

tal como lo expone. 
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1. Antecedentes históricos 

1.1 Proceso Romano: En los sistemas legales primitivos, era inadmisible 

constituir un proceso sin la presencia efectiva de ambos litigantes. Reflejo de ello fueron 

diversas instituciones del derecho romano que se preocuparon de los supuestos de 

ausencia de una de las partes, ofreciendo respuestas y alternativas donde no se 

descartaban los métodos de compulsión para obligar a comparecer a juicio al eventual 

renuente. 

La historia, dice Palacio, se divide en dos grandes períodos: el del ordo 

iudiciorum privatorum (desde los orígenes hasta el siglo III de nuestra era), y el de la 

extraordinaria cognitio (desde el siglo tercero hasta el final). Dentro del primer período, 

a su vez, corresponde distinguir la época de las legis actiones (que se prolonga hasta la 

mitad del siglo II a J.C.) y la del procedimiento formulario. Característica común a 

ambas épocas es la división del proceso en dos etapas: in iure y apud iudicem o in 

iudicio. La primera tiene lugar ante un magistrado (pretor) que ejerce los poderes 

inherentes a la jurisdicción, y su finalidad consiste en determinar los límites de la 

controversia. La segunda se desarrolla ante un juez privado (iudex unus) que es 

designado por las partes de común acuerdo y a quien incumbe la facultad de resolver la 

controversia, aunque carece del imperium necesario para hacer cumplir su decisión (
46

).  

Ahora bien, en el sistema de las “acciones de la ley”, la instancia in iure se 

cerraba con la litiscontestatio, acto de naturaleza contractual y de solemnidad de origen 

germánica (
47

), que era presupuesto indispensable para que el proceso se instaure,  y 

mediante el cual en presencia del magistrado y de testigos, se determinaba el estado y 

los límites de la cuestión litigiosa. Más adelante,  suprimidas las “acciones de la ley” 

por la lex Julia y ya en el “procedimiento formulario”, el contenido de ese “contrato 

procesal”, consistía en el sometimiento por las partes de un programa con los puntos 

litigiosos a un iudex, elaborado en la “formula” y cuya basamento se constituía por lo 

necesario de la sujeción de los litigantes a la decisión del juez privado.  
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En estas dos épocas, la citación estaba reservada a la iniciativa del actor. Era la 

ius vocatio, derivada del vocablo cieo, que significa llamar a voces, porque la citación 

se hacía en un principio por medio del pregonero (
48

). 

En los primeros tiempos, la no presentación del demandado facultaba a obtener 

su comparecencia mediante el uso de la fuerza (obtorto collo) y con posterioridad aquel 

supuesto permitía al actor obtener la posesión de los bienes del demandado (missio in 

possessionem y eventual venditio bonorum) (
49

). 

De esta manera, la presencia in iure de ambas partes era indispensable para que 

el proceso exista como tal y la rebeldía tanto de actor como demandado solo podía tener 

lugar apud iudicem, importando sí en este caso, automáticamente y a modo de sanción, 

la pérdida del litigio por el rebelde. Es notable, observa Samanes Ara, como juega el 

principio de contradicción en esta época, configurado no solo por la exigencia de la 

presencia física de las partes, sino su participación activa en el ritual procesal (
50

 ). 

Pero es a partir del siglo III, en el período romano posclásico de la 

extraordinaria cognitio o sistema extraordinario, donde podemos hablar de rebeldía en 

sentido estricto. Con la desaparición de la división del proceso en dos etapas, este se 

desarrolla bajo la dirección  de funcionarios y jueces oficiales a quienes se transfiere la 

plenitud de la jurisdicción. El demandado es oficialmente citado a comparecer, 

debiendo contestar la demanda por escrito. La litiscontestatio pierde su naturaleza 

contractual y pasa a tener un carácter prácticamente secundario. Sus efectos se operan a 

partir de la notificación de la demanda. Tras la desobediencia a las tres intimaciones 

oficiales, la incomparecencia da lugar  al procedimiento contumacial o eremodicio, 

debido a que el proceso no se fundamentaba ya en la voluntad de las partes, sino en el 

poder inquisitivo del juez y en la autoridad del Estado.  

Es por ello que, al desaparecer la necesidad de la presencia del demandado es 

posible el proceso en rebeldía, pero, fundado en el principio de absens, si bona causa 

habet, vincet, es decir que el actor de probar sus razones. La desobediencia a 

comparecer ya no se sanciona con una condena automática pero sí con soportar  la 

iniciativa procesal del actor y la imposibilidad del contumaz de apelar la sentencia (
51

), 

desapareciendo por completo en la Era Justinianea la posibilidad de llevar al 

demandado in iure y ni siquiera manu militari (
52

). 

 

1.2 Proceso Germano: La solución del litigio en este período ya no depende del 

convencimiento del juez, sino del resultado de fórmulas solemnes y de la intervención 

divina, iniciándose el proceso no con la alegación de un derecho sino cuando el actor 

imputa  la comisión de una injuria al demandado (
53

). 

En una primera etapa, el demandado era citado en forma privada, y es hasta 

1694 que coexiste con la posibilidad de llevar el proceso sólo con la intervención del 
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reclamante, el deber del demandado de  constituirse en la litis, pudiendo ejercerse 

coacción ante él para apersonarlo al proceso. A medida que se avanza históricamente, se 

produce una mayor ingerencia del órgano jurisdiccional, destacándose por ejemplo, la 

citación oficial a comparecer al demandado.  

 

1.3 Proceso romano-canónico: Nacido de la confluencia del proceso romano y 

el germánico, pero también de elementos de nuevos sistemas bárbaros existentes, 

también llamado “proceso común” porque regía en cuanto no lo derogasen leyes 

especiales escritas, se caracterizó por estar dividido en etapas o estadios, destinados  

cada uno de ellos al cumplimiento de un acto procesal o serie de actos semejantes (
54

). 

En los inicios de esta etapa de la historia procesal, la contumacia se consideraba 

una desobediencia, una especie de grave pecado merecedor de excomunión que ya hacia 

el alto medioevo se atenuaría gradualmente, hasta concluir en la necesidad de 

desarrollar un proceso aun ante la incomparecencia del demandado.  

En el marco de esta corriente reformadora tendiente a la simplificación del 

proceso, se dicta la “Clementina Saepe”, respuesta del Papa Clemente V en 1306 a la 

excesiva lentitud del proceso común. Esta Constitución estatiza el proceso, derrumba 

teorías contractualistas y cuasicontractualistas y suprimiendo la litiscontestatio, admite 

un juicio en rebeldía propio (
55

). Se impone en la época, además, la condena en costas al 

contumaz, aun habiendo vencido en juicio, no ligada al eventual resultado de la 

contienda sino como pena por la contumacia. 

 

1.4 Proceso español: En España, la recepción del derecho se opera en la Baja 

Edad Media, recogido esencialmente en la tercera partida de Alfonso el Sabio, del año 

1263. Fueron fieles al derecho romano, muchas disposiciones contenidas en Las 

Partidas, considerando la comparecencia como una  obligación. Si la litiscontestatio no 

se concertaba, no se podía seguir la cognición, sancionando al rebelde con pena de 

multa y consagrando expresamente el deber procesal de comparecer a juicio como 

consagraba la ley 9, tit. 23, part. 32 prescribiendo que “...rebeldía es como soberbia o 

desdén o desmandamiento e non querer venir ante el juzgador a quien obedecer como 

mayoral...”
56

 Es de notarse también, que el actor podía optar por el pleito en los estrados 

donde se seguía toda la causa hasta la sentencia, como así también por el proceso por 

vía de asentamiento, que importaba tomar la posesión  de los bienes suficientes del 

rebelde para asegurar el cumplimiento de la obligación personal o en su caso la 

conservación de la cosa.
57

 . Estos criterios fueron recogidos en parte por el Reglamento 

de 1835, y por la Real orden del 5 de septiembre de 1850; de allí pasaron a la ley de 

Enjuiciamiento de 1855 con algunas variaciones y de esta a la ley vigente. Es 

importante destacar la importancia de la legislación española, en atención a que la 

estructura y los principios fundamentales adoptados por los derogados códigos de 

procedimientos de la Capital Federal y de la Provincia de Buenos Aires respondían 

esencialmente a los de la ley de Enjuiciamiento de 1855. 
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1.5 Derecho patrio: Si bien hacia los comienzos de nuestra historia jurídica, la 

doctrina previa a la obra de autores como Alsina y Podetti parece admitir 

uniformemente la existencia de un “deber” de comparecer o apersonarse a juicio, 

criterio sostenido años más tarde por adeptos que como Mercader acuñaban el deber de 

la defensa (
58

),  es la libertad de acción y la idea de la “carga” la sostenida por los 

procesalistas modernos.  

Hasta la sanción de la ley 17.454, el Código de Procedimientos de la Nación 

regulaba en el Tít. XII el juicio ordinario en rebeldía, interpretando en ese sentido la 

Corte Suprema de Justicia de la Nación, que es en aquel el único en el que cabe la 

declaración de rebeldía (
59

). Este Código requería la acusación de rebeldía como 

condición para dar por perdidas facultades procesales que debían ejercerse  dentro de 

plazos improrrogables.  

En realidad, se llamó rebeldía parcial, o respecto de determinados actos 

procesales, a la negligencia en su cumplimiento, a cuyo acuse se producía la rebeldía del 

acto, hoy la pérdida de su ejercicio por preclusión. Con la reforma ocasionada por la ley 

22.434, la nueva orientación determina que la incomparecencia no origina un juicio sino 

una contingencia del mismo, cambiándose la denominación “litigante” por “”parte” ya 

que como afirma De Gregorio Lavié “quien no comparece no es litigante, pero 

igualmente queda ligado al proceso como parte, pues no se concibe un juicio 

contradictorio sin actor y demandado. Aunque esté ausente, se lo considera fictamente 

presente y debe soportar las consecuencias de su incomparecencia y silencio, porque no 

obstante, el proceso continuará y será alcanzado por los efectos de la sentencia que lo 

corone” (
60

). 

Si se observa la evolución de la legislación y del criterio de la doctrina jurídica 

moderna, puede advertirse la tendencia a ir dejando de lado el proceso en rebeldía, y  

tomar la rebeldía en sí, para aplicar sus efectos al proceso.  

Esa irreverencia, esa falta de respeto al magistrado, como se consideraba la 

actitud del contumaz por no comparecer al proceso, es una idea que carente ya de fuerza 

que la sostenga, cae definitivamente ante la noción de “carga procesal” y de la pérdida 

del derecho dejado de usar. Cabe reiterar que la teoría procesal moderna ve de manera 

admisible el proceso constituido unilateralmente. El principio de contradicción no se ve 

vulnerado bajo ninguna circunstancia, toda vez que este no supone la intervención 

efectiva de las partes sino que estas puedan “contradecir” (audiatur et altera pars), esto 

es asistir a juicio, hacer valer sus derechos. Y ese específico y a la vez  trascendente 

detalle, se configura no de otra manera sino con la debida citación, de forma tal que esa 

actividad llevada por una sola de las partes como si la otra hubiera estado presente, 

permita equilibrar el derecho a ser oído y ponderar la defensa de quien es demandado 

con la posibilidad de eludir la pretensión del actor con solo  evadirse del debate.  

              

2. Concepto 
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En la actualidad, como resultado de la aplicación del principio dispositivo, el 

proceso civil moderno se basa fundamentalmente en la actividad que desarrollan las 

partes, independientemente de cualquier injerencia oficiosa que pueda introducir el Juez 

y que con el transcurso de los años se ha ido potenciando. 

Consecuencia de la aplicación de este principio, es que el demandado tiene la 

opción de intervenir o no, de forma tal que si decide adoptar esta última conducta, 

igualmente existirá proceso y se llegará hasta el final en su ausencia pudiendo, en su 

caso, resultar condenado por la sentencia que se dicte.  

No existe, una obligación de comparecer, sino una carga de hacerlo. Dicha 

omisión implicará la perdida de oportunidades para ejecutar los actos que sean 

favorables a sus intereses. Es en definitiva, “el derecho a ser oído en el juicio si se tiene 

la voluntad de hacerse oír, o sea, el derecho de gozar de la oportunidad procesal para 

ello y de obtener, mediante el proceso, la sentencia que resuelva favorable o 

desfavorablemente sobre sus defensas”(
61

). 

Teniendo en cuenta la vigencia del principio expuesto, ante la ausencia de una 

de las partes y frente a la necesidad de dar respuesta al reclamo de la otra, es que 

producida la  incomparecencia al proceso o su posterior abandono, se hace viable la 

aplicación de diversas ficciones (notificación ministerio legis de las resoluciones), pero 

siempre teniendo en cuenta que debe garantizarse al demandado el efectivo 

conocimiento de la demanda interpuesta y de esa forma se lo juzgará como si el rebelde 

estuviese presente. 

De manera tal, que “lo que caracteriza al rebelde o al incompareciente no es la 

ausencia ni la inactividad total, sino la falta de constitución como parte en el proceso, es 

decir, la falta de personación dentro del plazo que la ley concede a tal efecto. Por 

consiguiente, sólo cabe hablar de rebeldía con referencia a la primera instancia, que es 

donde tiene lugar dicha personación. En la segunda podrá haber, en su caso, inactividad, 

productora únicamente de efectos preclusivos” (
62

) 

También es preciso señalar en esta introducción, que “tanto la rebeldía declarada 

y firme, al igual que la incontestación de demanda, guardan sustancial analogía en lo 

que atañe a la apreciación de los hechos pertinentes y lícitos, ya que ambas constituyen 

fundamento de una presunción simple o judicial acerca de la verdad de ello” (
63

), de 

modo que incumbe exclusivamente al Juez en oportunidad de dictar sentencia, y 

atendiendo a la naturaleza del proceso y a los elementos de convicción que de él surgen, 

establecer si el silencio del demandado es o no susceptible de determinar el acogimiento 

de la pretensión deducida por el actor.   

Según nuestro ordenamiento adjetivo, tanto el actor como el demandado pueden 

caer en rebeldía. Así sucede también en la legislación italiana, lo que se explica porque 

el art. 165 del Código de ese país, establece para el actor la carga de constituirse en 

juicio en el plazo de diez días a contar desde el traslado de la demanda al demandado o 

en la alemana, donde se refiere que “si el actor no compareciere en el término de la 
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audiencia se pronunciará contra él, a instancia del demandado, sentencia contumacial, 

desestimando la demanda” (art. 330 de ese ordenamiento).  

En cambio, en el derecho positivo español, únicamente se contempla de forma 

explícita la rebeldía del demandado, no así la del actor. No obstante, si bien sólo el 

demandado incumple la carga de comparecer al ser citado para hacerlo, ambos pueden 

abandonar el proceso después de haber comparecido.  

El art. 59 del CPN de nuestro país, contempla como una de las causales de la 

rebeldía, la actitud del demandado que habiendo sido debidamente citado para participar 

en el proceso omite comparecer dentro del plazo correspondiente. La otra causal 

prevista, consiste en el abandono posterior y puede darse tanto en el actor como en el 

demandado. Comprende aquellos casos en que producido el fallecimiento o la 

incapacidad de la parte y citados para concurrir a estar a derecho los herederos o el 

representante legal, no comparecen en el plazo señalado o, cuando el actor o el 

demandado, actuando cualquiera de ellas por medio de apoderado, la representación 

cesa en virtud de la renuncia o revocación del mandato o de la muerte o incapacidad del 

poderdante o del apoderado.  

 

3. Efectos de la comparecencia del rebelde o de quien comparece 

tardíamente 

El art. 59 del CPN presupone como primera causal de rebeldía, la actitud del 

demandado que habiendo sido legalmente citado para participar en el proceso omite 

comparecer dentro del plazo correspondiente.  

La nota esencial que configura a este tipo de rebeldía es, pues, la 

incomparecencia. De allí que si el demandado comparece dentro de aquel plazo, pero se 

abstiene de contestar la demanda, resulta excluida la posibilidad de declararlo rebelde, 

sin perjuicio, naturalmente, de que dicha abstención determine la pérdida de la facultad 

no ejercida.  

La circunstancia de que el demandado comparezca y omita la constitución de 

domicilio de acuerdo con la regla establecida en el art. 40 del CPN, tampoco justifica la 

declaración de rebeldía. En efecto, el incumplimiento de la carga instituida por dicho 

artículo no constituye causal de rebeldía y sólo produce el efecto de que las resoluciones 

judiciales, salvo la notificación de la audiencia para absolver posiciones y la sentencia, 

quedan notificadas en todas las instancias los días martes y viernes, o el siguiente día de 

nota, si alguno de ellos fuera inhábil.  

Una de las principales características de la rebeldía –aplicable analógicamente 

ese criterio a quien incompareciera en juicio- es que sea que haya sido declarado tanto 

el actor como el demandado, existe la posibilidad de conclusión de la misma si se 

apersona el sujeto, cesando por ende sus efectos. Es decir, que la rebeldía no tiene, pues, 

porqué tener la misma duración temporal que el proceso en que se ocasiona.  

Sobre dicho instituto nos explica Podetti, "...La rebeldía en sentido propio o 

estricto, una vez declarada y notificada, abre una nueva forma de proceder (sin 

contradictorio), modificando el tipo de proceso en el cual se produce, pero no cierra la 

posibilidad de comparecer y el restablecimiento de las formas comunes...". Y de 

inmediato aclara: "...No se trata de un tipo especial de proceso, sino de los mismos 

procesos reglamentados por la ley, con modificaciones para adaptarlos a la situación de 

hecho planteada. Esas modificaciones constituyen los efectos procesales de la rebeldía y 



se refieren a las notificaciones, a las medidas precautorias, a las costas, a ciertas 

presunciones favorables al litigante contrario, que sustituyen al contradictorio y a un 

aumento de las facultades del juez...." (
64

). 

Palacio habla de "efectos que repercuten en la estructura total del proceso". Y 

más adelante expresa: "El mero hecho de la comparecencia del rebelde basta... para que 

cesen desde ese momento, los efectos de la rebeldía. A partir de entonces, 

fundamentalmente, comienza a regir el régimen normal de las notificaciones y son 

inadmisibles las medidas cautelares que se requieran con exclusivo fundamento en la 

incomparecencia o el abandono” (
65

). 

Ahora bien, ¿qué sucede con el ausente que reflexiona tardíamente y quiere 

defenderse en el proceso? 

El art. 64 del CPN, establece al respecto que “si el rebelde compareciere en 

cualquier estado del juicio será admitido como parte y cesando el procedimiento en 

rebeldía se entenderá con él la sustanciación sin que ésta pueda en ningún caso 

retrogradar”. La norma transcripta incurre en una imprecisión conceptual al prescribir 

que el compareciente tardío será admitido como parte, ya que reviste esa calidad desde 

la iniciación misma del proceso, por cuanto contra él se dirigió la acción. Empero, cabe 

consignar que el texto actual del artículo constituye un avance con relación al derogado 

art. 438.  

En efecto, en éste el vocablo litigante estaba mal utilizado –por lo menos con 

relación al demandado-, ya que no puede considerarse tal a quien se abstiene 

precisamente de litigar (
66

).  

En ese mismo sentido, su antecedente legislativo, esto es, el art. 766 de la Ley de 

Enjuiciamiento Civil Española, establece que “cualquiera que sea el estado del pleito en 

que el litigante rebelde comparezca será admitido como parte, y se entenderá con él la 

sustanciación, sin que ésta pueda retroceder en ningún caso”. 

Ahora bien, tal enunciado de nuestro ordenamiento adjetivo puede sufrir algunas 

excepciones:  

1) Que la declaración de rebeldía fuera improcedente porque la notificación del 

traslado de la demanda adolece de vicios formales que hacen viable la declaración de 

nulidad. 

2) Que la comparecencia ha sido imposible, debiendo acreditar “fuerza mayor” 

o “causas que no estaban a su alcance vencer”. La invocación y prueba de alguna 

circunstancia configurativa de fuerza mayor, provista de entidad suficiente para impedir 

la comparecencia, puede constituir causal que obste a la declaración de rebeldía o que 

autorice a dejarla sin efecto. Tales circunstancias podrían ser, por ejemplo, la 

enfermedad o la incapacidad del citado.  

Cabe compartir, sin embargo, la opinión expresada por Alsina (
67

), en el sentido 

de que la enfermedad sólo constituye causa suficiente cuando por circunstancias 

especiales, como su gravedad, impulsa a la parte a hacerse representar en juicio.  
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De manera tal, que la llamada “incomparecencia tardía” significa que si 

comparece, cesa la rebeldía que oportunamente se decretara, pero ello de ninguna 

manera implica la eliminación de las consecuencias de aquella, puesto que rige la 

preclusión de los actos procesales que impide que se retrotraiga el procedimiento.  

El rebelde que se apersona toma a éste en el momento o etapa en que se 

encuentra, lo antes desarrollado quedó firme.  

Carnelutti explica que el fundamento de ello está “en el derecho de defensa que 

no se extingue por la circunstancia de no haberse personado el rebelde al inicio del 

proceso, aunque haya precluido la posibilidad de contestar demanda y las demás que 

hubieran debido realizarse en un momento anterior a aquel en que se produce la 

comparecencia tardía” (
68

). Se trata así de equilibrar los intereses opuestos, del rebelde 

frente a los de la parte presente. “Si se verifica la comparecencia o personación tardía, el 

legislador coloca al rebelde en idéntica posición en la que se encuentra, en esa fase y en 

ese momento del iter procesal, la parte ya constituida, es decir, que puede desarrollar 

las actividades procesales que todavía quedan abiertas para ésta, pero no las que estén 

ya precluidas” (
69

). 

Fuera de los supuestos excepcionales señalados, la comparecencia tardía del 

rebelde determina el cese de sus efectos, “aunque los producidos con anterioridad son, 

en cambio, irreversibles, pues el rebelde recibe el proceso in statu et terminis (
70

). Es 

decir, que no se pude alterar el juego preclusivo del orden de marcha, ni restituir las 

oportunidades que le ha brindado el desarrollo del proceso (
71

). 

En ese sentido, la jurisprudencia ha establecido al respecto que en tanto la 

comparecencia del rebelde no retrograda la sustanciación del procedimiento, “no puede 

plantear defensas sustanciales que sólo estuvo facultado para deducir al contestar la 

demanda, aún cuando su presentación posterior lo habilite para ejercer la defensa de sus 

derechos en la forma que la ley determina. De lo contrario, se comprometería la garantía 

constitucional del debido proceso que exige que el interesado tenga concreta noticia de 

las defensas y oportunidad de ser oído y de probar los hechos que creyera conducentes” 

(
72

). 

En consecuencia, el compareciente tardío no puede oponer excepciones 

procesales de previo y especial pronunciamiento, ni defensas sustanciales (arts. 346 del 

CPN) y sufre además restricciones en su actividad probatoria, entre otras cosas, como 

veremos seguidamente. 

 

4. Las medidas cautelares 

Sostiene Guasp que “la circunstancia de que en nuestro derecho positivo quepa 

adoptar medidas de aseguramiento contra el rebelde, es debido a la concepción de ser 

considerada la comparecencia una carga procesal, pues tales medidas no son sanciones 
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por la infracción de un deber, sino meras cautelas contra el peligro de que el ausente 

logre evadirse de las resultas del juicio en que se halla envuelto” (
73

). 

Ahora bien, si comparece luego de que se dictaran medidas precautorias por 

efectos de la rebeldía, tal comparecencia tardía de ninguna manera implica, el 

levantamiento de éstas. Así lo dispone el art. 65 del Código rito, con la sola excepción 

de aquellos casos en que el interesado haya incurrido en rebeldía por causas que no haya 

estado a su alcance vencer.  

De manera tal, que es preciso efectuar dos distinciones: según que la medida 

precautoria haya sido decretada y efectivizada antes o después de la declaración de 

rebeldía. 

Si fue ordenada y producida antes de la comparecencia del rebelde: en este caso 

la medida subsiste hasta el final del proceso, sin importar la presentación posterior del 

contumaz, tal como hiciera referencia el mentado art. 65 del CPN. 

Es importante señalar, que su fuente –el antiguo art. 439 del CPN actualmente 

derogado, “exigía “justificar cumplidamente” haber incurrido en rebeldía por causas de 

fuerza mayor, mientras que la norma en vigencia requiere la mera justificación, lo cual 

importa menor severidad en la apreciación de la excusa”  (
74

). 

En el supuesto de que fue ordenada sobre la base de la declaración de rebeldía, 

que no llega a trabarse antes o al tiempo de comparecer el rebelde: Para su 

efectivización, es requisito que la rebeldía no haya cesado antes de que la medida se 

hubiere hecho efectiva, por lo cual en ese supuesto ya no podrá trabarse.  

Cabe concluir, entonces que las medidas precautorias ordenadas a partir de la 

declaración de rebeldía en virtud de los efectos del art. 60 y conforme al art. 63, son 

inalterables y no se pueden revocar por la sola comparecencia. Este podrá solicitar la 

sustitución o la reducción, y en casos excepcionales la ampliación (v.gr.: extensión de la 

cautela a un litisconsorte), pero en muy pocas situaciones puede solicitar el 

levantamiento. 

Las excepciones, dependen de las nulidades formales o sustanciales que se 

denuncien. Si el vicio apunta a demostrar la nulidad absoluta del proceso, las 

precautorias caen pues ellas se dictan aplicando el art. 63, que refiere a actos que se 

anulan tras el planteo de nulificación que hipotéticamente se declare procedente. 

Mientras que si las causas alegadas refieren a circunstancias que el rebelde no 

haya podido resolver, pese a su voluntad de comparecimiento (v.gr.: caso fortuito o 

fuerza mayor), la prueba sumaria desenvuelta en el incidente que al efecto se forme, es 

causa suficiente para lograr la revocatoria cautelar. 

 

5. La actividad probatoria 

En cuanto a la prueba, podrá proponerla y practicarla en ese estado procesal, 

pero siempre respetando las preclusiones producidas, puesto que “lo establecido en el 

art. 60 del Cód. Procesal, no significa otra cosa que una presunción de verosimilitud 

acerca de los derechos afirmados  en la demanda que puede ser desvirtuada por las 
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pruebas producidas en autos, sin que de esta posibilidad quede excluido el ex rebelde 

(
75

). 

Es decir, que aun cuando haya sido declarada su rebeldía, si comparece en la 

etapa  previa al ofrecimiento de prueba, podrá proponer y practicar prueba relativa a 

hechos que hayan sido alegados por un litisconsorte suyo al contestar demanda o 

también prueba dirigida a desvirtuar la del actor.   

Con la última reforma procesal de nuestro ordenamiento –ley 25.488-,  esto 

último ha quedado desvirtuado por cuanto ahora, sin importar el proceso de que se trate 

(ordinario, sumarísimo) toda la prueba de que las partes intenten valerse deberá ser 

ofrecida al momento de interponer demanda, reconvención o contestación de ambas 

(Cfr. art. 333 del CPN.), siendo inadmisible el ofrecimiento de medidas probatorias con 

posterioridad, puesto que el proceso carece de una fase específica de ofrecimiento de 

prueba. 

El comparecimiento tardío significa cesar el estado de rebeldía, recobrar las 

facultades de control directo del proceso y actuar en él a partir del tiempo que lo tiene 

por presentado. Pero él podrá retrotraer la causa si demuestra, en trámite incidental, que 

la notificación practicada es nula y, por tanto, deberá anularse lo actuado desde el 

momento que el vicio se concretó. 

Asimismo, si consigue probar que han existido causas de fuerza mayor, u otras 

que supongan una dificultad que no haya estado a su alcance vencer, el proceso puede 

anular lo obrado desde el tiempo cuando se lo declaró rebelde. 

De todas maneras, la regresión que se consiga no permite modificar los términos 

de la relación procesal, de manera que el declarado contumaz no puede oponer defensas 

que sólo estuvo facultado para plantear en la contestación de la demanda. 

  

6. Las notificaciones 

Vale aclarar que el art. 59 del CPN., establece que la resolución que declara la 

rebeldía “se notificará por cédula o, en su caso, por edictos durante dos días”, 

teniéndose por cumplidas las notificaciones sucesivas por ministerio de ley.  

Por su parte, el art. 62 de dicho ordenamiento, claramente establece que “la 

sentencia se hará saber al rebelde en la forma prescripta para la notificación de la 

providencia que declara la rebeldía”, es decir, por cédula, o en su caso, por edictos 

durante dos días. Ello significa, pues, que el auto declarativo de la contumacia debe 

notificarse por cédula cursada al domicilio real del rebelde.  

El proceso contumacial se caracteriza por la considerable limitación que en él 

sufren las notificaciones personales que corresponde cursar a la parte declarada en 

rebeldía. Es que, frente al hecho de la incomparecencia al proceso, o su eventual 

abandono, las leyes vigentes, para superar los inconvenientes de orden práctico que tales 

situaciones pueden suscitar, acuden a ciertas ficciones, entre las que se encuentran, por 

ejemplo, las referentes al conocimiento, por parte del rebelde, de la mayor parte de las 

resoluciones que se dictan durante el desarrollo del litigio (
76

). 
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Ahora bien, es menester tener en cuenta la opción que implícitamente consagra 

el art. 41 y 59 del CPN, ante el sujeto pasivo de la pretensión.  

Es decir, que frente a la actitud omisiva del demandado, el demandante puede 

optar entre acusar la rebeldía –debiendo notificar dicha declaración y la sentencia tal 

como ya explicáramos- o peticionar la caducidad del derecho dejado de usar de 

conformidad con lo dispuesto por el art. 155 del CPN. y la aplicación lisa y llana del art. 

41 de dicho ordenamiento, es decir, la operatividad de las notificaciones por ministerio 

de la ley, con excepción de la citación para absolver posiciones y la notificación de la 

sentencia.  

A partir de la comparecencia del rebelde o el ausente, cesa por ende, el régimen 

de notificaciones que se realizaban en forma ficta. De ahí en más, asume su calidad de 

parte en el proceso y se le efectúan todas las notificaciones en la forma prescripta en el 

art. 135 del CPN. 

 

7. Planteo de incidentes 

 Una vez que se presenta el ausente, también puede interponer todos los 

incidentes que la tramitación del proceso le puedan presentar y en la etapa en que se 

apersona en el mismo. 

Es de destacar, que el art. 175 del ordenamiento adjetivo, prescribe que “toda 

cuestión que tuviere relación con el objeto principal del pleito y no se hallare sometida a 

un procedimiento especial, tramitará en pieza separada, en la forma prevista por las 

disposiciones de este capítulo. 

Ello sin perjuicio, claro está, de los incidentes que pudieren plantearse respecto a 

los actos procesales que dieran lugar a la declaración misma de rebeldía y que luego 

puedan ser pasibles de solicitarse su nulidad, haciendo retrotraer, por ende, el proceso 

hasta el momento en que esos vicios se produjeran. 

 

8. Prescripción 

El art. 3962 del Código Civil, preceptúa que “la prescripción debe oponerse al 

contestar la demanda o en la primera presentación en el juicio que haga quien intente 

oponerla”.   

Con posterioridad la ley 22.434 introdujo en el art. 346 del CPN que un párrafo 

que decía: “la prescripción podrá oponerse hasta el vencimiento del plazo para 

contestar la demanda o la reconvención”.  Esto no hizo sino trasladar lo preceptuado en 

la normativa de fondo a la normativa ritual ello en mérito, claro está, del principio 

jerárquico piramidal del orden jurídico vigente.  

No obstante, el párrafo 5to del art. 346 disponía que “el rebelde sólo podrá 

oponer la prescripción con posterioridad siempre que justifique haber incurrido en 

rebeldía por causas que no haya estado a su alcance superar”.  

Como es fácil advertir, se trata de hipótesis en las que el elemento esencial del 

acto omisivo –la voluntad- está ausente, circunstancia que posee la virtud de privar a la 

omisión de sus defectos jurídicos específicos.  

En orden a ello, “si el rebelde que purgó su rebeldía logró por tal conducto la 

retroacción del procedimiento a su primigenio estado, en la esfera de sus posibilidades 



tendrá que satisfacer las cargas de evacuar el traslado de la demanda y articular todas 

aquellas defensas, excepciones e impedimentos procesales de los que intente valerse y, 

obviamente, dentro de este elenco también podrá oponer la excepción de prescripción. 

Como se advierte, la norma del art. 346, párrafo 5to. resulta ociosa por consagrar una 

eventualidad procedimental implícita en la esencia que disciplina el insituto de la 

rebeldía en el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación” (
77

). 

En consecuencia, la reforma –según ley 22.434- incorporó un nuevo apartado al 

Código Procesal de la Nación, que autorizó al rebelde a oponer la defensa de 

prescripción en los términos del art. 346 del CPN., si justificaba haber incurrido en 

rebeldía por causas que no estuvieron a su alcance superar (cfr. art. 346, párrafo quinto, 

mantenida hoy en el párrafo segundo, según reforma de la ley 25.488).  

La nueva disposición, que debe considerarse aplicable por analogía al 

incompareciente que no fue declarado en rebeldía -pues resultaría irrazonable ponerlo 

en una situación más gravosa que al propio rebelde-, adecuó el sistema de la ley 

procesal al actual art. 3962 del Cód. Civil, según el texto de la ley 17.711.  

Por consiguiente, si bien la defensa opuesta por el rebelde debe ser considerada -

como principio- extemporánea o tardía (cfr. art. 64, Cód. Procesal) queda no obstante 

facultado para ello si justifica que la contumacia se ha debido exclusivamente a causas 

ajenas a su persona (
78

). 

Los efectos de la rebeldía declarada son en principio irreversibles, toda vez que 

el ausente recibe el proceso en el estado en que está. Sin embargo, cierta doctrina 

también acepta la idea que dicho enunciado cede ante la prescripción que es articulable 

en su primera presentación. Es que si el demandado no contestó el traslado de la 

demanda sin importar las razones de ello, se ha creído justo que en la primera 

presentación pueda oponerla, como homenaje al valor seguridad comprometido en el 

instituto de la prescripción, cuya multisecular consagración por todos los regímenes 

jurídicos revela que es un factor de paz que estimulan todos los ordenamientos (
79

). 

 

9. Recusación 

Existe en nuestro ordenamiento adjetivo dos tipos bien diferenciados de 

recusación del magistrado que entiende en el proceso: sin expresión de causa (cfr. art. 

14) o con expresión de causa (cfr. art. 17). 

En el primer supuesto, existe un límite máximo temporal para su articulación –el 

actor y el demandado, en su primera presentación, o éste último antes o al tiempo de 

contestar demanda- de manera tal, que ante la omisión de hacerlo en el plazo estipulado 

no se podrá hacer en lo sucesivo y su incomparecencia injustificada le hace perder al 

demandado la oportunidad de recusar sin causa en adelante. 

En el segundo supuesto, la oportunidad debido a la índole de las causales es más 

elástica, toda vez que podrá hacerse en las oportunidades previstas en la anterior norma 

o dentro del quinto día de que halla llegado a conocimiento del incidentista, si fuere una 

causal sobreviniente. Es decir, que aún cuando el ausente se presente en un estado 
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avanzado del proceso, podrá articular la recusación con expresión de causa si se trata de 

éste último supuesto.  

 

10. Hechos nuevos 

El art. 365 del CPN., determina que “cuando con posterioridad a la contestación 

de la demanda o la reconvención, ocurriese o llegase a conocimiento de las partes 

algún hecho que tuviese relación con la cuestión que se ventila, podrán alegarlo hasta 

cinco días después de notificada la audiencia prevista en el art. 360 del presente 

Código”. 

De lo que debe colegirse, que en la medida que se presente en la etapa prevista 

en dicha norma, podrá alegar los hechos nuevos correspondientes. Se entiende con ello, 

que no podrá introducir cuestiones que fueran objeto de la contestación de demanda o 

reconvención, porque allí sí precluyó la facultad de alegar dicho hecho nuevo, sólo 

podrá alegar aquellos que hubieran llegado a su conocimiento con posterioridad a ello. 

En definitiva, la posibilidad, desde luego, es descartable con relación al demandado que 

recién comparece cuando ha vencido el plazo fijado por dicha norma. 

Ahora bien, con la reforma procesal puede suceder que el Juez en la audiencia 

preliminar elimine prueba que considere superflua frente a la presunción de 

reconocimiento que surge implícita en el art. 60 y 356 inciso 1º. En tal caso, debe 

aclararse que para solicitar la apertura a prueba en 2ª instancia será necesario que el 

hecho cuya verificación se pretende en esta oportunidad, hubiera podido ser verificado o 

llegado al conocimiento del rebelde con posterioridad a la oportunidad que establece el 

art. 365; es decir, vencido el plazo de cinco días contados desde la notificación del auto 

que abrió la causa a prueba (Cfr. CNCom., Sala D, 1988/8/22, La Ley, 1990-A, 465 con 

nota de Juan Pedro Colerio). 

 

11. Caducidad de instancia 

Se ha considerado que la comparecencia posterior del demandado ausente 

interrumpe el plazo de caducidad de instancia, en tanto para ello interesa la virtualidad 

del acto para "innovar" sobre la relación procesal -al margen de su resultado concreto-, 

lo que lo lleva a concluir que la presentación del codemandado rebelde "cambia la 

situación hasta entonces existente" en la relación procesal de que se trata. 

Como se advierte, el acierto de tal conclusión depende de la exactitud de la 

premisa en cuya base se afirma que la situación de rebeldía declarada -y por tanto su 

cese por la presentación del rebelde- constituye una "innovación" o mutación en el 

estado de la relación procesal. 

Así se ha entendido que son actos "interruptivos" del plazo que lleva a la 

perención, los cumplidos por el demandado y el tribunal en torno a la presentación del 

rebelde, puesto que tienen suficiente aptitud interruptiva, en cuanto "innovan" sobre el 

estado y desenvolvimiento de la relación procesal y pone de manifiesto el propósito -del 

redimido rebelde- de intervenir en el proceso (
80

). 

Es que debe entenderse por acto que impulsa el procedimiento, el que es idóneo 

para hacer progresar el curso de la instancia porque innova con referencia a lo ya 

                                                 
80

 Cfr. CNCivil, Sala C, “Patane Carlos c/ Inmobiliaria Mineri y Cía. S.A.”, La Ley 1983-C-178. 



actuado en el sentido de que a partir de él, el proceso queda en situación distinta; desde 

ese momento nacen deberes o cargas directamente conectadas a la sustancia del objeto 

litigioso, cuyo ejercicio no estaba ya agotado.  

Si se presenta la codemandada rebelde aunque su petición se limite a ser tenida 

por parte y constituido el domicilio, ese acto es revelador de su propósito de intervenir 

en el proceso, para lo cual era indispensable esa presentación. Si ese propósito está 

corroborado con la actividad posterior desarrollada, pues no sólo compareció, sino que 

su letrado apoderado notificó por célula una providencia, la intención de participar en el 

juicio concretada en los actos señalados, dan a éstos aptitud para mantener vivo el 

proceso, por lo que la declaración de oficio de caducidad de la instancia es 

improcedente.  

Aun cuando no se compartiera el criterio según el cual la presentación del 

rebelde interrumpe la caducidad de la instancia, se trataría de una cuestión dudosa, por 

lo que siendo la perención materia de interpretación restrictiva, debe optarse en caso de 

disyuntiva o duda, por la solución que mantenga vivo el proceso.  

 

12. Recursos 

Obviamente, la comparecencia posterior del ausente, le otorga la posibilidad de 

recurrir tanto la sentencia como las diversas resoluciones o providencias que se dicten 

en el proceso, siempre que lo haga dentro del plazo legal (art. 239 y 244 del Código 

Procesal Civil y Comercial de la Nación).  

El art. 67 del ordenamiento adjetivo, dispone que ejecutoriada la sentencia 

pronunciada en rebeldía, no se admitirá recurso alguno contra ella.  

La disposición transcripta se coloca en la hipótesis de que, debidamente 

notificado el rebelde de la sentencia de primera instancia hubiese dejado transcurrir el 

plazo para interponer el recurso de apelación, o de que, habiendo aquél deducido dicho 

recurso, hubiere mediado sentencia confirmatoria por parte del tribunal de segunda 

instancia. 

 

13. Procedimiento en segunda instancia 

El art. 66 del ordenamiento adjetivo, prescribe la posibilidad de que el rebelde 

habiendo comparecido después de la oportunidad en que debiera haber ofrecido prueba 

apelara la sentencia, en tal caso, se recibirá la causa a prueba en segunda instancia en los 

términos del art. 260, inc. 5to. apartado a). 

Resulta irrelevante que la comparecencia del rebelde o ausente se haya 

producido durante o con posterioridad al vencimiento del plazo de ofrecimiento de 

prueba, pues lo que en realidad interesa, a los efectos de la aplicabilidad de la norma, es 

que el hecho sobre el cual procede la apertura a prueba en segunda instancia se haya 

verificado o llegado a conocimiento del rebelde con posterioridad a la oportunidad 

prevista por el art. 365 del ordenamiento adjetivo, es decir, vencidos los cinco días 

desde la notificación de la audiencia prevista en el art. 360 del CPN. 

Asimismo, desde que cualquiera de las partes puede incurrir en rebeldía luego de 

haber propuesto o producido medida probatorias, en el supuesto de que éstas hayan sido 

denegadas o de que haya mediado a su respecto declaración de negligencia, no media 

razón atendible para negar al rebelde que comparece y deduce recurso de apelación 



contra la sentencia definitiva el derecho de formular el replanteo de la cuestión ante el 

tribunal de alzada (Cfr. art. 260 inc. 2do. del CPN.). Tampoco existe motivo para negar 

al rebelde que se encuentre en las condiciones precedentemente referidas, el derecho de 

presentar, ante el tribunal de alzada, los documentos de fecha posterior a la providencia 

de autos para sentencia de primera instancia, o anteriores, si afirma no haber tenido 

antes conocimiento de ellos (Cfr. art. 260 inc. 3ero. del CPN.), siempre, desde luego, 

que dicha presentación no importe la prueba de hechos que no fueron alegados en la 

oportunidad procesal.  

 

14. Conclusión 

La bilateralidad del proceso se cumple con la correcta citación del demandado a 

que comparezca, si éste no lo hace, deberá soportar las consecuencias de dicha carga 

procesal. La actitud del demandado en el proceso debió transitar en la historia diversas 

etapas, primero se la consideró una obligación, con la consiguiente vía compulsiva, 

luego fue un deber procesal, con sus sanciones y en la actualidad, una carga procesal. 

Esa primera etapa obedeció a una “concepción contractual  del proceso que excluía la 

posibilidad de un procedimiento unilateral y requería la cooperación de ambas partes: 

sólo se podía llevar adelante cuando el demandado se prestaba a litigar, pero es sabido 

que la teoría contractualista del proceso, tomada de ciertos conceptos del derecho 

romano, ha perdido significación en la actualidad” (
81

). Únicamente en el proceso penal, 

la ausencia del imputado impide la apertura del plenario. 

La comparecencia posterior del ausente, no admitirá la incorporación de 

defensas cuando el litigio ha entrado a su fase conclusiva, sin agravio de la garantía 

constitucional del debido proceso, que exige que el interesado tenga concreta noticia de 

las defensas y oportunidad de ser oído y de probar los hechos que creyera conducentes 

(
82

).  

Y no hay en ello ningún ritualismo excesivo sino el respeto por el ordenamiento 

que la ley ha establecido para hacer valer los derechos, los cuales deben ser planteados 

en la forma y dentro del plazo legal, no pudiendo invocarse la doctrina del exceso ritual 

en perjuicio del buen orden de los procesos, en cuya observancia está interesada 

directamente la seguridad jurídica y el derecho de defensa en juicio de la parte contraria 

(
83

). 

En definitiva, la presentación del rebelde es posible en cualquier estado del 

proceso, pero no retrotrae su estado ni restituye a aquél términos o facultades no 

aprovechadas, operando al respecto la preclusión de dichos actos procesales e 

imponiéndosele las costas originadas en su conducta omisiva. Con su comparecencia 

cambia, como vimos, la situación existente hasta entonces en la relación procesal de las 

partes.   
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Capítulo IV 

LA RECONVENCIÓN 
*
 

 

Sumario: 1. Noción de Reconvención. 2. Reseña Histórica. 3. Fundamento y 

Naturaleza Jurídica. 4.-Clasificación de la reconvención. 5. El sistema nacional y 

provincial. La reconvención en el derecho comparado. 6. Trámite de la reconvención. 7. 

La reconvención y la caducidad de la instancia. 8. Las costas en los procesos 

reconvencionales. 9. Supuestos especiales de reconvención: a) La reconvención 

compensacional, b) La reconvención por nulidad de actos jurídicos, c) La reconvención 

en el juicio de desalojo, d) La reconventio reconventionis.  

 

1. Noción de reconvención 

El demandado en un proceso judicial, puede asumir distintas posiciones una vez 

emplazado, o bien se presenta y se allana a la pretensión, o contesta la misma negando 

la autenticidad de los hechos y la imputación realizada; también puede realizar una 

contestación de demanda pura y simple, en cuyo caso persigue una sentencia 

declarativa de certeza negativa. 

Opcionalmente tiene la posibilidad de oponer hechos extintivos o impeditivos 

para la procedencia de la pretensión en su contra, en cuyo caso podría valerse de los 

medios de oposición, debiendo acreditar sus extremos para su admisibilidad, sean estos 

sustanciales (v.gr.: falta de legitimación no manifiesta para obrar; inexistencia del acto 

jurídico, ausencia de culpabilidad, etc…), persiguiendo con ello el dictado de una 

sentencia absolutoria, o formales, los que serán planteados como excepción, dilatoria o 

perentoria (v.gr.: falta de legitimación manifiesta para obrar, falta de personería, defecto 

legal, transacción, litispendencia, incompetencia, etc.), buscando con ello la 

desestimación de la demanda.  

Además de la excepción o defensa planteada, el demandado bien puede 

pretender una condenación del actor en el mismo proceso instaurado, y aprovechando su 

promoción. Existe aquí una pretensión que debe hacerse valer por vía de reconvención.  

Por la reconvención el demandado persigue “hacer actuar la ley para obtener 

contra el actor una decisión fundada en razones de hecho y de derecho” (
84

), las que 

deberán ser suficientes para funcionar con autonomía como sustento de su demanda.  

Se ha explicado que “la palabra reconvención, deriva de la latina reconventio,  

que, a su vez, deriva del término conventio, (demanda) y del prefijo re que denota 

repetición,  o de rei y conventio, (la demanda del demandado); conserva, pues, el mismo 

sonido de la voz que proviene de idéntica manera como ocurre en el resto de los idiomas 

derivados del latín (en francés es conocida por reconvention, en italiano por la palabra 

renconvenzione); e incluso se forma de las mismas raíces en la lengua alemana, en la 

que se la llama wiederklage, palabra compuesta de wieder, que se puede traducir por 

nuevo, nuevamente u otra vez, y de klage, que es demanda principal; y también se 

traduce reconvención en alemán, alguna vez, por widerklage, que equivale literalmente 
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a contrademanda. Semejantemente ocurre en inglés, en el que se traduce la 

reconvención con la palabra counter-claim” (
85

) . 

Se la entendió también como mutua petición, por la razón de que “ambas partes 

se demandan mutuamente en un mismo juicio, tanto que cada una de ellas reúne el 

doble carácter de actor y demandado y están obligadas a contestar mutuamente ante el 

juez que conoce de la primera demanda” (
86

). 

Prieto Castro, fue más preciso al afirmar que “es una demanda contraria que 

formula el demandado contra el demandante aprovechando la oportunidad del proceso 

pendiente iniciado por éste” (
87

). 

Alsina, la entiende como “la demanda que introduce el demandado en su 

contestación…y constituye un caso de pluralidad de litis en un proceso entre las mismas 

partes” (
88

). 

Carli (Clemente Díaz), por su parte, después de ilustrar numerosas definiciones 

dadas por autores españoles y nacionales, entiende por reconvención como “…la 

demanda autónoma que el demandado, al contestar la demanda introduce en el proceso 

dirigida contra el actor, independientemente de la suerte de la pretensión de éste” (
89

).  

Palacio, siguiendo a Guasp, define a la reconvención como “una pretensión 

planteada por el demandado frente al actor, que al incorporarse al proceso pendiente 

para la satisfacción de la pretensión originaria, configura un supuesto de acumulación 

sucesiva por inserción de pretensiones” (
90

). 

Morello ed alter (
91

), entienden que la reconvención “es una nueva acción, 

independiente y autónoma, deducida por el demandado contra el actor en el escrito de 

responde, con el objeto de que el juez que conoce en la demanda originaria principal la 

resuelva, por los mismos trámites y en una sola sentencia”. 

Véscovi explica que “la reconvención es la demanda que el demandado hace 

contra el actor en el acto de la contestación. En puridad es una demanda en la que se 

deduce una nueva pretensión contra el actor por el demandado, por lo que también se le 

llama contrademanda” (
92

). 

Asimismo, Devis Echandía, describe que “…cualquiera de los varios 

demandados , o todos en un solo líbelo o en libelos separados, pueden aprovechar el 

proceso iniciado por el demandante, para formular a su vez demanda contra éste, con el 
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fin de que se tramite simultáneamente con la suya y se decida por la misma 

sentencia…la reconvención…consiste en el planteamiento de un nuevo litigio y de una 

nueva controversia, y por tanto, lleva el proceso a un terreno distinto” (
93

). 

La jurisprudencia también se ha ocupado de definir el instituto, delimitando su 

contenido y alcance, entendiendo que, “ la reconvención es la pretensión procesal que 

puede deducir el demandado frente al actor, siendo esencial para su viabilidad que 

pueda sustanciarse por los mismos trámites que correspondan a la acción originaria, 

exigencia que responde a obvias razones de orden procesal” (
94

. ) 

Así también se ha dicho que, “la reconvención es -en principio-, la demanda que 

el accionado deduce contra el actor, en el mismo proceso de conocimiento, fundada en 

una pretensión generalmente antitética, que pudo haber motivado un juicio, aun en el 

supuesto de que no se hubiera promovido el que está en curso”
95

. 

La reconvención en el proceso es una demanda contraria que formula el 

demandado contra el demandante, aprovechado la oportunidad de la instancia pendiente 

iniciada por éste. En consecuencia, no es oposición a la demanda, ni respuesta a ella; es 

una acción independiente que se acumula a la primera, cuyo propósito no es la 

desestimación de la pretensión del actor, sino la obtención de una sentencia favorable 

(
96

). 

Sirviendo los conceptos dados al solo efecto ilustrativo, sin dejar de desconocer 

a otros autores que con claridad han expuesto y analizado este instituto, podemos 

mencionar algunas características que le otorgan individualidad y autonomía, 

elementos, que también conforman su definición. 

La reconvención aparece así como un instrumento, como una vía procesal, 

mediante la cual el demandado en un proceso judicial, puede incorporar una nueva o 

nuevas pretensiones, contra el actor, y aún en determinados supuestos, contra terceros 

que guarden relación directa y sustancial con la relación jurídica objeto de la 

controversia. 

Esta vía procesal se incorpora independientemente del resultado de la demanda 

originaria, y persigue la condena del actor respecto a la nueva pretensión incorporada.  

Decimos que es independiente por cuanto se constituye como un medio de 

ataque dirigido contra el actor, “que circunstancialmente se sustanciará en un mismo 

proceso (simultaneus processus), pero que nada impide sustanciar en un proceso 

independiente, sin perjuicio de la acumulación de procesos si sus respectivos objetos 

litigiosos fueren conexos o si existiere la posibilidad que la sentencia de uno produjera 

efectos en el otro” (
97

.) 

Ahora bien, cuando las pretensiones encontradas derivan del mismo título, es 

decir fueran interdependientes (demanda por cumplimiento de contrato y reconvención 

por rescisión), la independencia se manifiesta en sus aspectos negativos, mas que en los 
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  Devis Echandía, Hernando, Teoría General del Proceso, Universidad, Buenos Aires, 1984, t.I, pág. 

491. 
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  CNCiv., Sala A, 1996/11/11, ”Conte, Ana c. Florio, Rosana y otro”, La Ley, 1997-B, 809 (39.422-S). 
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  CNCiv., Sala E, 1979/06/13, “Yametti de Casa, Elsa A. c. Mansilla, Arturo C. y otro “, ED, 84-169. 
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 CApel. Civ. y Com., San Isidro, sala II, 1979/09/11, “Gimelli, Rodolfo L. c. Bertollusso de Dutto”, 

Delfina, La Ley, 1980-A. 
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  Carli, … La demanda civil,  pág. 275. 



positivos, dado que si se admite la demanda por cumplimiento de contrato, no resulta 

posible a su vez, hacer lugar a la reconvención por rescisión pues se afectaría con ello la 

continencia de la causa.  

Es también autónoma, dado que podrá estar más o menos vinculada con la 

demanda originaria, sin perder por ello su autonomía, que se manifiesta en atención al 

distinto objeto de una y otra pretensión, aún cuando ellas provengan del mismo título. 

Sirve de ejemplo el supuesto de un contrato, donde el actor pide su cumplimiento, y el 

demandado contesta y reconviene por rescisión, aquí no solamente se persigue la 

sentencia declarativa de certeza negativa, sino además una sentencia de condena, 

pretensión que difiere en su objeto, reiteramos, de la demanda principal. 

Se ha resuelto que, por tratarse de una nueva acción deducida por el demandado, 

del hecho de que la acción principal fuera mal iniciada y que por ello la misma resulte 

inexistente, no puede importar sin mas que la reconvención siga su suerte (
98

). 

Ahora bien, tal autonomía, como veremos mas adelante, se flexibiliza ante la 

caducidad de la instancia, que opera para todo el proceso. Se ha resuelto que dada la 

indivisibilidad de la instancia en razón de la unicidad de la relación procesal, es 

improcedente la caducidad de la instancia referida a la demanda o a la reconvención por 

separado (
99

). 

 

2. Reseña histórica 

Una reseña histórica del instituto procesal en estudio, nos permitirá comprender, 

las razones por las cuales se han adoptado distintos sistemas procesales a lo largo de su 

evolución jurídica. 

El antiguo procedimiento romano, impedía al demandado introducir en la litis 

una contra acción, en razón de que el excesivo ritual dispuesto por el sistema de las 

legis actiones, prohibía la existencia de mecanismos que perturbaran la rectitud y 

rigidez del proceso. Sin embargo, la aparición del procedimiento formulario, permitirá 

agregar mediante la correspondiente fórmula una contra-pretensión como medio de 

defensa, y así, la compensatio aparece como el antecedente histórico más destacado. 

Además de la compensatio, o compensación civil, también existían en esta etapa 

los llamados juicios dobles, procesos destinados a dirimir pretensiones divisorias (v.gr.: 

communi dividundo; familiae erciscundae, finium regundorum) en donde las calidades 

de actor y demandado se intercambiaban recíprocamente por las mutua peticiones (
100

). 

Debe tenerse presente, que las razones que motivan su instauración no 

responden en función de una economía procesal, sino más bien, a la configuración 

esencialmente pecuniaria de las acciones de condena, únicas admitidas en el incipiente 

sistema procesal romano.  
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  Cámara de Apelaciones de Mercedes, J.A. 1970, secc. Res., pág. 662, Nº158. 
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como una reconventio, sino mas bien como exceptio.  



Es Papiniano, al llevar la idea de equidad en el proceso, quien refiriéndose a la 

demanda reconvencional prescribe, que el procurador nombrado en causa propia, si 

después de contestada la demanda fuera reconvenido, usará de la equidad de la 

compensación (
101

). 

No obstanteo, debe tenerse presente como expone Carli (
102

), citando a Mortara, 

que la referencia a Papiniano, debe ser aceptada con mucha prudencia, dado que no han 

sido hallados los textos de las responsa, únicos documentos que podrían determinar 

hasta qué grado fue fiel la recopilación justinianea, sobre todo teniendo en cuenta que el 

forum reconventionis, o sea la competencia del juez de la demanda, no es reconocida 

hasta los tiempos del emperador Zenon.  

La naturaleza compensativa de la reconvención cede a medida que el derecho 

justinianeo va limitando los efectos de la exigencia de la pecuniariedad de la condena, 

asumiendo a partir de ese momento los rasgos que la acercan al sistema que hoy se 

conoce. 

Con Justiniano el instituto cobra individualidad y características propias (
103

), 

que lucen consagrado como precepto general en el Código (
104

) (L. 14 Cód. de Sent. Et 

de Interloc.; Nov.96 (
105

), Cap. 2) donde se admite plenamente que al demandado le es 

lícito reconvenir ante el mismo juez al contestar la demanda y siempre que el litigio 

continuare abierto (
106

). 
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  Gutiérrez Sanz, María Rosa, La reconvención en el proceso civil español,  Bosch, 1993, pág. 20;  

García del Corral, Cuerpo de Derecho Civil, TI, Digesto Barcelona, 1898, pág. 337. 
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  Carli, ob. cit., pág. 270. 
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Y consiguientemente, demandado yo por alguno, si a mi vez quisiera demandar al mismo ciertamente no 

es esto lícito inmediatamente sino ante el mismo juez. Si este no gustara, puede ser recusado dentro de 20 

días, y obtendremos otro ante quien de nuevo se ventilarán ambos negocios. En otro caso, solamente 

habiendo sido ventilado y terminado antes el litigio promovido contra mi, seré yo también admitido”. 

C.7.45.14. 
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  “Así pues, mandamos que si alguno considera que tiene obligado al que contra él presentó citación, 

comparezca no ante otro juez sino ante el que desde un principio compareció, y éste mismo sea juez en 

ambos negocios. Mas sino le agradare el juez ante quien entabló litigio, séale también lícito remediar esto. 
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106
  Palacio, Norberto R., La reconvención en el proceso civil y comercial,  Hammurabi, 1976, pág. 14 y 

bibliografía allí citada. 



El derecho romano canónico toma las formas procesales de la reconvención 

justinianea, utilizando el instituto como medio de extender el poder jurisdiccional del 

papado, e instaura el principio de que “el actor está obligado a responder allí donde 

acciona”, es decir, el forum reconventionis, por el cual se rompe con los estatutos 

personales y las jurisdicciones cerradas de la Alta Edad Media (
107

). 

Los prácticos y estatutarios medievales, interpretaron el  rescripto justinianeo, 

tomando la frase in eodem negotio como equivalente a in eodem iuditio, extendiendo el 

ámbito de la reconvención a toda clase de causas excepto las criminales.  

Así, el uso de la reconvención se fue admitiendo con gran amplitud en el 

entendimiento según el cual, a todo demandado le asiste el derecho de reconvenir contra 

el actor, sea cual fuere la causa de la demanda principal. Sin duda que el influjo del 

derecho natural atemperó las rígidas estructuras procesales existentes, por cuanto se 

plantea, que si el actor puede exigir ante el órgano judicial aquello que se le debe, no 

existe ninguna razón valedera, que impida ejercer el mismo derecho a quien es 

demandado, manteniendo así un equilibrio de fuerzas entre la posición del actor y del 

demandado. 

La regla era la admisión de la reconvención, salvo prohibición expresa, vale 

decir ex omni causa: pudiendo ser conexa con la acción principal o fundada en el mismo 

título que la causa anterior, ex pari causa, o bien ex dispari causa, de causa diversa a la 

acción principal (
108

. ) 

Llegaron a tener un criterio tan amplio que se concedió la posibilidad de 

reconvenir incluso en aquellos casos, en que el demandado carecía de capacidad 

personal sobre la misma materia y la reconvención personal no tenía conexión real o 

causal con la demanda principal (
109

). 

Sin embargo, la reconvención, no va a ser receptada en Francia con la misma 

gratitud, en donde se la consideraba como un acto de rebeldía adoptado por el 

demandado frente al actor. 

Resulta lógica tal opinión, si tenemos presente el contexto socio-político vigente, 

marcado principalmente por la existencia de jurisdicciones señoriales y privilegios 

feudales, que difícilmente cederían ante el forum reconventionis de un magistrado 

distinto, que viene a resolver cuestiones propias de sus fueros. Es decir, este remedio 

procesal utilizado por la jerarquía eclesiástica, debilitaba el poder de las jurisdicciones 

Medievales de la Alta Edad Media, circunstancia por la cual el instituto en cuestión era 

tan resistido. 

Poco a poco, la prohibición de la reconvención fue cediendo y se permitió, 

siempre y cuando sirviera como medio de defensa frente a la demanda principal, 

situación que se hizo pública al redactarse de nuevo la Coutume de París (1580), 

sistema adoptado posteriormente por casi todos los códigos europeos, excepto el 

español que seguidamente pasaremos a desarrollar. 
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 Gutiérrez Sanz, ob cit., pág. 22. Sirva de ejemplo el supuesto recogido en el canon 1654 del Código de 

Derecho Canónico de 1917, donde se privaba a los excomulgados del derecho de pretender pero no de 
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El derecho español, génesis de nuestro actual sistema procesal, va a seguir fiel, 

el sistema del derecho romano canónico, apareciendo regulada en las Siete Partidas 

(
110

), manteniéndose después en la Novísima Recopilación (
111

). 

Motiva su amplitud, la necesidad de procurar el máximo de ventajas con el 

mínimo de inconvenientes, ahorrando a las partes y al juez un trabajo inútil cuando se 

advierte que en un mismo proceso puedan ser resueltas varias pretensiones.  

Decía Conde de la Cañada, que “de aquí resultaban gravísimos inconvenientes 

que turbaban la tranquilidad pública, y ofendían al mismo tiempo los respectivos 

intereses de esta parte, pues luego que el reo se hallaba próximamente amenazado con la 

primera demanda de su actor, hacía uso contra este de la suya ante el juez de su fuero, 

que en lo general era diverso, o podía serlo. Por consiguiente eran dos los pleitos, los 

gastos mayores, se aumentaban los cuidados, y desvelos, y lo que era más se apuraban 

los medios a la malicia para dilatar las causas por intereses, que tenían los actores en 

que se acabase primero la suya, viniendo en hacerse interminables” (
112

). 
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 “ E por ende dezimos, que los fabios antiguos, que ordenaron los derechos, touvieron por derecho, 
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fuzgar al demandado: ca ante otro judgador, no le fería tenudo refponder, fi non fobre eftas cofas 

contadas que aquí diremos...La trezen es, fi el demandado quiere mouer algud pleyto, contra aql, que 

faze la demanda, Ca luego quel aya fecho refpuefta a ella: tenudo es el otro, de refponder le fuya, e non 

fe puede efcufar que lo non faga: maguer digga, que non es del judgado, del juez ante quie le faczen la 

demanda. E efto touvieron los fabios por razo, porq bieafsi como al demadaor, plugo de alcazar 

derecho ante aquel judgador que aa fi le fea tenudo, de refponder antel.” Partida III, tít. II, Ley XXXII. 

“E aun dezimos, que defpues, q el demandado, aya refpuefto, a la demanda de fu contendor delaten del 

juez delegado, fi quifiere fazer, como en menera de reconvecio. E ha poderio el delegado, de oyr tal 

pleyto, e librarlo maguer no le fueffe encomedado, feñaladamete: ca guifa da cofa es. Q defpues, q el 

demandador quifo alcancar derecho, ante efte juez que anntel lo faga al demandado” Partida III, Tít. HI, 

Ley XX. 

“Acaece alas vegada, q el demandador quiere fdazer fu demanda, a aquel que fizo emplazar delante el 

judgador, E dize fu contendor, que el qaujiere demandar e que primeramente debe el fazer fu demanda, E 

orende queremos nos aquí moftrar, quado efto acae cier, qual demanda debe fer oyda. E dezimos, que fi 

ambos los contendores movieren fendas demandas, o mas, vno contra otro que fean por razo de debdas, o 

de fofturas, o fobre enderecamiento de tuertos, o de daños que fe ouieffen fecho: o fobre algunos cofas 

otras, que fueffen muebles, o raíces, en que non cupieffe jufticia de muerte, o de lifio: mbaslas debe oir el 

juzgador, e librar en vno: affij qu la boza de aquel q primero emplzo, vaya adelante, e fea primero 

judgada: maguer que la demanda de aquel que fue primero emplazo, vaya adelante, e fea primero 

judgada: maguer que la demanda de aquel que fue primero emplazado fea mayor. Mas fi las demandas 

que faze la mna parte a la otra, fuern de acufamiento, en que aya pena de cuerpo. O de aur: la que fuere 

mayo, deue primero fer oyda, e lilbrada ante que comiencen la menor a oyr la. Fueras en de, fi el que 

faze la menor, acufaffe a la otra parte, en razo de mal, o de tuerto eftoce deuen fer tales acufamientos, 

oydos, e librados en vnol E enefta razon fablamos maas cumplidañmente, en el titulo de las ocufaciones, 
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Manresa, Miquel y Reus (
113

), señalan que “la reconvención ha sido introducida 

en beneficio público y de los mismos litigantes, pues interesa a la sociedad que se 

disminuyan los pleitos, y a aquellos, el obtener la declaración de sus derechos con los 

menos dispendios e incomodidades posibles” (
114

.) 

Prieto Castro, reflexionaba al respecto que, “entre nosotros...la reconvención se 

admite con una amplitud que sólo estaba justificaba en otros tiempos. En las épocas en 

que era difícil acudir a los tribunales, por la escasez de comunicaciones y no funcionar 

éstos permanentemente y cuando la variedad de jurisdicciones unas trataban de excluir a 

otras, era natural que se usase con gran extensión de la oportunidad del proceso 

pendiente para plantear otro contrario al demandante, a lo que se mostraba propicio el 

derecho canónico” (
115

). 

Bajo estos términos fue incorporado el instituto en la Ley de enjuiciamiento civil 

española de 1855, Art. 254, manteniéndose en su reforma de 1881 en su Art. 543 que 

redactaba: “En la misma contestación propondrá la reconvención en los casos que 

proceda...” sosteniendo el criterio amplio desarrollado hasta el presente. 

Una intensa labor doctrinaria, y otro poco de sentido común, ha modificado el 

esquema expuesto, dando como resultado la nueva redacción del Art. 406
116

 de la 

L.E.C., vigente desde el año 2000, en donde se ha terminado por adoptar el sistema 

francés. 

Comenta Montero Aroca, que la novedad en la reforma reside en la exigencia de 

una conexión objetiva entre la pretensión de la demanda y la de la reconvención. Al 

mismo tiempo se impone también la reconvención explícita, es decir, aquélla que exige 

constancia expresa de su interposición (
117

).  

Nuestro sistema nacional ha seguido el criterio amplio de la Ley de 

Enjuiciamiento Civil Española de 1881, a partir de la ley nacional 17454, distinguiendo 

según se trate, de un proceso ordinario, donde podía incorporarse por la vía 

reconvencional cualquier pretensión, requiriendo solo la conexión subjetiva, del proceso 

sumario, donde se toma la conexión objetiva como requisito de admisibilidad. 
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 Montero Aroca, Juan – Calderón Cuadrado, María Pía. Ley de Enjuiciamiento Civil. Anotada y 

concordada,  Tirant lo blanch, Valencia, 2001, pág. 298. 



 Sin embargo, la ley 22.434, incorpora un segundo párrafo donde limita la 

admisibilidad de la reconvención a las pretensiones que deriven de la misma relación 

jurídica o fueren conexas con las invocadas en la demanda, de esta manera, ha 

terminado por inclinarse hacia el sistema francés. 

 

 

3. Fundamento y Naturaleza Jurídica 

 Los motivos que justifican la vigencia del instituto responden a una pluralidad 

de causas, donde si bien, el común denominador lo constituye la economía procesal, 

existen otros factores, que también resulta menester conocer, para comprender cuál es la 

naturaleza jurídica de la reconvención. 

Ésta tiene por fin satisfacer el principio de economía procesal, evitando la 

duplicidad de litigios e imposibilitando que se dicten decisiones judiciales 

contradictorias (
118

). 

 En el antiguo derecho español se perseguía el aseguramiento del beneficio 

público y el de las partes, “demostrándose así que reunir las convenciones y mutuas 

peticiones no era un favor singular dispensado al reo de la primera demanda, para que 

pudiese introducir la suya ante el juez de su fuero propio que conocía de aquella, sino 

que igual beneficio alcanzaba al actor para no ser distraído ni molestado con la nueva 

demanda del reo ante otro juez, aunque fuese el de su propio fuero, obligándole, para 

atender a la defensa de esta causa, a abandonar la que primeramente había introducido” 

(
119

 ) 

Según Manresa y Navarro, “la reconvención ha sido introducida en beneficio 

público y de los mismos litigantes, pues interesa a la sociedad que se disminuyan los 

pleitos y a aquellos el obtener la declaración de sus derechos con los menos dispendios 

e incomodidades posibles” (
120

). 

 Guasp, posteriormente explicó que el elemento fundante de la 

reconvención es el mismo de toda acumulación: el mantenimiento de la armonía y la 

economía procesales dentro de los límites queridos por cada derecho positivo (
121

).  

Sin perjuicio de lo expuesto Rodríguez Solano, señala que pese a sus ventajas, la 

reconvención presenta a su vez grandes inconvenientes, ya que al margen del efecto 

dilatorio que produce en la marcha del proceso primitivo, en muchos casos extiende la 

competencia a jueces que carecen de ella y en ocasiones sorprende al actor con 

demandas carentes de las formalidades legales, mostrándose en consecuencia partidario 

de que en una futura reforma limite la amplitud de criterios con que se admitía en la 

legislación española. 

 Así también la doctrina italiana, a través de su máximo exponente, Giussepe 

Chiovenda sostiene que la razón que justifica su implementación, encuentra su límite, 

según estemos frente a pretensiones conexas (reconvención conexa) o disímiles 
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(reconvención inconexa), dado que aquí, y como aclara el maestro italiano, si se 

admitiese a todo demandado aprovecharse del juicio pendiente para reconvenir al actor 

con cualquier pretensión imaginable, se vendría a favorecer la condición del demandado 

más de lo exigido por los derechos de defensa, obstaculizando al mismo tiempo la 

libertad de obrar del actor, el cual, al momento de presentar una demanda no estaría en 

condiciones de medir las consecuencias de su actuar, y prever los límites de las futuras 

discusiones, por lo que las razones de economía procesal, alegadas hasta resultan 

atentatorias contra el mencionado principio (
122

).  

La doctrina también presenta algunos estudios al respecto, así Carnelli afirmó  

que la reconvención “fue impuesta por motivos de necesidad o de conveniencia. Pero el 

concepto que la justificó, a través del tiempo, como entidad jurídica, varió 

fundamentalmente, cuando no se redujo a la simple causa que la reclamara…Es lo más 

probable que se iniciara …como una medida inspirada en el principio de la equidad...”, 

y continua reflexionando que existe “…una razón superior, no sólo en cuanto la 

unificación procesal favorece a las partes con una economía de esfuerzos, sino también 

en cuanto favorece al interés procesal, con una economía de actos y al orden jurídico, 

con una economía de tiempo” (
123

), evitando la multiplicidad de pleitos y facilitando la 

acción de la justicia (
124

). 

 Decíamos que la razón o la necesidad de sostener la vigencia de la reconvención 

en el proceso civil no lo constituye solamente, la economía procesal, ello se debe a que 

también existen otras razones que aconsejan mantenerla: 

 

 a)  Procura la continencia de la causa: Siendo la reconvención un supuesto de 

acumulación sucesiva por inserción de pretensiones, se evita con ello el dictado de 

sentencias contradictorias 

 b) Sirve como instrumento de defensa del demandado: Dado que en 

determinadas circunstancias, la imposibilidad de su formulación le depararía perjuicios 

y gastos innecesarios al tener que esperar que recayera sentencia contraria en el primer 

proceso para entablar un nuevo litigio (
125

).  

 c) Mantiene la igualdad de las partes en el proceso: De conformidad con lo 

dispuesto por los arts. 88 y sgtes. de la ley procesal nacional, el actor tiene la posibilidad 

de incorporar todas las pretensiones que posea contra el demandado, visto lo cual, como 

no va a poder hacerlo el demandado en su contestación a la demanda. Sería injusto e 

inconstitucional, un procedimiento que no permita al emplazado solicitar la tutela 

jurídica de un derecho conculcado por el actor, ahora bien, deberán las distintas 
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pretensiones respetar una serie de requisitos sobre los que nos ocuparemos en capítulos 

posteriores, a efectos de preservar el buen orden del proceso. 

 

El estudio de su naturaleza jurídica, resulta de especial importancia en orden a 

establecer si este fenómeno jurídico, forma parte de alguna figura dentro de la teoría 

general del derecho, debiendo regirse por sus normas, o si por el contrario, es por si 

misma una categoría especial, estableciendo así su contenido y límites. 

Cual será la calificación jurídica que merece la reconvención, evidentemente ha 

ido tomando diferentes formas a lo largo de su evolución jurídica, donde si bien en 

principio podría asemejarse a la figura de la compensación, más tarde se necesitó valer 

de su independencia para trasladar su utilidad a otro tipo de supuestos. 

Así Justiniano, tomando los sabios estudios de Papiniano en su texto “Cum 

Papinianus”, le proporciona de una forma jurídica concreta, y aparece aquí la 

reconvención como un instituto autónomo con características particulares.  

Se podría decir que la reconvención importa una nueva demanda admitida por la 

ley para evitar la multiplicidad de juicios, ya que no es otra cosa que la acción 

promovida por el demandado contra el actor dentro de la relación procesal creada por 

éste. 

En este sentido se ha sostenido que, “es una acción con individualidad y 

existencia propias pero con modalidades impuestas por su carácter de contracción que 

debe resolverse dentro de un mismo proceso que así la enmarca, limitándola por 

condicionamiento, el menor posible, para no destruir, su esencia vital” (
126

) 

Afirma Gómez Orbaneja, que la reconvención es una acción independiente que 

se acumula a la primera, respecto de la cual el demandado pasa a ser actor y el 

demandante primitivo, demandado (
127

).  

No se puede asemejar a la compensación dado que: “1) El que opone la 

compensación confiesa el crédito del actor, mientras que la reconvención es 

independiente de la negativa o reconocimiento del mismo. De aquí que en algunos 

casos, no obstante proceder la compensación legal puede convenir al demandado hacer 

valer su crédito por vía de reconvención, porque de esa manera no se compromete el 

pago de la deuda por la cual ha sido enjuiciado. 2) En la reconvención el demandado, se 

convierte en actor y este en demandado, en tanto que en la compensación la situación de 

las partes no varía. Como consecuencia de esto, los defectos en que el demandado 

uncirá al oponer la compensación no tienen otra sanción que las procedentes respecto de 

la contestación en general; pero tratándose de la reconvención da lugar a que el 

demandante pueda a su vez oponer las excepciones dilatorias que se autorizan contra 

toda demanda. 3) El que compensa no puede hacerlo por más cantidad que aquélla que 

se le pide, y si su crédito fuere mayor tendrá que usar por el excedente la vía de la 

reconvención. 4) En la compensación el actor nunca puede resultar condenado; si su 

crédito es de igual monto que su deuda, su acción se extinguirá, pero quedará totalmente 

absuelto; y si es menor, como el demandado sólo opone la compensación, el juez no 

podrá imponerle condenación alguna por el excedente, en la reconvención, en cambio, 

el actor o el demandado pueden resultar absueltos o condenados según se presente 
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algunas de estas cuatro situaciones: 1) Que el juez, al dictar sentencia, encuentre que 

tanto la demanda como la reconvención son fundadas, en cuyo caso condenará a ambos, 

estableciendo la compensación si se tratare de obligaciones fungibles hasta el monto de 

la menor; 2) Que encuentre que una y otra son infundadas, debiendo entonces absolver a 

los dos; 3) Que encuentre que la demanda es fundada, e infundada la reconvención, caso 

en el cual condenará al demandado y absolverá al actor; 4) Que encuentre infundada la 

demanda y fundada la reconvención con lo cual absolverá al demandado y condenará al 

actor”, nos atrevimos en este apartado transcribir lo reflexionado por Alsina por la 

claridad con que este maestro trabajó sobre el instituto (
128

).  

 Tampoco puede calificarse como un medio de defensa o particularmente como 

una excepción, y ello por que con la defensa o la excepción interpuesta, el demandado 

limita su actuar a instar la desestimación de la demanda mediante la simple negación del 

derecho del actor o bien incorpora un elemento justificativo de su demanda de 

desestimación (excepción) para su rechazo. 

Explica Chiovenda, relacionando a la excepción con la reconvención que: “ La 

excepción no es sino un medio con que el demandado justifica su demanda de 

desestimación de la demanda del actor, y aunque el demandado se valga de diversas 

excepciones, su demanda se dirige siempre a la desestimación de la demanda del actor, 

por lo cual la excepción tiene por definición los mismo límites de la acción...Pero el 

demandado puede también proponer en el juicio una reconvención...” y continúa 

diciendo que: “Con la reconvención, en cambio, el demandado se dirige a obtener la 

actuación en propio favor, de una voluntad de la ley, en el mismo litigio promovido por 

el actor, pero independientemente de la desestimación de la demanda del actor” (
129

). 

 Para Eisner la función principal de la contrademanda es la de aprovechar 

la existencia de un proceso abierto por la iniciativa del actor para– al margen resistir su 

pretensión - que el demandado pueda hacer valer allí mismo los derechos que afirma 

asistirle contra el accionante y que podría haber intentado imponer en un juicio separado 

(
130

).  

Queda manifiesto entonces, que si lo que pretendemos es el rechazo de la 

demanda del actor, podemos oponernos solicitando su simple desestimación, o bien 

invocar hechos impeditivos o extintivos (excepción) impidiendo el avance de la 

pretensión, pero si además de requerir el rechazo de la demanda, incorporamos una 

nueva pretensión, estamos solicitando al juez que no solamente nos absuelva de la 

instancia, sino que además condene al actor, y la vía procesal para lograr este objetivo, 

es la reconvención. 

Guasp, afirmaba que no es una simple forma de oposición, ni puede por ello 

concebirse como un tipo singular de excepción, es una verdadera reclamación de fondo, 

y por ello su naturaleza jurídica se encuentra en ser un caso particular de pluralidad de 

objetos procesales, constituyéndose como un supuesto específico dentro la categoría 

general del proceso acumulativo (
131

).  
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El proceso acumulativo aparece delimitado por la pluralidad de pretensiones 

procesales, y bien puede entonces encuadrarse a la reconvención entre los supuestos que 

regulan el enjuiciamiento plural de pretensiones diversas. Se origina así una ampliación 

de los objetos sometidos conocimiento del juzgador, precisamente por esa facultad del 

demandado de introducir en el proceso una nueva pretensión distinta de la que ha sido 

deducida por el actor.  

Así algún fallo nacional sostuvo que toda reconvención se halla sujeta a las 

normas que rigen en materia de acumulación de acciones, exigiéndose para ello que los 

juicios puedan sustanciarse por los mismos trámites y que exista compatibilidad entre 

las respectivas relaciones sustanciales (
132

).  

Sin perjuicio de las autorizadas voces que desarrollaron el ser de la 

reconvención, nosotros la entendemos, como una nueva pretensión incorporada por el 

demandado en un proceso, mediante el procedimiento de acumulación objetiva de 

pretensiones y cuya oportunidad viene justificada en la necesidad de equiparar en 

igualdad de oportunidades al actor con el demandado. 

Es decir, el proceso acumulativo, no es en sí mismo la reconvención, sino el 

carril procedimental que permite al demandado incorporar una nueva pretensión al 

proceso instaurado en su contra, y esta nueva pretensión es la re-conventio, o nueva 

demanda, la que bien puede sostenerse en la misma relación jurídica sobre la que versa 

el proceso principal o pertenecer a una distinta, siempre y cuando la legislación 

pertinente habilite su interposición. 

La acción como forma típica del derecho de petición ante autoridades, pertenece 

en el marco de un proceso, tanto al actor, como al demandado, y en estos términos se 

insta y desarrolla a través de la demanda (actor) o de la reconvención (demandado), 

cada uno valiéndose de los específicos procedimientos regulados a sus efectos. 

Podremos discutir si en realidad la reconvención debió ser legislada dentro del 

Capítulo VII, sobre Acumulación de acciones y litisconsorcio, arts. 87 y sgtes. de 

nuestra ley procesal nacional, pero afirmar que se constituye en el proceso como una 

acumulación objetiva por inserción de pretensiones, no nos define lo que la 

reconvención es, es decir, no expresa su ser ontológico. 

La reconvención, dentro de la teoría general del derecho procesal, es una 

pretensión,  porque se define como la autoatribución de un derecho por parte de un 

sujeto (el demandado) que invocándolo pide concretamente que se haga efectiva a su 

respecto la tutela jurídica (
133

). 

La vía procesal sobre la cual evaluaremos la procedencia de la nueva pretensión 

incorporada, es el conjunto de normas que regulan la acumulación de acciones y de 

procesos (arts. 87 y sgtes., y 188 y sgtes del CPCN). 

En este caso no correrá la limitación impuesta por el art. 87 inc. 1º del CPCN, 

por cuanto tratándose de una acumulación llevada adelante por el demandado, resulta 

lógico que las pretensiones sean contrarias entre sí.  
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4. Clasificación de la reconvención  

Siguiendo el análisis del instituto, resulta didáctico mencionar las distintas clases 

de reconvención existentes, donde si bien algunos tipos no figuran regulados por nuestra 

legislación, su estudio resulta útil para conocer sus modalidades en otros regímenes 

jurídicos, análisis que enriquece y contribuye al perfeccionamiento del mismo. 

Existe una clasificación general de la reconvención por razón de la relación entre 

la demanda original y la reconvencional, hablamos así de la reconvención conexa e 

inconexa.  

a) Reconvención conexa: Se entiende por reconvención conexa aquella que 

expresa una conexión causal con la demanda principal, sea en el título que la funda o la 

relación jurídica controvertida. Asimismo la conexidad puede darse porque se derive de 

otro título llevado al juicio, o porque se refiera a otra relación jurídica diferente de la 

que sirve de base al actor, pero alegada en autos por éste (
134

).  

No se precisa que la demanda se funde en el mismo título o relación jurídica que 

constituya el fundamento de la pretensión, sino que basta con que dicho título o relación 

jurídica sea deducida en juicio con motivo en la pretensión. Ejemplo de lo expuesto lo 

brinda, el supuesto que ante el derecho de propiedad, uno ejercite una acción 

reivindicatoria y otro una declaración de deslinde y amojonamiento
135

. 

Por otro lado, también se habla de conexidad cuando de la relación jurídico 

controversial, se deriven para ambas partes una variedad de derechos que sean 

coexistentes y no excluyentes. 

Explicaba Chiovenda, que la conexión con el título del demandante puede 

adoptar cuatro formas: 

1. Identidad del derecho y diversidad de demandas. 

2. Variedad de los derechos, coexistentes y no excluyentes, pero unidad de la 

relación jurídica en que ambos se fundan. 

3. Variedad de derechos y variedad de relaciones jurídicas. 

4. Variedad de demandas que se excluyan, pero no en una pura relación de 

afirmación y negación, siendo ejemplo de lo expuesto, el demandado para el 

pago de una renta o para la entrega de la cosa arrendada o para la restitución 

de un depósito, opone su derecho de propietario o usufructuario de la cosa 
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arrendada; el demandado por reivindicación reconviene afirmando que es 

propietario (
136

)  

 Este es el esquema que adopta nuestro código procesal nacional, sin perjuicio de 

que recién se inclina el legislador por el mismo mediante la sanción de la Ley 24432 

incorporando al segundo párrafo del Art. 357, “…La reconvención será admisible si las 

pretensiones en ella deducidas derivaren de la misma relación jurídica o fueren 

conexas con las invocadas en la demanda.”  

Con anterioridad a la presente reforma regía el sistema de la reconvención 

inconexa para el proceso ordinario, sistema que aún sigue vigente en provincias como 

las de Buenos Aires. 

b) Reconvención inconexa. Se produce la reconvención inconexa cuando el 

demandado incorpora al proceso cualquier acción que le compete contra el demandante 

sin que entre ambas pretensiones exista otra conexión que la subjetiva.  

Este sistema proviene de la legislación española y a la cual adherimos en el 

código procesal nacional antes de su reforma por Ley 22434, código que había tomado 

el modelo de las leyes de enjuiciamiento civiles españolas de 1855 y 1881. 

En la actualidad tiende a su expiración, sirviendo de ejemplo, la última reforma a 

la Ley de Enjuiciamiento Civil, vigente en España desde el 2000, exige en su artículo 

406 (ver nota 36), el sistema de la reconvención conexa.  

Algún sector de la doctrina española (
137

) ha defendido esta postura alegando a 

sus efectos los siguientes argumentos: 

a) Que la no exigencia de la reconvención no presenta problemas mientras no 

entre en pugna con la pretensión primitiva. En este sentido si en el marco de un proceso 

judicial sobre deslinde en una finca, el demandado reconviene pidiendo una declaración 

negativa de servidumbre sobre la cuál es el propietario, ambos procesos podrían 

tramitarse en forma simultánea. Las distintas actualizaciones a la Ley de enjuiciamiento 

civil, anteriores a la reforma del 2000, no entendieron como un problema la 

reconvención inconexa (
138

), sino conservar una tradición que en la práctica no resultaba 

un problema.  

La doctrina jurisprudencial española, también se había mostrado favorable en la 

adopción de la reconvención inconexa, siempre y cuando, la acumulación desorbitada 

de acciones no persiga dilatar sino facilitar el desarrollo del proceso (
139

). 

b) El segundo argumento que se invoca, es que si el actor puede con la demanda 

acumular toda clase de pretensiones, sin requerírsele la conexidad, nada justifica que no 

pueda hacerlo el demandado. 

c) El tercer fundamento se centra en que conforme lo resolviera el TS en 

resolución del 14 de enero de 1891, resulta ser la conexidad un requisito superfluo a los 

fines de la economía procesal, bastando la existencia del nexo jurídico entre el Tribunal 
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y las partes. Es decir, la conexión subjetiva, se considera suficiente a los fines de 

sustanciar las pretensiones. 

 Como se explicara en apartados anteriores, las razones que determinaron 

la existencia de la reconvención inconexa se deben básicamente a que antiguamente 

resultaba difícil acudir a los tribunales, por la escasez de comunicaciones y no funcionar 

éstos permanentemente, además de la variada existencia de jurisdicciones que trataban 

de excluirse unas de otras, resultando lógico entonces, que se aprovechare un proceso 

pendiente para plantear otro contrario al demandante, criterio sostenido fuertemente por 

el derecho canónico de la época. 

 Nuestra realidad judicial actual, presenta y vive circunstancias totalmente 

distintas, por lo que debe evaluarse hasta que punto la incorporación de cualquier nueva 

pretensión, ordena o más bien altera el funcionamiento de proceso. 

 Si el objetivo que se persigue con este instituto es el de la economía 

procesal, la reconvención debe regularse bajo aquellos criterios que la lleven a un 

desenvolvimiento más rápido y fácil, a cuyos efectos debe la misma ser conexa con la 

acción principal o bien constituirse como un medio de defensa empleado contra ésta, 

pues de otro modo sólo se conseguirá dilatar el proceso (
140

)  

 La doctrina nacional se orienta en considerar que debe establecerse un 

límite a su ejercicio, admitiéndose la reconvención solamente cuando la acción deducida 

en ella derive de la misma relación jurídica o sea conexa con la demanda (
141

), pues lo 

contrario vendría a estorbar o complicar el trámite de la demanda y no se justificaría 

entonces su inserción en el mismo juicio promovido por el actor. 

 Nuestra jurisprudencia ha entendido que la admisión de la reconvención 

no es posible cuando aquélla carece de relación jurídica con la acción principal, 

circunstancia que constituiría un factor perturbador de la ordenada sustanciación de los 

procesos (
142

). 

Sin perjuicio de lo expuesto existe algún fallo en el ámbito de la provincia de 

Buenos Aires, que resolvió que la falta de conexidad entre las pretensiones de las partes, 

no obsta a la admisibilidad de la contrademanda (reconvención) desde que, tratándose 

de un juicio ordinario, sólo se exige que las mismas puedan ejercitarse mediante 

trámites similares y se trate de la misma materia (
143

).  

Una u otra resolución dependerá del régimen legal existente. En el ámbito de la 

provincia de Buenos Aires, todavía se encuentra vigente en el art. 357 de su código 

procesal la reconvención inconexa para el proceso ordinario.  
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c) Reconvención eventual 

 Entre los distintos principios procesales que dirigen al proceso civil, el 

principio de eventualidad, persigue requerir a las partes que todos los actos de 

postulación, ataque y defensa respondan a las etapas correspondientes del proceso, 

recordando al efecto que bajo el imperio de la preclusión, lo que no se hace en tiempo 

hábil y pertinente queda impedido de plantearse en lo sucesivo (
144

).  

Razones de economía procesal aconsejan en determinados supuestos el planteo 

eventual de pretensiones. 

La acumulación eventual de pretensiones se produce cuando el actor ejercita una 

acción para el supuesto que no prospere la primera interpuesta, todo ello valiéndose del 

instituto de la acumulación de acciones. Dicha pretensión puede sustanciarse o bien 

porque la primera instaurada es rechazada, o en razón de que habiéndose admitido 

resulta imposible su cumplimiento y ejecución. 

Estas mismas consideraciones, bien pueden aplicarse al ejercicio de la 

reconvención, en donde el demandado incorpora la pretensión para el supuesto de que 

sean rechazadas las excepciones planteadas. Únicamente de no prosperar las mismas, 

deberá el juez sustanciar la reconvención incorporada. 

Nuestro sistema procesal, no permite tal supuesto, que si ha tenido acepción en 

algunos fallos de la jurisprudencia española (
145

), en razón de llevar adelante la 

sustanciación simultánea de las pretensiones instauradas, constituyendo un verdadero 

obstáculo para el avance del proceso consentir tal posibilidad. 

Este tipo de reconvención funciona solo en el supuesto de que prospere la 

demanda, por ende el juez no puede entender en ella si es desestimada, dado que en este 

caso incurriría en la violación al principio de la congruencia, por examinar y decidir 

cuestiones reconvencionales sólo pedidas en forma subsidiaria (
146

).  

Otra clasificación puede darse en razón de los sujetos procesales, pudiendo 

hablar de reconvención total y parcial, según se reconvenga a todos los demandantes o 

a alguno/s. 

 

 5. El sistema nacional y provincial. La reconvención en el derecho 

comparado 

 La clasificación anteriormente desarrollada encuentra sustento en los distintos 

sistemas legislativos en el orden nacional, basándose la regulación de la reconvención 

sobre el esquema de la reconvención conexa e inconexa. 

 El código procesal civil y comercial de la Nación, incorporó el procedimiento de 

la reconvención dentro del Libro II, Título II, Capítulo IV, bajo el acápite de la 
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  Gozaíni, Osvaldo A., Elementos de derecho procesal civil,  Ediar, Buenos Aires, 2005, pág. 155. 

145
  Lo expuesto encuentra sustento en algunos fallos del TS de España, donde se han admitido las 

demandas reconvencionales con carácter eventual, así en STS de 18 de diciembre de 1908 “…No precisa 

una declaración expresa sobre la desestimación de la reclamación formulada, si ésta lo fue con carácter 

subsidiario para el caso de darse lugar a la demanda y esta no se estimó…”, 8 de noviembre de 1934 

“…No es preciso hacer una declaración expresa respecto de la reconvención si ésta se alegó con 

carácter subsidiario para el caso de que prosperase la demanda entablada y ésta fue desestimada…”, 11 

de junio de 1926 y 1 de marzo de 1927. 

146
  STS de 5 de octubre de 1956 (RA 3176). 



Contestación de la demanda y reconvención, estableciendo en su Art. 357 que “En el 

mismo escrito de contestación deberá el demandado deducir reconvención, en la forma 

prescripta para la demanda, si se creyere con derecho a proponerla...La reconvención 

será admisible si las pretensiones en ella deducidas derivaren de la misma relación 

jurídica o fueren conexas con las invocadas en la demanda.”. 

 Queda de manifiesto que este artículo se inclina por el criterio restrictivo de la 

reconvención conexa, que naciera en Francia y se propagara posteriormente por toda 

Europa, conforme viéramos al estudiar su evolución histórica (
147

). 

 El sistema de la reconvención conexa ha sido adoptado también por los 

siguientes códigos procesales provinciales: Rio Negro (Art. 357); Santa Cruz (Art. 335); 

Chubut (Art. 357), La Pampa (Art. 340); Santa Fe (Art. 144); Misiones (Art. 357); 

Corrientes (Art. 357); Tierra del Fuego (Arts. 97 incs. b) y c) y 366.1); Jujuy (Art. 302) 

y Tucumán Art. 301. 

 No así en los demás códigos, que siguiendo las líneas trazadas por la Ley 17454, 

optaron por el esquema de la reconvención inconexa para el proceso ordinario, y así 

tenemos la provincia de Buenos Aires (Art. 355); Entre Ríos (Art. 343); Córdoba (Art. 

194); Neuquén (Art. 357), Mendoza (Art. 169); Salta (Art. 357); Santiago del Estero 

(Art. 349); (Catamarca (Art. 357); San Juan (Art. 341); Chaco (Art. 335) y Formosa 

(Art. 354) de los códigos de procedimiento. 

 En Europa, la última reforma a la ley de enjuiciamiento civil española ha 

terminado por inclinarse hacia el sistema francés, estableciendo en su Art. 406 que  “ 

…Sólo se admitirá la reconvención si existiere conexión entre sus pretensiones y las 

que sean objeto de la demanda principal. 2. No se admitirá la reconvención cuando el 

juzgado carezca de la competencia objetiva por razón de la materia o de la cuantía o 

cuando la acción que se ejercite deba ventilarse de diferente tipo o naturaleza. Sin 

embargo, podrá ejercitarse mediante reconvención la acción conexa que, por razón de 

la cuantía, hubiere de ventilarse en juicio verbal…. En ningún caso se considerará 

formulada reconvención en el escrito del demandado que finalice solicitando su 

absolución respecto de la pretensión o pretensiones de la demanda principal. A. Será 

de aplicación a la reconvención lo dispuesto para la demanda en el artículo 400”. 

 Asimismo, innova en cuanto la posibilidad de reconvenir contra terceros ajenos 

al proceso, apareciendo expresamente contemplada en el art. 407. 

 Sobre este punto, tradicionalmente la doctrina (
148

) se mostraba en contra de 

admitir la entrada de terceros por medio de la reconvención, línea que ha sido seguida 
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  El Art. 357 adopta el sistema conexo de la reconvención, recién por Ley 24432 (B.O. 10/01/1995), 

dado que la ley original 17454 sancionada el 20 de septiembre de 1967, cuyo texto fuera ordenado por 

decreto 1042 del 18/08/1981, publicado el 27/08/1981, establecía que “...En el mismo escrito de 

contestación deberá el demandado deducir reconvención en la forma prescripta para la demanda si se 

creyere con derecho a proponerla. No haciéndole entonces, no podrá deducirla después salvo su derecho 

para hacer valer su pretensión en otro juicio.”, en estos términos podía entonces deducirse cualquier tipo 

de pretensión, respetando el régimen de acumulación de acciones y procesos (arts. 87 y 188 del CPN). Lo 

expuesto era aplicable únicamente para el proceso ordinario, dado que en el proceso sumario se exigía la 

conexidad de las pretensiones. El sistema de reconvención inconexa se sostuvo inclusive con reformas 

posteriores como las Leyes 23216 (B.O. 4/09/1985) y 23774 (B.O. 16/04/1990), hasta llegar a la mentada 

Ley 24432, donde el legislador se inclina por la posición doctrinaria mayoritaria.. 

148
  Cfr. Manresa, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1881, pág. 116; Rodríguez 

Valcarce, Reconvención procesalmente inatendible, en Revista de Derecho Procesal, 1948, pág. 182; 

Rodríguez Solano, La demanda reconvencional en la legislación española, en Revista de Derecho 



por la jurisprudencia (
149

); no fue éste sin embargo el criterio seguido por el Proyecto de 

Corrección y actualización de la LEC
150

, que admitió la reconvención respecto de los 

terceros que fueran litisconsortes preteridos.  

 Frente a la doctrina reseñada y frente a la jurisprudencia, la nueva LEC establece 

en su artículo 407 que "1. La reconvención podrá dirigirse también contra sujetos no 

demandantes, siempre que puedan considerarse litisconsortes voluntarios o necesarios 

del actor reconvenido por su relación con el objeto de la demanda reconvencional. 2. El 

actor reconvenido y los sujetos expresados en el apartado anterior podrán contestar a la 

reconvención en el plazo de veinte días a partir de la notificación de la demanda 

reconvencional. Esta contestación se ajustará a lo dispuesto en el artículo 405", lo que 

como se ve supone un significativo cambio, sin que sea a partir de ahora preciso que 

estas situaciones se solucionen por la expeditiva vía de la acumulación de autos, como 

venía sucediendo.  

 Subraya Damián Moreno (
151

) que esta previsión legal que supone que por la 

reconvención puedan quedar incorporados al proceso, ya iniciado, - terceros que por su 

relación con el objeto de la demanda reconvencional se encuentren en régimen de 

litisconsorcio-, no es más que la consecuencia de la aplicación a la reconvención de lo 

previsto en el artículo 420 LEC, encaminado a facilitar la integración del contradictorio 

posibilitando traer al proceso a terceros litisconsortes, lo que beneficiará al demandado 

                                                                                                                                               
Procesal, 1950, II, pág. 245; Cortés Domínguez, en obra colectiva, Derecho Procesal, Valencia, 1992, 

pág. 396; Fernández López, Derecho Procesal Civil, Madrid, 1992, pág. 102. Como excepción, 

defendiendo la posibilidad de reconvenir frente a los litisconsortes preteridos, cuando exista conexión de 

objetos, Almagro Nosete, en obra colectiva, Derecho Procesal, Valencia, 1992, pág. 318, y admitiendo 

una reconvención más extensa contra terceros ajenos al proceso, Polaina Ortega, La reconvención contra 

el demandante y otra persona, en Revista de Derecho Procesal, 1947, III, pág. 28; y también en La 

reconvención contra terceros, en Estudios de Derecho Procesal, Sevilla, 1967, pág. 83. 
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 Para Egusquiza Balmaseda, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no sin matizaciones, ha venido 

negando esa posibilidad de dirigir la reconvención contra terceros (SS 27 junio 1988, 29 julio 1991 y 13 

mayo 1992), mostrándose contradictoria en cuanto a su doctrina en los supuestos de tercería de dominio, 

en los que el demandado (ejecutante en el proceso de ejecución del que dimana la tercería) se opone a la 

demanda alegando la nulidad del título que ostenta el tercerista por existir una connivencia entre el 

ejecutado y el tercerista (a favor, S 26 junio 1979; en contra, S 19 noviembre 1992); pronunciamiento que 

se elude aduciendo, como vimos, que basta alegar la nulidad como excepción para enervar la eficacia de 

la pretensión actora (SS 12 diciembre 1989, 22 febrero 1991, 24 julio 1992 y 24 octubre 1992). En el 

ámbito de la anulabilidad se admite la reconvención instada, al amparo del artículo 1322 CC, por el 

cónyuge legitimado frente al actor, obviándose la necesidad de dirigirla contra el cónyuge codemandado 

(S 10 octubre 1995). Vid., Egusquiza Balmaseda, Cuestiones conflictivas en el régimen de la nulidad y 

anulabilidad del contrato,  Aranzadi, Pamplona, 1999, pág. 65. Asimismo, para un análisis exhaustivo de 

la jurisprudencia y sus contradicciones y matizaciones, vid., Tapia Fernández, La reconvención. Límites. 

Jurisprudencia, Valencia, 1994, págs. 62 y 63. 

150
  Se trata de la obra, en dos tomos, Corrección y Actualización de la Ley de Enjuiciamiento Civil, T. I, 

Madrid, 1972, T. II, Madrid, 1974. También conocido como "Proyecto profesoral", elaborado bajo la 

dirección de Prieto Castro, que en su artículo 420 establecía lo que sigue: "Cuando la reconvención afecte 

al actor y a otras personas no demandantes que se hallen en régimen de litisconsorcio con aquél, la 

demanda de reconvención se podrá dirigir también contra esas personas, siempre que no se trate de un 

juicio de sustanciación verbal y que además exista conexión entre el objeto de dicha demanda y el de la 

principal. A las personas expresadas se les concederá para contestar el mismo plazo que se otorgue para la 

contestación a la demanda principal en el juicio de que se trate”. 
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  Damián Moreno, Observaciones en torno a la fase de alegaciones en el Proyecto de Ley de 

Enjuiciamiento Civil, Revista Jurídica Española de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografía "La Ley", n° 

4706, pág. 4. 

 



reconviniente al evitarse en su día una sentencia que prive a la reconvención de toda 

utilidad práctica, y por ello precisamente advertimos que será una facultad para el 

demandado, tal como se ha redactado en la nueva LEC, sin que le venga autorizado al 

juez, de oficio, acordar dicha integración del contradictorio.  

 En cuanto a la razón de ser de una norma como ésta, no se encuentra tanto en 

razones de estricta oportunidad, sino en la finalidad de procurar eficazmente la 

salvaguarda del derecho de defensa de aquel tercero que pudiera ser litisconsorte 

preterido, siendo imprescindible su participación en el proceso a los efectos de 

posibilitarle el derecho a defenderse, en cuanto ostenta un legítimo derecho que recae 

sobre dicha situación, siendo en cualquier caso llamativo cómo se ha venido elaborando 

por la jurisprudencia todo un cuerpo doctrinal destinado a evitar las consecuencias 

negativas de no traer a todos los litisconsortes y por el contrario, no se haga lo propio en 

los supuestos en que esta misma situación se invierte por la reconvención, pero es 

especialmente llamativo si atendemos a los supuestos más frecuentes donde se produce 

la situación descrita, que son aquellos casos de tercerías de dominio, sede en la que con 

esta norma parece que se zanjarán las controversias doctrinales y jurisprudenciales 

existentes 

 De esta forma, la legislación española, resuelve varias cuestiones que generaron 

criterios disímiles en la jurisprudencia de su Superior Tribunal, terminando por adoptar 

el sistema de la reconvención conexa, la inadmisibilidad de la reconvención implícita, 

como así también la regulación de un criterio específico para la resolución de las 

cuestiones de competencia que puedan plantearse.  

 Tanto en Italia como en Alemania, se han regido por el sistema de la 

reconvención conexa, así el parágrafo 33 de la Ordenanza Procesal Civil alemana 

(ZPO), exige que la reconvención (Widerklage) sólo se pueda deducir si la pretensión 

reconvencional está en conexión con la que se hizo valer en la demanda o con los 

medios de defensa empleados contra la misma; y en parecidos términos, el artículo 36 

del Codice di Procedura Civile italiano, que impide la reconvención inconexa con la 

pretensión contenida en la demanda principal al regular las reglas de modificación de la 

competencia por este motivo ("El juez podrá conocer de la demanda reconvencional que 

dependa del título deducido en el juicio por el actor o que ya pertenezca a la causa como 

medio de excepción"). 

 El derecho procesal latinoamericano, presenta distintos esquemas de regulación, 

pero en líneas generales siguen la clásica distinción entre reconvención conexa o 

inconexa, debiendo respetar en este supuesto que el juez que conociere de la demanda 

sea competente en razón de la materia para la demanda reconvencional.  

 El Código de Procedimientos de Bolivia prescribe en su Art. 348 establece que 

en el mismo escrito de contestación el demandado podrá deducir reconvención en la 

forma prescrita para la demanda y el Art. 349 agrega que la reconvención sólo será 

admisible en los procesos ordinarios y siempre que correspondiere, por razón de la 

materia, a la competencia del juez que conociere la demanda, aunque por la cuantía 

debiera ventilarse ante un juez inferior (Conforme Arts. 316, 480, 626 del mentado 

código)  

 Asimismo el demandado podrá de conformidad con lo dispuesto por el artículo 

350, modificar o ampliar su reconvención, pero sólo hasta antes de contestada ésta. 

 Por otro lado el Código de Procedimiento civil Colombiano establece en su Art. 

400 modificado por Decreto 2282 de 1989, Art. 1. Núm. 203. que durante el término del 



traslado de la demanda, el demandado podrá proponer la de reconvención contra uno o 

varios de los demandantes, siempre que sea de competencia del mismo juez y pueda 

tramitarse por la vía ordinaria. Sin embargo, se podrá reconvenir sin consideración a la 

cuantía y al factor territorial.  

 La reconvención deberá reunir los requisitos de toda demanda y será admisible 

cuando de formularse en proceso separado procedería la acumulación. 

 En el supuesto de que conozca del proceso un juez municipal y la demanda de 

reconvención sea por cuantía superior al límite de su competencia, ordenará remitir el 

expediente al juez del circuito para que resuelva sobre la admisión y continúe su trámite 

si fuere el caso. 

 En Uruguay el Código General del Proceso, sancionado por Ley 15982, del 18 

de octubre de 1988, vigente desde el 20 de noviembre de 1989, quien sigue el Código 

Modelo del proceso civil para Iberoamérica, establece en su art. 132 que el demandado, 

puede eventualmente, allanarse a la pretensión, plantear excepciones previas, asumir 

actitud de expectativa, contestar contradiciendo o deducir reconvención.  

 De conformidad con lo dispuesto por el art. 136.1, le son aplicables para su 

admisibilidad las reglas contenidas en el art. 120.1, numerales 1 y 3, donde se exige que 

procede siempre y cuando se trate de pretensiones de igual o análoga materia, o si 

fueren diversas que sean conexas entre sí. Asimismo deberán poder sustanciarse bajo el 

mismo trámite.  

 Vemos como se inclinan las legislaciones hacia el esquema de la reconvención 

conexa o inconexa, funcionando bajo las características que describiéramos al analizarla 

en apartados anteriores. 

 

 6. Trámite de la reconvención  

Se ha venido estudiando la reconvención desde un punto de vista estático, 

pasemos ahora ha abordarla en su aspecto dinámico, a cuyos efectos nos valdremos de 

los códigos procesales de la provincia de Buenos Aires y de la Nación, en atención a 

que ambos reflejan los dos esquemas más importantes sobre los que la reconvención 

funciona, es decir, la conexa e inconexa.  

 El Art. 357 del Código Procesal Nacional, dispone que “En el mismo escrito de 

contestación deberá el demandado deducir reconvención, en la forma prescripta para 

la demanda, si se creyere con derecho a proponerla. No haciéndolo entonces, no podrá 

deducirla después, salvo su derecho para hacer valer su pretensión en otro juicio La 

reconvención será admisible si las pretensiones en ella deducidas derivaren de la 

misma relación jurídica o fueren conexas con las invocadas en la demanda”.  

 El Art. 355 del código procesal de la provincia de Buenos Aires, presenta igual 

redacción, con la única salvedad de que para el proceso ordinario no exige la conexidad 

de las pretensiones, la que si debe existir en los supuestos de procesos sumarios de 

conformidad con lo dispuesto por el Art.485, exigiéndose que el fundamento de la 

nueva pretensión debe originarse en el mismo título o derecho esgrimido. 

 Así se ha resuelto que el único requisito exigido es que las pretensiones 

instauradas puedan sustanciarse por los mismos trámites y correspondan por la materia 



al mismo juez (
152

), siguiendo así las pautas regladas para la acumulación de acciones 

(art. 87 CPC). 

 La simple exégesis de los artículos en comentario, nos indican la modalidad con 

la que debe interponerse la reconvención y la oportunidad para su planteo, requisitos 

esenciales sobre los cuales debe evaluarse si corresponde admitirla formalmente, 

dejando para el momento del dictado de la sentencia definitiva el análisis de su 

procedencia, aspecto que responde a la situación jurídica controversial de fondo 

planteada. 

 Según se trate del sistema provincial o nacional, la modalidad que imponen los 

artículos es:  

a) Que debe interponerse por escrito y de forma expresa (
153

). 

b)  En la misma pieza procesal del responde a la demanda. 

c) Que las pretensiones sean conexas (en el Código procesal nacional para el 

proceso ordinario y en el sumario para la provincia de Buenos Aires). 

d) Que puedan sustanciarse ante el mismo juez (competencia) y bajo los mismos 

trámites. 

Asimismo indican como oportunidad para su presentación, al momento de 

contestar la demanda, por lo que haciéndolo después, y aún dentro del plazo para 

contestarla, precluiría la posibilidad de interponerla, siendo improcedente su 

presentación. 

 

6.1 Sujetos. La reconvención frente a terceros 

La reconvención solamente puede ser interpuesta por el demandado y dirigida 

únicamente contra el actor, con la salvedad de la reconvención a terceros ajenos al 

proceso, y que en principio se rechaza por considerar que su intervención desvirtuaría la 

finalidad del instituto. 

Respecto a la posibilidad de reconvenir a terceros si bien es exacto que la 

reconvención sólo puede ser articulada contra quien reviste, en el pleito, el carácter de 

actor, también debe puntualizarse que el principio admite algunas excepciones, como lo 

es el caso de litisconsorte necesario o aquellos en donde resulta evidente que la 

conexidad existente habrá de conducir a la acumulación de los procesos, si no se acepta 

la reconvención. 

En este sentido se tiene resuelto que “si bien, en principio, la reconvención es 

viable únicamente contra el actor, en algunos supuestos resulta admisible frente a 

terceros, como cuando se trata de un litisconsorcio necesario y también se dirige contra 

aquél. Con mayor razón aún, las circunstancias del caso podrán autorizar la 
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  Cam.Civ. San Isidro 57217 RSI-602-91 8/10/9. Pinto, Manuel c/ Mercau, s/Simulación. “La falta de 

conexidad de las pretensiones no obsta a la admisbilidad de la contrademanda en la especie, desde que 

tratándose de un juicio ordinario solo se exige que las mismas no sean contradictorias, se ejerciten 

mediante trámites similares y se trate de la misma materia (art. 355 CPC)”.  

153
  “La carga de especificación del objeto pretendido, tanto en la demanda como en la reconvención, 

impone precisar la petición en términos claros y positivos tanto respecto de las pretensiones principales 

como de las accesorias”  (CNCiv., Sala K, 1997/06/10, “Mitelman de Madenes, Dorita c. Laurencina, 

Hugo A.”, La Ley 1998-A, 432). 



reconvención cuando, en vez de introducir a un tercero al juicio, la contrademanda se 

entable contra un litisconsorte, quien ya es parte, y cuya participación resulta necesaria 

a tenor de los términos en que la litis ha quedado trabada”(
154

). 

Asimismo se ha dicho que “ Si bien es inadmisible la reconvención que 

comprende al actor y a terceros extraños al proceso, esa regla cede cuando la pretensión 

contenida en la demanda reconvencional tiene como sujeto pasivo a una pluralidad de 

personas integrantes de un litisconsorcio necesario, ya que de no demandarse a todas 

ellas el proceso desembocaría en una sentencia inútil. Asimismo, debe admitirse la 

inclusión de terceros como sujetos pasivos de la reconvención, en el caso de que en 

forma manifiesta resulte que la interposición de demandas separadas conducirá a la 

acumulación de los correspondientes procesos” (
155

). 

Por otro lado, nuestra Corte Suprema, ha resuelto sobre la presente situación 

procesal que el demandado reconviniente puede solicitar la citación de terceros al 

proceso al que hace referencia el Art. 94 del CPN en el escrito de reconvención
156

. 

Son sujetos de la reconvención, las partes, parte en el sentido material, es decir, 

los legitimados para accionar o ser accionados en el proceso instaurado, no pudiendo 

por ejemplo reconvenirse contra el apoderado o mandatario demandante. Y en este 

último supuesto si el demandado actúa por apoderado, solamente podrá reconvenirse si 

este último presentare una  facultad especial para ello.  

Otro supuesto lo constituye el litisconsorcio, donde se opina que la reconvención 

deberá ser opuesta por todos los demandados y frente a todos los actores, aceptándose la 

reconvención de uno de los demandados contra todos o alguno de los actores, siempre y 

cuando con ello no se obstaculice el normal desenvolvimiento del proceso (
157

), v.gr.:: 

en el caso de obligaciones solidarias o indivisibles. 

 

6.2 Requisitos de admisibilidad y competencia 

La doctrina ha sistematizado las condiciones de admisibilidad de la 

reconvención, siguiendo los siguientes parámetros: 1) Simultaneidad de las 

pretensiones,  2) Unidad de Competencia, 3) Unidad Jurídica y 4) Unidad de Trámite. 

1) Simultaneidad de las pretensiones: La reconvención es procedente 

solamente en el caso de que exista una demanda formal, en los términos que 

exige el art. 330 del CPC y siempre y cuando una norma no lo prohíba. Por lo 

tanto no es admisible la reconvención si el actor ha instado una medida 

preparatoria. Un supuesto especial es el caso de una demanda portadora de 

algún vicio formal que la torna ineficaz o bien fuere impugnada por los 

presupuestos procesales, en este caso se ha expuesto que siendo la 

reconvención independiente y autónoma, tiene un valor propio por lo que 

resulta improcedente su rechazo. Distinto es el supuesto de los códigos donde 

la oposición de excepciones suspendía el plazo para contestar la demanda, en 
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  CNCiv., Sala A, 1979/09/13, “Oliver, S. A. c. Casco, Manuel A.”, La Ley, 1980-B, 148 - ED, 89-701. 
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  CNCiv., Sala G, 1991/12/23, “Vivares, Antonio L. c. Forte de Curi, Mirta R. y otro”, La Ley, 1992-D, 

553 - DJ, 1992-2-837. 
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  CS, 1999/08/19, “Inversiones y Servicios S.A. c. Estado Nacional Argentino”, ED 187-619.  
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  Carli, ob.cit., pág. 298. 



atención  a que hacía desaparecer la pendencia de la litis
158

, situación 

indispensable para permitir la incorporación de la reconvención. 

 La redacción de los artículos exige que la reconvención deba presentarse 

en el mismo escrito de contestación a la demanda, ahora bien, si la 

presentación se efectúa al mismo tiempo en escritos separados, es 

perfectamente admisible, toda vez que lo que el código persigue es que la 

misma se interponga al mismo tiempo, ni antes ni después de contestada la 

demanda.  

2) Unidad de Competencia.  Valiéndose del criterio sentado por el Art. 87 

del CPC, la doctrina nacional se ha inclinado por el principio de unidad de 

competencia, en virtud del cual la reconvención que se introduce debe 

corresponder a la competencia del juez que interviene en el proceso principal 

(
159

). 

  Exponía Prieto Castro que, “la reconvención sólo puede derogar las 

reglas de la competencia territorial; y por ello es inadmisible cuando el 

Tribunal es incompetente por el objeto o el valor”, esta afirmación sintetiza 

con acierto el régimen legal actual (
160

). 

 En razón de la materia la regla es absoluta, solamente es procedente la 

reconvención si el juez es competente ratione materiae, salvo pretensiones de 

naturaleza civil y comercial donde recordemos, que de conformidad con lo 

dispuesto por el Art. 188 inc.2 del CPN, no se consideran distintas.  

 En los supuestos de competencia territorial rige el forum reconventionis, 

siendo juez competente para conocer de la reconvención aquél ante el cual el 

actor haya deducido su demanda, por lo que resulta improcedente que el 

mismo se excepcione por incompetencia. Rige aquí la máxima elaborada por 

Paulus de que el actor está obligado a responder allí donde acciona (
161

.) 
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  Carli, ob. cit., pág. 290. 

159
  Se ha resuelto que “Es admisible la reconvención planteada con fundamento en un contrato celebrado 

entre los mismos sujetos procesales de la causa -en el caso, se reconvino la demanda de resarcimiento de 

daños causados por la resolución de un contrato de locación de obra- toda vez que se cumplen los 

requisitos exigidos para la acumulación objetiva, ésto es que la competencia de la contrademanda 

corresponda al mismo juez que conoce en la acción "principal" -art. 87 inc. 2°, Código Procesal- y que las 

pretensiones sean sustanciables bajo el mismo trámite -inc. 3°- (CNCom., Sala D; 2002/06/19, 

“Laboratorios IMA S.A. c. Microcontrol S.R.L”, La Ley, 2003/01/14.- 

160
  Existen algunos fallos que aplican el criterio expuesto así “…Dado que tanto el demandado al deducir 

su reconvención, como los actores al contestarla, omitieron todo planteo acerca de la incompetencia del 

juez Nacional de Primera Instancia en lo Civil interviniente, ha quedado configurada una prórroga tácita 

de la competencia en los términos del art. 2° del Cód. Procesal, posible por versar el caso sobre un asunto 

exclusivamente patrimonial y carece de sustento legal la incompetencia declarada por dicho Juez 

Nacional, en oportunidad previa al dictado de la sentencia, que debe continuar entendiendo en la causa.” 

Corte Suprema de Justicia de la Nación (CS, 1984/06/05, “Bulo, Juana L. c. Arechavala, Juan M.”, ED 

del 19/9/84, pág. 1). 

161
  Dice este pasaje “Qui non cogitur in aliquo loco incidium pati, si ipse Amat, cogitur excipere 

acciones et ad eundem iudicem mitti”. Paulus libro tertio ad Plautium. 



 La competencia por valor procede ante el juez de la acción, si la 

demanda reconvencional está dentro de su órbita o es inferior a ella, si la 

excediere, las dos acciones pasarán al juez superior (
162

). 

 Un supuesto particular lo constituye el fuero de atracción, donde si bien 

debe preservarse la competencia del fuero atrayente, cierto sector de la 

doctrina
163

 opina que el mismo no debe ser considerado como una regla 

inflexible e inquebrantable, debiendo ceder ante la reconvención, cuando la 

pretensión de ésta sea conexa con la demanda o pueda dar lugar a que la 

sentencia que se dicte produzca cosa juzgada respecto de la otra. Existe aquí 

una fijación de la competencia del juez (perpetuatio jurisdicionis). 

 

3) Unidad Jurídica: Cuando estudiamos la clasificación de la reconvención, 

expusimos sobre la bifurcación existente entre los dos grandes sistemas 

legislativos, el de la reconvención inconexa o de carácter amplio y el de la 

conexa, de carácter restringido. El código procesal nacional después de su 

reforma por Ley 22434, se ha inclinado por el sistema de la reconvención 

conexa, no así el código de la provincia de Buenos Aires, que todavía sostiene 

la inconexidad para los procesos ordinarios.  

 Una teoría que viene a tratar de incorporar un sistema intermedio, 

equidistante de ambos, pero sin disminuir su inclinación hacia la conexidad de 

las pretensiones lo constituye el principio de implicancia o de compatibilidad, 

mediante el cual se entiende que la reconvención es procedente en la medida 

que se resguarde con ello la continencia de la causa, existe incompatibilidad 

cuando se afecta la continencia de la causa o bien cuando el juez debe dictar 

sentencia sobre pretensiones que tienen diferente objeto, por las diferencias de 

las relaciones jurídicas que invocan.  

 Sin perjuicio de ello la jurisprudencia provincial ha sostenido en algunos 

fallos que para los procesos ordinarios basta conque se cumplan los requisitos 

propios de la acumulación de acciones, es decir, que las actuaciones no sean 

contrarias entre sí, se ejerciten bajo los mismos trámites y pertenezcan a la 

misma materia (
164

). 
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  La ley de enjuiciamiento civil española ha resuelto en su artículo 406 establece “…, podrá ejercitarse 

mediante reconvención la acción conexa que, por razón de la cuantía, hubiere de ventilarse en juicio 

verbal…”siguen también aquí el criterio expuesto. La jurisprudencia provincial ha resuelto que  “ En caso 

de reconvención, si ésta excediere los límites de la competencia del juez de paz y mediare conexidad con 

la acción, éste deberá declararse incompetente para conocer en ambas pretensiones remitiendo las 

actuaciones al juez de primera instancia que corresponda (art. 3º apág.3 Dec. 9229 t.s. Ley  10571)”. JZ 

VG 734 RSI -126-94 6-7-1994; Kohan De Marchirolo, Silvia c/ Olmedo, Juan Carlos s/ Desalojo por falta 

de pago. 
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 Díaz, Clemente A., Instituciones de derecho procesal, Buenos Aires, 1968/1972, Tº II, pág. 817, nota 

162.  

164
 Cam. Civil San Isidro, 8/10/1991, Pinto, Manuel c/Mercau s/ Simulación. Asimismo ha sostenido que 

“En el proceso ordinario, la reconvención no está sujeta a los estrechos límites de conexidad impuestos en 

el caso del juicio sumario. Así es admisible deducir en un ordinario una reconvención que esté sujeta al 

trámite del proceso sumario o viceversa, siempre que la decisión a dictarse respecto de una de las 

pretensiones pueda producir efectos de cosa juzgada con relación a la otra. En tal caso, corresponde al 

juez determinar el trámite que debe imprimirse a la causa.” Cámara de Apelaciones de Concepción del 

Uruguay, sala civil y comercial (Capel. Concepción del Uruguay, (Sala Civil y Com., 1996/02/12 “Bravo 

Ciriaco y otra c. Bravo, Mario C.” La Ley, 1996-E, 671 (39.112-S). 



 Las pretensiones sustanciadas consideramos deben ser conexas, 

independientemente del sistema legal que rija, y lo sostenemos por diversas 

razones. 

 En primer término porque el proceso se vale de un conjunto de actos 

procesales ordenados bajo un criterio lógico y razonable, a efectos de permitir 

que el juez llegada la etapa procesal pertinente pueda dictar una sentencia 

comprensiva y evaluadora de todas las actuaciones producidas y conducentes a 

la solución de la litis, circunstancia que de manera manifiesta impide la 

diversidad de pretensiones, pues implica ello la producción de distintos medios 

probatorios tendientes a acreditar postulaciones diferentes, generándose así 

una confusión que altera el orden procesal buscado (
165

). 

 Tan solo representarse la forma con que estos expedientes son 

tramitados, escandaliza y repugna tal posibilidad. 

 Ejemplo de lo expuesto lo encontramos en el desorden que provoca la 

posibilidad de incorporar a nuestro procedimiento para la intervención de 

terceros, la intervención principal excluyente, que fuera rechazada por los 

códigos en comentario, justamente para sostener ese orden lógico-jurídico al 

que hacemos referencia.  

 Existen otros institutos en el código que pueden resolver estos 

inconvenientes, y a tales efectos han sido regulados los procedimientos para la 

acumulación de los procesos (Arts. 188 y sgtes. del CPN). 

 Lo mismo sucede con la reconvención inconexa, donde aún tratándose de 

la misma materia, las mismas partes y un mismo tipo de proceso, la actividad 

del litigio en la práctica manifiesta las innumerables dificultades que presenta 

el trámite de pretensiones diversas en un mismo proceso, y además que deben 

resolverse por única sentencia. 

 Las pretensiones incorporadas, reiteramos, deben ser conexas, y esta 

conexidad debe surgir de la propia relación jurídica en controversia, por lo que 

consideramos que un sistema adecuado es aquel que admite la reconvención, 

únicamente cuando su rechazo pudiere afectar la continencia de la causa 

(teoría de la implicancia o compatibilidad)
166

. 

 

4) La unidad en el trámite. La unidad en el trámite es otro de los requisitos 

necesarios para lograr la acumulación de pretensiones por inserción, de la cual 
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 La admisión de la reconvención no es posible cuando aquélla carece de relación jurídica con la acción 

principal, circunstancia que constituiría un factor perturbador de la ordenada sustanciación de los 

procesos (CNCiv., Sala C, 1995/10/12, “Pérez, Fabián c. Addadian, Susana”, La Ley, 1996-A, 728 - DJ, 

1996-1-1138). 

166
  Transcribimos algunos fallos que hacen referencia a esta teoría: “Toda reconvención se halla sujeta a 

las normas que rigen en materia de acumulación de acciones, exigiéndose para ello que los juicios puedan 

sustanciarse por los mismos trámites y que exista compatibilidad entre las respectivas relaciones 

sustanciales” (CNCiv., Sala A, 1993/08/31, “Giampietro, María C. c. Belmes, Jorge D. A.”, La Ley, 

1994-C, 99, con nota de Edgardo H. Sassi. “La admisión de la reconvención está sujeta a las normas que 

rigen la acumulación de acciones, de modo que es imprescindible que medie compatibilidad entre las 

respectivas relaciones sustanciales” (CNCiv., Sala C, 1996/06/13, “Villar, Pilar c. Politeo, Fanny O.”, La 

Ley, 1997-A, 350 (39.196-S). 



es la reconvención su fiel ejemplo, y ello porque también aquí pueden verse 

afectadas reglas específicas del procedimiento reglado para la acción principal. 

 Si por la reconvención se entorpece el desarrollo del proceso principal, la 

misma debe ser rechazada (pretensión principal debatida bajo el proceso 

sumario y reconvención de naturaleza ordinaria), salvo que el reconvincente 

resuelva renunciar al tipo de procedimiento aplicable (proceso ordinario – 

reconvención juicio ejecutivo), en cuyo caso son otros los factores que habrá 

que analizar (misma materia, conexidad con la relación jurídica controversial).  

 La reconvención es admisible siempre que pueda tramitarse juntamente 

con la demanda (simultaneus processus), por lo que se impide en principio la 

heterogeneidad procedimental (
167

).  

  

c) Sustanciación  . 

Continúa prescribiendo el artículo 356 del Código Procesal Civil y 

Comercial de la Provincia de Buenos Aires, y el Art. 358 del Código Procesal Civil 

y Comercial de la Nación, el procedimiento para la sustanciación de la reconvención 

interpuesta. 

La reconvención, debe deducirse en forma conjunta con la contestación de la 

demanda, debiendo presentar autosuficiencia, no admitiéndose como antes de la 

reforma al sistema de enjuiciamiento civil español, la reconvención implícita, es 

decir, la reconventio debe ser clara y concreta.  

Reiterando lo expuesto con anterioridad, la presentación conjunta no implica 

que deba serlo en el mismo escrito, pudiendo interponerla en piezas o líbelos 

independientes. 

Lo importante es respetar la oportunidad procesal para su planteo, por 

cuanto su presentación posterior sería inadmisible en atención a haberse precluído la 

etapa procesal pertinente.  

De la presentación practicada se correrá traslado al actor quien la deberá 

responder dentro de los 15 días  (Conf. Art. 358 del CPN y Art. 356 del CPCBA).o 

10 días de notificada, si se tratare del proceso sumario en la provincia de Buenos 

Aires (Conf. Art. 485 del CPCBA). 

Respecto a la documental acompañada, debemos distinguir si se trata de 

instrumentos que respaldan la reconvención instaurada o no, en el primer caso 

deberá correrle traslado de los mismos juntamente con la reconvención planteada, en 

el segundo supuesto, es decir, cuando se acompañen documentos respaldatorios de 

los nuevos hechos incorporados por el responde, el traslado al actor será por cinco 

días a efectos de reconozca o niegue la autenticidad de los documentos. 

El traslado conferido deberá notificarse por cédula, siendo discutible el 

domicilio al que debe ser dirigida, sosteniendo que la misma se efectivice en el 

domicilio constituido por el actor principal, pues es el fijado para todos los efectos 

procesales, otorgándose así mayor dinámica y celeridad al avance del procedimiento 

(Conf. Art. 40 del CPN, CPBA). 
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  Carli, ob. cit., pág. 295. 



El actor reconvenido deberá limitarse a expedirse sobre la misma, sin 

replicar a su turno la contestación de la acción (
168

). 

Integrada la litis con la demanda, contestación y reconvención, quedan todos 

los sujetos atados a un solo proceso que se desarrollará a lo largo de una única línea 

de actos no alterada con el plural contenido de la relación jurídica procesal y sin 

posibilidad de dislocar la comunidad de plazos, trámites y etapas propios de la 

instancia (
169

).  

 

7. La reconvención y la caducidad de la instancia 

Pasemos a abordar otra situación procesal que puede acontecer, y lo constituye 

el supuesto de que el actor reconviniente, o bien, el actor principal del proceso, 

manifiesten un claro desinterés para continuar con la actividad procesal del pleito que 

sostienen, al dejar transcurrir los plazos legales mínimos exigidos dentro de los cuales 

tienen la carga de impulsar el procedimiento, es decir, permitan a solicitud de la 

contraria o bien de oficio por la magistratura, decretar la caducidad de la instancia 

conforme lo dispuesto por los Arts. 310  y sgtes. del Código Procesal. 

El artículo 318 del CPN, prescribe en su párrafo segundo, que la caducidad de la 

instancia principal comprende la reconvención y los incidentes; pero la de estos no 

afecta la instancia principal. 

Una primera crítica que puede esbozarse, resulta de la contradictoria inteligencia 

del artículo frente a lo desarrollado y sostenido hasta el presente en torno a la noción de 

la reconvención, a la que descubrimos como una demanda autónoma, independiente, 

que aprovechando la apertura de la instancia y por razones de economía procesal, 

incorpora una nueva pretensión procesal en el juicio para su tratamiento y resolución. 

Esta nueva pretensión formula una litis, o conflicto intersubjetivo de intereses 

diferente de la acción principal, aunque se funde en el mismo título, y ello por cuanto 

los objetos procesales son diversos, razón por la cual no se entiende como en un 

manifiesto trato desigualitario, nuestro código procesal incorpora reglas 

procedimentales que parecen contemplar solamente la posición de la parte actora, 

descartando el importante rol de quien se defiende.  

No resulta extraña la observación practicada en atención a que nuestro código ha 

pecado siempre en sostener una extremada adhesión al principio dispositivo, en donde 

los sujetos procesales, en vez de constituirse en justas partes, con igualdad de 

oportunidades en el proceso, se transforman en ajedrecistas de normas, donde el que 

mejor escribe y maneja las herramientas procesales, resulta el vencedor del pleito.  

Un claro ejemplo lo constituye la reconvención, que pareciera encontrarse 

subordinada, como en la redacción del artículo en comentario, a la pretensión principal, 

regla jurídica a nuestro criterio inconstitucional, por violar el principio de igualdad ante 

la ley y de defensa en juicio (Conf. Arts. 16 y 18 de la Constitución Nacional).  

El proceso judicial entablado bajo una demanda y reconvención, se desarrolla a 

través de una única instancia, donde las partes pasan a tener las mismas cargas 

procesales en el impulso del mismo. 
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  Alsina, Tratado, Ob cit., TºII, pág. 164.  

169
  Morello – Sosa – Passi Lanza – Berizonce, Códigos Procesales... ob. Cit., TºIV, pág. 460. 



La jurisprudencia tiene resuelto que la instancia es indivisible, visto lo cual la 

caducidad de la instancia afecta tanto a la demanda como a la reconvención, toda vez 

que a ambas partes les corresponde impulsar el procedimiento (
170

).  

Siguiendo este lineamiento general trazado, la jurisprudencia agrega que siendo 

instancia indivisible, su caducidad abarca tanto a la demanda como a la reconvención: y 

si quien la peticiona solicita expresamente que se la declare sólo respecto de la demanda 

(o al revés), su requerimiento es autocontradictorio y debe ser interpretado, como todo 

lo referente a la caducidad de la instancia, en el sentido más favorable a la subsistencia 

de las acciones, esto es denegando la petición (
171

). 

Un ejemplo más, que evidencia la unicidad del proceso, y la responsabilidad 

compartida en ambas partes para llevar adelante actos procesales útiles. 

 Ahora bien, lo expuesto no resuelve, los supuestos donde encontrándose bien 

delineadas las actividades procesales del actor principal y reconviniente, con medidas 

probatorias diferentes y sobre las cuales pretenden convencer al juez para la 

admisibilidad de sus pretensiones en una única sentencia, una de ellas abandonare o no 

promoviere los actos procesales que sobre él pesen, resultando procedente decretar la 

caducidad de la instancia. 

 Decimos que no lo resuelve, o si lo resuelve, lo hace de forma notoriamente 

injusta para el demandado reconviniente, visto que si dejare de activar la instancia el 

actor principal, la caducidad decretada comprende también a la reconvención (
172

). 

Por ello creemos, que en estos supuestos resulta disvalioso la resolución del 

artículo 318 del CPN para el demandado reconviniente, pues pierde todas las 

actuaciones producidas en el marco de su reconvención como consecuencia de la 

negligencia o dolosa inactividad procesal del actor principal, quien avizorando el 

resultado negativo del proceso, se podría valer de la redacción del artículo para 

pretender la caducidad de ambas pretensiones. 

En este supuesto no tiene porque responder el demandado reconviniente de la 

impericia del actor principal en el pleito. 

 Lo redactado tiene también sustento jurisprudencial en un fallo de la Cámara 

Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala E (CNCom) donde se resolvió que 

debido a la falta de influencia entre la instancia principal y la reconvencional, es posible 

escindirlas en orden a la declaración de caducidad por separado de cada una de ellas; 

salvo que no pueda discernirse inequívocamente si las diligencias probatorias se refieren 
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  “....Es criterio seguido por diversas salas del fuero civil que la caducidad de la instancia comprende a 

la reconvención (art. 318, párr. 2°, Cód. Procesal), imponiéndose las costas al actor y reconviniente, 

respectivamente” (CNCiv., Sala C, 1990/10/02, Cooperativa de Trabajo Vigilancia y Seguridad Privada 

c. Mac Ewan, Susana. 

171
  CNCiv., Sala B, 1977/10/28, “F., E. c. A. L., J.J”., La Ley, 1979-B, 695, JAgrup. pág., caso 3635. 

172
 “Es criterio seguido por diversas salas del fuero civil que la caducidad de la instancia comprende a la 

reconvención (art. 318, párr. 2°, Cód. Procesal), imponiéndose las costas al actor y reconviniente, 

respectivamente” (CNCiv., Sala C, 1990/10/02, “Cooperativa de Trabajo Vigilancia y Seguridad Privada 

c. Mac Ewan, Susana”; “La existencia de una reconvención no es obstáculo para que el accionado pueda 

acusar la caducidad de la instancia de la demanda contra él entablada, habida cuenta de la cierta 

independencia que existe entre ambas, sin perjuicios de que la caducidad de esta última comprenda la de 

aquélla y la de los eventuales incidentes” (CNCiv., Sala A, 1979/10/19, “Azzarita de Dyki, Alicia S. c. 

Anes, S. R. L.”, La Ley, 1980-A, 236. 



exclusivamente a los hechos que fundan la reconvención o a los controvertidos 

mediante la contestación de la demanda (
173

). 

 Apoyamos el criterio sentado, y entendemos que si no pudieren escindirse las 

medidas probatorias referidas a los hechos que sustenten la demanda o la reconvención, 

corresponde la declaración de la caducidad de la instancia de ambas pretensiones, por 

cuanto pesa sobre ambas partes el impulso procesal, ahora bien, si fueren perfectamente 

escindibles, nada impide que se declare la caducidad, de la reconvención, o bien de la 

demanda, por cuanto esta postura resulta axiológicamente mas aceptable que la 

prescripta por nuestras leyes procesales.  

 Otra cuestión reside en determinar a quien se le deben imponer las costas 

procesales cuando se declare la caducidad de la instancia, y este punto fue resuelto por 

el plenario de la Cámara Nacional en lo Civil, en autos "Establecimiento Bonanza 

Minera e Industrial, S. R. L. c. Brussa, Jorge A." (La Ley, t. 1978-D, p. 542), donde por 

el voto de la mayoría se determinó que existía consenso general de que en los supuestos 

de demanda y reconvención, se impusieran en el orden causado.  

Corresponde aclarar que esta manifestación no integró dicho pronunciamiento y 

por tal motivo, la doctrina legal, no tiene el alcance del Art. 303 del Cód. Procesal, sin 

embargo la realidad jurisprudencial, demuestra que no es otro el criterio sostenido por la 

mayoría de las Salas de la Cámara (
174

). 

 

8. Las costas en los procesos reconvencionales.  

El principio general adoptado por los códigos de referencia determina que quien 

pierde el proceso debe abonar los gastos causados por su sustanciación. 

Ahora bien, el segundo párrafo del Art. 68 del CPN, autoriza al Juez a eximir 

total o parcialmente de esta responsabilidad al litigante vencido, siempre que encontrare 

mérito para ello, circunstancia que deberá ser debidamente expresada en el 

pronunciamiento respectivo (
175

).  

Explica Gozaíni, que más allá de la rigurosidad técnica y la determinación 

puramente objetiva que califica al responsable por las costas procesales, en la práctica 

se ha advertido una importante secuencia de situaciones donde el juez se vale del 

párrafo segundo mentado, variando el sistema general por la apreciación subjetiva de las 
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  CNCom., Sala E, 1997/10/23, “Aloise, Nicolás c. Onda Hofferle Gmbh & Co.” 

 

174
  Con posterioridad ser resolvió que “La carga de instar el procedimiento incumbe a ambas partes por 

igual cuando media reconvención ; ante ello y comprendiendo la caducidad de la instancia decretada a la 

demanda y a la reconvención, las costas deben imponerse por su orden” (CNEsp. Civ. y Com., SalaVI, 

1980/04/24, “Huerta, Juan c. Maraffiott”i, Gustavo, BCECyC, 685, núm. 10.099). 

175
  Se tiene dicho que “El que pierde paga no es un principio absoluto. Ello así, pues el propio Código 

Procesal contempla distintas excepciones, algunas impuestas por la ley y otras libradas al arbitrio judicial, 

tal como la dispuesta por el art. 68 en su párr. 2º, norma que importa una sensible atenuación del principio 

general al acordar a los jueces un adecuado marco de arbitrio, que deberá ser ponderado en cada caso 

particular y siempre que resulte justificada la exención (CNCiv., Sala A. 1995/03/08, “S.,C. c. R., R.M.”, 

La Ley 1995-D, 238) 



circunstancias de la causa, permitiendo una mejor y más adecuada distribución de los 

gastos causídicos (
176

). 

Lo expuesto encuentra su reflejo práctico con la reconvención, dado que al 

constituirse como demanda autónoma e independiente, aunque acumulada al mismo 

proceso que la principal, presenta el problema de establecer cual va a ser el criterio de 

distribución en aquellos supuestos en que el demandante o demandado resulte vencido 

en la demanda inicial y vencedor en la reconvencional, o viceversa, o en aquellos otros 

en que se produjera una estimación parcial. 

Por otro lado también resulta necesario establecer la modalidad bajo la cual la 

resolución judicial resuelva la distribución de las costas respecto de la demanda por un 

lado, y la reconvención por el otro, pudiendo hacerlo en forma conjunta, o bien por 

separado. 

Cierto sector de la doctrina ha señalado que una posible solución se hallaría con 

la compensación de las costas, bien en su totalidad si estas son equivalentes, o bien 

parcialmente, si existe diferencia entre ellas (
177

), y dicho criterio de actuación tiene 

cabida según lo dispuesto en el Art. 71 del CPN, cuando prescribe que si el resultado 

del pleito o incidente fuere parcialmente favorable a ambos litigantes, las costas se 

compensarán o distribuirán prudencialmente por el juez en proporción al éxito obtenido 

por cada uno de ellos. 

Otro criterio válido, ha sido el expuesto por Chiovenda quien considera que en 

los casos de reconvención, cuando las pretensiones se hubieren hecho lugar 

parcialmente, se han de realizar dos pronunciamientos independientes sobre costas, uno 

para las de la demanda y otros para las de la reconvención (
178

), consideramos este como 

el criterio mas practico y por ello nos inclinamos hacia su adopción. 

Ahora bien, algunos fallos judiciales han sostenido que “Si bien la regla es que 

la reconvención genera su propia condena en costas y sus propios honorarios (Art. 6º, 

ley 3641), dicha regla no es absoluta y debe ser integrada al resto del ordenamiento. De 

ahí que cuando acción y reconvención son una la contracara de la otra, de modo que el 

acogimiento de una implica necesariamente el rechazo de la otra (por ej., acción de 

cumplimiento y de resolución de un contrato), o cuando la acción deducida es la misma 

y no varían los valores en juego (por ej., reconvención en una acción de divorcio 

causado), no existe razón para la doble regulación” (
179

). 

Corresponde también determinar cual es el criterio para llevar adelante una 

correcta evaluación y asignación de costas en los procesos reconvencionales, a cuyos 

efectos nos valdremos de algunos casos prácticos, que permitirán visualizar el problema 

que aquí se presenta. 

Así por ejemplo en caso de desistimiento del actor de la demanda principal y el 

rechazo parcial de la reconvención instaurada, cuando existen partidas correspondientes 

a los peritos o viáticos pagados a testigos, que respondieron a necesidades probatorias 
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tanto de la pretensión del demandante como del reconviniente, podemos encontrarnos 

aquí ante la injusticia de que el demandado reconviniente al que se le rechaza 

parcialmente su pretensión deba abonar tanto las costas generadas por la misma como 

las provenientes del desistimiento del actor. 

Por otro lado se ha resuelto que, “Estando ante una demanda y reconvención que 

prosperan, deberán aplicarse las costas al vencido frente a cada una de las pretensiones 

deducidas” (
180

). 

Así también sirve de ejemplo lo resuelto en materia de incidentes donde se dice 

que,“las costas del incidente que hace lugar a la excepción de incompetencia de 

jurisdicción, deducida por la parte actora en contra de la reconvención interpuesta en 

autos, habiendo mediado allanamiento al mismo, deben imponerse por su orden”
181

. 

En el marco de la Ley 21.839 , para la regulación de honorarios profesionales, 

los procesos ordinarios se dividen en tres etapas, la primera comprende la demanda, la 

reconvención y sus respectivas contestaciones, la segunda, las actuaciones sobre la 

prueba y la tercera, los alegatos y cualquier actuación posterior hasta la sentencia 

definitiva (conf. art. 38), se trata aquí de establecer una modalidad para evaluar sobre 

como deben ser impuestas las cotas. 

 

9. Supuestos especiales de reconvención 

 

9.1 La reconvención compensacional 

La compensación funciona cuando dos personas por derecho propio reúnen la 

calidad de acreedor y deudor, recíprocamente, cualesquiera sean las causas de una y otra 

deuda. Ella extingue con fuerza de pago las dos deudas, hasta donde alcance la menor, 

desde el tiempo que ambas comenzaron a coexistir (art. 818 del Código Civil). 

Este instituto de derecho civil constituye la base histórica de la reconvención, y 

fue por analogía que se utilizó en los procesos judiciales llegando contornearse la figura 

como hoy la conocemos. 

La utilidad de la compensación en los negocios jurídicos es indudable, pues evita 

la necesidad de un doble cumplimiento de las obligaciones, por lo que no es extraño que 

este instrumento desempeñe un papel de primer orden en la vida comercial. 

La doctrina (
182

) suele dividirla en diversas clases:  

a) Compensación Legal: Definida en el artículo 818 recién trascripto, 

siendo la forma más típica y la que mayor importancia práctica tiene 

en el mundo de los negocios jurídicos. 

b) Compensación voluntaria: Aquella que las partes acuerdan libremente 

por contrato. 
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c) Compensación judicial: este tipo es el que interesa para el presente 

estudio, y es la que resulta de la sentencia judicial que acoge parcial o 

totalmente la demanda y la reconvención y las compensa hasta la suma 

menor reconocida. Resulta admisible este supuesto incluso cuando no 

se den los requisitos de la compensación legal, generalmente la falta de 

liquidez. 

d) Compensación facultativa: También interesa al presente trabajo por 

tratarse de una especie que produciendo iguales efectos que la 

compensación legal, se da cuando una de las partes en el proceso, 

puede oponer la compensación, no así la otra. Así por ejemplo el caso 

de un sujeto A que tiene un crédito por Alimentos contra B, y B tiene 

contra A uno de daños y perjuicios, aquí B no puede invocar la 

compensación respecto a su deuda alimentaria, pero si A, respecto a su 

deuda por los daños ocasionados.  

Mediante este instituto el demandado opone la compensación del crédito y 

reclama el excedente, si lo hubiere, ante el mismo Juez y en el mismo proceso (eadem 

iudex y simulaneus processus), tenemos así la llamada compensación reconvencional. 

Como expusiéramos al estudiar la naturaleza jurídica de la reconvención, la 

misma difiere de la compensación por cuanto: 

a) El que opone compensación, confiesa el crédito del actor , mientras 

que la reconvención es independiente de la negativa o reconocimiento 

de aquel. 

b) En la reconvención el demandado se convierte en actor y éste en 

demandado, mientras que en la compensación la condición jurídico 

procesal de las partes no varía. 

c) El que compensa no puede hacerlo por más cantidad que aquella que 

se le reclama, y si su crédito es mayor únicamente podrá reclamar el 

excedente por vía de reconvención. 

d) En la compensación el actor nunca puede resultar condenado, mientras 

que en la reconvención puede serlo si se reclama cantidad mayor. 

Mediante la reconvención compensativa se permite al demandado que tiene a su 

favor un crédito ilíquido contra el actor, contrademandarlo para que se lo reconozca y 

liquide sin necesidad de pagar previamente la deuda, operándose así la compensación 

judicial, supuesto que necesita indefectiblemente del planteo reconvencional, y éste es 

el sentido del instituto. 

Así se ha resuelto que “Si el demandado pretende oponer al actor un crédito 

incierto emergente de daños y perjuicios por defectuoso cumplimiento de un contrato, 

debe reconvenir para obtener la compensación judicial” (
183

). 

También se ha dicho que “La reconvención compensatoria permite al 

demandado en un proceso de conocimiento por cobro de pesos, que invoca a su favor un 

crédito ilíquido contra el actor, contrademandarlo para que se lo reconozca y liquide sin 

necesidad de pagar previamente la deuda que se le reclama. Se puede operar así la 
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compensación judicial para la cual se requiere ineludiblemente el planteo 

reconvencional” (
184

). 

Siguiendo el lineamiento trazado “Cuando la procedencia de la compensación 

legal se halla excluida en razón de no reunir el requisito de liquidez el crédito del 

demandado, éste debe recurrir forzosamente a la vía reconvencional, ya que en tal 

hipótesis la compensación sólo puede oponerse judicialmente mediante el 

pronunciamiento de la sentencia que declare la existencia del crédito opuesto al 

invocado por el actor y condene al recíproco pago de ambos” (
185

). 

Ahora bien si la sentencia hace lugar a la demanda y reconvención, y uno de los 

créditos no fuere líquido, corresponde su liquidación por vía de proceso sumarísimo, 

por lo que no podrán ambos créditos compensarse, pues falta la condición de liquidez 

exigible para la procedencia de la compensación legal y judicial. 

En líneas generales será procedente plantear la excepción de compensación 

cuando los créditos sean líquidos, debiendo el juez compensar hasta el monto del que 

sea menor, pero si el monto por el cual se opone la compensación es mayor, y lo que se 

pretende es cobrar el excedente, deberá indefectiblemente plantearse la reconvención 

compensacional. 

Demás está decir que si opto por la compensación, nada impide que 

posteriormente promueva el correspondiente proceso para requerir el cobro del 

excedente. 

 

9.2 La reconvención por nulidad de los actos jurídicos 

En determinados supuestos la desestimación de la demanda principal requiere 

del presupuesto de nulidad de la relación jurídica en que se basa la pretensión del actor, 

por lo que se cuestiona aquí si es indispensable deducir reconvención para obtener la 

declaración de nulidad de esa relación sustancial o si basta con requerir ese efecto por 

vía de simple defensa. 

La doctrina parece llegar a la conclusión de que si sólo se aspira a la absolución 

bastará con plantear la respectiva excepción, pero si la declaración que se busca pudiera 

tener efectos futuros y ajenos al proceso, entonces será menester la vía reconvencional 

(
186

). 

Agrega que cuando el Juez, para decidir la cuestión de fondo, “deba previamente 

resolver sobre la existencia o alcance de una relación jurídica cuyo conocimiento y 

conclusión lógica es preliminar indispensable sobre el cual se asentará el fallo 

definitivo, de haber contienda sobre aquella relación, el asunto comporta un punto o 

cuestión prejudicial. La oposición respectiva no necesita de la vía de la reconvención y 

lo que se resuelva sobre dicho punto sólo vale para ese proceso particular y no adquiere 

autoridad de cosa juzgada material” (
187

). 
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Continúa Eisner diciendo que esta cuestión prejudicial puede abordarse mediante 

la “demanda de declaración incidental”, sostenida entre otros por Chiovenda y 

Rosenberg, quienes partiendo de los mismos presupuestos, entienden que la misma tiene 

por objeto obtener una declaración de certeza sobre la existencia, inexistencia o 

alcances de una relación jurídica, cuya decisión habrá de valer de sustento al dictado de 

la sentencia en el proceso principal, ahora bien, si la petición incidental tiene por objeto 

pretender que esta declaración revista el carácter de cosa juzgada material y sea 

oponible así a terceros, debe ser reclamada por la vía reconvencional. 

Existen algunos fallos que ejemplifican las tesis expuestas así, “si el actor cuenta 

con inscripción registral (art. 2505, Cód. Civil), por lo que produce efectos contra 

terceros para restarle eficacia sería necesario una declaración de nulidad para lo cual es 

necesario entablar una acción en tal sentido, sea vía demanda, sea vía reconvención, 

pero esta última está vedada en el juicio de desalojo (art. 751, Cód. de Proced. Civil)” 

(
188

). 

 

9.3 La reconvención en el juicio de desalojo 

 El proceso de desalojo, es la vía procesal por medio de la cual se persigue la 

desocupación un bien inmueble. 

Tiene por objeto recuperar la tenencia de un bien y con ella, el uso y goce por 

parte de quien alega un derecho sobre el mismo y contra quien detente la tenencia. 

 No es admisible la discusión en el conflicto de otras cuestiones, tales como las 

relacionadas con la propiedad o la posesión del bien en cuyo caso habrá que recurrir a 

las vías procesales adecuadas tales como la acción reivindicatoria, las posesorias o los 

interdictos. 

 Si bien en los comienzos la finalidad de la pretensión fue dar protección al 

derecho de propiedad, la evolución del instituto, sumado a las modalidades del uso de 

los bienes necesito de adecuaciones que permitieran la resolución de problemas ante una 

ocupación ilegítima
189

. 

 El proceso de desalojo pretende en primer lugar otorgar protección inmediata al 

derecho de propiedad, aunque el conocimiento judicial se limite a cuestiones como la 

falta de pago o el vencimiento del plazo contractual.  

 Actualmente constituye una herramienta mucho más amplia, utilizándose para 

resolver problemas relacionados con la intrusión, u otras afectaciones a la disponibilidad 

del bien denunciado.  

 El problema que presenta hoy esta pretensión se evidencia con la reforma de la 

ley 25488, la que habiendo suprimido al proceso sumario -procedimiento sobre el que 

debían sustanciarse estos conflictos- deja a criterio del juez determinar cual es el tipo de 

proceso sobre el que debe tramitarse el conflicto.  

 La doctrina se ha ocupado de analizar este tema, encontrando que existen dos 

posiciones diversas. 
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Aquellos que consideran que debe imprimírsele el trámite del proceso 

sumarísimo, mediante el cual se lograría esa simplificación y agilización que el mentado 

conflicto requiere para atender con eficacia los conflictos que se planteen. 

Apoyan su tesis además, en lo establecido por el Art. 319 del CPN y CPCBA, 

cuando menciona que si la controversia versare sobre los derechos que no sean 

apreciables en dinero, o existan dudas sobre el valor reclamado y no correspondiere 

juicio sumarísimo o un proceso especial, el juez determinará el tipo de proceso 

aplicable (conforme Art. 319 segundo párrafo). 

 Pareciera que frente la ausencia legislativa, deberá el juez resolver sobre le tipo 

de procedimiento aplicable a estos tipos de conflictos, y de acuerdo a su resolución el 

demandado verá si puede o no reconvenir, porque recordemos, que de conformidad con 

lo dispuesto por el Art. 498 inc. 2 del CPN, y 496 inc. 1 del CPCBA, queda prohibida la 

reconvención para el proceso sumarísimo, pero si por la complejidad optara por el 

proceso ordinario, la misma resulta admisible, siempre y cuando las pretensiones sean 

conexas (conf. Arts. 357 CPN y 485 del CPCBA).  

 Otro sector sostiene que el proceso de desalojo debe tramitar bajo el 

procedimiento ordinario, por considerar que no se dan en este supuesto las condiciones 

para que el juez se vea en la necesidad de resolver el tipo de proceso aplicable, y por 

otro lado tomando el mismo art. 319, corresponde adoptar el proceso ordinario cuando 

las leyes remitan al proceso sumario.  

 Una posición intermedia, resuelve la problemática atendiendo el objeto de la 

pretensión. Si la causal de desalojo lo constituye la falta de pago o el vencimiento del 

contrato, corresponde limitar las defensas, en el sentido de tornar mas ágil el proceso, 

recurriendo aquí a la vía sumarísima. Ahora bien frente otros supuestos que requieren de 

mayor conocimiento (v.gr.: Posesión), corresponderá sustanciar el conflicto por la vía 

ordinaria.  

 Aún en el primer supuesto corresponde a nuestro criterio, recurrir a la vía 

ordinaria cuando los instrumentos no sean lo suficientemente fedatarios de la relación 

contractual (v.gr.: Contrato de locación privado sin certificación de firmas), salvo 

reconocimiento expreso. 

 En lo que respecta a la posibilidad de reconvenir en este proceso, la 

jurisprudencia se ha inclinado en líneas generales por su inadmisibilidad,, y así ha 

resuelto que es inapropiado reconvenir de conformidad con el alcance restringido dado 

por la redacción de los Arts. 679, 685 y cctes., pues ampliar el debate perjudica la 

celeridad y economía procesal que informan a este tipo de conflicto.  

 Otros sostienen la inadmisibilidad de la reconvención en este tipo de procesos, 

pues aceptar lo contrario posibilitaría la tramitación conjunta de acciones contrapuestas, 

con mella al buen orden y celeridad del proceso. Sin perjuicio de ello agregan que el 

actor siempre puede renunciar al carácter especial del proceso aceptando expresa o 

tácitamente la sustanciación de la reconvención. 

 No sería admisible la reconvención de pretensiones relativas al dominio, 

usucapión, preferente derecho posesorio (Art. 614, cód. procesal), escrituración o 

nulidad de venta. Podría si admitirse cuando se la fundare en la consignación y la causal 

de desalojo invocada fuere la de falta de pago. 



 Un punto sobre el que debemos detenernos es si la pretensión del desalojo ha 

sido regulada bajo un tipo especial de procedimiento, o si lo que presenta son reglas 

especiales para tratamiento.  

 Volviendo a las ideas sobre las cuales fue necesario ir reformando y ampliando 

el alcance de la pretensión, la casuística fue generando la necesidad de arbitrar medidas 

especiales para atender problemáticas especiales dentro de este tipo de conflictos, así el 

Art. 680, amplió la legitimación pasiva, al incorporar al intruso y cualesquiera 

ocupantes, los artículos que le siguen nos hablan de la posibilidad obtener el desalojo 

inmediato en el supuesto de intrusos, del desalojo por cambios de destino, deterioro del 

inmueble, obras nocivas o uso abusivo o deshonesto, de los así como de los 

procedimientos a seguir por el oficial notificador para la localización del inmueble. 

 Estas reglas no pueden tildar de especial un procedimiento, lo que hicieron fue 

incorporar reglas especiales para atender supuestos especiales de conflictos, pero ello no 

implica que el debate sea considerado un procedimiento especial, como el supuesto de 

alimentos, el proceso de insania o los interdictos policiales. El código remite al proceso 

sumario, y las reglas que el mismo fija deben ser respetadas por las partes y por los 

jueces, de manera tal que no se puede limitar el derecho del demandado a reconvenir, 

pues ello violaría el principio de igualdad ante la ley (Confr. art. 16 Constitución 

Nacional), además de menoscabar seriamente el derecho de defensa de la parte. 

 Ahora bien, todas los deberes y derechos deben ejercerse dentro de un marco de 

utilidad y razonabilidad, por lo que corresponde limitar su ejercicio a aquellos supuestos 

que bien puedan tramitarse por una vía procesal independiente, pues no existe peligro en 

el dictado de sentencias contradictoras. 

 Por eso Carli sostiene que aunque exista heterogeneidad en los procedimientos si 

la pretensión es conexa con la demanda, de tal manera que si se tramitara 

separadamente se pudiera dividir la continencia de la causa, la reconvención resulta 

admisible. 

 Así por ejemplo, no compartimos la idea de rechazar una reconvención por 

usucapión, pues el poseedor legítimo se ve impedido de ejercer adecuadamente su 

derecho de defensa y propiedad sobre el inmueble en litigio. 

  

9.4 La reconventio-reconventionis 

La reconventio reconventionis consiste en la posibilidad de que el actor 

reconvenido en el proceso por el iniciado, aprovechando la reconvención interpuesta en 

su contra, incorpore junto a su demanda, una nueva pretensión por la misma vía contra 

el demandado reconviniente.  

Tal posibilidad no ha sido regulada en ninguna de nuestras leyes procesales, pero 

determinados supuestos que pasaremos a ilustrar tornan necesario su admisibilidad, 

pues lo contrario podrían dejar en una manifiestan desventaja procesal al actor, 

vulnerando tanto su derecho constitucional de igualdad ante la ley, la garantía de 

defensa en juicio, así como el principio de economía procesal
190
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La Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil resolvió en el plenario 

“Gilardino” (
191

)que: “El actor reconvenido en un juicio de divorcio o separación 

personal iniciado por la causal objetiva que contemplan los artículos 204 y 214 inc. 2 

del Código Civil, t.o. Ley 23515, puede, a su vez, deducir una reconvención, sin que, a 

tal efecto, resulte indispensable que sea haya formulado reserva acerca de no haber dado 

causa a la separación”. 

La resolución judicial resuelve así la problemática que presentaba las 

reconvenciones planteadas en el marco de divorcios o separaciones personales iniciados 

por la causal objetiva de separación de hecho por más de dos o tres años según lo 

dispuesto por los arts. 204 y 214 inc. 2 del Código Civil, toda vez que en las acciones 

mencionadas no cabe la posibilidad de discutir la culpa en la disolución del vínculo. 

Sucedía entonces que planteada y ofrecida la prueba en una pretensión de estas 

características, la parte demandada se presentaba y reconvenía por las causales 

subjetivas del art. 202 del mismo código, donde sí se accionaba imputando la 

culpabilidad del cónyuge en la disolución, circunstancia que colocaba en una notoria 

desigualdad procesal al actor principal, que había dirigido y preparado su pretensión 

sobre otros presupuestos normativos. 

Una decisión contraria privaría al actor principal de la facultad de contradecir la 

alegada inocencia del demandado o de discutir su propia culpa.  

La posición minoritaria del plenario en comentario, sostenía también con criterio 

que, el Juez no puede transformarse en legislador, al autorizar un procedimiento no 

permitido por la ley sustancial y la adjetiva, y agregaba que siempre existe para el actor 

reconvenido la posibilidad de plantear la culpa de la otra parte mediante el 

correspondiente proceso judicial que sería acumulado para su tramitación conjunta por 

evidentes razones de conexidad, además de que tal admisión violaría el principio de 

congruencia al alejarse del thema decidendum enmarcado por la demanda, su 

contestación y la reconvención.  

También resulta aceptable esta postura, pero someter al actor reconvenido a la 

necesidad de tener que iniciar otra pretensión además de la ya promovida, para que en 

definitiva los procesos conexos sean acumulados, manifiesta una absoluta violación a la 

garantía de igualdad ante la ley y defensa en juicio con amparo constitucional. 

Lejos de que se haya o no regulado, razones de economía procesal y tratamiento 

integral del conflicto, aconsejan admitir la reconventio reconventionis. 

La reconvención de la reconvención, no solo ha sido admitida en los procesos de 

divorcio, se ha resuelto que si se demandó por consignación de las cuotas pactadas 

como precio de la compraventa y el demandado reconviene por resolución del mismo, 

resulta viable la reconvención articulada por el actor por escrituración, al haber 

consignado la última cuota y en virtud de que su derecho a pedir la escrituración recién 

podría ejercitarlo luego de cumplida esa prestación (
192

). 

Asimismo si se inició una demanda por nulidad de matrimonio y el demandado 

reconviene por divorcio, el cónyuge actor puede reconvenir para que se declare aquél 

por culpa del demandado (
193

). 
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Ahora bien, la reconventio reconventionis, no debería admitirse si la parte actora 

tuvo posibilidad de prever los hechos y derechos que sustentan ahora la nueva 

pretensión, resultando lógica y previsible la circunstancia de que lo reconvinieran (
194

). 
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Capítulo V 

EXCEPCION DE PRESCRIPCION 
*
 

 

Sumario: 1. Generalidades; 2. Antecedentes de la prescripción; 3. Fundamento; 4. 

Presupuestos; 5. Oportunidad para plantear la prescripción, 5.1 Orientaciones, 5.2 La 

doctrina; 6. La prescripción como defensa en el juicio ejecutivo; 7. Presentación de la 

excepción de prescripción después del plazo de contestación de demanda; 8. Trámite 

 

 

 

 

1. Generalidades 

La excepción de prescripción es una defensa que tienen quienes por el transcurso 

del tiempo y la inacción del titular de la relación jurídica, consiguen impedir que 

progrese la pretensión al haberse liberado de la obligación por ser tardío el reclamo. 

En esta defensa no se discute la legitimidad jurídica de la demanda, porque 

simplemente se denuncia y opone la existencia de un impedimento jurídico que invalida 

el reclamo. 

La excepción que nos ocupa forma parte de las denominadas sustanciales; es 

decir, de aquellas que ante la ausencia de un presupuesto procesal de la pretensión, se 

deducen con fundamento en una causa predeterminada.  

Dentro de la clasificación vista en los capítulos iniciales de esta obra, se ubica 

como excepción perentoria, al cancelar los efectos jurídicos pretendidos impidiendo la 

prosecución del proceso. 

El art. 347 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación enumera las 

excepciones admisibles. Empero, en su redacción no se encuentra establecida la 

excepción de prescripción. No obstante ello, su tratamiento expreso se encuentra en el 

art. 346 del CPCC y los efectos de su admisión en el art. 354, inciso 2º del C.P.C.C. 

 

2. Antecedentes de la prescripción 

La prescripción tiene su origen en la antigüedad, precisamente durante el Bajo 

Imperio Romano, aunque fue influenciado por el Derecho Germánico. 

Originalmente, las acciones derivadas del derecho civil en Roma eran perpetuas 

e imprescriptibles, a diferencia de las acciones honorarias (aquellas sancionadas por los 

Magistrados), que tenían un plazo de prescripción de un año útil.  

La exigencia de consolidar los derechos reales, condujo al surgimiento de la 

usucapio, la cual permitía la adquisición de derechos por el transcurso del tiempo. 

Pero en materia extintiva, pasaron muchos años hasta que fuera aceptado el 

concepto de prescriptibilidad general de las acciones.  

“El Derecho Bizantino extendió la extinción por el transcurso del tiempo a las 

obligaciones civiles o pretorianas perpetuas, al disponer que todas las acciones que no 

se extinguieran en un término menor de treinta años quedarían sometidas a una 
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prescripción extintiva ordinaria de treinta años, que en algunos casos era más larga” ( 
195

 

).  

El fundamento de la prescripción se encuentra en el anhelo de que la contención 

no se prolongara indefinidamente, con lo cual se insinúan las funciones de dar 

estabilidad y certeza a las relaciones jurídicas. 

Con el Edicto Perpetuo de Salvio Juliano (130 d.C.) ( 
196

 ), todas las acciones del 

derecho romano adquirieron carácter de perpetuas. Fue con la Constitución del 

Emperador Teodosio II (424 d.C.), que se estableció el plazo general de treinta años. 

Justiniano confirmó este plazo, y la amplió a cien años para las acciones a favor de la 

Eclessia romana y  de las obras pías, término que pronto se disminuyó a cuarenta años. 

¿Cómo funcionaba la prescripción?: Era considerada como un modo de 

extinción de las obligaciones ope exceptionis, es decir, “solo impedían que pudiera 

reclamarse judicialmente el cumplimiento, otorgándole al deudor una excepción 

procesal [exceptio] para paralizar la acción por él intentada, pero la obligación, en si 

misma, continuaba subsistiendo, por lo que, si ella se cumplía extrajudicialmente, el 

deudor perdía el derecho a reclamar lo pagado, asimilándose de este modo al sistema de 

las obligaciones naturales.” ( 
197

 ).  

La prescripción nunca operaba ope legis o per ministerium legis. “Las fuentes 

hablan indistintamente de praescriptio o de exceptio opuesta por el demandado. La 

palabra exceptio se mantiene como concepto procesal, para indicar aquellas 

circunstancias que privan de eficacia a la acción solo si se hacen valer oportunamente 

por el demandado. La praescriptio es alegada por el demandado y no puede ser 

declarada de oficio” ( 
198

 ). 

De la regulación romana datan algunas particularidades de la normatividad 

relativa a la prescripción extintiva: el término comienza a contarse a partir del momento 

en que el titular de la acción puede ejercitarla, que, en materia de obligaciones, es el 

incumplimiento. La cuenta del término puede suspenderse cuando se presentan ciertas 

anomalías o razones de peso, como por ejemplo en caso de intervención de personas 

que merecen una tutela especial, como son los menores, ausentes y pupilos. La 

suspensión consiste en el cese del cómputo de la prescripción, el cual se reanuda cuando 

la anomalía desaparece. El término de la prescripción puede también interrumpirse 

(interruptio), en cuyo caso se prescinde del tiempo ya transcurrido y se elimina su 

efecto. Solo se podía producir en dos casos: por iniciativa procesal formal del actor o 

por reconocimiento del derecho del actor por parte del deudor. “En materia de términos, 

la tendencia del derecho romano es a su mayor prolongación, en tanto que en el derecho 

germánico, dentro de una línea general de prescripción veintenal, es de advertir la 
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presencia de costumbres locales que abrevian o amplían ese término, dentro de los 

extremos de cinco a cuarenta años”
199

 

 

3. Fundamento 

Para comprender el concepto de “prescripción”, como instituto jurídico aplicable 

en el derecho procesal, hay que remitirse al artículo 3947 del Código Civil que 

textualmente dice: “Los derechos reales y personales se adquieren y se pierden por la 

prescripción. La prescripción es un medio de adquirir un derecho, o de liberarse de 

una obligación por el transcurso del tiempo”. 

La razón de su existencia radica en la necesidad de preservar principios como el 

orden, la seguridad jurídica y la paz social. Así, la influencia que ejerce el tiempo en las 

relaciones jurídicas impone que se evite la excesiva prolongación de relaciones jurídicas 

inestables poniendo fin a la indecisión de los derechos y consolidando las situaciones 

creadas por el transcurso del tiempo ( 
200

 ).  

La ley no admite que lo haga cuando ya se han borrado de la memoria de los 

interesados las circunstancias del acto y hasta es factible la destrucción de los 

documentos que comprueban la extinción del derecho ( 
201

 ).  

A su vez, el art. 3948 define el concepto de prescripción adquisitiva o usucapión 

como un modo apto para que el poseedor adquiera el derecho real que corresponde a su 

relación con la cosa, por la posesión continuada durante todo el tiempo fijado por la ley. 

Puede hacerse valer por vía de acción o de excepción.  

La prescripción liberatoria o extintiva prevista en el art. 3949 del Código de 

fondo, es un medio de extinción de cualquier tipo de derechos resultante de la falta de 

ejercicio o la inacción de su titular durante el plazo legalmente fijado.   

 

4. Presupuestos 

Los presupuestos de este instituto son: a) que se trate de derechos o acciones 

susceptibles de prescribir; b) que el derecho sea exigible y el titular esté en condiciones 

de ejercitarlo haciendo valer la acción y, c) que sea opuesta o hecha valer por la parte a 

quien interesa su declaración, puesto que los jueces no pueden decretarla de oficio (art. 

3964 CC) ( 
202

 ).  

Corresponde aclarar que en caso de duda corresponde estar por la subsistencia 

de la acción ( 
203

 ); y que en los supuestos en los que el deudor pautó expresamente la 

renuncia a oponer excepciones, esta renuncia no alcanza a prescripciones futuras ( 
204

 ). 
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Aunque a tenor del art. 3949 del Código Civil la prescripción liberatoria sólo 

podría hacerse valer como excepción, la jurisprudencia entiende que también resulta 

posible hacerla valer por vía de acción cuando resulte un obstáculo para el ejercicio de 

un derecho ( 
205

 ), por ejemplo si se mantiene un embargo sobre la base de un crédito 

prescripto o de una deuda por impuestos que está prescripta. 

 

5. Oportunidad para plantear la prescripción 

El art. 3962 del Código Civil –de acuerdo al texto modificado por la ley 17.711- 

dispone que: “La prescripción debe oponerse al contestar la demanda o en la primera 

presentación en el juicio que haga quien intente oponerla”.  

En su redacción originaria, podía “oponerse en cualquier instancia, y en todo 

estado del juicio, anterior al tiempo en que las sentencias hayan pasado en cosa 

juzgada”.  

Alguna doctrina considera “privilegiado” el régimen de oposición originario 

puesto que era oponible en cualquier estado del proceso, anterior al tiempo en que la 

sentencia haya pasado en cosa juzgada, e inclusive en segunda instancia si resultaba 

probada por instrumentos presentados o por testigos recibidos en primera instancia ( 
206

 

).  

Borda considera que la reforma de la ley 17.711 colabora a brindar soluciones 

prácticas en el proceso porque al oponerse como defensa de fondo, debe articularse 

antes de que la litis quede trabada, correspondiendo a las exigencias de lealtad procesal 

y la clara determinación ab initio de las cuestiones implicadas en el pleito; toda vez que 

en caso contrario se expondría al actor al riesgo de seguir un largo pleito, con todos los 

gastos consiguientes y con la posible sorpresa de perder un pleito en caso de que la 

defensa sea introducida al final del juicio.  

No en vano la palabra “juicio” a la que se refiere el art. 3962 del Código Civil 

alude específicamente al proceso judicial, cual no sucede en el ámbito de la 

administración pública ( 
207

 ). 

Por ello, de acuerdo a la actual redacción del art. 3962, sólo puede hacerse valer 

la prescripción a la primera presentación que realice en el juicio quien intente oponerla.  

Ahora bien, ¿qué debe entenderse como “primera presentación”? ¿Podría ser 

opuesta en cualquier tipo de juicio?   

Por imperativo del art. 121 de la Constitución Nacional las provincias tienen 

facultades delegadas para dictar sus propios Códigos Procesales, los que, en modo 

alguno pueden contradecir los lineamientos de los códigos nacionales de fondo (conf. 

Art. 31 de la CN) ( 
208

 ).  

Sin dudas, que el supuesto más común de primera presentación para el 

demandado es al tiempo de contestar la demanda y, para el actor, al contestar la 

reconvención. Empero, pueden existir situaciones en las que ambos extremos no 
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coincidan, generando cuestiones de dudosa interpretación que la jurisprudencia y los 

cambios legislativos trataron de aclarar con la finalidad de armonizar los preceptos 

procesales y de fondo. 

 

5.1 Orientaciones 

Las posturas interpretativas son: 

a) La “primera presentación” prevista por el art. 3962 del Código Civil 

podía darse en cualquier estado del proceso para aquellos que no hayan contestado la 

demanda o quienes hayan incurrido en rebeldía.  

Los seguidores de esta corriente interpretan que la conjunción disyuntiva “o” 

que contiene el texto del artículo 3962 autoriza a interpretar que existen dos 

oportunidades  para presentar la excepción: al contestar la demanda o en la primera 

presentación (en caso de no haberla contestado). Pues si el legislador hubiera pretendido 

que se realice en la primera oportunidad en la que se presente el litigante lo hubiera 

previsto expresamente ( 
209

 ).  

Obligar al demandado a oponer la prescripción cuando se presentaba antes de 

contestar la demanda podía afectar el derecho de defensa ( 
210

 ). O bien, facilitar 

emboscadas desleales (v.gr.: notificar un auto cualquiera para provocar una 

incomparecencia anticipada) o estimular que los abogados interpongan prescripción 

“por las dudas” ( 
211

 ). 

 

b) La “primera presentación” tiene lugar antes de la oportunidad de 

contestar la demanda y quien se presenta  antes debe oponerla en dicho momento, so 

pena de perder el derecho.  

También lo perdían quienes no se presentaban a contestar la demanda. Así, 

quienes comparecen por cualquier motivo en el expediente antes de contestar la 

demanda (por ejemplo, para apersonarse y constituir domicilio procesal, articular una 

nulidad, interponer una excepción previa, recurrir una medida cautelar, contestar una 

intimación, controlar una medida de prueba anticipada, concurrir a una audiencia de 

conciliación, pedir la suspensión del plazo por no haberse acompañado copias, etc.) 

debían, a la par, oponer la defensa de prescripción (Borda, Palacio, entre otros). 

 

c) La “primera presentación” sólo se perfecciona al contestar la demanda o 

la reconvención, que son los momentos en los que se ejerce cabalmente el derecho de 

defensa. Autorizar a hacerlo posteriormente al litigante rebelde sería premiar al 

justiciable que desobedece.  

La ley 17454/68 (hoy derogada) disponía en su art. 346 párrafo II que en los 

procesos ordinarios “la excepción de prescripción, cuando pudiera resolverse como de 

puro derecho, podrá oponerse como de previo y especial pronunciamiento dentro de los 
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primeros diez días para contestar la demanda” y en los procesos sumarios 

conjuntamente con la contestación de la demanda.  

Por ello, en los procesos ordinarios existían dos momentos para oponer la 

excepción: 10 días para el caso que la defensa fuera de puro derecho y 15 días –

conjuntamente con la contestación de la demanda- para que el caso de resultar necesaria 

la apertura a prueba.  

Al poco tiempo fue reformado el Código Civil por la ley 17.711/68 en la forma 

señalada precedentemente. Es por ello, que comenzaron las dudas con relación al 

término “primera presentación”. En efecto, si la excepción de prescripción era de puro 

derecho y debía oponerse como de previo y especial pronunciamiento dentro de los 

primeros diez días, ésta era la oportunidad de oponerla; empero, si requería un 

exhaustivo análisis permitiendo su interposición conjuntamente con la oportunidad para 

contestar la demanda, la jurisprudencia no resultaba pacífica en cuanto a la 

interpretación del momento de interposición para el caso que el demandado haya 

opuesto alguna otra excepción de previo y especial pronunciamiento (ej. falta de 

personería). 

Al reformarse el sistema procesal, la excepción de prescripción fue impuesta 

como previa siempre que pudiera quedar resuelta como de puro derecho. 

Dado que no resultaban uniformes los criterios para interponer la excepción de 

prescripción, sobre todo cuando la excepción no era de puro derecho y se oponían otras 

excepciones de previo y especial pronunciamiento, la divergencia de criterios generó un 

plenario de la Cámara Nacional en lo Civil, de fecha 14 de abril de 1976, convocado en 

los autos “Pennighian de Katcherian, Sateniga c/ O´Flaherty, Enrique”, donde quedó 

sentada la siguiente doctrina:  

“La primera presentación en que puede ser opuesta la excepción de 

prescripción conforme al actual art. 3962 del Cód. Civil es –en los procesos de 

conocimiento-, la efectuado por el demandado antes de contestar la demanda, pues 

quien no compareció al proceso en el momento oportuno no puede articularla en su 

presentación posterior” ( 
212

 ). De esta manera, la Cámara Civil se enroló en la postura 

explicitada en el precedente ítem b). 

Estimó el Tribunal que si bien las tres interpretaciones reseñadas tenían apoyo 

en el texto literal de la ley, la primera –que faculta al litigante rebelde a oponer la 

prescripción en la primera presentación que realice en cualquier estado del proceso- no 

puede ser admitida porque arribaría a un resultado absurdo: quien cumple la carga 

procesal de contestar la demanda tiene la facultad de hacer valer la prescripción y el 

rebelde ve ampliada esta posibilidad. 

También rechazó la postura que consideraba que la prescripción debía oponerse 

al contestar la demanda, dado que si existían presentaciones de cualquier tipo anteriores 

a la contestación de la demanda, resultaba suficiente la mera invocación de la 

prescripción quedando el desarrollo de la fundamentación para la oportunidad de 

contestar la demanda. 

Posteriormente, en el año 1982, se dictó la ley 22.434 que reformó 

sustancialmente la ley 17.454. El artículo 346 párrafo IV quedó redactado de la 
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siguiente manera: “La prescripción podrá oponerse hasta el vencimiento del plazo para 

contestar la demanda o reconvención”. 

Consecuentemente, la Excma. Cámara Nacional en lo Civil consideró necesario 

modificar la doctrina plenaria, y dicta un nuevo acuerdo en los autos “Abraham, Ernesto 

O. c/ Ramos, Juan C.” el 5 de diciembre de 1990 sosteniendo que: “La reforma 

introducida por la ley 22.434 al artículo 346 del Código Procesal, ha dejado sin efecto la 

doctrina legal establecida en el fallo plenario “Pennigian Vda. De Khatcherian 

c/O´Flaherty” ( 
213

 ). 

Pero no quedó esclarecido el aspecto relativo a la oportunidad en la cual el 

sujeto pasivo de la acción tiene la carga de plantear la excepción. 

En consecuencia: “…sin desconocer la vigencia actual del plenario “Abraham” -

formalmente obligatorio para el fuero civil por precepto legal expreso (art. 303 Cód. 

Procesal)-, que de hecho operó una regresión temporal a una época anterior al de la 

vigencia del plenario “Pennighian”, al que literalmente derogó; dejó huérfano de 

interpretación legal (art. 330, Cód. Procesal) al art. 3962 del Cód. Civil (texto ley 

17.711/68) en lo tocante a la expresión ´…o en la primera presentación…´ que dicho 

precepto consagra textualmente; y difirió nuevamente la cuestión a la hermenéutica 

judicial” ( 
214

 ).   

Ahora bien, con motivo de la nueva reforma al Código Procesal Civil y 

Comercial de la Nación por la ley 25.488 se modificó el sistema de las excepciones de 

previo y especial pronunciamiento, debiéndose oponer “conjuntamente” con la 

contestación de la demanda o la reconvención. 

En su redacción actual, las excepciones se deben deducir dentro de los quince 

días contados desde la notificación de la demanda.  

 

5.2 La doctrina 

Ahora bien, cuadra precisar qué pasaría en los casos en los que existan 

presentaciones del demandado anteriores a la contestación de la demanda o 

interposición de excepciones ante tempore. 

Leguisamón opina ( 
215

 ) que en el caso de oposición de excepciones previas 

como falta de personería, defecto legal o arraigo, debe oponerse la excepción de 

prescripción conjuntamente con ellas porque esta sería la primera presentación prevista 

por el art. 3962 del Código Civil. Asimismo, dicho autor señala que en los supuestos de 

manifestaciones del demandado anteriores al vencimiento del plazo para contestar la 

demanda (al responder una intimación, interponer un recurso, articular una nulidad, 

acusar caducidad de instancia, siempre en un momento anterior a la notificación de la 

demanda), éste debería “anunciar” en las presentaciones que realice que opondrá la 

prescripción, quedando para la etapa de contestación de la demanda la fundamentación 

de dicha excepción.  
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Falcón comparte esta opinión, salvo que se trate de interposición de nulidad sin 

contestación de demanda; así, “si sólo se plantea la nulidad de la notificación de la 

demanda, no se tiene la carga de oponer la prescripción, más allá de que si la nulidad 

prospera ya haya quedado perdida la oportunidad. Pero si el demandado emplazado a 

contestar la demanda articuló la nulidad de la notificación, sin perjuicio de lo cual 

contestó la demanda –obviamente en término- oponiendo la prescripción en la misma 

presentación, en tales condiciones no se advierte qué interés se estaría tutelando al 

considerar tardía la articulación aludida, ya que ningún perjuicio puede ocasionar al 

accionante que la prescripción haya sido opuesta en dicha oportunidad” ( 
216

 ).  

Por su parte, Colombo interpreta que “si hubo una presentación anterior a la 

contestación de la demanda, de todos modos puede hacerlo al responder la acción, sin 

que se pierda la oportunidad, pues se interpreta que la primera presentación a la que se 

refiere el Código es posterior, cuando no se contestó la demanda” ( 
217

 ).  

En tanto Kielmanovich entiende que “el art. 3962 y el dispositivo procesal que 

cometamos no imponen que la defensa de prescripción deba ser articulada 

necesariamente antes de contestar la demanda si medió una presentación previa” ( 
218

 ).  

En síntesis, la tarea interpretativa de jueces y abogados será determinar si a 

partir de la última reforma al Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, se 

retoman las posturas existentes antes del dictado del plenario “Penniphian de Katcherian 

c/ O´Flaherty, Enrique”, o si debe rescatarse la doctrina de dicho plenario – un tanto 

reformuladas – por haber transcurrido más de diez años. 

La Sala J de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil in re “Ocampo, 

Magdalena c/De Hoyos, Claudia María s/escrituración” del 11/07/02 sentenció que: “A 

los fines de oponer la excepción de prescripción no puede considerarse como primera 

presentación la efectuada en una diligencia preliminar, porque para oponer la excepción 

se debe ser parte o estar citado al proceso para intervenir como tal”.  

Por su parte, el Dr. Molmenti expresó en su voto que: “Cuando el art. 3962 del 

Código Civil menciona la primera presentación en el juicio que haya quien intente 

oponer la excepción de prescripción, se refiere al juicio propiamente dicho, esto es 

mediando demanda cuyo conocimiento permita ubicarse en las condiciones de tiempo, 

modo y lugar en que se trazan los hechos materia de la pretensión, aunque no se 

conteste todavía la demanda” ( 
219

 )  

Lo anteriormente expuesto corresponde al trámite de los procesos ordinarios o 

sumarísimos.  

 

6. La prescripción como defensa en el juicio ejecutivo 

Ahora bien, ¿cuál sería la oportunidad de planteamiento de la excepción que nos 

ocupa en los procesos ejecutivos? 
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Como todas las excepciones, la oportunidad es dentro del quinto día de recibido 

el mandamiento de intimación de pago (conf. art. 544 inc. 5º). Al respecto observa 

Podetti que si se hiciera una interpretación literal del artículo 3962 del Código Civil, en 

la preparación de la vía ejecutiva, la primera presentación en el juicio sería la de la 

audiencia que se ha fijado a los fines de completar el título, lo que de por sí resulta 

inadmisible ( 
220

 ). 

 

7. Presentación de la excepción de prescripción después del plazo de 

contestación de demanda 

Los supuestos contemplados para oponer la defensa de prescripción luego de 

vencido el plazo para contestar la demanda serían: 

a) El caso del rebelde, siempre que justifique haber incurrido en rebeldía 

por causas que no hayan estado a su alcance superar (art. 346 párrafo segundo CPCC). 

b) El caso de la integración de la litis en los términos del art. 89 del Código 

Procesal, el de la intervención obligada de terceros prevista por el art. 95 del CPCC (en 

contra, Leguisamón (op. cit.) quien entiende que “si bien la carga de comparecer puede 

surgir con posterioridad al plazo acordado al demandado o reconvenido para contestar, 

en realidad se le acordará un plazo particular y propio al tercero para que comparezca 

debiendo en tal momento oponer la prescripción”) y los casos de los acreedores que se 

presenten por vía de una acción subrogatoria o pauliana (art. 346 párrafo tercero 

CPCC). 

Con anterioridad al dictado de la ley 22.434 el Código Procesal Civil y 

Comercial de la Nación no contenía previsión legal respecto de la situación del rebelde 

para oponer la prescripción de la acción, por lo que el rebelde podía oponer esta defensa 

en cualquier estadio del juicio, inclusive en la Alzada, siempre que fuera su primera 

presentación. 

A partir de la ley 22.434, el artículo 346 párrafo quinto del CPN estableció que 

el rebelde sólo podía oponer la prescripción con posterioridad al vencimiento del plazo 

para contestar la demanda siempre que justifique haber incurrido en rebeldía por causas 

que no hayan estado a su alcance superar. Esta hipótesis se consagra si el demandado se 

presenta y purga su rebeldía pero no aduce ningún vicio en la notificación de la 

demanda que intente anular los efectos de dicho acto notificatorio, puesto que si así lo 

hiciere y la nulidad de la notificación prosperara, renacería el plazo para contestar la 

demanda y todas las defensas de las que intente valerse. 

Fuera de este último supuesto, la comparecencia a juicio del rebelde determina el 

cese de los efectos de la rebeldía declarada, aunque los producidos con anterioridad son 

irreversibles, pues recibe el proceso en el estado en el que se encuentre (principio de 

preclusión), excepto en lo atinente a la prescripción. 

Mediante la reforma dispuesta por la ley 25.488, la situación del rebelde quedó 

legislada en el artículo 346 párrafo segundo del CPCC prescribe “El rebelde sólo podrá 

oponer la prescripción con posterioridad siempre que justifique haber incurrido en 

rebeldía por causas que no hayan estado a su alcance superar”. 
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Asimismo, el art. 64 del Código Procesal establece que si el rebelde 

compareciere en cualquier estado del juicio, será admitido como parte cesando el 

procedimiento en rebeldía, se entenderá con él la sustanciación, sin que ésta pueda en 

ningún caso retrogradar. Esto supone que toma la causa en el estado que se encuentre 

sin poder alterar la secuela regular de los actos cumplidos, ni retrogradar la causa. 

Para Gozaíni “como la interposición de la defensa de prescripción debe hacerse 

en la oportunidad que establece el art. 3962 del Código Civil, el art. 346 párrafo 

segundo cambia el sentido preclusivo que tiene el citado art. 64, disponiendo que la 

prescripción se puede oponer simultáneamente con la presentación del rebelde. La 

exigencia no es sólo de forma, porque deberá probar que los motivos que lo llevaron a 

la contumacia le son ajenos, sin tener responsabilidad sobre ellos por causas que no 

haya estado a su alcance superar” ( 
221

 ). 

Estas causas deben ser externas y no creadas por actitudes anteriores al 

accionado. Falcón considera que resultan útiles para clarificar la cuestión los conceptos 

de caso fortuito (acontecimiento dependiente de hechos naturales extraño al deudor que 

no puede ser resistido por éste) y fuera mayor (acontecimiento dependiente de hechos 

humanos que no pueden ser evitados) ( 
222

 ). 

 

8. Trámite 

De acuerdo al art. 346 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación –

según ley 25.488- las excepciones del artículo 347 de dicho cuerpo normativo se 

opondrán únicamente como de previo y especial pronunciamiento en un solo escrito 

juntamente con la contestación de la demanda o la reconvención.  

Para Leguisamón parecería que la expresión “conjuntamente” quiere decir que 

debe oponerse en el mismo escrito de contestación de demanda; aunque no habría óbice 

para oponerla en distintos escritos pero presentados al mismo tiempo ( 
223

 ). 

Es decir que debe oponerse dentro de los quince  o cinco (juicios sumarísimos) 

días de haber quedado notificado de la demanda o la reconvención.    

Desde ya, que la circunstancia de haberse opuesto excepciones no interrumpe el 

plazo para contestar la demanda, salvo que se interpusieran con antelación suficiente al 

vencimiento del plazo, las excepciones de arraigo, falta de personería o defecto legal, de 

acuerdo a la opinión mayoritaria de la doctrina. 

El párrafo cuarto del artículo 346 del CPCC establece que: “Si se dedujere como 

excepción, se resolverá como previa si la cuestión fuere de puro derecho”. 

La jurisprudencia entiende que la excepción ha de considerarse como cuestión 

de previo y especial pronunciamiento cuando se trata de un tema de puro derecho, 

donde el juez sólo debe analizar el cumplimiento del plazo. 

Si el actor o el reconviniente invocan un acto interruptivo de la prescripción, 

requiere de compulsa probatoria, motivo por el cual la prescripción será resuelta en la 

sentencia definitiva como un capítulo preliminar dentro del pronunciamiento. Así, si las 
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partes discrepan en relación al punto de partida del curso de la prescripción ( 
224

 ), si la 

actora invocó una relación sustancial que debe ser objeto de prueba ( 
225

 ), si existen 

hechos  controvertidos que deben ser objeto de comprobación ( 
226

 ).  

La oposición de la prescripción por el demandado, aun cuando revista el carácter 

de previa, no suspende su derecho a contrademandar por vía de la reconvención, en 

particular si existe autonomía entre las pretensiones introducidas en la demanda y la 

reconvención.
227

  

Aunque se haya invocado la excepción de prescripción para ser tratada en la 

sentencia, ello no obsta a que el juez califique jurídicamente el planteo en virtud del 

principio iura novit curia y lo resuelva sin esperar hasta esa oportunidad, si según su 

criterio la cuestión es de puro derecho y ningún perjuicio causa al demandado la 

decisión del juzgador de tratarla como defensa de fondo. 

Por imperativo del art. 135 inciso 17 –según ley 25.488- la resolución que 

dispone el traslado de la prescripción debe efectuarse personalmente o por cédula y por 

un plazo de cinco días en los juicios ordinarios y de tres en los sumarísimos. 

En la redacción anterior, sólo autorizaba la deducción de la excepción con 

carácter previo si la prescripción fuere de puro derecho, siendo el plazo de interposición 

de diez días en el proceso ordinario. 

El art. 354 inciso 2º del CPCC dispone que una vez firme la resolución que 

declare procedente la excepción de prescripción tratada como previa, el juez ordenará el 

archivo del expediente porque se trata de defensas que extinguen la acción intentada. 

Esta resolución es de carácter interlocutoria, debiendo el actor o reconviniente 

interponer los recursos apropiados para este tipo de resoluciones, los que serán 

concedidos en relación y con efecto suspensivo. 

En el supuesto de tratarse la cuestión con la sentencia de fondo, el juez deberá 

conferir tratamiento a la prescripción en primer término. 

Si bien la procedencia de la excepción de prescripción extingue la acción, el 

acreedor conserva el derecho como obligación natural (artículo 515 inciso 2º del Código 

Civil) 

En materia de costas existe una especial normativa. En tanto el art. 76 del CPCC 

dispone que “Si el actor se allanase a la prescripción opuesta, las costas se distribuirán 

en el orden causado”.  

El fundamento de la eximición de costas radica en que siendo facultativo para el 

demandado o reconvenido invocar la prescripción, pudo el accionante titular de un 

derecho intentar la acción judicial. Sin que haya mediado allanamiento, la imposición de 

costas sigue el principio general de imposición al vencido. 
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Capítulo VI 

EXCEPCIÓN DE INCOMPETENCIA 
*
 

 

Sumario: 1. Generalidades, 1.1 Concepto, 1.2 Características, 1.3 Oportunidad. 2. 

Declaración de incompetencia de oficio. Efectos; 3. Formas de cuestionar la 

competencia, 3.1 Declinatoria, 3.2 Inhibitoria; 4. Procedimiento de la declinatoria; 5. 

Destino de las actuaciones. 6. Incompetencia Federal, 6.1 Competencia Federal; 6.2 

Competencia de la Corte; 6.3 Competencia de los tribunales federales con asiento en la 

ciudad Autónoma de Buenos Aires y en las provincias. 

 

 

1. Generalidades 

 La excepción de incompetencia es una defensa que se articula contra el progreso 

de la demanda, y se funda en el principio que sostiene que toda demanda debe 

interponerse ante juez competente.   

Como tal, constituye una excepción mediante la cual el accionado denuncia la 

inexistencia de un requisito extrínseco de admisibilidad de la pretensión, al ser 

propuesta ante una jurisdicción equivocada.  

 

1.1 Concepto 

En el derecho procesal se suelen confundir las nociones de jurisdicción y 

competencia cuando, en realidad, ambos conceptos se integran y complementan 

resultando uno el género y otro la especie.  

Ello obedece, como sostiene Jorge Rojas: “... al alcance de ciertos vocablos que, 

utilizados en un sentido natural, es probable que se les asigne un alcance o contenido 

distinto al que técnicamente corresponde. Mientras la voz jurisdicción proviene de la 

órbita del derecho constitucional, más allá de su incorporación al procesal, indica por su 

origen etimológico (jus dicere), la potestad que tiene el Poder Judicial -como uno de los 

tres poderes del Estado- de decir el derecho, a través de los órganos encargados al 

efecto, siguiendo para ello el procedimiento establecido en las leyes, que especialmente 

regulan su actividad. Sin embargo, la voz competencia, suele ser usada en virtud de la 

multivocidad a que se presta el vocablo jurisdicción, en un sentido confuso. Es que este 

concepto es esencialmente procesal, deviene de la letra de la ley y persigue una 

finalidad meramente ordenatoria, distribuyendo la tarea que debe cumplir la 

jurisdicción, sea por razones de especialidad, de monto, de turno, entre otros aspectos 

pero, en definitiva, persiguiendo desde un punto de vista administrativo, un mejor 

ordenamiento de esa labor jurisdiccional...”( 
228

 ).  

De tal manera, la distribución racional de la tarea de la jurisdicción da lugar a la 

aparición del concepto competencia entendiendo a la misma como la capacidad o 

aptitud que la ley reconoce a un juez o tribunal para ejercer sus funciones con respecto a 
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una determinada categoría de asunto o durante una determinada etapa del proceso ( 
229

 ),  

o bien, como la medida asignada específicamente al Juez para desarrollar el 

conocimiento ( 
230

 ). 

De tal manera, la competencia judicial depende de los criterios legales que se 

establezcan, teniendo en cuenta la división territorial, la clasificación de materias, el 

valor o monto de la pretensión y, a veces, el grado o jerarquía de la jurisdicción a la que 

le toca intervenir.  

 

1.2 Características 

Si bien la competencia es un atributo del poder del Estado, y como tal es de 

orden público, hay supuestos en que, excepcionalmente, los particulares pueden 

disponer de ella. 

La competencia es absoluta cuando la ley dispone la imposibilidad de pacto en 

contrario. En líneas generales, la competencia por razón de la materia, grado, valor o 

territorio en cuestiones extrapatrimoniales son absolutas.  

Se sostiene en tal sentido que “... la competencia que surge de la materia 

disputada es determinada de manera exclusiva por la ley, y ella no depende de la 

voluntad de las partes; por ello, es irrelevante el pacto relativo a la competencia en 

razón de la materia celebrado entre las partes, toda vez que es inderogable y de orden 

público lo que caracteriza a la competencia ratione materiae, y por eso es indisponible 

para la voluntad de los particulares.” ( 
231

 ).  

En cambio, la competencia es relativa cuando permite una radicación territorial 

diferente a la que establecen las reglas previstas en los arts. 5 y 6 del Código Procesal. 

En este aspecto se afirma que: “... la distinta vecindad de la actora respecto del estado 

provincial que resulta parte del negocio principal, que por accesoriedad da existencia a 

la fianza aquí reclamada, esto es una servidumbre administrativa de carácter oneroso y, 

habida cuenta de que el propio organismo de provincia suscribió el contrato principal 

pactando la intervención de dicho fuero con asiento en la ciudad de La Plata en casos de 

desacuerdos, cabe atenerse a lo estipulado en dicha cláusula.” ( 
232

 ). 

Asimismo, “... Si el documento base de la demanda expresa que es <<pagadero 

en Córdoba>> no existe distinta vecindad como lo pretende la accionada, por cuanto 

ella afirmó que documento de que se trata sería pagado en la ciudad de Córdoba, con 

abstracción del domicilio de ella. Atento a eso, no debe admitirse la excepción de 

incompetencia –Voto en disidencia del Dr. González-“ ( 
233

 ) 

Por cierto que las reglas en materia de competencia -y por ende las excepciones 

que fuesen planteadas sobre la materia- conciernen al derecho constitucional conforme 

lo dispuesto en el art. 18 de la norma madre que establece el principio, por el que toda 

persona debe ser juzgada por el juez natural de la causa.  
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De hecho la forma de determinar y fijar la competencia del juez para           

conocer en un determinado litigio es esencial a efectos de una correcta instrucción y 

decisión de la causa. 

“La Constitución ha querido que todo hombre tenga su juez propio, emanado de 

la soberanía de que forma parte, y dotado de poderes suficientes para hacerle justicia, y 

para acudir ante él cuando sus derechos sean violados. Ha creado la jurisdicción, y esta 

significa la potestad de juzgar dentro de un límite determinado [...] Ésta es una garantía 

inherente a todo el que habita el país, y es un anhelo de la constitución expresado ya en 

el preámbulo”( 
234

 ). 

De tal manera,  el juez debe examinar, oficiosamente,  su propia competencia 

para conocer en el litigio.  

 

1.3 Oportunidad 

Dispone el artículo 4º del código procesal: “Toda demanda deberá interponerse 

ante juez competente, y siempre que de la exposición de los hechos resultare no ser de 

la competencia del juez ante quien se deduce, deberá dicho juez inhibirse de oficio...”  

Esta es la primera oportunidad que reconocen las normas adjetivas para declarar 

la incompetencia del órgano jurisdiccional. Es un deber del oficio que debe resolver al 

analizar la admisibilidad de la pretensión.  

Otra ocasión se produce al decidir la excepción de incompetencia (art. 347 inc. 

1º del Código Procesal), deducida como declinatoria en los términos del art. 7º del 

código citado. El mismo caso se produce al fallar sobre la inhibitoria (art. 10º cód. cit.). 

Por eso la incompetencia es una excepción procesal, en tanto se relaciona con la 

falta de presupuestos de existencia y regularidad del proceso. Adviértase que, “... todos 

los jueces poseen jurisdicción porque tienen el poder de decir y aplicar el derecho” ( 
235

 ) Sin embargo, “...en todo aquello que no le ha sido atribuido, un juez, aunque sigue 

teniendo jurisdicción, es incompetente” ( 
236

 ). 

Se trata de una excepción dilatoria, porque la interposición paraliza la acción sin 

extinguirla, hasta tanto se revise y corrija el déficit denunciado.  

Siendo la competencia del juez un presupuesto del proceso sin el cual la 

existencia y regularidad del proceso estaría cuestionada, planteada la declinatoria su 

resolución deber ser de previo y especial pronunciamiento (art. 346, 1ª parte, Código 

Procesal). 

 

2. Declaración de incompetencia de oficio. Efectos 

En la oportunidad que refiere el art. 4º del ritual, de oficio, los jueces deben 

declarar la incompetencia absoluta (materia, valor,  grado o territorial extrapatrimonial). 

                                                 
234

  González, Joaquín V., Manual de la Constitución Argentina,  Angel Estrada y Cía., parágr. 182. 

235
  Gozaíni, Osvaldo A. Colección de Análisis Jurisprudencial, cit, pág. 37. 

236
 Couture, Eduardo J., Fundamentos de derecho procesal civil, 3ª , Depalma, Buenos Aires, 1987, pág. 

71. 

 



Pero, […] si no resultare claramente de ellas (pretensiones) que son de su competencia, 

mandarán que el actor exprese lo necesario a ese respecto” (art. 337, 2º parte).  

Cabe destacar que estas disposiciones solo permiten declarar expresamente la 

incompetencia (declaración negativa), pues, si bien al ordenar el traslado de la demanda 

(art. 338 del cód. cit.) el juez admite su jurisdicción, tal reconocimiento no constituye 

óbice para que si, oportunamente, el demandado opone la excepción de incompetencia 

(art. 347, inc. 1º) pueda pronunciarse expresamente sobre ella.  

Y es ese el momento en que el juez debe ratificar, en forma expresa, su tácita 

declaración de competencia o bien declararse incompetente, resolución apelable, ya que 

implica una declinación de la instancia, que causa gravamen. 

No obstante, una vez firme la resolución que desestima la excepción de 

incompetencia, las partes no podrán argüir la incompetencia en lo sucesivo.  

Tampoco podrá ser declarada de oficio...”, exceptuándose “... la incompetencia 

de la justicia federal, que podrá ser declarara por la Corte Suprema cuando interviniere 

en instancia ordinaria, y por los jueces federales con asientos en las provincias, en 

cualquier estado del proceso.” (art. 352 del cód. cit.).  

Siguen idéntico criterio al adoptado por el Código Procesal Civil y Comercial de 

la Nación, el de la provincia de Buenos Aires (art. 350), de Catamarca (art. 352),  de 

Córdoba (art. 1), de Corrientes (art. 352), de Entre Ríos (Art. 338), de Formosa (art. 

349), de La Pampa (art. 329), de Misiones (art. 352), de Neuquen (art. 352),  de Río 

Negro (art. 352), de Salta (art. 352), de San Luís (art. 352), de Santa Cruz (art. 329), de 

Santiago del Estero (art. 344),  e San Juan (art. 336), de Chubut (art. 352) y de Tierra 

del Fuero, Antártida e Islas del Atlántico Sur (art. 16).  

Sobre el particular el código procesal de La Rioja dispone: Después de 

contestada la demanda o la reconvención, la competencia del juez de instrucción queda 

firme definitivamente sin necesidad de ninguna declaración o pronunciamiento. En lo 

sucesivo, las partes no podrán plantear incompetencia ni declararla de oficio los 

tribunales (art. 282).   

Por su parte el de Mendoza, establece en su art. 8º: “I. Mientras no se haya 

dictado el decreto que fija audiencia para sustanciar la causa o declara la cuestión de 

puro derecho, o se haya declarado abierto el sucesorio o concurso, el tribunal podrá 

declarar de oficio su incompetencia por razón de la materia, la cuantía o el grado. El 

auto de declinatoria será apelable. II. El demandado podrá plantear cuestiones de 

competencia hasta el acto de contestar la demanda o de oponer excepciones dilatorias 

previas y en los procesos universales hasta el vencimiento del plazo para oponerse a 

comparecer. III. Pasadas las oportunidades referidas, la competencia quedará fijada en 

forma definitiva, sea cualquiera el motivo de la incompetencia”; y el “Art. 174 dice 

“...el juzgador podrá declarar de oficio, mediante auto, su incompetencia en razón de la 

materia, de la cuantía o del grado; ... Esta facultad sólo puede ser ejercida antes de 

señalar audiencias para sustanciar la causa sobre lo principal....” 

Por su parte, no limitan la posibilidad a la declaración oficiosa de la 

incompetencia, el código procesal civil de Jujuy: “La incompetencia por razón de la 

materia es absoluta y será declarada de oficio en cualquier estado del proceso” (Art. 

25 in fine); el de la provincia de Chaco: “La incompetencia por razón de la materia 

podrá ser declarada en cualquier estado de la causa a petición de parte o de oficio”. 

(art. 330) y el de Santa Fe: “La incompetencia por razón de la materia, valor o grado 



podrá proponerse en cualquier estado o instancia y aun suplirse de oficio” (art. 138 in 

fine).  

Lo expuesto evidencia que la mayoría de los códigos admiten limitar la 

declaración oficiosa con idéntico criterio al que emerge del primer apartado del artículo 

352 del código procesal nacional.  

 

3. Formas de cuestionar la competencia 

Todas las leyes procesales del país autorizan dos vías para requerir de los jueces 

el pronunciamiento sobre su competencia: la declinatoria y la inhibitoria.  

La declinatoria es la vía normal. En virtud de ella el demandado (o el 

reconviniente), que sostiene la incompetencia de quien lo cita y emplaza, debe articular 

la excepción ante él y plantear que expida un pronunciamiento acorde con esa 

pretensión; vale decir, que importe reconocimiento de que carece de competencia para 

seguir entendiendo en ella.  

La inhibitoria, por su parte, es una vía indirecta mediante la cual el demandado 

(o el reconviniente) se presenta ante el juez que cree competente y le pide que así se 

declare y se dirija al que está conociendo en la causa pidiéndole se inhiba de seguir 

interviniendo en ella.  

De suscitarse controversias en orden a la radicación de una causa ante un 

determinado tribunal, el código procesal en su art. 7 dispone: “Las cuestiones de 

competencia sólo podrán promoverse por vía de declinatoria, con excepción de las que 

se susciten entre jueces de distintas circunscripciones judiciales, en las que también 

procederá la inhibitoria” (primer apartado).  

La utilización de éstas vías se encuentran delimitadas en las disposiciones de los 

arts. 7º y 8º del código procesal, no solo en cuanto a la oportunidad de promover la vía, 

sino en cuanto a que el ejercicio de opción por una vía cierra toda posibilidad de que 

pueda emplearse la otra.  

Así, el art. 7º (segunda y tercera parte), instituye: “En uno y otro caso, la 

cuestión sólo podrá promoverse antes de haberse consentido la competencia de que se 

reclama”. “Elegida una vía no podrá en lo sucesivo usarse de otra”. En tanto la 

segunda parte del artículo 8º, dispone: “La inhibitoria podrá plantearse hasta el 

momento de oponer excepciones o de contestar la demanda si aquél trámite no se 

hallare establecido como previo en el proceso de que se trata”. 

Esto es lo que, resuelven todos los códigos del país.  

En cuanto a la oportunidad de plantear la cuestión de competencia sea cual fuera 

la vía elegida, no podrá plantearse la cuestión de competencia,  después de contestada la 

demanda. Así, según el artículo 346 la excepción de incompetencia, deberá oponerse 

dentro del plazo para contestar la demanda o la reconvención, en su caso; en el proceso 

ejecutivo, deben ser opuestas dentro del plazo de la citación para oponer excepciones 

(cinco días) (art. 542 y 544, inc. 1º) y en idéntico plazo en el proceso de ejecución de 

sentencia (art. 505). 

Adoptan procedimientos que difieren del referido precedentemente, el código de 

Jujuy que dispone: “... la cuestión sólo podrá promoverse antes de haberse consentido 

la competencia de que se reclama” (art. 26, segundo apartado), coincidiendo con el de 

Jujuy (art. 6º, segunda parte) y el de La Rioja: “Las cuestiones de competencia pueden 



proponerse antes de integrada la relación procesal (la litispendencia real o ficta) o de 

prorrogada aquella” (art. 17). El código de Mendoza, instituye: “II. El demandado 

podrá plantear cuestiones de competencia hasta el acto de contestar la demanda o de 

oponer excepciones dilatorias previas y en los procesos universales hasta el 

vencimiento del plazo para oponerse a comparecer. III. Pasadas las oportunidades 

referidas, la competencia quedará fijada en forma definitiva, sea cualquiera el motivo 

de la incompetencia” (art. 8º).  

 

4. Procedimiento de la Declinatoria  

“La declinatoria se sustanciará como las demás excepciones previas, ...”, 

dispone el art. 8º del código procesal, en absoluta coincidencia con los procedimientos 

adoptados por Buenos aires (art. 8), Catamarca (art. 8), Chaco (art. 8), Chubut (art. 8), 

Corrientes (art. 8), Córdoba (art.10), Entre Ríos (art. 8), Formosa (art. 8), Jujuy (art. 27), 

La Pampa (art. 8), La Rioja (art. 7), Mendoza (art. 10), Misiones (art. 8), Neuquen (art. 

8), Río Negro (art. 8), Salta (art.8), San Luís (art. 8), Santa Cruz (art. 8), Santa Fe 7, 

Santiago del Estero (art. 8), Tierra del Fuego, Antártida e Islas del Atlántico Sur (art. 

23.1).  

Debe plantearse en un solo escrito juntamente con la contestación de demanda o 

la reconvención y resolverse como de previo y especial pronunciamiento (art. 346, 

CPN).  

En el proceso ejecutivo también debe deducirse como excepción de 

incompetencia. En tanto que, en los procesos en los cuales no son admisibles las 

excepciones previas debe plantearse con la contestación de la demanda y por regla 

general resolverse antes de considerar las cuestiones de fondo en la sentencia. 

En los procesos universales tramitará por la vía incidental.  

El escrito en que se deduzca la excepción de incompetencia deberá reunir los 

requisitos de admisión a que hace referencia el art. 349 en el código de procedimiento.  

Es decir, si el planteo de incompetencia lo fuere por razón de distinta 

nacionalidad se deberá acompañar el documento que acredite la del oponente; si el 

cuestionamiento fuere por distinta vecindad se deberá acompañar la libreta o partida 

que justifique la ciudadanía argentina del oponente y si la presentación fuere por 

haberse fijado de común acuerdo el juez competente (prórroga expresa), siendo 

admisible, deberá agregarse el documento correspondiente.   

Además, se acompañará “... toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante...”(art. 350, primera parte cód. cit.). 

De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito (art. 350, segunda parte cód. cit.), y vencido el plazo, con o sin respuesta, el 

juez designará audiencia, dentro de diez días, para recibir la prueba ofrecida, si lo 

estimare necesario. En caso contrario, resolverá sin más trámite (art. 351 cod. cit.). 

El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y la litispendencia.(art. 353 

cód. cit.). 

Si se declara competente y el planteo hubiere sido acompañado por otras 

excepciones, resolverá al mismo tiempo sobre ellas. (art. 353 cód. cit.). 

La resolución que dicte el juez será apelable en relación. 



Si la razón del planteo de la declinatoria fuere el carácter civil o comercial del 

asunto, no hubiese sido deducida otra excepción y la excepción fuere rechazada, el 

recurso sólo se concederá al solo efecto devolutivo.  

En el supuesto de que la resolución de la Cámara fuese revocatoria, los trámites 

cumplidos hasta ese momento serán válidos en la otra jurisdicción (art. 353). 

 Si la resolución judicial declara procedente la excepción de incompetencia, una 

vez firme, se procederá a remitir el expediente al tribunal considerado competente, si 

perteneciere a la jurisdicción nacional. En caso contrario, se archivará (art. 354, inc. 

1º). 

 

5. Destino de las actuaciones 

El art. 8, primera parte dispone: “La declinatoria se sustanciará como las demás 

excepciones previas y, declarada procedente, se remitirá la causa al juez, tenido por 

competente”. Por su parte el art. 354, en su inciso 1º establece: “Una vez firme la 

resolución que declare procedentes las excepciones previas, procederá: 1. A remitir el 

expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la jurisdicción 

nacional. En caso contrario se archivará.”  

La remisión de la causa al tribunal considerado competente, había sido una 

solución resistida por la jurisprudencia.  

Se sostuvo mayoritariamente que la resolución declarativa de incompetencia  

carecía de efectos que vincularan al órgano tenido por competente, y que en algunos 

supuestos existía nulidad de lo obrado al quedar afectadas las actuaciones tramitadas 

ante el juez incompetente. 

Otros resolvieron que ante el reconocimiento de su incompetencia, correspondía 

el archivo de la causa, evitando el problema anterior. De este modo se solucionó 

parcialmente el conflicto.  

Palacio, en apoyo de la solución normativa manifestó: “... en primer lugar, 

redunda en manifiesto beneficio del principio de economía procesal, pues evita el 

dispendio de actividades y de erogaciones que implica la promoción de un nuevo 

proceso; y, en segundo lugar, la actual existencia de un ordenamiento procesal único 

para todos los órganos de la justicia nacional en las materias civil, comercial y 

contenciosoadministrativo, allana los posibles inconvenientes de orden práctico que 

pueden derivar de la sustanciación sucesiva de un mismo proceso ante jueces de distinta 

competencia” ( 
237

 ) . 

 En tal sentido, Podetti sostenía que “... el principio según el cual lo actuado   

ante juez incompetente es nulo, reviste carácter simplemente circunstancial.”, por 

cuanto "... la ley admite, en diversas hipótesis, que el juez competente actúe sobre 

proceso tramitado ante juez incompetente, sea en carácter único, sea acumulándolo a lo 

actuado ante él. Naturalmente, que esa situación requiere la concurrencia de ciertos 

factores negativos o positivos. Así, que la forma del procedimiento permita que el 

nuevo juez siga actuando en el proceso tramitado ante otro” ( 
238

 ). 
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Colombo, por su parte, afirmó que era un deber efectuar el envío de las 

actuaciones al juez tenido por competente, “lo que no significa –dice- que un juez le 

imponga la competencia a otro, sino simplemente no ordenar inútilmente el archivo de 

un expediente cuyas constancias han de ser aprovechadas para determinar, en 

definitiva, quién es competente” ( 
239

 )  . 

Así se ha dispuesto que: “... si se hizo lugar a la excepción de incompetencia 

territorial opuesta y no es un tribunal nacional el considerado competente, procede el 

archivo de las actuaciones, debiendo iniciarse nueva ante la jurisdicción que 

corresponda (cpr 354 1°)” ( 
240

 ). 

Sin embargo tal principio cede en la hipótesis de que la competencia 

correspondiera a la jurisdicción provincial (ver art. 354, Inc. 1º, in fine cód. cit.), 

supuesto en que la norma expresamente indica la correspondencia del archivo de las 

actuaciones.  

Pero ese no es el único supuesto en que el mentado principio pierde vigencia 

pues, idéntica solución ha de adoptarse si, la diversidad entre el procedimiento aplicado 

y el que corresponde aplicar importen la afectación del derecho de defensa en juicio de 

algunas de las partes.  

Pero el principio no es absoluto por cuanto se ha resuelto “... que el art. 354 Inc. 

1º, al disponer el archivo del sumario en caso que el tribunal considerado competente 

sea de distinta jurisdicción, no puede extenderse más allá de aquellos supuestos en que 

sea admisible estimar inválido lo actuado ante el juez en principio competente, aunque 

luego haya perdido esa aptitud” ( 
241

 )  . 

Asimismo, el plenario de la Cámara Nacional en lo Comercial de la Capital, con 

anterioridad a la vigencia del actual código procesal civil nacional, estableció como 

doctrina legal la siguiente: “Declarada la incompetencia de la justicia comercial - 

demanda por daños y perjuicios provenientes de un contrato de transporte-, procede 

que el juez remita el expediente a la justicia federal estimada competente (al juez 

federal de turno) ( 
242

 ). 

En tanto que, en distintos supuestos en que por inhibitoria se ha declarado la 

incompetencia, la referida Cámara declaró que “... procedía seguir las actuaciones, 

emplazando a la demandada a contesta la demanda, aplicando el código de la Capital 

(el juez inhibido era de la provincia de Buenos Aires); lo cual, tanto el actor como el 

demandado lo habían pedido y la incompetencia se declaró al ordenarse el traslado de 

la demanda”  ( 
243

 ). 

También se ha dispuesto, “... Es obvio que sería un dispendio inútil de actividad 

y de erogaciones anular las actuaciones de un juez que se declara incompetente, 

cuando el que va a conocer pertenece al mismo fuero...” ( 
244

 ). 
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6. Incompetencia Federal 

La Constitución nacional establece, en su artículo 5º: “Cada provincia dictará 

para sí una Constitución bajo el sistema representativo republicano, de acuerdo con los 

principios, declaraciones y garantías de la Constitución Nacional; y que asegure su 

administración de justicia, su régimen municipal, y la educación primaria. Bajo de 

estas condiciones, el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio de 

sus instituciones.” 

Ello implica el derecho de las provincias a organizar su administración de 

justicia y a dictar sus propios ordenamientos procesales, coexistiendo así, dentro del 

mismo territorio nacional, dos órdenes jurídicos distintos: El local, o provincial, 

emanado de la Constitución de cada provincia, y el federal o nacional, regulado por la 

Constitución Nacional. 

A su vez, el artículo 121 estipula: “Las provincias conservan todo el poder no 

delegado por esta Constitución al Gobierno Federal, y el que expresamente se hayan 

reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporación”.  

Por lo tanto, para llegar al juez a quien corresponde intervenir en un determinado 

proceso, es necesario proceder por eliminación. El primer aspecto que debe considerarse 

es determinar si el asunto corresponde a un juez federal o a uno provincial, lo cual 

resulta de reglas constitucionales vinculadas al territorio (domicilio de las personas o 

lugar del acto), a la materia y a las personas. 

 

6.1 Jurisdicción federal 

Dispone el artículo 126 de la Norma Fundamental que: “Las provincias no 

ejercen el poder delegado a la Nación. No pueden celebrar tratados parciales de 

carácter político; ni expedir leyes sobre comercio, o navegación interior o exterior; ni 

establecer aduanas provinciales; ni acuñar moneda; ni establecer bancos con facultad 

de emitir billetes, sin autorización del Congreso Federal; ni dictar los códigos Civil, 

Comercial, Penal y de Minería, después de que el Congreso los haya sancionado; ni 

dictar especialmente leyes sobre ciudadanía y naturalización, bancarrotas, falsificación 

de moneda o documentos del Estado; ni establecer derechos de tonelaje; ...”, quedando 

estas materias, a excepción de los códigos Civil, Penal y de Minería (art. 75, inc. 12 

CN), sujetas al conocimiento de la justicia federal. 

A su vez, el artículo 116 de la CN dispone que: “Corresponde a la Corte 

Suprema y a los tribunales inferiores de la Nación, el conocimiento y decisión de todas 

las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitución, y por las leyes de la 

Nación, con la reserva hecha en el inciso 12 del Artículo 75; y por los tratados con las 

naciones extranjeras; de las causas concernientes a embajadores, ministros públicos y 

cónsules extranjeros; de las causas de almirantazgo y jurisdicción marítima; de los 

asuntos en que la Nación sea parte; de las causas que se susciten entre dos o más 

provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes 

provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano 

extranjero “. 

Y el artículo 117 prescribe que: “En estos casos la Corte Suprema ejercerá 

su jurisdicción por apelación según las reglas y excepciones que prescriba el 

Congreso; pero en todos los asuntos concernientes a embajadores, ministros y 



cónsules extranjeros, y en los que alguna provincia fuese parte, la ejercerá 

originaria y exclusivamente”.  

 Así, la competencia federal ha sido definida como la aptitud reconocida a los 

órganos que integran el Poder Judicial de la Nación para ejercer sus funciones en los 

casos, con respecto a las personas y en los lugares específicamente determinados por la 

Constitución Nacional. 

La competencia adopta carácter público y constitucional, conforme los arts. 116, 

117, 75 y 121 de la Constitución Nacional, precedentemente reseñados, y en virtud de la 

ley N° 27 arts. 1 a 5 y de las disposiciones de la Ley N° 48 y de las normas 

concordantes. 

Además, se caracteriza por ser de excepción, suprema, excepcional, expresa, 

limitada, privativa e inalterable. 

   En efecto, es de excepción y de interpretación restrictiva, pues solo puede 

conocer en aquellos casos conferidos por la Constitución Nacional y por las leyes del 

Congreso Nacional que se dicten en consecuencia, no pudiendo ser ampliada o 

modificada por normas legales, pues las Provincias conservan todo el poder no delegado 

por la Constitución Nacional al Gobierno Federal. 

  Es suprema, porque las sentencias de la Corte Suprema constituyen la última 

interpretación de la Constitución y ningún tribunal provincial puede modificar sus 

decisiones, a diferencia de lo que ocurre con los tribunales locales, conforme lo previsto 

por el art. 14 de la ley N° 48. 

Es excepcional -específico de la justicia federal- porque comúnmente las 

provincias son las que ejercitan la jurisdicción judicial en su órbita territorial, mientras 

que la Nación lo hace en casos de excepción. Por lo tanto, la regla es que todo el 

derecho común lo apliquen las provincias y sólo en casos excepcionales y enumerados 

lo haga la justicia federal, resultando las leyes que atribuyen competencia federal de 

interpretación restrictiva. 

 Por otra parte, al no poder ejercerse la competencia federal más allá de las 

disposiciones fijadas por la Constitución Nacional y explicitadas en la ley, se dice que 

debe ser expresa (Fallos 258:343), como consecuencia de estas dos últimas notas se 

admite que es limitativa, taxativa o restrictiva entendiéndose por ello que no pueden 

extenderse los supuestos legales que le asignen competencia (Fallos 302:1209). 

Es privativa, lo cual significa que los tribunales provinciales se encuentran 

impedidos de conocer en las causas que pertenecen a la jurisdicción federal, conforme el 

art. 12 de la Ley N° 48, excepto que ésta resulte prorrogable, en cuyo caso puede 

hablarse de jurisdicción concurrente. 

Finalmente, es inalterable porque radicada una causa ante la justicia federal, la 

sustitución procesal no altera la competencia cuando se produce después de contestada 

la demanda (Fallos 32:120). 

Es improrrogable en razón de la materia y del grado no pudiendo las partes 

pactar la jurisdicción federal (CSJN, 17-9-91, La Ley 1992-A-1), pudiendo el juez 



federal de provincia en cualquier estado del juicio decretar su incompetencia (art. 352 

segundo párrafo del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación). Es prorrogable 

en razón de las personas -fuero de vecindad y extranjería-, de acuerdo al art. 12 inc  4° 

de la Ley N° 48. 

 

6.2 Competencia de la Corte 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ejerce jurisdicción originaria y 

exclusiva, en las circunstancias que la propia Norma Fundamental dispone y las leyes 

especiales que al efecto reglamentan la cuestión. 

Los supuestos corresponden en los asuntos concernientes a embajadores, 

ministros y cónsules extranjeros, y en los que alguna provincia fuese parte; también 

cuando existan conflictos que versen entre dos o más provincias y en los asuntos civiles 

entre una provincia y algún vecino o vecinos de otra o ciudadanos o súbditos 

extranjeros; o bien, de aquellos que versen entre una provincia y un Estado extranjero; 

de las causas concernientes a embajadores u otros ministros diplomáticos extranjeros, a 

las personas que compongan la legación y a los individuos de su familia y de las causas 

que versen sobre privilegios y exenciones de los cónsules extranjeros en su carácter 

público (art. 24, inc. 1º del Decreto-Ley Nº 1285/58). 

La competencia originaria de la Corte es de interpretación restrictiva, 

excepcional y de orden público, por lo que aún cuando no se planteara la incompetencia, 

la Corte debe así declararlo. También es excluyente en el sentido de que no puede ser 

compartida por ningún otro tribunal del país. 

Al respecto la Ley Nº 4055 establece que  la Suprema Corte conocerá originaria 

y exclusivamente, de las causas mencionadas en el artículo 101 –actual 117-  de la 

Constitución Nacional y artículo 1 de la Ley 48 de 14 de Septiembre de 1863, y en 

revisión con arreglo al artículo 241 de la Ley N° 50 de la misma fecha.   

El artículo 1º de la Ley Nº 48 reglamenta que la Suprema Corte de Justicia 

Nacional conocerá en primera instancia: 

1° De las causas que versan entre dos o más Provincias, y las civiles que versen 

entre una Provincia y algún vecino o vecinos de otra o ciudadanos o súbditos 

extranjeros. 

2° De aquellas que versen entre una Provincia y un Estado extranjero. 

3° De las causas concernientes a Embajadores u otros Ministros diplomáticos 

extranjeros, a las personas que compongan la Legación, a los individuos de su familia, o 

sirvientes domésticos, del modo que una Corte de Justicia puede proceder con arreglo al 

derecho de gentes. 

4° De las causas en que se versen los privilegios y exenciones de los Cónsules y 

Vicecónsules extranjeros en su carácter público. 

 

6.3 Competencia de los tribunales federales con asiento en la ciudad 

Autónoma de Buenos Aires y en las provincias 

 



La competencia de estos tribunales surge del territorio, de la materia y de las 

personas. 

La enumeración de las causas en las que debe entender resulta en forma genérica 

del artículo 117 de la CN: causas que versen sobre puntos regidos por la Constitución, y 

por las leyes dictadas por el Congreso de la Nación en ejercicio de las atribuciones 

conferidas por el artículo 75 de la CN, que no estén comprendidas en su inciso 12; y por 

los tratados con las naciones extranjeras; causas de almirantazgo y jurisdicción 

marítima; de los asuntos en que la Nación sea parte; entre los vecinos de diferentes 

provincias; etc. 

La Ley Nº 48 dispone que  

“Art. 2° – Los Jueces Nacionales de Sección conocerán en primera instancia de 

las causas siguientes: 

1° Las que sean especialmente regidas por la Constitución Nacional, las leyes 

que hayan sancionado y sancionare el Congreso y los Tratados públicos con naciones 

extranjeras. 

2° Las causas civiles en que sean partes un vecino de la provincia en que se 

suscite el pleito y un vecino de otra, o en que sean parte un ciudadano argentino y un 

extranjero. 

3° Las que versen sobre negocios particulares de un Cónsul o Vicecónsul 

extranjero. 

4° Todo pleito que se inicie entre particulares, teniendo por origen actos 

administrativos del Gobierno Nacional. 

5° Toda acción fiscal contra particulares o corporaciones, sea por cobro de 

cantidades debidas o por cumplimiento de contratos, o por defraudación de rentas 

nacionales, o por violación de reglamentos administrativos. 

6° En general todas aquellas causas en que la Nación o un recaudador de sus 

rentas sea parte. 

7° Todas las causas a que den lugar los apresamientos o embargos marítimos en 

tiempo de guerra. 

8° Las que se originen por choques, averías de buques, o por asaltos hechos, o 

por auxilios prestados en alta mar, o en los puertos, ríos y mares en que la República 

tiene jurisdicción. 

9° Las que se originen entre los propietarios o interesados de un buque, sea sobre 

su posesión o sobre su propiedad. 

10. Las que versen sobre la construcción y reparos de un buque, sobre hipoteca 

de su casco; sobre fletamentos y estadías; sobre seguros marítimos; sobre salarios de 

oficiales y marineros; sobre salvamento civil y militar; sobre naufragios; sobre avería 

simple y gruesa; sobre contratos a la gruesa ventura; sobre pilotaje; sobre embargo de 

buques y penas por violación de las leyes de impuestos y navegación; sobre la 



nacionalidad del buque y legitimidad de su patente o regularidad de sus papeles; sobre 

arribadas forzosas; sobre reconocimientos; sobre abandono, venta y liquidación de 

créditos del buque; sobre cumplimiento de las obligaciones del capitán, tripulantes, y en 

general sobre todo hecho o contrato concerniente a la navegación y comercio marítimo. 

Art. 3° – Los Jueces de Sección conocerán igualmente de todas las causas de 

contrabando, y de todas las causas criminales cuyo conocimiento competa a la justicia 

nacional, a saber: 

1° Los crímenes cometidos en alta mar abordo de buques nacionales o por 

piratas extranjeros, serán juzgados por el Juez de Sección del primer puerto argentino a 

que arribase el buque. 

2° Los crímenes cometidos en los ríos, islas y puertos argentinos serán juzgados 

por el Juez que se halle más inmediato al lugar del hecho o por aquel en cuya sección se 

encuentren los criminales, según sea el que prevenga en la causa. 

3° Los crímenes cometidos en el territorio de las Provincias en violación de las 

leyes nacionales, como son todos aquellos que ofenden la soberanía y seguridad de la 

Nación, o tiendan a la defraudación de sus rentas, u obstruyan o corrompan el buen 

servicio de sus empleados, o violenten o estorben la correspondencia de los correos, o 

estorben o falseen las elecciones nacionales, o representen falsificación de documentos 

nacionales o de moneda nacional, o de billetes de Banco autorizados por el Congreso; 

serán juzgados en la Sección Judicial en que se cometieren.  

4° Los crímenes de toda especie que se cometan en lugares donde el Gobierno 

Nacional tenga absoluta y exclusiva jurisdicción, serán juzgados por los Jueces de 

Sección allí existentes. 

5° Los delitos previstos por los artículos 142 bis, 149 ter, 170, 189 bis, a 

excepción de la simple tenencia de arma de guerra salvo que tuviere vinculación con 

otros delitos de competencia federal, 212 y 213 bis del Código Penal.  

Art. 7° – La jurisdicción criminal atribuida por esta ley a la justicia nacional, en 

nada altera la jurisdicción militar en los casos en que, según las leyes existentes, deba 

procederse por consejos de guerra. 

Art. 8° – En las causas entre una Provincia y vecinos de otra, o entre una 

Provincia y un súbdito extranjero, o entre un ciudadano y un extranjero o entre vecinos 

de diversas Provincias; para surtir el fuero Federal, es preciso que el derecho que se 

disputa pertenezca originariamente, y no por sección o mandato, a ciudadanos, 

extranjeros o vecinos de otras Provincias respectivamente. 

Art. 9° – Las corporaciones anónimas creadas y haciendo sus negocios en una 

Provincia, serán reputadas para los efectos del fuero, como ciudadanos vecinos de la 

Provincia en que se hallen establecidas, cualquiera que sea la nacionalidad de sus socios 

actuales. 

Art. 10. – En las sociedades colectivas, y en general en todos los casos en que 

dos y más personas asignables pretendan ejercer una acción solidaria o sean 



demandados por una obligación solidaria, para que caigan bajo la jurisdicción nacional, 

se atenderá a la nacionalidad o vecindad de todos los miembros de la sociedad o 

comunidad, de tal modo que será preciso que cada uno de ellos individualmente tengan 

el derecho de demandar, o pueda ser demandado ante los Tribunales Nacionales, con 

arreglo a lo dispuesto en el inciso 2° del artículo 2°. 

Art. 11. – La vecindad de una Provincia se adquirirá para los efectos del fuero, 

por la residencia continua de dos años, o por tener en ellas propiedades raíces, o un 

establecimiento de industria o comercio, o por hallarse establecido de modo que 

aparezca el ánimo de permanecer. 

Art. 12. – La jurisdicción de los Tribunales Nacionales en todas las causas 

especificadas en los artículos 1°, 2° y 3° será privativa, excluyendo a los Juzgados de 

Provincia, con las excepciones siguientes: 

1° En todos los juicios universales de concurso de acreedores y partición de 

herencia, conocerá el Juez competente de Provincia, cualquiera que fuese la 

nacionalidad, o vecindad de los directamente interesados en ellos, y aunque se deduzcan 

allí acciones fiscales de la Nación. 

2° En los lugares en que no haya establecidos Jueces de Sección o que se halle 

distante la residencia de estos, los Fiscales o Colectores de rentas, o individuos 

comisionados al efecto podrán demandar a los deudores del Fisco ante los Jueces de la 

Provincia. 

3° Cuando se cometiere un crimen de los que por esta ley caen bajo la 

jurisdicción nacional, los Jueces de Provincia de cualquier categoría podrán aprehender 

a los presuntos reos, que pondrán a disposición del Juez Nacional de Sección 

correspondiente, con la remisión del sumario que hayan levantado para justificar la 

prisión. 

4° Siempre que en pleito civil un extranjero demanda a una Provincia o a un 

ciudadano, o bien el vecino de una Provincia demande al vecino de otra ante un Juez o 

Tribunal de Provincia o cuando siendo demandados al extranjero o el vecino de otra 

Provincia contesten a la demanda, sin oponer la excepción de declinatoria, se entenderá 

que la jurisdicción ha sido prorrogada, la causa se substanciará y decidirá por los 

Tribunales Provinciales; y no podrá ser traída a la jurisdicción nacional por recurso 

alguno, salvo en los casos especificados en el artículo 14”. 



Capítulo VII 

EXCEPCÍON DE FALTA DE PERSONERÍA 
*
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4. La capacidad procesal: 4.1 La representación de quienes carecen de capacidad, 4.2 

La representación legal: a) La capacidad de los menores, b) Los incapaces e 

inhabilitados, c) Los condenados a prisión efectiva, d) Concursados y quebrados: 5.  La 

representación necesaria: 5.1 El caso de las personas jurídicas, 5.2 El Ministerio 

Público, 5.3 La administración del sucesorio; 6. La representación voluntaria, 6.1 

Presentación en juicio de los poderes, 6.2 La personería a través de la representación 
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Resolución desestimatoria. 

 

 

1. El ámbito de la excepción 

El artículo 347 inciso 2º del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación 

establece como excepción dilatoria la falta de personería en el demandante y en el 

demandado o sus representantes. 

La causa que la propicia es la ausencia de capacidad civil para estar en juicio; o 

que se carezca de representación suficiente. 

En consecuencia, son varias las cuestiones que merecen ser analizadas: 

a) El punto de partida es el significado de la voz "personería"; 

b) Luego, determinar el alcance de la capacidad civil para estar en juicio, 

porque 

c) la capacidad procesal es distinta de la civil, y pareciera que es a ésta la que 

debe referirse el código. 

d) Finalmente, lo que se interpreta por representación suficiente. 

 

2. ¿Que quiere decir personería? 

Personero es quien se constituye como procurador para entender o solicitar 

negocios ajenos. Personería es el cargo o ministerio del personero, que en el orden 

jurídico se relaciona con la personalidad, la que a su vez, se vincula con la capacidad y 

la representación legal. 

Además, la calidad o la condición (ya veremos a cuál de ellas se refiere la 

norma) se articula con la calidad de parte, de modo tal que el problema se suscita con 

quien pide en su propio nombre y necesita para ello de capacidad civil para estar en 

juicio; o de quien lo plantea en representación de otro, en cuyo caso habrá que resolver 

la suficiencia del mandato conferido y su posibilidad de realización jurídica. 

Las excepciones del código tienen en cuenta esta diferencia, pues mientras la 

falta de personería, pretende denunciar que no existe capacidad civil para estar en juicio 

o la insuficiencia de representación; la falta de acción tiene por objeto poner de 
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manifiesto que no media legitimación procesal, es decir, la circunstancia de no ser el 

actor o el demandado, las personas especialmente habilitadas por la ley para asumir 

tales calidades con referencia a la concreta materia sobre la que verse el proceso. 

 No es desconocido que nuestro código adoptó en esta materia, las formas y 

modalidades de la Ley de Enjuiciamiento Civil española, donde el concepto se relaciona 

con la personalidad, es decir, con las condiciones necesarias para ser parte. 

Pero en nuestro sistema puede ocurrir que a pesar de tener capacidad no se 

pueda adquirir la constitución de "parte" en el proceso. 

Precisamente, la mayor confusión existente entre legitimación y capacidad es el 

nexo que se quiere trabar con el concepto de parte, asignándole a éste un carácter 

sustancial, o vinculado con la pertenencia del derecho subjetivo que, en realidad, nada 

tiene que ver. 

En todo caso, la capacidad para ser parte proviene de normas materiales, en el 

sentido de capacidad de goce o disfrute; pero la capacidad para obrar depende de los 

presupuestos procesales. 

En principio, las personas físicas son las únicas que tienen capacidad suficiente 

para actuar en juicio, porque las personas jurídicas deben hacerlo a través de sus 

representantes legales. 

El Código Civil entiende capaces a aquellos que tienen aptitud para adquirir 

derechos y contraer obligaciones; pero el derecho procesal toma en cuenta apenas 

parcialmente este presupuesto. Digamos que se acepta la "posibilidad de actuar" antes 

que el ejercicio pleno, es decir, consigna una especie de reconocimiento general que se 

subordina a la inexistencia de otros requisitos que determinen la inhabilitación. 

La incapacidad es la excepción, y en el proceso judicial, queda solapada por la 

representación legal; con ello se demuestra que la legitimatio ad causam (relación 

directa entre quien pide con el derecho que invoca como propio) no guarda conexiones 

con la titularidad en el ejercicio de la acción. 

En principio, son incapaces: 1) los menores de 21 años de edad, a no ser que 

estuviesen emancipados, o actuaren en defensa de derechos laborales propios u 

obtenidos con su trabajo personal; 2) los dementes declarados en juicio y los 

sordomudos que no puedan darse a entender por escrito; 3) los concursados, salvo para 

las actuaciones tendientes a conservar los derechos individuales que el síndico no actúe; 

4) los condenados a pena privativa de la libertad por más de tres años. 

Una calidad similar que impide la actuación directa en juicio, aun teniendo 

capacidad (limitada o restringida), ocurre con los inhabilitados, cuyos derechos se 

representan a través de tutores o curadores. 

La capacidad debe subsistir durante todo el proceso, de manera que si se pierde 

en el curso del trámite operan otras figuras, tales como la sucesión procesal y la 

representación adecuada, entre otras. 

En síntesis, la personería tiene dos facetas que no se vinculan entre sí. Por un 

lado se refiere a la capacidad para constituirse en parte; y por otro, a la representación 

que asignan quienes son incapaces, o los que teniendo capacidad, invisten a otro en su 

mandatario. 

 

3. Capacidad 



Una de las cuestiones más difíciles de conciliar es la relación entre quien plantea 

una pretensión ante la justicia estatal, y ésta le reclama que acredite la titularidad del 

derecho (legitimatio ad causam) para darle entrada al proceso judicial.  

Una vez definido el interés que moviliza la presentación ante la jurisdicción, nos 

encontramos ante un nuevo avatar. No basta ser "dueño" del derecho subjetivo, ni 

alcanza con fundar adecuadamente el "interés" que se reclama. Para postular es preciso, 

además, tener capacidad para hacerlo, de manera que por esa aptitud tendrá 

posibilidades de actuar como lo pretende. 

La idoneidad para ser sujeto de derechos es diversa de la condición para 

disfrutarlos, porque bien puede una persona ser capaz de derecho, pero no de hecho, lo 

que significa ser titular de un atributo jurídico, pero no poder reclamarlo si no 

intervienen sus representantes capaces. 

Este tipo de capacidad -dice Palacio- "supone, por lo tanto, la aptitud legal de 

ejercer los derechos y de cumplir los deberes inherentes a la calidad de parte o 

peticionario. De allí que, así como la capacidad para asumir tales calidades constituye 

un reflejo de la capacidad jurídica genéricamente considerada, la capacidad procesal 

viene a reeditar, en el ámbito del proceso, los principios que el derecho privado contiene 

en materia de capacidad de obrar o de hecho" (
245

). 

Sin embargo, tal afirmación no se plasma en la realidad, porque no existe tal 

fusión entre la capacidad requerida para estar en juicio y la que surge del derecho civil 

(
246

). 

El derecho sustancial comúnmente establece la capacidad como regla y la 

incapacidad como excepción. La capacidad define la personalidad jurídica, lo que puede 

llevar a decir que "toda capacidad implica un reconocimiento legal (y en este sentido es 

una legitimación) y que toda legitimación implica una aptitud, una habilidad (una 

capacidad, en suma)" (
247

). 

El término se clarifica cuando se aprecia que a partir del concepto deben 

distinguirse dos grandes ámbitos en los cuales se desenvuelve la idea de capacidad: por 

un lado, lo que se denomina tradicionalmente capacidad de derecho, que significa la 

idoneidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, o bien, capacidad de goce o 

capacidad para ser titular de derechos, según las preferencias de cada uno de los autores 

que han tratado el tema; por otro lado, se infiere el concepto de capacidad de ejercicio o 

capacidad de obrar, que supone la facultad de poder ejercitar el propio sujeto esos 

derechos y deberes de los cuales es titular. 

De esta manera podríamos hablar de una capacidad civil, dada por la 

posibilidad de ser titular de derechos y obligaciones, y de una capacidad procesal que 
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se determina por la cualidad de exigir el cumplimiento de esas atribuciones que 

ostenta. 

Por este punto de vista, la legitimación haría a la primera de las configuraciones, 

en tanto que la calidad de parte, a la restante. 

Sin embargo ello sería propio, por ejemplo, para el derecho italiano, donde se 

indica que "tienen capacidad para estar en juicio las personas que tienen el libre 

ejercicio de los derechos que en él se hacen valer" (art. 75, Código Procesal Civil), de 

modo tal que coincide la capacidad de derecho material con la capacidad asignada por el 

derecho procesal. 

Pero en nuestro sistema tal similitud no es posible, toda vez que la legitimación 

es un concepto procesal diferente de la legitimación civil. 

Ello se observa nítidamente en el carácter complementario que tiene la 

legitimación respecto a la capacidad. Es más, hasta resulta errado pensar en una 

legitimación civil, pues lo propio es hablar de una capacidad de disfrute. 

Ahora bien, si la capacidad procesal no se identifica con la capacidad civil, ¿qué 

referentes le encontramos en tanto las normas procesales son instrumentales de las que 

constituyen el derecho de fondo? y de este modo ¿deben articularse con la capacidad 

civil?. 

La explicación puede partir de un encuentro en el derecho sustantivo que no se 

da en el derecho procesal. La capacidad de obrar y la capacidad jurídica son, en el 

derecho de fondo, aspectos de una misma realidad. Por eso cuando se necesitan ejercitar 

a través de la pretensión (o la resistencia u oposición) la ley adjetiva pide que se tengan 

ciertas cualidades con relación a momentos diversos que sufre el proceso. 

Ellas asientan, básicamente, en la legitimación ad processum que, son los 

presupuestos necesarios para la efectiva constitución de la litis. 

De estas cualidades surge el verdadero contexto de la legitimación procesal y se 

comprende porque tiene solamente carácter instrumental, sin posibilidad alguna de 

remitirlo a categorías del derecho de fondo. 

De todos modos es preciso afirmar que el cumplimiento eficaz del acto procesal 

exige la capacidad prevista por las normas materiales para cada situación en particular. 

Con este razonamiento podemos concluir que la capacidad procesal no tiene categoría ni 

jerarquías propias sino en relación con lo que obtiene del derecho sustancial.  

Las reglas han de perfilarse a partir de las disposiciones materiales, y la 

legitimación dependerá de los demás presupuestos instrumentales, sin perjuicio que 

sean reservadas ciertas capacidades especiales para el trámite procesal. 

En definitiva, si bien la persona puede tener legitimación para obrar en una 

causa, ella misma quizás no tengan la capacidad requerida para estar en juicio. Mientras 

en la legitimación el tema vincula relaciones entre sujetos, y entre el sujeto con el 

interés que quiere tutelar; en la capacidad referimos a una aptitud legal señalada a 

través de disposiciones materiales. 

Por eso mismo, también, la legitimación para obrar se plantea como una 

excepción distinta, comúnmente llamada "falta de acción", que aun teniendo 

proximidades, es diferente a la que analizamos en este trabajo. 

  



4. La capacidad procesal 

La excepción dilatoria de falta de capacidad civil para estar en juicio es un 

aspecto de la falta de personería. 

Sin embargo, toda la excepción se denomina "falta de personería", pero ella es 

viable: a) cuando se la funda en la carencia de capacidad civil de los litigantes para estar 

en juicio, o b) en la insuficiencia de la representación invocada. Empero, por esta vía no 

se podrá denunciar la ausencia de legitimación procesal, es decir, la circunstancia de 

que el actor o el demandado no son las personas especialmente habilitadas por la ley 

para sumir tales calidades con referencia a la concreta materia sobre la que versa el 

proceso. Ello está previsto en el art. 347 inciso 3º del CPCC federal. 

Así se argumenta que, dos son las causales susceptibles de condicionar la 

admisibilidad de la excepción de falta de personería: la ausencia de capacidad procesal 

en el actor o en el demandado, y la falta, defecto o insuficiencia de la representación -

necesaria o voluntaria- de quienes comparecen al proceso en nombre de aquéllos 

(CNCiv.,Sala D, 1993/10/27, "Rodríguez, Horacio R. c. Cátedra, Guillermo M.", La 

Ley, 1994-B, 419 - DJ, 1994-2-474) (
248

). 

La falta de capacidad es un vicio subsanable, y por lo tanto, puede corregirse el 

defecto a través de los conferimientos de representación (legal, no voluntaria) o 

mandato pertinentes. 

En consecuencia, son impedimentos absolutamente conexos con el derecho 

material, porque de estas normas se toma la capacidad civil que el código procesal 

contempla. 

También el juez, de oficio, puede rechazar la demanda por falta de capacidad 

civil -absoluta o relativa- (art. 34 inciso 5º ap. b), tolerando de la parte el recurso de 

reposición o la apelación directa o en subsidio. A su vez, el actor puede impugnar por 

las mismas vías una capacidad mal atribuida a una persona que se la tiene por parte, 

siendo inhábil para ello. 

En todos los supuestos, la decisión no hace cosa juzgada sobre el fondo del 

problema, sino que posterga la investidura como parte, hasta que se acredite 

debidamente tal presupuesto de admisión. 

  

4.1 La representación de quienes carecen de capacidad  

La falta de capacidad procesal (rectius: de postulación) puede suplirse -o 

integrarse- con el instituto de la representación necesaria. Es el caso típico de los padres 

que asumen el derecho de pedir ante la incapacidad ocasional de sus hijos menores de 

edad. 
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En otros supuestos, quienes no tienen capacidad para estar en juicio confieren 

representaciones legales a otros que, por ese acto, se constituyen en agentes portadores 

de la cualidad de postulación (v.gr.: representantes de las personas jurídicas).  

Mientras que la concurrencia al proceso acompañada de un abogado de 

confianza o conferido por el Estado, no supone casos de integración de la capacidad 

ausente; tan solo ejemplifica el derecho de representación voluntaria a través de las 

reglas del mandato o del patrocinio jurídico. 

En el medio se ubican situaciones muy particulares que merecen un tratamiento 

singular, en la medida que no se encuentra alterada la capacidad civil para estar en 

juicio sino la facultad para disponer del derecho que en el proceso se va a debatir (v.gr.: 

caso del concursado o quebrado; e incluso, el caso de los menores adultos que tienen 

una incapacidad transitoria sujeta, de algún modo, a una condición suspensiva que 

sucederá con el paso del tiempo). 

Por estas características, la representación que vincula a los problemas de 

legitimación, o más correctamente, a los presupuestos procesales, son de tres tipos: 

a) La representación legal que la ley asigna para sustituir la falta transitoria de 

capacidad civil (v.gr.: menores de edad, tutores, curadores, etc.); 

b) La representación necesaria que deben aplicar las personas jurídicas 

debidamente organizadas y reconocidas estatutariamente por los órganos del Estado. Se 

extiende el modismo, para los casos de administradores de masas concursales y 

hereditarias; 

c) La representación voluntaria, en la cual una persona que tiene capacidad para 

actuar prefiere designar a otro para que en su nombre invoque y desarrolle los actos a 

que él tiene derecho. Como se advierte, no es un caso de suplencia o integración de una 

capacidad ausente, sino de formas de presentarse al proceso. Se rige por las normas 

sustantivas pertinentes y, una vez instalado en el juicio, ha de acreditarse 

adecuadamente la representación. 

Señala Serra Domínguez, a quien seguimos en esta clasificación, que "las tres 

clases de representación presentan notas comunes y una esencial diferencia en cuanto a 

su función: 

"a) el representante debe ser en todo caso capaz procesalmente, ya que de lo 

contrario no podría completar en forma alguna la posible incapacidad de su 

representado. 

"b) el representado actúa en nombre ajeno un derecho igualmente ajeno. El 

actuar en nombre ajeno lo diferencia de la parte, y explica que las consecuencias 

procesales y materiales de su actuación repercutan, salvo supuestos excepcionales, en la 

persona del representado. Parte es el representado, nunca el representante, quien sin 

embargo puede asumir determinadas responsabilidades procesales por los actos que 

realice siempre que le sean personalmente imputados. 

"c) La principal nota distintiva de las tres clases de representación que justifica 

su tratamiento separado es que mientras en los dos primeros supuestos, representación 

legal y necesaria, la representación suple la falta de capacidad procesal del representado 

y posibilita a éste su presencia en el proceso; en cambio, en la representación voluntaria 

forzosamente deben existir sujetos capaces procesalmente: la parte representada y el 

representante instrumental. Ello implica importantes diferencias en el tratamiento 

procesal de dichas instituciones, ya que mientras el voluntariamente representado puede 



asumir personalmente la dirección del proceso, removiendo a su representante, la 

persona jurídica puede cambiar su representante necesario, pero no ponerse en su lugar; 

y el representado legalmente carece, en principio, de facultades para designar a su 

representante, quien deja de serlo tan pronto el representado adquiere capacidad 

procesal" (
249

). 

  

4.2 La representación legal 

La representación de un derecho que no resulta propio se debe demostrar en 

forma preliminar al otorgamiento del pase al contradictorio. Es decir, el derecho de ser 

titular de un derecho se debe acreditar; y la representación de ese derecho también, pero 

de una manera formal. En el otro caso, la verificación es de contenido sustancial. Por 

eso, uno refiere a la legitimación en la causa y se excepciona por la falta de acción; y 

otro se vincula con la personería suficiente, y es objeto de la defensa dilatoria que 

estudiamos. 

El art. 46, bajo el rótulo de justificación de la personería, dice: "La persona que 

se presente en juicio por un derecho que sea propio, aunque le competa ejercerlo en 

virtud de una representación legal, deber  acompañar con su primer escrito los 

documentos que acrediten el carácter que inviste. 

"Si se invocare la imposibilidad de presentar el documento, ya otorgado, que 

justifique la representación y el juez considere atendible las razones que se expresen 

podrá acordar un plazo de hasta veinte (20) días para que se acompañe dicho 

documento, bajo apercibimiento de tener por inexistente la representación invocada. 

"Los padres que comparezcan en representación de sus hijos, no tendrán 

obligación de presentar las partidas correspondientes, salvo que el juez a petición de 

parte o de oficio, los emplazare a presentarlas, bajo apercibimiento del pago de las 

costas y perjuicios que ocasionaren". 

La norma requiere, en su primer párrafo, que se acredite el "carácter", tal como 

pide por su parte la L.E.C. española. El párrafo siguiente admite la interposición de una 

causal justificativa en la demora de verificación; y la última parte exonera a los padres 

(antes también al marido que representaba a su mujer) de toda prueba del vínculo a 

excepción de que surjan dudas en el juez que entiende en la causa, o lo pida la 

contraparte. 

Obviamente, el precepto no se vincula a la legitimación, como sí ocurre en 

España y mereció la crítica aciaga de casi toda la doctrina de ese país. 

En los fallos se lee que, existe el impedimento procesal de la falta de personería 

si quien invoca la representación de una de las partes no acompaña los instrumentos que 

acreditan dicha representación o son ellos insuficientes o defectuosos; trátase de una 

excepción dilatoria y, por ello, no impide que la pretensión del actor pierda eficacia una 

vez obviados los defectos que adolecía. En suma, no afecta al derecho material 

invocado, postergando sólo la oportunidad de un pronunciamiento sobre aquél (CNCiv., 

Sala A, 1988/02/18, "Consorcio de Propietarios Pueyrredón 1751/53/55 c. Consorcio 

de Propietarios Pueyrredón 1741/43/45", La Ley, 1988-D, 10). 
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La capacidad que la norma señala refiere a la aptitud intrínseca del sujeto para 

obrar dentro del proceso asumiendo por sí, o en representación de otro el interés 

jurídicamente relevante que otorga la legitimación. 

 

a) La capacidad de los menores 

Los menores de 21 años de edad para estar en juicio necesitan la representación 

de sus padres, o de quienes ejerzan la representación legal. 

Esta es la regla, pero se admiten numerosas excepciones de acuerdo con la edad 

o la condición que tenga el interesado.  

Por ejemplo, en el caso de menores adultos (entre 14 y 21 años) pueden asumir 

representación de sus propios intereses si tienen autorización de quien ejerce la patria 

potestad, o del juez en caso de disenso. 

La habilitación paterna o judicial es diferente de la asistencia jurídica y de la 

misma representación, pues se trata de cubrir una ausencia de capacidad que impide 

obrar por sí en un asunto de interés particular. 

Esta habilitación para el proceso no supone que el menor actúe solo sino a través 

de un tutor especial que al efecto se designa. 

Otra excepción la constituye el menor que actúa en defensa de sus derechos 

laborales o para tutelar los bienes adquiridos en virtud de su oficio o profesión, aunque 

el límite de edad para el supuesto parte desde los 18 años. 

No requiere aquí de tutor ad litem, al estar salvaguardada la seguridad de sus 

actos mediante el control del Ministerio Pupilar y el patrocinio letrado obligatorio. 

Por último, los menores adultos no necesitan de la habilitación de sus padres o 

judicial, gozando en consecuencia de capacidad procesal plena, en los siguientes casos: 

i) En los juicios civiles o penales derivados de los contratos de trabajo celebrados para 

desarrollar cualquier actividad permitida, o en la que tenga un título profesional 

habilitante; ii) Cuando revistieren la condición de imputados en un proceso penal; iii) 

En los procesos laborales tienen la misma aptitud que la normalmente exigida, pudiendo 

entregar cartas de apoderamiento y celebrar acuerdos conciliatorios o de similares 

consecuencias; iiii) Para intervenir en los procesos relacionados con actos que el menor 

puede cumplir sin autorización de sus padres (disposiciones de última voluntad y 

reconocimiento de hijos extramatrimoniales); iiiii) Para requerir autorización judicial 

para contraer matrimonio o requerir la emancipación por edad (
250

). 

Además de estas circunstancias que admiten la capacidad procesal del menor, 

promedia el instituto de la emancipación por edad o por matrimonio que otorgan una 

ampliación considerable de los actos jurídicos que pueden celebrar. 

Se ha dicho, entre otros casos que, no corresponde rechazar la demanda, por 

falta de personería del actor, pese a haber sido deducida días después de cumplir éste 21 

años por un apoderado designado antes de ello por la madre en ejercicio de la patria 

potestad, si en el juicio se procura una prestación alimentaria, la demandada no opuso 

excepción de falta de personería y el actor ratificó en el curso del proceso lo actuado por 

el apoderado (CNFed. Contenciosoadministrativo, Sala I, 1987/09/08, "Cabral de 
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Bazán, María F. c. Gobierno nacional -Cdo. en Jefe del Ejército", La Ley, 1987-E, 481 

[37.839-S]). 

Los conflictos donde pueden obrar sin problemas de habilidad son: i) los que 

versen sobre actos de disposición relativo a bienes adquiridos a título oneroso o 

gratuito, siempre que tuvieran autorización judicial para resolver el destino de los 

recibidos en éste último carácter o exista acuerdo entre cónyuges; ii) los relacionados 

con la administración de los bienes adquiridos por cualquier título, tengan o no 

contenido patrimonial. 

La representación legal que mencionamos permite presentar en el proceso a los 

padres en conjunto o separadamente, sin que deban acreditar el vínculo familiar. 

En el supuesto de colisión entre los intereses del padre o la madre con los del 

hijo no emancipado, aparece la suplencia que el juez decide a través de la designación 

de un tutor ad litem. 

No obstante, si el juicio se desarrollara en condiciones tales que permaneciera 

oculto el disenso familiar, si el hijo alcanzada la mayoría de edad ratifica lo actuado por 

sus padres, desaparece la causa de nulidad. 

 

b) Los incapaces e inhabilitados 

Los incapaces de hecho y los inhabilitados judicialmente concurren al proceso a 

través de sus tutores o curadores respectivos. 

En ambos casos no se trata de sustituir una capacidad inexistente con la 

capacidad del representante, sino de asistir al interesado (como sujeto activo o pasivo 

del juicio) de la adecuada representación que la ley exige para dotar de regularidad y 

eficacia al litigio emprendido. 

La sentencia judicial que declara la inhabilitación debe especificar el alcance que 

tiene la curatela dispuesta, pues la incapacidad que sigue a este pronunciamiento se 

circunscribe, por vía de principio, a los actos de administración y disposición 

patrimonial, sin afectar los derechos que mantienen para contradecir las decisiones 

tomadas por sus representantes legales en desmedro de sus intereses o ejercidos más allá 

de las facultades judicialmente predispuestas. 

Son ejemplos de este tipo las personas inhabilitadas por ebriedad 

consuetudinaria; uso de estupefacientes que disminuya las facultades de racionalidad; 

dementes y pródigos. 

 

c) Los condenados a prisión efectiva 

Toda persona que deba concurrir a juicio civil y se encuentre condenada a sufrir 

la pena de prisión efectiva (es decir, que no se ejecuta condicionalmente) pierde su 

capacidad normal, afectando sus derechos de patria potestad, administración y 

disposición de sus bienes. 

No obstante, podría hipotéticamente actuar en los conflictos que incidan en sus 

relaciones personales de familia (v.gr.: divorcio, filiación, etc.), o en las emergentes de 

su propia condición (v.gr.: ejecución de honorarios promovida por quien fuera su 

abogado). 



En algunas situaciones particulares, se ha resuelto que corresponde hacer lugar a 

la excepción de falta de personería opuesta por el Estado nacional contra la demanda 

promovida por tres condenadas a más de tres años de prisión alojadas en el Servicio 

Penitenciario Federal, toda vez que no les fue designado curador, debiendo subsanarse 

la personería y luego dar vista al defensor oficial (CS, 2000/03/14, "López Pérez, 

Viviana y otras c. Provincia de Buenos Aires y otro", La Ley, 2001-B, 604). 

 

d) Concursados y quebrados 

La indisponibilidad patrimonial que padecen los sujetos que se encuentran en 

concurso civil o comercial, y el desapoderamiento consecuente de bienes que en ellos 

sucede, tanto como en los procesos que se declara la quiebra, derivan en la incapacidad 

de las personas físicas que tendrían que intervenir. 

En su lugar actúa el síndico y la administración de los bienes se convierte en una 

masa patrimonial que pertenece a un núcleo común que es el concurso o la quiebra. 

 

5. La representación necesaria 

Cuando la persona que actúa en el proceso no presenta un interés que le sea 

propio sino ajeno, y lo ejerza por representación (art. 46 párrafo primero), tendrá que 

acreditar documentalmente la personería <<carácter>> que invoca. 

Está en claro que la justificación requerida es para la representación y no 

respecto al derecho de fondo, de manera que a tenor de corresponder el citado artículo 

46 con el artículo 333 ("Con la demanda, reconvención y contestación de ambas en 

toda clase de juicios, deber  acompañarse la prueba documental ..."), podemos 

clasificar los documentos a presentar liminarmente en: a) aquéllos destinados a verificar 

la concurrencia de los presupuestos procesales de admisión de la demanda, y b) los 

instrumentos -materiales- acompañados como prueba del derecho de fondo que se 

quiere defender . 

Por ejemplo, se sostiene que el art. 24 del decreto-ley 8204/63, reconoce a las 

libretas de familia el carácter de instrumentos públicos por lo que crean la presunción 

legal de la verdad de su contenido en los términos prescritos por el Código Civil. De ahí 

que con la agregación de la misma en autos, hubiera bastado para considerar 

adecuadamente justificada la personería invocada por la esposa en el escrito inicial, y 

por tanto, innecesario emitir pronunciamiento sobre la excepción de falta de personería 

opuesta por el marido, salvo en lo referente a las costas, sobre las que decidió el juez, 

quien las impuso por su orden (CNCiv., Sala C, 1979/11/06, "R.T. de I., D. N. c. I., E. 

L.", La Ley, 1980-A, 319). 

  

5.1 El caso de las personas jurídicas 

La distinción trazada entre entidades morales sin capacidad procesal y 

representación necesaria que les otorga legitimación ad processum, sirve para demostrar 

cómo operan las reglas del proceso, que admiten la calidad de "parte legítima" a una de 

estas agrupaciones. 

No pretendemos ingresar en la polémica sobre la capacidad material de las 

personas jurídicas, que de hecho estaría reconocida en las leyes sustantivas de nuestro 

país, y en particular por el artículo 33 del Código Civil. 



Inclusive, agrega Palacio, "la capacidad procesal de las personas jurídicas se 

halla reconocida por los arts. 41 y 42 del Codigo Civil, el primero en tanto autoriza a 

esos entes para <<intentar en la medida de su capacidad de derecho, acciones civiles o 

criminales>>, y el segundo en tanto prevé que aquéllos pueden ser demandados <<por 

acciones civiles>>" (
251

). 

Sin embargo, la cuestión adjetiva se presenta como un aspecto de la 

representación antes que de la acreditación del derecho subjetivo o, preferentemente, del 

interés para obrar. 

Obsérvese, por ejemplo, que la legitimación conferida en el actual amparo 

constitucional previsto en el artículo 43 de la carta fundamental, se otorga a las 

asociaciones de protección de los llamados derechos de incidencia colectiva (intereses 

difusos) que se encuentren registradas conforme a la ley; indicando, en consecuencia, 

que no se trata de acreditar el fumis bonis juris sino la calidad que tienen como persona 

hábil para representar dicho interés colectivo o masificado. 

El tráfico jurídico actual aprisiona muchas manifestaciones adicionales de estas 

formas asociativas. No son únicamente las sociedades tradicionales e inscriptas las que 

asumen representaciones de intereses específicos, sino también, otras modalidades 

como los sindicatos, partidos políticos, alianzas estratégicas, uniones transitorias de 

empresas, entidades deportivas, asociaciones vecinales, comunidades de propietarios, 

entre muchas más. 

En cada una, la actuación ante la justicia difumina la titularidad del derecho, 

pero lo concreta cuando se establece la representación. 

La personalidad jurídica de ellas difiere de las personas físicas, en las que puede 

señalarse un tiempo de permanencia o de terminación; en las personas jurídicas depende 

de la forma estatutaria y de la regularidad de su constitución. 

Por eso, al analizar la capacidad procesal de las entidades debe atenderse tanto 

su posibilidad de actuar como actores y demandados. Sobre todo esta última, en la 

medida de que una estructura informal podría utilizarse abusivamente, desconociendo 

en perjuicio del actor o de terceros, la obligación que se les denuncia. 

Obsérvese como el artículo 405 inciso 3º del Código Procesal reafirma esta 

tendencia a tener una "representación adecuada" en el proceso, cuando establece que 

pueden ser citados a absolver posiciones "los representantes de las personas jurídicas, 

sociedades, o entidades colectivas, que tuvieren facultad para obligarlas". 

El sentido de la excepción de falta de personería radica en evitar tramitar un 

litigio con quien no representa a la parte, la que podría, en consecuencia, verse sustraída 

de la eventual sentencia a dictarse por no haber participado en el juicio. Por ejemplo, el 

administrador designado en forma, pero no inscripto, sí vincula a la sociedad conforme 

a los arts. 58 y 157 de la ley de sociedades, por lo que la defensa interpuesta carece de 

sentido(CNCom., Sala A, 1986/05/27, "Aprovisionamientos, S. R. L. en: Avícola Moro, 

S. A. c. Dobarro, Manuel y otro", La Ley, 1986-D, 595 - DJ 986-2-1001). 

Las situaciones que se pueden considerar, a los fines de la procedencia de la 

excepción de falta de personería podríamos resumirla en circunstancias puntuales como 

las siguientes: 

                                                 
251

 Palacio, ob. cit., pág. 22. 



a) Deficiencia de los poderes. Se ha dicho que, si el decidir la excepción 

planteada radica en determinar la validez del poder esgrimido en nombre de una 

sociedad, no cabe sino calificar aquélla como de falta de personería (art. 347, inc. 2°), 

aun cuando su planteo haya consistido en negar facultades al interventor en una 

sociedad para conferir en nombre de filiales con personería jurídica propia (CNFed. 

Contenciosoadministrativo, Sala III, 1981/03/04, "Cap Yunquery, S. A.", BCNFed., 

marzo 981-19, núm. 37). 

b) Fusión o absorción: El cambio de nombre de una sociedad que ha otorgado 

mandato no autoriza a oponer la excepción de falta de personería, puesto que se trata del 

mismo ente societario que ha modificado sólo su denominación (CNCom., Sala A, 

1993/12/26, "Citibank N. A. c. Carluccio, Carlos A.", JA, 1994-III-423). 

Además, se argumenta que es improcedente la excepción de falta de personería 

opuesta contra el apoderado del banco accionado, pues la circunstancia de haber 

mediado fusión del banco otorgante del primigenio mandato a favor de quien luego lo 

sustituyó, no importa causal de cesación del mandato otorgado (CNCom., Sala A, 

2000/08/30, "Glujowsky, León c. Banco Mercantil Argentino", La Ley, 2000-F, 984 

[43.227-S] - DJ, 2001-1-451). 

Se agrega que la desestimación de la defensa opuesta contra el apoderado del 

banco accionado con fundamento en que la citada entidad no habría sido conferente del 

poder acompañado, sino que lo fue un letrado que a su vez poseía apoderamiento del 

banco, pues dado que no fue controvertido la facultad de éste para sustituir el mandato 

que le fuera otorgado, no existe necesidad de ratificación en los términos del art. 1942 

del Código Civil (fallo antes citado). 

c) Administración de la sociedad: Como principio general el administrador no 

puede incoar o contestar demandas a nombre de la sucesión, salvo autorización unánime 

de los herederos, la que no puede salvarse con la mera autorización judicial y 

corresponde, por consiguiente, acoger la defensa de falta de acción basada en la 

carencia de personería de la sucesión actora (CS, 1982/04/29, "Bengolea, Santiago c. 

Provincia de Buenos Aires", La Ley, 1982-D, 461). 

La falta de autorización de los propietarios, exteriorizada en la pertinente 

asamblea y con las mayorías respectivas, para que el administrador inicie acción judicial 

representando al consorcio, no puede ser suplido por la autorización otorgada al 

administrador en el reglamento de copropiedad, puesto que la misma se refiere 

exclusivamente a la representación del consorcio ante las "autoridades judiciales y 

administrativas", aspecto vinculado con su "personería", pero no obviamente a su 

legitimación sustancial (CNCiv., Sala B, 1981/03/05, "Consorcio de Propietarios 

Pueyrredón 2366/68 c. Kodner, Isaac", JA, 981-IV-344). 

 

5.2 El Ministerio Público 

En el proceso civil la actuación del Ministerio Público es residual y con 

finalidades muy precisas, pero en algunos casos, su presencia en calidad de "parte" es 

ineludible, tal como sucede cuando el Estado ocurre como actor o demandado. 

A veces, la participación se refiere a la fiscalización del orden público como en 

el artículo 151 que dice: "En los juicios de divorcio y de nulidad de matrimonio solo se 

dará vista a los representantes del Ministerio Público en los siguientes casos: 1. Luego 

de contestada la demanda o la reconvención; 2. Una vez vencido el plazo de 



presentación de los alegatos; 3. Cuando se planteare alguna cuestión vinculada a la 

representación que ejercen. En este caso, la vista será conferida por resolución 

fundada del juez". 

Debe aclararse que son representantes del Ministerio Público el agente fiscal y el 

asesor de menores. A ellos se refiere este artículo, pues cuando en un juicio actúan el 

defensor de menores y los defensores de pobres y ausentes, lo hacen como 

representantes de parte interesada y no como meros intervinientes con función de 

vigilancia, ya sea, en el caso del agente fiscal, en las cuestiones de estado que se ventila 

en un juicio de divorcio o de nulidad matrimonial, o en el caso del asesor de menores e 

incapaces, coadyuvando como representante promiscuo (
252

). 

En la provincia de Buenos Aires, la legitimación para actuar que confiere este 

dispositivo colisiona con las normas que organizan la misma composición del cuerpo 

oficial, pues en estas se permite la intervención a requerimiento de los jueces de la 

causa, lo que ha sido declarado impertinente por la Suprema Corte provincial ( 
253

). 

En el orden federal, al Estado lo representa la Procuración del Tesoro de la 

Nación, mientras que en la provincia de Buenos Aires, la función le corresponde a la 

Fiscalía de Estado. 

En ambos casos, el Código Civil les asigna calidad de personas jurídicas de 

carácter público (art. 33 inciso 1º), prescindiendo de la relación jurídica que al proceso 

los lleve; situación que se proyecta a las demás administraciones estatales con autarquía 

y autonomía funcional. 

Los planteos de legitimación que suelen ocurrir asientan más en equivocaciones 

de las partes al elegir el ente demandado que por cuestiones de capacidad, propiamente 

dichas. Si fuera una universidad pública la accionada y se nominara en la demanda (art. 

330 inciso 2º) como sujeto pasivo a una Facultad que la integra, se manifiesta la 

confusión. No existe incapacidad del órgano, sino imposibilidad de asumir calidad de 

parte por no ser el "justo contradictor", a pesar de estar emplazado en el derecho e 

interés que produce el conflicto. 

Una vez mas, queda demostrada la distancia entre legitimación y capacidad. 

 

5.3 La administración del sucesorio 

En consonancia con el artículo 3451 del Código Civil se establece que ningún 

heredero tiene la administración de los bienes de la herencia, debiendo para ello 

designarse un administrador acordado entre los sucesores o, en su defecto, fijado por el 

juez (art. 709, Código Procesal). 

Al administrador le compete realizar todos los actos conservatorios de los 

bienes, y excepcionalmente puede retener fondos o disponer de ellos con el objeto de 

pagar los gastos normales de la función que cumple. 

La impersonalidad de la herencia yacente requiere de un representante para los 

juicios que debieran iniciarse o en los que fuera demandada. Natural sería que el 

susodicho administrador tuviera la calidad de representante procesal, sin embargo, el 

artículo 712 limita las facultades al indicar que "cuando no mediare acuerdo entre los 
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herederos, el administrador podrá ser autorizado por el juez para promover, proseguir 

o contestar las demandas de la sucesión. Si existieren razones de urgencia, podrá 

prescindir de dicha autorización, pero deberá dar cuenta al juzgado de esa 

circunstancia en forma inmediata". 

Por tanto si la demanda se deduce por el administrador permite la excepción de 

falta de personería, tanto por la ausencia de facultades, como por no haber acreditado la 

calidad que invoca al promover el acto. 

La iniciación del proceso sucesorio tiene mayores reconocimientos: cualquier 

heredero, el cónyuge supérstite, los legatarios, e inclusive los acreedores del causante. 

Mientras que la condición de sujeto pasivo presenta algunas particularidades. Si 

un solo sucesor se presenta a contestar una demanda, no puede dar lugar al impedimento 

procesal de falta de personería, si quien lo hace es único heredero, pues hay 

identificación plena entre la persona y lo que se transmite. 

En cambio, no es así cuando existen varios herederos, porque entre ellos es 

preciso el acuerdo de voluntades para unificar la personería o la presentación de todos. 

Estos últimos, no podrán deducir la petición sin que haya mediado intimación 

previa a los herederos conocidos para que acepten o repudien la herencia (art. 3314, 

Código Civil). Además, han de esperar cuatro meses desde el fallecimiento de la 

persona que se quiera abrir la sucesión para lograr la aptitud necesaria que habilite el 

trámite incoado. 

Recién cubiertos estos requisitos los acreedores podrán por sí, requerir la 

asignación de las providencias pertinentes. "El fin perseguido por la ley es impedir que, 

con el objeto  de perseguir los honorarios correspondientes a la iniciación del sucesorio, 

los profesionales puedan actuar desaprensivamente promoviendo innecesaria y 

apresuradamente el proceso" (CNCiv., Sala F, 1984/10/26, inédito). 

Si la herencia fuera vacante, sea por no haberse presentado los herederos o los 

que habiéndolo hecho no acreditan la calidad de tales, corresponde designar 

representante (curador ad litem) a un agente de la autoridad encargada de recibir las 

herencias vacantes, quien desde ese momento ser  parte (art. 733, Código Procesal). 

Vemos en el sistema como se otorga participación en el proceso a quien no tuvo 

que ver con relación jurídica alguna precedente, o con derecho subjetivo que le permita 

obtener una potestad sobre los bienes. Pero como subyacen intereses públicos 

superiores y una finalidad correspondida con el bienestar general, se admite al Estado a 

través de sus representantes asuma la posición de parte interesada. 

Ello así aunque el Estado no sea en sentido técnico un heredero o un sucesor -así 

lo destaca Vélez en la nota al art. 3588 del Código Civil-, pues la ley equipara para 

lograr que los derechos y obligaciones del causante no queden sin nadie que los tutele. 

El curador ad litem designado es parte principal. 

 

6. La representación voluntaria 

La persona capaz de hecho y de derecho puede resolver su presentación en juicio 

a través de otros que lo representen. La autonomía de la voluntad le permite decidir la 

intervención directa o la delegación a un tercero que, a tales fines, estará regido 

jurídicamente por las disposiciones del contrato de mandato (arts. 1869 y ss. del Código 

Civil). 



Otra cosa es la asistencia jurídica por la cual quien pueda ser o constituirse en 

parte procesal debe concurrir bajo el patrocinio de abogado, o confiriendo a éste la 

representación en el proceso. 

Cuando al litigio se accede por la vía del mandato, el representante debe 

acreditar las facultades que se le confieren en el instrumento que lo acuerda. El análisis 

que se concreta es sobre la personería, y no sobre la capacidad para hacerlo (tanto del 

que lo otorga como del mandatario), de modo tal que al juez le corresponde controlar la 

regularidad del documento, sus límites y extensiones; y a la contraparte alegar, en su 

caso, la excepción de falta de personería. 

Cualquier defecto intrínseco del contrato de mandato debe denunciarse por otra 

vía que permita pronunciarse sobre la nulidad del acto jurídico. 

En cambio, la intervención de abogados agrega a la justificación del carácter con 

que se actúa, la demostración de estar matriculado en la jurisdicción donde deba prestar 

asistencia. 

El artículo 47 del Código Procesal indica: "Los procuradores o apoderados 

acreditar n su personalidad desde la primera gestión que hagan en nombre de sus 

poderdantes, con la pertinente escritura de poder. 

"Sin embargo, cuando se invoque un poder general o especial para varios actos, 

se lo acreditará con la agregación de una copia íntegra firmada por el letrado 

patrocinante o por el apoderado. De oficio o a petición de parte, podrá intimarse la 

presentación del testimonio original". 

 

6.1 Presentación en juicio de los poderes 

La norma transcripta precedentemente obliga al mandatario y al abogado a que 

acrediten el título justificativo de su actuación. De no hacerlo, se podrá deducir la 

excepción de falta de personería. 

La mención expresa a la "personalidad" no debe confundirse con "legitimación", 

como vimos ocurre en la ley española, sino a los documentos que habilitan la actuación 

en nombre del titular del interés jurídicamente relevante. 

La presentación en juicio de los poderes reconoce una pequeña diferencia según 

se trate de instrumentos que asignan aptitud para obrar especialmente para un juicio, o 

se trate de apoderamientos genéricos que involucran diversos tipos de actividades 

(habitualmente administrativas y judiciales). En el primer caso, deber  acompañarse el 

título original con copias debidamente rubricadas por el letrado para su conocimiento 

por las partes; en tanto que en los poderes generales, basta agregar la copia en número 

suficiente para incorporar al expediente y dar los traslados que correspondan. 

Pero no es posible tener por acreditada en legal forma la personería de aquél que 

presenta una copia simple, sin firmar, de un poder especial para un solo juicio; aunque 

por aplicación del principio de que todas las nulidades procesales son relativas, si el 

tribunal no ordenó el desglose, y la contraparte no lo solicitó oportunamente, queda 

convalidado el vicio (en rigor, la irregularidad) y saneada la justificación de la 

personalidad procesal. 

Se confirma con el artículo 48 del régimen ritual, la distancia entre legitimación 

y personería, cuando se permite que, ante la urgencia de realizar actos procesales el 

abogado pueda presentarse sin acreditar los títulos que justifican su actuación. 



Dice la norma: "Cuando deban realizarse actos procesales urgentes y existan 

hechos o circunstancias que impidan la actuación de la parte que ha de cumplirlos, 

podrá ser admitida la comparecencia en juicio de quien no tuviere representación 

conferida...". 

Los procuradores o apoderados deberán acreditar su personería desde la primera 

gestión que hagan en nombre de sus poderdantes siendo evidente que ante la falta de 

cumplimiento de la disposición transcripta ha de tenérselos por no presentados; lo 

contrario implicaría acordar un plazo mayor no previsto por la ley con la consiguiente 

demora del trámite del litigio y en indudable perjuicio de la contraparte. 

En todos los casos, una vez aceptada la personería del representante y consentido 

que quien pidió por otro está realmente habilitado para hacerlo, ninguna duda hay en 

cuanto a la improcedencia de llamar a juicio al representado con el fin de integrar una 

litis, ya que está integrado, precisamente, por él, aunque a través de una persona que por 

la ley o un contrato esta  facultada para obligarlo. 

Una actitud en contrario supone confundir la calidad de parte con la legitimación 

ad causam; o también, personería con titularidad del interés para obrar. 

 

6.2 La personería a través de la representación por abogados 

Existen dos modalidades que relacionan el ejercicio de la profesión legal 

(abogados, procuradores y escribanos) con la asistencia jurídica que prestan a sus 

clientes. 

En el primero, dice Palacio, "el análisis comparativo de la legislación procesal 

vigente permite comprobar la existencia de dos sistemas extremos, caracterizados por la 

separación o por la unificación totales de las profesiones de abogado y procurador, y de 

un sistema intermedio o ecléctico, según el cual es admisible el ejercicio acumulativo de 

ambas profesiones" 

"El sistema de la separación ha sido adoptado por las leyes francesas, inglesas y 

españolas. De acuerdo con los regímenes legales vigentes en esos países, mientras el 

abogado (avocat en Francia; barrister en Inglaterra y abogado en España) tiene como 

única función la consistente en asistir a las partes, exponiendo verbalmente o por escrito 

las razones que aquéllas pueden argüir en apoyo de sus derechos; el procurador (avou‚, 

solicitor y procurador, respectivamente), tiene a su cargo la representación de las partes, 

estándole particularmente encomendado el cumplimiento de los actos de impulso 

procesal y la confección de los escritos" 

"...En lo que atañe al segundo grupo de sistemas citados, gran parte de la 

legislación moderna adhiere a aquél en cuya virtud el poder de postulación procesal 

corresponde, como principio general, a los auxiliares de las partes, de manera tal que 

estas últimas no pueden comparecer personalmente y deben formular sus peticiones por 

intermedio de un abogado o procurador" (v.gr.: Alemania, Italia, y la provincia de Santa 

F‚, en nuestro país, entre algunos otros) (
254

). 

En cada modismo está bien delineado el problema de la legitimación e interés en 

actuar de quien pretende la tutela de un derecho al que accede de buena fe, o en la 

creencia de estar por el mismo asistido; y la representación que cuenta para el derecho 

de postulación. 
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La jurisprudencia ha dicho que, el planteo de nulidad de actuaciones fundado en 

la falta de personería del letrado del causante pertenece al ámbito del derecho procesal -

y no al derecho de fondo- y es susceptible de ser subsanada expresa o tácitamente, del 

modo y la forma como lo postula el ordenamiento ritual vigente (CNCiv., Sala G, 

1998/02/19, "Alvarez, Gabriel c. Eduardo E. Ribet S. A.", La Ley, 1999-E, 564 - DJ, 

2000-1-293). 

Esta separación permite diferir al abogado las cuestiones que él presente como 

dificultades para el acceso. Por ejemplo, sería procedente oponerse -a través de la 

excepción de falta de personería- a la actuación de un letrado que no se encuentra 

matriculado en la jurisdicción donde quiere intervenir; o no tiene aún el título 

habilitante; o cuenta con un poder insuficiente. 

Hay casos que se pueden resumir con el siguiente esquema: 

a) Sustitución del poder: Si la extensión del mandato permite sustituir facultades, 

debe rechazarse la excepción de falta de personería si quien carecía de aptitud para 

demandar, en virtud de la ley de procuración, sustituyó su poder a favor del profesional 

que demandó (CNCiv., Sala B, 1978/04/25, "Kornetz de Saslavsky, Rosalía D. y otros c. 

Cicala, Vicente H. y otra", ED, 80-657). 

b) Suspensión en la matrícula: La suscripción de un escrito en donde se 

sustenten o controviertan derechos por un profesional suspendido en la matrícula por 

falta de pago de la cuota anual al Colegio Público de Abogados de la Capital Federal, no 

acarrea el desglose sin más o la invalidez de la actuación, sino la intimación a los 

representados a subsanar la deficiencia en la personería resultante de haberse presentado 

como mandatario judicial un abogado que actuó en las condiciones apuntadas (CNCiv., 

Sala B, 1996/07/11, "Hary, Juan P. y otro, suc.", La Ley, 1996-E, 294). 

A ello se agrega el fundamento expuesto, al sostener que si bien los abogados y 

procuradores sólo están legitimados para intervenir como apoderados en tanto estén 

inscriptos en la matrícula o colegio profesional respectivo, la circunstancia de 

encontrarse suspendido quien ha firmado el escrito de demanda en tal carácter, no 

significa que deba tenerse a ésta por no presentada, pues la falta de personería es un 

vicio esencialmente subsanable (CNCiv., Sala C, 1994/11/08, "Beehive Trading 

Company c. Russo y Barberi, S.", La Ley, 1995-B, 416.  - DJ, 1995-2-393). 

Criterio que se repite al manifestarse que, si quien firmó como letrado apoderado 

estaba suspendido en la matrícula en los términos previstos por el art. 53 de la ley 

23.187, y, consecuentemente, no podía en ese momento ejercer la profesión de abogado 

ni actuar como mandatario judicial, debe fijarse un plazo para que se subsane el defecto 

y exigir el cumplimiento de la firma de letrado, procediéndose del modo establecido en 

el art. 57 del Código Procesal, pues la falta de personería atribuida al profesional es un 

vicio esencialmente subsanable (CNCiv., Sala C, 1995/08/22, "Haddad, Hilda V. c. 

Romano de Sanese, Irma", La Ley, 1996-A, 257). 

c) Abogado/Escribano: Se ha indicado que, la circunstancia de que en el sello 

utilizado por el apoderado de la parte, además del título, de abogado, ostente el de 

escribano, no puede dar base sólida a la denuncia de falta de personería, toda vez que el 

hecho de que se posea título de escribano no implica -sin más- el ejercicio de la 

profesión notarial (CNCiv., Sala A, 1990/09/25, "Berner, Raúl c. Digrazia", La Ley, 

1991-A, 449). 

 



7. Efectos de la admisión de la excepción de falta de personería 

El efecto de la admisión de la excepción dilatoria de falta de personería -no 

perentoria- no es el rechazo de la demanda, sino el expresamente previsto en el art. 354, 

inc. 4º del Código Procesal, es decir la fijación de un plazo durante el cual la parte 

vencida en el incidente debe subsanar el defecto de su personería, bajo apercibimiento 

de tenérselo por desistido del proceso (CNCiv., Sala C, 1986/06/23, "Consorcio de 

propietarios Acevedo 348/50/60/62 c. Luz de Puzzi, Luciana y otro", La Ley, 1986-E, 

62). 

Sin embargo, por aplicación del principio procesal que tiene a todas las 

nulidades como relativas, también se ha sostenido que, la falta de personería es 

subsanable en cualquier tiempo, de modo tal que debe aceptarse la documentación que 

tiene por objeto acreditar la representación del mandatario (CNCiv., Sala C, 1994/04/27, 

"Ruiz de Vigil c. Consorcio de Propietarios", 38.393-S, La Ley, 1995-C, 670). 

En todo caso, si luego de opuesta la excepción de falta de personería ésta es 

subsanada, quedará acreditada pero se le impondrán las costas al que lo hizo 

tardíamente (CNCiv., Sala C, 1996/02/15, "Banco de Crédito Argentino c. Mambretti A. 

H.", La Ley, 1996-D, 851 (38.825-S). 

No obstante, también esta conclusión se debate, pues otros sostienen que, 

corresponde que las costas sean soportadas en el orden causado si la documentación 

tenida en cuenta para decidir el rechazo de la excepción de falta de personería fue 

incorporada al proceso con posterioridad a la deducción de aquella defensa, aun cuando 

los instrumentos mentados sean de fecha anterior a su interposición (CNFed. 

Contenciosoadministrativo, Sala I, 1979/08/23, "Giuliani Hnos., S. A.", BCNFed., ag. 

979, 12, núm. 34). 

Debe ser notificada personalmente o por cédula, en los términos del art. 135 del 

Código Procesal, la resolución que concede un plazo para subsanar la falta de 

personería. 

 

8. Resolución desestimatoria 

La falta de personería es un vicio de la representación y de la capacidad procesal 

para estar en juicio, situaciones ambas que son posibles de saneamiento y que impiden 

atraparlas en un concierto demasiado formalista. 

Por eso, para resolver la excepción de falta de personería se debe estar a los 

términos del poder otorgado, pero dándole la amplitud suficiente para que el apoderado 

pueda cumplir en el pleito su cometido con los menores inconvenientes (CNCiv., Sala 

A, 1996/10/15, "Versace S.P.A., Gianni c. Virtus S. A.", La Ley, 1997-C, 604 - DJ, 

1997-2-356). 

En este sentido, la regularidad de la escritura de poder otorgada por un 

apoderado del mandante no requiere la transcripción del documento habilitante si ese 

mandato consta, a su vez, en el registro del mismo escribano, bastando al respecto la 

mención del folio y del año del correspondiente protocolo. Ello por cuanto ninguna 

disposición legal obliga al escribano a detallar con indicación precisa y concreta todos 

los pormenores de la documentación exhibida, pues el art. 1003 del Código Civil sólo le 

exige que exprese que se le han presentado los poderes y documentos habilitantes y los 

anexe a su protocolo, requisitos cuyo cumplimiento determina la improcedencia de la 



excepción de falta de personería opuesta (CNFed. Civ. y Com., Sala II, 1995/06/23, 

"Edesur S. A. c. Unilan S. A.", La Ley, 1997-C, 736). 

Ahora bien, la idoneidad de los títulos exhibidos ante el escribano se presume, 

pero ello no obsta a la procedencia de la excepción de falta de personería si del poder 

cuya copia obra en autos no surge que los comparecientes estuvieran investidos de la 

autoridad suficiente para otorgarlo. 

El estudio del poder es el límite para desestimar la excepción, teniendo en cuenta 

que como todo instrumento público, debe diferenciarse el aspecto formal del contenido 

intrínseco. 

En este sentido, no es admisible la excepción de falta de personería deducida en 

razón de que los poderes traídos "carecen de la firma puesta en cada una de las fojas", 

ya que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1001 del Código Civil, la escritura pública 

debe ser "autorizada al final por el escribano", en cuya consecuencia la firma del notario 

corresponde que lo sea únicamente al cierre del acto, y no en todos y cada uno de los 

folios en que éste se instrumenta, a los fines de su efectiva legalización (CNCiv., Sala 

B, 1978/08/15, "La Salvia, Carlos A. y otro c. Cantalupi, Jorge G. y otro", La Ley, 

1979-A, 571 (35.006-S). 

De igual manera, el simple error material de la omisión de una consonante al 

consignar el apellido del apoderado en el testimonio del poder, cuando además es de 

difícil escritura, resulta excusable y por tanto no es suficiente para fundar la excepción 

de falta de personería (CNCiv., Sala B, 1983/02/10, "Gómez, Rodolfo S. c. Rossi, Juan 

C. y otro", ED, 106-654). 

También se ha dicho que, el hecho de que juntamente con la escritura de 

otorgamiento de poder por parte del consorcio actor no se haya acompañado copia del 

acta que confiere carácter de administradora a quien invoca su representación, no 

constituye fundamento para el acogimiento de la excepción de falta de personería, pues 

de acuerdo al art. 1003 del Código  Civil se cumplen las formalidades legales mediante 

las declaraciones efectuadas por el notario en tal sentido (CNCiv., Sala C, 1994/11/08, 

"Consorcio Vidal 2046/48 c. Ekudale S. A.", La Ley, 1995-B, 122. - DJ, 1995-1-934). 

Además, si de acuerdo con lo dispuesto por el art. 353, inc. 4°, la falta de 

personería es un vicio subsanable, va de suyo que también debe serlo la omisión de 

cumplir un nuevo recaudo formal como lo es la falta de legalización del poder (CNCiv., 

Sala E, 1981/08/26, "Suárez, Rubén A. c. Marsatelli, Rubén D.", ED, 982-282). 

También tiene igual resultado cuando, las meras diferencias en el nombre de los 

apoderados, o el error en el número de documento de identidad del mandatario de la 

actora, carecen de entidad para fundamentar la excepción de falta de personería 

(CNCiv., Sala F, 1994/05/26, "Krean S. A. c. Yosco, Francisco H.", DJ, 1995-1-316). 

Finalmente, tratándose de un instrumento público otorgado en el extranjero, sus 

formas y solemnidades son regidas por las leyes del lugar de origen (arts. 12 y 950, 

Código Civil), por lo que desde esta perspectiva resulta inadmisible la excepción de la 

falta de personería invocada si el excepcionante ni siquiera ha invocado que la forma en 

que el instrumento se expidió hubiera violado las leyes del lugar de celebración 

(CNFed. Civ. y Com., Sala I, 1985/10/25, "Información y Publicaciones, S. A. c. 

Dercoem, S. A.", La Ley, 1986-B, 359 - DJ, 986-II-54). 

 



Capítulo VIII 

FALTA DE LEGITIMACIÓN PARA OBRAR 
*
 

 

Sumario: 1. Significado de la institución y objeto que persigue; 2. Origen de la 

institución; 3. Evolución legislativa. Impacto en la jurisprudencia; 4. La ley 14.237 y su 

modificación por el Decreto 23.398/56; 5. La ley 17.454; 6. Legislación comparada; 7. 

Características actualizadas de la legitimación y su ausencia: Distintos supuestos; 8. El 

examen jurisdiccional; 9. Requisitos de fundabilidad y admisibilidad. Jurisprudencia.-  

 

 

 

 1. Significado de la institución y objeto que persigue 

 1.1 En el derecho romano “acciones” eran los medios que permitían hacer valer 

los derechos en justicia. Por eso, la voz “acción” fue sinónimo de acto, hecho, 

actuación, o simple actividad. Pero también, al relacionarla con el proceso, se la 

interpretó como combate, batalla, escaramuza, y prescindiendo de anteriores sinonimias, 

fue Celso quien le dio el siguiente significado: "el derecho de percibir en justicia lo que 

a cada uno se le debe", definición recogida por Justiniano en las Institutas, que llegaron 

a nuestros días. 

 Para este cuerpo jurídico la acción era el derecho de perseguir en juicio lo que a 

uno se le debe ("Jus persequendi in judicio quod sibi debetur). Concepto que en la 

lectura de Chiovenda estaba integrado por dos elementos:  el derecho que protege un 

bien  y la calidad de  titular del derecho (legitimatio ad causam) (
255

), lo que cabe tener 

presente en el análisis de este capítulo. 

 Carnelutti, estudia la acción desde el punto de vista de la función que ejerce 

dentro del proceso, distinguiendo entre el interés en conflicto, y el interés a la justa 

composición del litigio,  de forma tal que a su criterio, la demanda debía ser llevada por 

quien contaba con suficiente interés que, a veces, no era coincidente con el titular del 

derecho (
256

). 

 Por su parte, expresa Couture que la  acción  es un poder jurídico distinto del 

derecho y  de la demanda en sentido formal, dirigido a lograr la actividad estatal  por 

medio de sus órganos competentes, para la declaración coactiva de un derecho (
257

). 

 En esta línea de pensamiento, Gozaíni sostiene que la acción no es más que un 

acto de contenido estrictamente procesal, destinado a efectuar un reclamo ante la 

autoridad jurisdiccional, en cuya virtud, desde la teoría general, clásica, la legitimación 

en la causa supone acreditar al que pide… “ una suerte de acreditación de la 
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personalidad y del interés que reclama” (
258

). Lo expuesto, sin perjuicio del nuevo 

derecho procesal constitucional, donde el derecho de petición (de naturaleza 

constitucional) no se reduce en lo procesal constitucional a un asunto de consistencia 

jurídica del que reclama, porque la atención se dirige al asunto antes que a la persona, 

de modo tal que algunos procesos constitucionales todavía se debaten con este resabio 

incongruente que sólo atiende los problemas del afectado conocido y con un daño 

directo e inmediato, sin remediar ni dar soluciones a los conflictos globales.  

 Pero ello excede el marco de este trabajo, aun cuando corresponde puntualizarlo 

en la medida del avance doctrinario y jurisprudencial vinculado con este campo de la 

legitimación. 

  

 1.2 Ahora bien, si la demanda es el ejercicio de la acción que corresponde al 

titular de un derecho; solamente quien posea "acción" tendría "aptitud para obrar" y 

estar así legitimado para abrir un proceso judicial.  

 Con este enclave, estar legitimado para actuar significaría tanto como tener una 

situación individual que permite contar con una expectativa cierta a la sentencia; de este 

modo se evidencia la íntima relación entre legitimación y pretensión.  

 En sentido inverso, la sine actionis agit (falta de acción) sólo puede alegarse 

ante la ausencia de esa integración adecuada entre partes, es decir, a la controversia 

debida entre quienes son o debieran ser, "partes legítimas". 

 Por ello la principal característica de la "falta de acción" es la inexistencia de 

calidad o aptitud para poder reclamar una sentencia favorable. De manera tal, que es 

menester establecer concretamente cuál es la calidad del actor demandante: si es 

efectivamente titular de la relación jurídica que esgrime y si ello le da  posibilidad cierta 

de pretender una sentencia favorable a su petición. 

 Cuando no se tiene aptitud, o se carece de capacidad para estar en juicio, o existe 

un conflicto de legitimación, corresponde alegarlo mediante la excepción de falta de 

acción. Cabe recordar, que  excepciones son aquellos medios de defensa que sin atacar 

directamente el fondo del derecho, producen el efecto de extinguir la acción o de 

paralizarla momentáneamente. 

 En prieta síntesis: el objeto perseguido por la  excepción de falta de acción (sine 

actionis agit) es la  extinción de la pretensión de quien demandó. 

  

 1.3 La legitimación de obrar y de contradecir, entonces, son la consecuencia de 

la relación existente entre actor y demandado independientemente de la titularidad del 

derecho (éste puede no existir y será objeto de declaración en la correspondiente 

sentencia). El sujeto "legitimado para obrar" puede formular o contradecir en juicio: 

quien posee  "legitimatio ad causam" , es justa parte en la relación jurídica sustancial 

(
259

). 
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 Ahora bien: la legitimación para obrar y para contradecir no deben confundirse 

con la titularidad del derecho toda vez que esto último, es objeto del pronunciamiento 

en la sentencia de mérito.    

 La legitimación para obrar es una cualidad exclusivamente procesal; en la 

medida que el juicio debe sustanciarse entre quienes sean exclusivos destinatarios de los 

efectos previstos en las normas legales, siendo inapropiado tramitar un proceso entre 

quienes no podrían quedar alcanzados por la sentencia. 

  

 1.4 Está dividida la doctrina con respecto a la verdadera acepción del término 

"legitimatio ad causam". Algunos autores juzgan que la legitimación en la causa se 

identifica con la titularidad del derecho, mientras que otros creen que la titularidad del 

derecho debe ser objeto de pronunciamiento final, e independiente de la cualidad que 

tienen las partes para asumir la calidad de actor o demandado. 

 Lo expuesto, tiene relevancia respecto al momento procesal en que la resolución 

judicial desestimatoria de tal calidad, se pronuncie. Porque si es resuelta liminarmente 

se afrontará un pronunciamiento judicial previo y especial que así lo indique, tornando 

en cosa juzgada un tema que eventualmente no ha tenido suficiente discusión. 

 En cambio, el inciso 3º del art. 347 CPN, de suyo impone la exigencia de una 

cualidad legal directamente relacionada con lo que es objeto de litigio, cual sería la 

facultad de solicitar una sentencia favorable en la cuestión que se dirime. Se trata de una 

facultad personalísima, intransferible, y se limita en exclusivo a la relación entre el 

demandante y el demandado en el juicio de que se trate, y de acuerdo a la postura 

procesal que se adopte.  

 Si esta facultad no existe, estamos verdaderamente en presencia de una situación 

excepcional respecto de las pretensiones deducidas, e independientemente del 

fundamento de tales pretensiones. De ello podemos colegir, entonces,  las 

características propias de la legitimación. 

 “Pero además, tal como se instala en el sistema procesal argentino, en la 

excepción de falta de legitimación para obrar, se puede denunciar alguna de las 

siguientes circunstancias: a) que el actor o demandado no son los titulares de la relación 

jurídica sustancial en que se funda la pretensión, con prescindencia de la fundabilidad 

de ésta, o –por extensión- que el primero carece de interés jurídico tutelable; b) que no 

concurre, respecto a quien se presenta como sustituto procesal, el requisito que lo 

autoriza para actuar en tal carácter, con la misma salvedad señalada precedentemente, y 

c) que mediando alguna hipótesis de litisconsorcio necesario, la pretensión no ha sido 

interpuesta por o frente a todos los legitimados” (
260

). 

 

 2. Origen de la institución 

 2.1 Las excepciones procesales se originan durante el sistema del procedimiento 

formulario en el derecho romano y  surgen de las facultades legislativas que los pretores 

unían a sus  atribuciones judiciales. 
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 En efecto, oídas las partes, el Pretor ordenaba al Juez  que condenara al 

demandado si la "intentio" del accionante era real; pero si el demandado probaba que su 

defensa procurando paralizar la acción del  contrario era legítima, no había 

condenación. Se había merituado la  defensa (-excepción- aunque no se la  asumía como 

tal) opuesta por el demandado. 

 Las excepciones no tenían carácter procesal; sencillamente atacaban el derecho 

mismo y el magistrado no podía incorporarlas de oficio sino  sólo a instancias del 

demandado. 

 

 2.2 A través del tiempo las excepciones se clasifican en dos categorías: 

perentorias, así llamadas porque eran perennes y se oponían en cualesquier estado del 

juicio (vgr.: cosa juzgada, compensación) y dilatorias, de carácter temporal, pero que 

tanto una como la otra, extinguían la acción (
261

). 

 Las excepciones facilitaron la labor judicial, y por eso tuvo expresiones de Gayo 

y Justiniano sosteniendo que permitían una protección a los demandados. Muchas de 

ellas han trascendido hasta nuestros días. 

 Cuando Roma se expande por todo el entonces mundo conocido, los 

emperadores destacaron en cada provincia un pretor, y el procedimiento, que en un 

principio había sido absolutamente verbal, se convirtió en escrito.  

 Fue, entonces, que el escrito presentado por el actor deduciendo su demanda, 

carente de la existencia del vínculo jurídico invocado, originara para el demandado el 

ejercicio del derecho de oponer una excepción sine actione agit, la cual pasó  a través 

del derecho español  hasta nuestro Código de Procedimientos,  diversas modificaciones 

mediante. 

 

 2.3 La invasión de los bárbaros contacta  la civilización romana con otras más 

primitivas. Los vencedores quedaron absorbidos por la cultura superior de los vencidos, 

y luego de una prolongada e intensa vida jurídica, surgen producto de esta fusión  el 

breviario de Aniano, el Código de Alarico y  finalmente el Fuero Juzgo. 

 A éste le siguen ordenamientos tales como el Fuero Real, el Fuero de Alcalá, las 

ordenanzas de Montalvo y finalmente, las Leyes de Partida, todo lo cual mantiene en 

sus lineamientos generales  las instituciones procesales  del derecho romano. 

 Las leyes de Partida ilustran sobre las excepciones y las dividen en dos 

categorías: dilatorias y perentorias, pero crean además una clasificación intermedia: "las 

defensiones", que incorpora nuestro Código Procesal a través de la añeja ley 4128 y que 

conserva la posterior modificación de la ley de Reformas 14.237 (
262

). 

 Dice Máximo Castro (
263

) que la defensa de "Falta de Personalidad" impetra 

clarificar una cierta diferencia entre la excepción de falta de personalidad y la de "sine 
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actione agit". Para ello se vale de un ejemplo práctico: "Supongamos que a 

consecuencia de un accidente un menor de edad es herido o muerto por un tren; 

titulándose padre de ese menor se presenta un señor X a demandar a la empresa  por 

indemnización de daños y perjuicios. La empresa demandada tiene conocimiento que 

ese señor X no es el padre del menor: Deberá oponer la excepción de falta de 

personalidad  en el demandante  o en su representante o deberá oponer la excepción de 

"sine actione agit" ??? […] Creemos sin duda alguna que es la segunda vía la que 

corresponde, porque el hecho de que quien se presenta deduciendo la demanda  no 

inviste el carácter de padre  no se refiere propiamente a la capacidad sino a la calidad: 

es en calidad de padre que puede hacer valer la acción". 

  

 2.4 En este sentido, la excepción sine actione agit, resulta lisa y llanamente el 

medio para atacar una calidad procesal.  

 Treinta años después de esta opinión,  la Cámara 2ª Civil y Comercial de La 

Plata (
264

),  decide que la teoría de la parte compleja excluye la necesidad de discriminar 

si el padre que acciona por el hijo menor ejercita un derecho en nombre propio o en 

virtud  de representación legal, porque padre e hijo en tal supuesto constituyen "una 

persona compleja", y en consecuencia es improcedente la excepción  dilatoria de falta 

de personería  y en el caso de que se pretendiera  desconocer la patermidad  o la 

minoridad del hijo, sólo cabría oponer la defensa de falta de acción". 

 Más adelante, el 26 de marzo de 1986, la Cámara Civil y Comercial de Junín, se 

pronuncia en los autos "Navarrete M. C/ Marengo E." (JA, 1986 –III  págs. 561 con 

nota de  Eduardo A. Zannoni [
265

]) sosteniendo que la actora, madre de la víctima del 

hecho ilícito, careciendo de título de estado, originó que el demandado "opusiera bien la 

excepción de falta de legitimación sustancial activa" en cuya virtud no pudo hacer valer 

su acción. En suma, no acreditó ante el demandado la aptitud que la habilitaría para 

asumir el carácter de damnificada por la muerte de la víctima del evento dañoso.  

 Como vemos, al igual que en el ejemplo citado por Castro, la jurisprudencia se 

mantiene invariable.    

 

 2.5 Caravantes (
266

) elogiaba los beneficios del sistema, y admitió que solo en 

circunstancias especiales, la excepción se tratara como defensa al resolver el fondo de la 

cuestión.  

 Sin embargo, en la mayoría de los países europeos, la excepción se reserva hasta 

el dictado de la sentencia, sistema contra el cual  reacciona el proyecto italiano de 1919. 

Allí se legisla que el juicio no podrá seguir adelante mientras no se ventilen 

determinadas excepciones (vgr.: incompetencia de jurisdicción) sistema que guarda 

analogía con nuestra ley procesal.  
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 En nuestro país, Alsina (
267

) analiza las excepciones y las defensas, y agrega: … 

“pero de lo que el código procesal no se ocupa, es de la distinción entre defensas y 

excepciones  en sentido propio...lo que se explica porque en la época en que fue 

sancionado (1880) los estudios referentes a esta materia -por lo menos desde el punto de 

vista procesal-, no habían adquirido suficiente trascendencia […] las excepciones 

pueden ser procesales o sustanciales, según paralicen o extingan la acción”. 

 Concluye así que “la excepción de inadmisibilidad por falta de cualidad o interés 

para intentar o sostener el juicio, no puede fundar una excepción de previo 

pronunciamiento, porque su vinculación con la cuestión de fondo es tan íntima que el 

Juez no puede dejar de tenerlas en cuenta para admitir o rechazar la demanda en la 

sentencia definitiva, sin riesgo de coartar la defensa..." (
268

).        

  

 3. Evolución legislativa. Impacto en la jurisprudencia  

 3.1 La doctrina propulsó desde principios del siglo XIX la importancia de esta 

defensa. Pero lo cierto es que la legislación procesal no respondió los reclamos. 

 La ley 50 del 14 de septiembre de l863, modificada por la 3375 del 10 

/VIII/1869 (
269

) dedica  el título X  (De las excepciones dilatorias) a delinear el trámite 

de las mismas. Pero aunque nada expresa sobre la falta de acción, ya los estudiosos del 

tema (
270

) intentaban insertarla. Adviértase la utilización a modo de vínculo palidísimo 

del 2º inciso del art. 84 de la  ley de reformas nº 4128  del 3/X/1902 (la cual enuncia las  

excepciones a través de los arts. 83 y 84, modificado el primero por el art. 14 de la ley 

14.237 del 13 de octubre de l953 ). 

 En efecto, el segundo inciso del art. 84 admitió como excepción dilatoria a la 

falta de personalidad en el demandante, en el demandado, o en sus procuradores o 

apoderados..., texto éste cuya fuente remite al derecho español, que legislaba la falta de 

personería en la persona del juez o de los litigantes, y que se traslada a nuestro lenguaje 

forense. 

 

 3.2 A principios del siglo anterior y siempre en doctrina, se formula una suerte 

de extensión  mediante la cual a la "Falta de personalidad" se vincula  la "falta de 

acción" a  través del ejemplo ut supra explicitado. 

 A propósito de lo expuesto, dice Alsina (
271

):" El juez debe examinar si la 

excepción opuesta es alguna de las autorizadas por los arts. 84/85, pues en caso 

contrario, las rechazará sin substanciarlas. A veces no será posible hacer esa 

determinación sin analizar la excepción misma, como ocurre con la falta de personería 

cuando bajo su nombre se opone en realidad una defensa sine actione agit, por lo cual el 
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juez tiene la facultad de decidir previamente  si la excepción opuesta es  o no admisible 

...". 

 A mediados del siglo XX, estos conceptos comenzaron a cobrar impacto 

jurisprudencial (
272

), al estar resuelto que los jueces " deben o pueden suplir las alegadas 

por las partes ..." aunque, “si no se invocó la falta de acción el Juez carece de facultades 

para suplir dicha omisión, a menos que esté de por medio  un principio de orden público 

..." (
273

).  

 En resumen, la falta de acción, cuando venía opuesta paralelamente a la falta de 

personería  no podía  ser sustanciada a tenor del amparo de dicha normativa. Se la 

corregía y se le daba su exacta acepción, posponiendo el juzgamiento al quedar como 

una defensa de fondo. 

 

 3.3 Colombo (
274

) advierte que en los fallos jurisprudenciales, se ha tratado de 

introducir bajo el amparo de la excepción de falta de personería  la eventual falta de 

calidad de obrar (legitimatio ad causam),  pero nuestros tribunales  invariablemente la 

desestimaron fundados en que ..."no configura la excepción de falta de personería la 

falta de cualidad de obrar (legitimatio ad causam) que constituye la defensa sine 

actione agit, la cual debe ser considerada en la sentencia". 

 Duncan Parodi, actuando como Juez comercial dispuso el 11 de abril de 1957 

(
275

) que no puede versar sobre otras cuestiones, por ejemplo aquellas que afecten al 

fondo de la acción, las que versan sobre existencia o inexistencia de vinculación con el 

demandante. La falta de legitimatio ad causam sólo puede fundar la defensa sine 

actione agit,  que debe considerarse al sentenciar. Es evidente que la excepción opuesta 

en autos se funda en razones que hacen a la relación jurídica sustancial  y al fondo de 

la acción, no correspondiendo por ello admitirla  como la que autoriza el  art. 84 del 

Código de Procedimiento. 

 Tres meses después, previo dictamen del Fiscal de Cámara  Luis. U. De Iriondo 

que aconseja confirmar el fallo primero, la Alzada Comercial, con el voto de los dres. 

Isaac Halperin, Carlos J. Zavala Rodríguez y Alejandro Vázquez, confirma y define: ..." 

Las objeciones al derecho de la actora para actuar ..."se refieren a la titularidad de la 

acción y no encuadran por consiguiente en la defensa de falta de personería ni procede 

examinarlas ahora..." ..."La excepción de falta de personería no puede fundarse en el 

derecho de la actora a ejercer la acción" ....  de cuyas resultas se advierte 

perfectamente delineada la existencia de una laguna procesal, resuelta como siempre por 

la justicia quien la define acabadamente. 

 Más adelante, Margarita Argúas, con voto que contó la adhesión de Antonio 

Collazo y  Rafael M. Demaría, sostuvo que...procede la defensa de falta de acción 

opuesta al socio de una sociedad colectiva que, contra lo resuelto por ésta,  pretende en 
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forma individual acogerse al contrato de locación que aquella dio por concluido con 

conformidad del propietario.   

 

 3.4 Esto continuará sin demasiadas variaciones. El único cambio se avizora en el 

amparo de derechos colectivos, o acciones de clase, cuando y donde se produce el 

rechazo de la acción por la falta de legitimación manifiesta, planteada como excepción, 

o como defensa, de cuyas resultas, y teniendo en cuenta el interés debatido, más allá de 

su proponente o pretendiente individual o colectivo, habrá que estar atento a dichas 

manifestaciones de nuestros tribunales, a efectos de oportunamente provocar su planteo 

y resolución (
276

). 

 En síntesis, la jurisprudencia tuvo la siguiente simplificación: 

 a) La falta de acción no era oponible como artículo previo;  

 b) debía ser interpuesta al contestarse la demanda,  

 c) se la consideraba al dictar sentencia, y 

 d) no correspondía correr traslado. 

   

 4. La ley 14.237  y su modificación por el decreto nº 23.398/56 

 4.1 Mientras doctrina y jurisprudencia hacían, año tras año, esfuerzos estupendos 

en pos de generar justas causas (
277

) que ordenaran legalmente la materia procesal, la 

legislación procesal estaba en crisis. 

 La ley 14.237, había derogado los arts. 83 y 86, parcialmente el art. 4º  y 

totalmente el 7º de la ley 4128. Esto significó que el art. 14 quedó con la siguiente 

redacción: "Todas las excepciones dilatorias se opondrán únicamente como de previo y 

especial pronunciamiento  y en un solo escrito." 

 Lo genérico de esta disposición, que no definía la excepción escandalizó a más 

de un procesalista. 

  

 4.2 Pero hubo más, porque el art. 16 normaba: "Quedan suprimidas las 

excepciones perentorias, como de previo y especial pronunciamiento", que generó el 

comentario negativo de Alsina al estimar que la derogación de la norma de las 

excepciones perentorias era absolutamente ineficaz. 

 Así las cosas, la inclusión normativa tendiente a calificar la falta de acción 

aparecía como cada vez más inasible. 
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 Como colofón, tres  años después, el decreto 23.398/56 aparece pretendiendo 

innovar las disposiciones de la ley 14.237, so pretexto de un avance en la materia 

procesal ...pero en materia de excepciones, pasa olímpicamente de largo. 

 

 4.3 La mutilación que en materia de excepciones se advierte a través de la ley 

14.237,  la supresión formalizada respecto de las excepciones perentorias, amén de 

temeraria, importa una suerte de desprecio para las garantías de las partes. 

 En efecto, el proceso prescribe y comprende principios irrenunciables que deben 

presidir la organización judicial  y amparar las acciones a impetrar por las partes. 

 En sus "Lezioni  di diritto processuale civile" (
278

) decía Carnelutti expresa, 

respecto de las interpretaciones literales de la normativa ..." Pero con qué medio y hasta 

dónde la interpretación puede ser prolongada más allá del texto ??  Reflexionemos: 

existía algún modo de interpretar más allá del taxativo texto, las disposiciones de los 

arts. 14 y 16 de la ley 14.237 ???:  La respuesta aparece como absolutamente negativa. 

 Y en concordancia  con la línea  descripta, Mortara (
279

) afirma que en las leyes 

procesales civiles, debe prescindirse siempre de la intención del legislador, para 

entenderlas en el sentido revelado por el propio significado de las palabras, según la 

conexión de las mismas. 

 Principios que frente  a los componentes negativos ( V g. art. 16 ley 14.237) 

aparecen absolutamente aniquilados. 

 

 4.4 Sin embargo, y vigente esta ley, los jueces no prescindían en sus sentencias 

del conocimiento de la existencia de la defensa sine actione agit, llegándose a declarar 

(
280

) que no debe confundirse la capacidad procesal ("legitimatio ad processum ") con 

la calidad de obrar  ("legitimatio ad caussam" ) ya que ésta es un requisito para la 

admisión de la acción y no puede fundar una excepción previa de falta de personalidad 

, sino la defensa "sine actione agit" la cual debe ser considerada en la sentencia (
281

). 

 

 5. La ley 17.454   

 5.1 Con la sanción de la ley 17.454 (B.O. 7/XI/67) se introduce la excepción de 

"falta de legitimidad" en el inciso 3º del art. 347, reservando el capítulo III desde los 

arts.  347/350, para el régimen de las excepciones.  

 El nuevo código procesal era producto de una Comisión integrada por los 

juristas Lino Enrique Palacio, Carlos A. Ayarragaray, Carlos José Colombo, Néstor 

Domingo Cichero, María Luisa Anastasi de Walger y José Julián Carneiro, quienes el 

15 de setiembre de 1967 elevaron al Poder Ejecutivo el proyecto de ley donde, entre 
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otros conceptos, expresaban(
282

): "Se ha ampliado el número de excepciones  admisibles  

con carácter de previo y especial pronunciamiento, incluyendo junto a las dilatorias 

que contempla el actual código... las de...  y la falta de legitimación para obrar cuando 

fuere manifiesta (art. 347 y 348)”. 

 Desde ese momento, la “sine actionis agit” (falta de acción), abandona el 

carácter de defensa que solo debía ser considerada en la sentencia, para abordarla de 

inmediato cuando fuera manifiesta.   

  

 5.2 A poco de aplicarse el nuevo régimen, la jurisprudencia interpretó que (
283

): " 

La falta de acción solo puede fundamentarse en la carencia de legitimación sustancial 

activa, esto es en la ausencia de una condición que hace a la calidad del accionante y no 

a la legitimidad del derecho por él ejercido como titular inobjetable de una relación 

jurídica ...". 

 Años después la misma Sala señalaría que: “La defensa de falta de legitimación 

para obrar según así la denomina el código de procedimientos (art. 347 inc.3º) solo se 

refiere a la falta de  calidad de titular del derecho invocado por parte del actor o la falta 

de calidad del obligado por parte del demandado. La falta de calidad, sea porque no 

existe identidad entre la persona del actor  y aquella a quien la acción está concedida, o 

entre la persona del demandado y aquella contra  la cual se concede, determina la 

procedencia de la defensa de falta de legitimidad para obrar" (
284

). 

 La Sala C en lo civil precisó mejor el punto. En una causa (
285

) definió: "Procede 

el tratamiento de la excepción de falta de legitimación para obrar como artículo de 

previo y especial pronunciamiento en tres situaciones : a) Que el actor o el demandado 

no sean los titulares  de la situación jurídica sustancial  en que se funda la pretensión;  

b) que mediando alguna hipótesis de litisconsorcio necesario, la pretensión no haya sido 

deducida por o frente a todos los sujetos legitimados, y c) que no concurra respecto de 

quien se presenta como sustituto procesal, el requisito que autoriza para actuar en tal 

carácter". 

 

 5.3 El tiempo mantendrá este sistema que no encontrará modificaciones en las 

reformas de procedimientos generadas por otras normas como la ley 22.434, 25.488, 

25.587, y 25.624, cuyos textos invariablemente conservan la admisión como previa de 

la: "Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva ". 

 

 6. Legislación Comparada  

 6.1 las excepciones no están legisladas del mismo modo en los distintos códigos 

procesales. Ya en el antiguo derecho francés Pothier (
286

) calificaba a las excepciones 
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como "fins de no recevoir"  esto es, aquellas defensas que sin atacar el fondo  de la 

demanda tenían por objeto  acreditar que el actor no debía ser escuchado. 

 Con bastante sutileza  Alsina (
287

) presenta el criterio propuesto por Glasson  et 

Tissier como la defensa ataca al derecho: la excepción al procedimiento y " "les fins de 

no recevoir" ataca a la acción. 

 Pero en realidad, si seguimos a Morel (citado en la obra de Alsina)  la 

clasificación precedente ha devenido antigua y   el código simplemente se limita a a 

tratar "defensas" o " excepciones". Nada más. 

 

 6.2 Paralelamente, el  Código Procesal Italiano (
288

) advierte que ellas no se 

legislan en forma específica, pese a que dedica el título IVº a las acciones. Cuando se 

refiere al ejercicio de la acción;  y al principio de demanda (art. 99) expresa que quien 

quiera hacer valer un derecho en juicio debe proponer demanda  al juez competente 

(remitiendo al art. 2907 CC); de modo que el "Interesse in agire" (interés en actuar) 

queda contenido del siguiente modo: "Para proponer una demanda o para contradecir la 

misma es necesario tener interés”. 

 Por eso "la aptitud para obrar" (
289

) refleja el interés y carece de dicha "aptitud" 

quien no sea legítimo representante de un interés justificado por el derecho. 

 En definitiva, el código procesal italiano prescindió de calificar las excepciones 

pero dedicó un capítulo que caratuló: "Del ejercicio de las acciones" mediante el cual y 

en un total de 11 artículos (99 al 110) especificó los principios elementales vinculantes 

con el ejercicio de la acción. 

 

 6.3 La referencia de la legitimación en el capítulo de las excepciones, reconoce 

también  antecedentes normativos en la Ley de enjuiciamiento civil española de 1855. 

“La diferencia, en punto al tema de la legitimación, fue que nosotros distinguimos -

sobre todo después de la reforma procesal de la ley 17.454- los problemas de 

representación y capacidad, de aquellos que corresponden a la acción propiamente dicha 

(por eso a la falta de personería suele llamarse excepción de falta de acción); mientras 

en España, se dividieron las aguas entre el carácter con que el litigante se presentaba al 

juicio, y la "cualidad" que debía acreditar para dicho comparecimiento” (
290

). 

 La Ley de Enjuiciamiento Civil Española del 7 de enero de 2000, abandonando 

la antigua distinción entre excepciones perentorias y dilatorias, engloba todo el instituto 

dentro del capítulo de cuestiones procesales en virtud de las cuales, planteadas por la 

parte demandada o advertidas “ex officio” impiden la continuación del proceso.  
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 La falta de legitimación para obrar se emplaza dentro del carácter público del 

proceso, admitiendo en consecuencia, que sea controlable de oficio (
291

). 

 Esta inmediata consideración deviene cuando la ausencia del presupuesto 

procesal es manifiesto, diferenciándose su tramitación y resolución en el juicio 

ordinario, donde son debatidas y resueltas en la audiencia previa (art.414 y 416) y el 

juicio verbal, donde se discuten y resuelven en la vista (art. 443). 

 En cualquier caso, la posibilidad de plantear la excepción, se sostiene en la 

acreditación del interés con que se actúa (legitima personae standi in iudicio), tal como 

lo propicia el artículo 503.2 que nomina el "carácter" a demostrar junto con la demanda 

o contestación, al igual que la representación legal de las personas presentadas. Al 

fraccionarse la temática quedan expuestas las dos situaciones que deberían demostrarse 

"prima facie", esto es: la representación legal suficiente y la acreditación del derecho 

que se esgrime. La falta de cualquiera de ellas hace nacer la posibilidad de su alegación 

por las partes. Y su resolución dependerá del carácter manifiesto o no de tal situación. 

 

 7. Características actualizadas de la legitimación y su ausencia: Distintos 

supuestos 

 7.1 El tema de la legitimación y sus límites está en permanente renovación. El 

código se ha quedado en el modelo que admite el acceso a la justicia al afectado o al 

grupo que acredite suficiente interés. Por eso, no hay en la actualidad una medida exacta 

para el desplazamiento de la excepción de falta de legitimación para obrar (
292

). 

 A veces, los planteos son individuales, constituyendo la generalidad que permite 

a la falta de acción encontrar una referente de repetidos conceptos. Pero en la actualidad 

se presentan peticiones colectivas que se integran al concepto de perdurabilidad de las 

situaciones aflictivas. Esto es, que aún siendo invocadas por uno solo de los afectados, 

existe legitimación suficiente, porque aparece un grupo también interesado por la 

magnitud de la crisis y su posible continuidad si la cuestión no se compone “para todos” 

(
293

). 

 Frente a ello, no podemos perder de vista que la excepción ostenta dos facetas: 

una dedicada a oponerse a la titularidad que invoca el sujeto activo que pretende 

(conocida también como falta de acción); y la otra, en la facultad que tiene el 

demandado de oponerse a que contra él se dirija una demanda que versa sobre una 

cuestión en la que no tiene derecho de contradicción por inexistencia de relación causal 

o material (
294

). 

  

 7.2 Por eso corresponde distinguir los distintos supuestos donde se podrían 

presentar las hipótesis de falta de legitimación. El primero, cuyas características se han 

analizado supra, parte de la base de denunciar la falta de titularidad de la relación 

jurídica sustancial en que se funda la pretensión, sin perjuicio de la fundabilidad de ésta.  
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 Ahora bien, si el interés es la medida de la acción, conforme la acertada frase de 

Ihering, cuyo contenido se sigue reformulando en el tiempo, está claro que la existencia 

de la falta de interés suficiente puede provocar el planteo de la excepción.  

 Por ejemplo, si el accionante, como titular de la relación jurídica sustancial 

carece de interés, por ausencia de la cualidad que le permite ser tenido como legitimado, 

nada impide que la oposición de la excepción prospere.(vgr.: tendrá legitimación para 

obrar pero carecerá de interés serio y actual si una persona demanda a otra para que se 

declare que una escritura pública, de la cual deduce ciertos derechos, es auténtica, sin 

que haya mediado alegación de tal falsedad por la segunda y gozando ésta de 

presunción de autenticidad 
295

). 

 El Juez no puede dejar de merituar en la sentencia esa falta de titularidad o 

cualidad en la relación planteada, y mucho más deberá hacerlo, si la carencia de interés 

pese a la titularidad ejercitada, es evidente.  

 

 7.3 El planteo a resolver en la actualidad, es qué sucede en caso contrario, Es 

decir, cuando quien no debería ser aceptado por insuficiencia de los requisitos de la 

clásica titularidad, manifiesta –no obstante- un interés serio, concreto, evidente, y 

plantea una acción que es resistida por la contraria.  

 Siendo así, el interés prevalece sobre cualquier cuestionamiento a la mentada 

clásica titularidad. Ésta es consecuencia de aquél, porque contiene en su esencia el 

interés acreditado, en su gramatical acepción: dá crédito de ella, y ese tal interés no 

puede ignorarse sin franca posibilidad de vulnerar derechos fundamentales, entre los 

que evidentemente se encuentra el derecho a peticionar, que otorga suficiente titularidad 

en la medida del interés planteado.  

 Debe entonces prevalecer el rechazo de la excepción, con fundamento, 

justamente en la existencia de ese interés suficiente. 

 

 7.4 En cambio, y posicionándonos en el rol del demandado, la excepción se 

encuentra estrictamente referida a esa falta de cualidad que impide al actor pretender en 

su contra por un simple motivo; le es inoponible cualquier cuestionamiento porque en 

ningún caso podrá una sentencia de mérito razonablemente vincularlo ni con la cuestión 

debatida, ni frente al legitimado activo.  

 

 7.5 El segundo supuesto, se refiere a la hipótesis de litisconsorcio necesario, 

cuando la pretensión no ha sido interpuesta por o frente a todos los sujetos procesales 

legitimados. En este caso, difiere la doctrina en considerar una hipótesis excepcionante, 

desde que lo que en el caso se presentaría, es una hipótesis de necesaria integración de 

la litis merced a la citación de todos los intervinientes.  

 Siguiendo a Palacio (
296

), las partes actúan en función de la petición y no de la 

excepción, previéndose que, hasta oficiosamente, el juez ordene la integración de la litis 

antes de la apertura a prueba del proceso, el que se suspende en vista a dicho resultado. 
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Hasta tanto éste no se integre, la etapa procesal siguiente no puede desarrollarse, 

justamente, por faltar la integración de las “partes legítimas”. La diferencia estriba, 

exclusivamente, en que el oponente no se excepciona en la carencia de cualidad como 

presunto sujeto titular de la relación jurídica sustancial, sino que impone la necesaria 

convocatoria a juicio de los restantes litigantes (art. 89 CPN).  

 A contrario sensu del primer supuesto, antes de llegar a la audiencia preliminar 

(art. 360) todas las partes que integran la litis deben estar perfectamente determinadas, 

siendo escuchadas en dicha instancia, justamente, una vez superada la etapa 

introductoria indicada.  

 Si bien la jurisprudencia ha entendido esta hipótesis incluida dentro de las 

cuestiones de legitimación (
297

), en puridad de verdad, corresponde la petición de 

integración, antes que la excepción de falta de legitimación. 

 

 7.6 El tercer supuesto se refiere al sustituto procesal, cuando carece del requisito 

que lo autoriza a actuar en tal carácter. 

 Para ésta hipótesis, es necesario recordar los alcances de la sustitución ( art. 

1196 CC), aún cuando pueda interpretarse que el sustituto se introduce como “titular 

parcial del interés en litigio, por cuanto tiene legitimación para obrar, aún cuando no lo 

sea del derecho o relación jurídica sustancial.” (
298

). 

 En realidad, y por propiedad transitiva, la situación jurídica en que se encuentra 

lo habilita para estar legitimado, a partir de la sustitución legal antecedente, que le 

permite sustituir procesalmente al titular del derecho material.  

 Entonces, tampoco estaríamos hablando puramente de una hipótesis 

excepcionante, desde que, y tal como señala Falcón (
299

), es un aspecto que no 

corresponde a las “excepciones previas” porque se produce antes de conferirse traslado 

al demandado, a tenor de lo establecido por el art. 112 CPN. 

 Un ejemplo de lo expuesto, se advierte en el caso del acreedor del heredero que 

acepta la herencia en nombre de su deudor, para obtener su inclusión en la declaratoria 

de herederos. Para ello, y previa citación del heredero a fin que repudie o acepte la 

herencia, la legitimación del acreedor como sustituto procesal viene dada merced a la 

acción subrogatoria intentada, establecida por la manda adjetiva indicada. 

 

 7.7 De esta manera, podemos concluir que merced al análisis judicial previo que 

habilita la intervención del sustituto procesal, cualquier cuestionamiento en punto a la 

legitimación, ya se encuentra suficientemente superado a través de los controles 

ejercidos por la jurisdicción, de cuyas resultas no prospera ninguna oposición por vía de 

excepción, ello independientemente del carácter que se le otorgue a la titularidad de su 

interés.  

 

 8. El examen jurisdiccional    
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 8.1 Cada una de estas posibilidades encuentra recepción en el derecho de 

defensa, de acuerdo a la normativa de nuestro Código Procesal y la jurisprudencia que 

lo interpreta. 

 También nuestra ley procesal autoriza al Juez, en varios artículos, a ejercer un 

control de oficio sobre la legitimación y el interés jurídico relevante (arts. 36 y 34 inc. 5 

ap. [b]), lo que es lógico, si recordamos que estamos frente a un presupuesto procesal de 

la sentencia de mérito, de cuya virtud su ausencia constituye un verdadero impedimento 

sustancial del fallo. 

 

 8.2 En este sentido, el propio código impide a tenor del proceso especial de que 

se trate, el planteamiento de cualquier cuestionamiento posterior respecto de la 

legitimación ad causam por vía de excepción. Un ejemplo de ello, lo vemos cuando la 

norma adjetiva impone al Juez la verificación previa de la calidad del que pide, y el 

interés por el que pide, cuando el heredero debe acreditar su condición de tal. La falta de 

tal condición, dará lugar a la denegatoria del derecho sucesorio que invoca, siendo 

improponible por vía de excepción posterior cualquier cuestionamiento.  

 Aún más, la acción de impugnación correspondiente, tal como su nombre lo 

indica, nos está evidenciando una petición por vía de acción y no de excepción, y ello 

también nos alerta respecto a la limitación que para oponer la falta de legitimación 

opera en el Código merced a lo dispuesto por el art. 347 inc. 3 CPN.  

 Otros procesos especiales donde el Juez liminarmente verifica, e impide el 

progreso de un planteamiento excepcionante, ocurre en las tercerías, el juicio de 

alimentos, y aún, en el proceso ejecutivo, donde la legitimación transita otros carriles, 

por vía del examen cuidadoso y previo respecto al instrumento con que se deduce la 

ejecución. 

 

 8.3 Si bien es cierto que la doctrina predominante entiende que posee 

legitimación aquel que invoca la relación jurídica sustancial, de cuyas resultas la falta de 

legitimación se presenta en el caso contrario, el quid de la cuestión se amplía con el 

abanico de posibilidades respecto a la medida del interés que cada parte denuncie en la 

instancia y el acogimiento de tal “medida” entendida por la jurisdicción, aún ex officio, 

tal como ya se ha manifestado. 

 No es ocioso destacar, en tal virtud, que estas nuevas formas de legitimación, 

que no se encasillan en las ordinarias conocidas (relación entre sujetos procesales 

titulares de la relación jurídica sustancial) deben ser consideradas por la jurisdicción en 

la medida que está en juego el derecho al proceso.  

 Y ello, pese a que es la propia jurisdicción quien puede antes de la oportunidad 

del planteo excepcionante, rechazar la propia legitimación del accionante por 

improponibilidad subjetiva.  

 

 8.4 En definitiva, de lege ferenda, la propuesta es evitar que con la legitimación 

para actuar en juicio se ponga un verdadero resabio de autoritarismo judicial donde sólo 

se abran las puertas de la justicia al interés suficiente, interés legítimo, o al remanido 

criterio de la habilitación legal suficiente para contradecir. 



 No se trata de pregonar un “piedra libre” autorizando que baste el planteo de la 

demanda frente a la jurisdicción, contra el demandado, para que exista legitimación 

suficiente por el sólo hecho de iniciar un proceso judicial. Pero si tal como se encuentra 

establecido en nuestro código adjetivo, el Juez decide -sin apelación- la sustanciación de 

todo el proceso en la medida en que la excepción no resulte manifiesta, nada impide que 

a raíz de ello-es decir, en mérito a la transformación de la excepción en una defensa de 

fondo- la habilitación de la legitimación se encuentre directamente relacionada con el 

verdadero alcance actual del interés suficiente comprometido de quién pide, y porqué 

pide, para llegar a lo que pide. 

 Ramos Méndez, sostiene en tal sentido que "la teoría de la legitimación 

representa hoy un esfuerzo superfluo y vano para tratar de asegurar la presencia en el 

proceso, desde su iniciación, del verdadero titular del derecho discutido en el juicio. 

Dicho propósito es estéril porque, admitido el principio de libertad de acción, no puede 

condicionarse la admisibilidad del proceso a que el litigante justifique in límine litis la 

titularidad de su derecho. La existencia o no de dicha titularidad sólo resultará del 

juicio, de la sentencia, en definitiva. Lo que bastará para la conducción del proceso es 

sencillamente que dicha persona sea uno de los litigantes" (
300

). 

 Con ello sólo queremos indicar que en la medida en que se puedan conculcar 

derechos fundamentales, constitucionalmente consagrados, nada le impide al Juez, ni 

nada entorpece a la Justicia, la admisión de la legitimación en resguardo de los mismos 

intereses comprometidos. 

 

 9. Requisitos de fundabilidad y admisibilidad 

 9.1 Sostiene Gozaíni (
301

) que ..."La "sine actione agit " (falta de acción ) sólo 

puede alegarse  ante la ausencia de esa integración  adecuada entre partes , es decir, a 

la controversia debida entre quienes son "partes legítimas " ... 

 Cabe  tener  en  cuenta  que la razón por la cual  se ha asignado categoría de 

excepción a la falta de legitimación para obrar manifiesta, reside en el hecho de que su 

oposición hace  innecesaria la prosecución de la tramitación del proceso, en tanto y en 

cuanto se evidencie tal carencia manifiesta, como ya se ha indicado. 

   

 9.2 Pero: ¿qué es la carencia de legitimación sustancial ?. 

 La respuesta es polivalente. En los términos del código, es la ausencia de una 

condición que hace a la calidad del accionante, que de no contarse en forma personal no 

lo autoriza a ser parte en un proceso judicial. 

 Esta carencia no se refiere a la legitimidad del derecho de pedir, sino a la 

ausencia de una relación estricta con la relación jurídica que invoca. 

 Por eso, la mentada vinculación entre titularidad del derecho y el ejercicio del 

derecho de accionar se simplifica en un problema de "cualidad" (fuere en el actor o en el 

demandado), de manera que en los hechos se evalúa la identidad  entre la persona a la 

cual la ley le concede el poder jurídico (o la persona contra  quien se concede ) y la 
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persona que lo hace valer en su calidad de titular efectivo (o contra quien lo ejercita en 

tal modo). 

 De este modo surgen los dos conceptos de la “legitimatio ad causam” y la " 

legitimatio ad processum". 

 

 9.3 En definitiva, tradicionalmente se entiende a "la legitimatio ad causam" -

legitimidad para obrar- como la titularidad para demandar. Mientras que, la "legitimatio 

ad processum" es la participación de la parte en el proceso, su capacidad para actuar, 

para intervenir . 

 La cualidad  es la relación que existe entre el sujeto  y la acción intentada. Puede 

ser activa si el referente es el titular de un interés jurídico propio, y pasiva  que es aquel 

contra quien se afirma la cualidad para  sostener el juicio. 

 El art. 347,  inciso 3º  de nuestro código de forma no  relaciona el concepto  que 

tipifica con  las  distinciones mencionadas  "ut-supra". 

 Autoriza la excepción de falta de legitimación para obrar  cuando es manifiesta y 

tal concepto le impone al Juez el dictado de una resolución  previa  sobre un tema 

concreto. 

     

 9.4 La pertenencia exclusiva del derecho supone en definitiva que, llevada al 

proceso judicial, sea propuesta por la misma persona que la ostenta, pues de otro modo, 

no existe la legitimación en la causa necesaria para resolver la aptitud para obrar. Si estar 

legitimado para actuar significa tener una situación individual que permite contar con 

una expectativa cierta a la sentencia, reiterándose entonces el emparentamiento entre 

legitimación y pretensión, la fundabilidad de la excepcion deberá necesariamente 

asentarse en su carencia provocando el progreso de la excepción que como previa se 

deduzca, merced a lo dispuesto por nuestro ordenamiento procesal.  

 La fundabilidad de la excepción, entonces, difiere notablemente del fundamento 

de  la relación jurídica sustancial en que se sustenta la pretensión, que puede existir sin 

perjuicio de la inexistencia de legitimación sustancial. Lo que se impide, con su 

oposición y progreso, es que frente a tal inexistencia, el proceso pueda seguir adelante, 

merced a la falta de interés o titularidad de la indicada relación jurídica sustancial. 

  

 9.5 La sine actionis agit (falta de acción) sólo puede alegarse ante la ausencia de 

esa integración adecuada entre partes, es decir, a la controversia debida entre quienes 

son "partes legítimas", con “interés legítimo”.  

 La Corte Nacional ha dicho que : “La falta de legitimación pasiva se opera  

cuando alguna de las partes no es la titular de la relación jurídica en la que se sustenta la 

pretensión, con prescindencia de que ésta tenga o no fundamento " (
302

). 

 Un ejemplo práctico al respecto lo advertimos en "Di Pietro, Alfredo c/ Poder 

Judicial de la Nación s/ empleo público” (
303

) donde se expresa que: " Si el actor, 

jubilado del Poder Judicial por ley 18.464 cuestiona el modo o alcance con el que se le 
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ha acordado el haber , la demanda debió haber sido dirigida contra la ANSeS y no 

directamente contra el Poder  Judicial ...". 

 En suma, la excepción de falta de legitimación para obrar  establece una falta de 

vínculo jurídico para reclamar la pretensión; en la medida que ello no suceda, aún por 

no haberse acreditado tal condición, corresponde su rechazo (
304

). 

 

 9.6. Para su admisibilidad asimismo, -como de previo y especial 

pronunciamiento-, debe ser manifiesta. Es decir, no se requieren otros trámites que el 

del incidente promovido  para su resolución. En estos casos se resuelve con los 

elementos existentes en el juicio, pero si ello no es posible se puede abrir a prueba. 

 En definitiva lo que se pretende mediante el ataque a la regularidad del proceso 

en sí, es la desestimación ab initio por parte del juez, por faltar la titularidad, o el interés 

o la condición de persona habilitada para discutir sobre el objeto del juicio. La doctrina 

asimismo ha entendido que el alcance de la habilitación judicial para pronunciarse 

respecto de la legitimación, opera aún antes de un planteo excepcionante, en virtud de la 

potestad del Juez para pronunciarse respecto a uno de los requisitos fundamentales 

vinculantes con la pretensión. 

 En síntesis: 

 a) Puede ser declarada de oficio, de forma previa a la interposición de la 

excepción en sí, la falta de legitimación activa-sine actio agir-por improponibilidad 

subjetiva. Se ejerce por parte de la jurisdicción, un control efectivo e inevitable a las 

resultas de evitar un trámite que de modo alguno podrá prosperar en una sentencia de 

mérito. El mérito de la sentencia, será justamente, la desestimatoria de tal calidad del 

accionante. 

 b) Puede ser resuelta como de previo y especial pronunciamiento, cuando pueda 

ser declarada sin otro trámite que el traslado de la excepción y sobre la base de los 

elementos existentes en autos, inicialmente incorporados a la causa, de cuyas resultas 

surjan la falta de titularidad; la falta de interés o la falta de la condición de la persona 

habilitada. 

 c) Contrariamente a lo expuesto, en la medida que no revista dicho carácter, 

liminarmente, podrá el Juez diferir su tratamiento para el momento de dictar sentencia, 

en tanto y en cuanto el marco cognoscitivo propio de tal excepción debe ser ventilada y 

resuelta en la oportunidad procesal correspondiente, por remitir necesariamente a la 

valoración de elementos de convicción que deberán aportarse para la solución integral 

de la litis. La ponderación de aspectos de hecho; el aporte de elementos probatorios; la 

posibilidad de un amplio debate de la cuestión imponen el rechazo de esta excepción, en 

la medida que la propia norma así lo dispone al enunciar taxativamente el carácter de 

manifiesta de su evidencia, para obtener su acogimiento.   

 

 9.7 En el segundo caso, que remite al planteo de la excepción en sí, y siendo 

evidente tal carácter, fallará con los elementos obrantes en la causa, sin necesidad de 

prueba alguna.  
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 Cuando la excepción no es opuesta como de previo y especial pronunciamiento, 

sino sólo integrando el capítulo de las defensas generales del demandado, entendemos 

que ello no obsta, aún cuando no se encuentre formalmente planteada, a que sucedan 

dos circunstancias bien diferenciadas: a) que el Juzgador la contemple en su sentencia, 

en la medida que constituya un impedimento sustancial para dictar el pronunciamiento 

de mérito, y b) que el actor denuncie su proposición por el demandado a tenor de lo 

establecido por el art. 334 CPN, en cuya virtud deberá manifestar tal situación a los 

efectos de producir prueba o acompañar la documental que hace a su derecho frente al 

planteo expreso de una impugnación a la legitimación pretendida. En tal virtud, nada 

obsta a que con dicho alcance e interpretación, se encuentre suficientemente cumplida la 

sustanciación de la cuestión, desde que aún frente a su silencio, puede el Juez 

posicionarse en la postura indicada en a). 

 Tanto si es acogida como rechazada, es susceptible de recurso, excepto en el 

caso del art. 353 inc. 2 CPN (cuando el Juez no la considerare manifiesta), que es 

irrecurrible. El fundamento de tal irrecurribilidad-más allá de la falta de agravio 

evidente, desde que su sustanciación impone un marco de debate que de ningún modo 

puede afectar el derecho de las partes-es justamente la posibilidad de incorporar al 

proceso los argumentos y pruebas necesarias que le permitan al Juez un 

pronunciamiento fundado. 

 9.8 En cuanto a la calificación de la cosa juzgada que opera en punto al rechazo 

de la legitimación intentada, la legitimación actuaría como defensa perentoria -y 

definitiva- con relación a ambas partes, y en el caso concreto traído a juicio (
305

). 

  En la medida que el planteo importe oponer la sine actione agit, es decir, la falta 

de legitimación activa, la sentencia de mérito que tal y así lo declare naturalmente 

impedirá el replanteo. Cuando la res judicata se invierte -por falta de legitimación 

pasiva- el ejercicio de la acción en un proceso posterior, contra el auténtico sujeto 

pasivo de la relación jurídica material, en nada empece al carácter declarado de la cosa 

juzgada, desde que no existe el previo efecto de la cosa juzgada material “respecto de 

una nueva pretensión que es sustancialmente diversa y no la misma que fuera objeto de 

resolución judicial” (
306

).  

  

  

J U R I S P R U D E N C I A  

 Pocas veces los operadores jurídicos tienen la posibilidad de comparar la 

evolución histórica jurisprudencial de un determinado Instituto. En general, aquellos 

que litigan a veces urgidos por la premura de los vencimientos o las respuestas que cada 

vez imponen mayor celeridad, carecen de tiempo material para solazarse. 

 Por eso resulta interesante, a nuestro criterio, dar un pantallazo general por los 

cambios habidos en nuestros Tribunales, desde antes de la incorporación legal de la 

excepción en tratamiento, hasta la actualidad. 

 El siguiente ejercicio intelectual, nos ubica especialmente en las contradictorias 

marchas y contramarchas existentes –en el campo investigado- que no dejan de 

sorprendernos, como la mayoría de los fallos tribunalicios, en uno u otro sentido. 
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  De los Santos ob. cit.,pág. 76. 



 En definitiva: lo importante es que podamos rescatar de la jurisprudencia 

elegida, aquello que de alguna manera nos induzca a contar con mayores elementos de 

fundamentación en la proposición y tratamiento de la excepción en cuestión. 

 

Si bien la excepción de falta de acción es una defensa de fondo, y como tal debe 

considerarse en la sentencia, de ella corresponde dar traslado a la parte actora .- 

(Alzada Civil Sala "B" oct. 31 de 1963 - ED Tº 15-711 nº 19.-) 

 

Contrariamente:"La "sine actione agit" opuesta como defensa de fondo,  no puede 

ser equiparada a las excepciones  autorizadas por la ley procesal, por lo que no 

corresponde conferir traslado  a la contraria"   (Alzada Civil Sala "C" junio  21  de 

1963 -  La Ley  116-830,11227- S  )    

 

"La defensa de falta de acción  debe referirse a la carencia  de título o derecho a 

litigar" 

(Alzada Civil  Sala "C" 8/VI/1966 ED Tº15 -709 fallo nº8082).-  

 

Contrariamente :"La defensa  de falta de acción  solo  puede fundamentarse  en la 

carencia de legitimación sustancial activa; esto es, en la ausencia de una  condición 

que hace a la "calidad " del accionante  y no a la "legitimidad del derecho" por él 

ejercido como  titular inobjetable de una relación jurídica"    ( Alzada de Paz Sala 

I junio 15 de 1966 ED 15 págs.709 Fallo 8103.-) 

 

“El planteo de la excepción de falta de acción ejercida por la entidad emisora de una 

rifa no autorizada frente a un adquirente de ella, importa una actitud francamente 

inmoral y contraria a derecho, pues la propia emisora de las rifas no puede 

prevalerse, no ya de su propia torpeza, sino de su actitud dolosa al emitir y vender 

rifas no autorizadas, tanto el derecho procesal como el de fondo han receptado 

principios contrarios a tal situación (arts.506, 507,508,1047,1048,1049 y esp. 

arts.1158 y 1198, cod.civil y 171, cod. Procesal (Capel CC Mar del Plata Sala II 

agosto 9-982-ED 103-383) 

 

Contrariamente: “La legitimación para obrar, significa tener derecho a que se resuelva 

sobre lo que se solicita en la demanda, es decir, sobre la existencia del derecho 

sustancial que se pretende ejercer. Cuando el requirente carece de tal titularidad, porque 

la ley no se la confiere, no corresponde dictar sentencia sobre el fondo de la cuestión, 

debiendo el sentenciante inhibirse por tal motivo (CNCiv sala A junio 14-1984 ED 115-

687) 

  

“Siendo manifiesto que en todo momento el letrado actuó en nombre y representación 

de su cliente, y no por interés personal, tal como admite en forma expresa la sentencia, 

atenerse exclusivamente al error cometido en el escrito de demanda, en el que se 

presenta “por derecho propio” para hacer lugar a la excepcion de falta de legitimación, 

importa una renuncia consciente a la verdad jurídica objetiva que no se compadece con 



el adecuado servicio de justicia que garantiza el art. 18 de la Constitución Nacional” 

(CS marzo 11 1982 ED 100-133) 

Contrariamente: La falta de legitimación sustancial se configura cuando alguna de las 

partes no es titular de la relación jurídica sustancial en que se sustenta la pretensión, con 

prescindencia de la fundabilidad de ésta (CS diciembre 31-1987, Ogando R c.Banco 

Agrario Comerc. E Ind. SA RED 22 p.279) 

 

“Al quedar firme la admisión de la defensa de inhabilidad de título, no cabe detenerse 

en considerar si para ello era necesario que el demandado hubiere negado la 

existencia de la deuda al oponer excepciones (CS marzo 17-998 Fisco Nacional c. 

Traballone Juan C s/ ejecución fiscal (RED 33 462) 

 

Contrariamente: La excepción de inhabilidad de título es viable en el caso de que 

se cuestione la idoneidad jurídica de aquél, sea porque no figura entre los 

mencionados por la ley o porque no reúne los requisitos a que ésta condiciona su 

fuerza ejecutiva, o porque el ejecutante o ejecutado carecen de legitimación 

sustancial en razón de no ser las personas que figuran en el título como acreedor o 

deudor, pero es improcedente cuando no se niega la existencia de la deuda o 

cuando se la niega mediante la sola manifestación (CNCiv Sala E, dic. 26-997) (SJ-

123) ED 182-838  

 

“Corresponde hacer lugar a la excepcion de falta de accion cuando surge 

palmariamente la inexistencia fáctica  o jurídica del delito- en el caso, calumnias o 

injurias- pues la prosecución del proceso implicaría un claro dispendio de actividad 

jurisdiccional” Cámara Nacional de Casación Penal  Sala IV 6-03-00 LL 2001 C -115 

De Tezanos Pinto Manuel 

 

Contrariamente: “La excepción de falta de acción no puede fundarse en que los 

hechos en que se basa la imputación no constituyen delito pues aquel fundamento 

se relaciona con la cuestión de fondo y debe ser debatido en la etapa procesal 

oportuna”  Cámara Nacional en lo Penal Economico  Sala B 3-02-00 ChomicZ Jose 

R La Ley 2000 E 283 

 

 

 

CSJN:  

 

Admisibilidad a los fines del tratamiento del recurso extraordinario: 

 

Es inadmisible el recurso extraordinario en cuanto al agravio fundado en la falta de 

legitimación del presidente del Centro de Estudios Legales y Sociales para ejercer el rol 

de querellante en el proceso tendiente a que se declare la inconstitucionalidad de las 

leyes 23.492 y 23.521 de punto final y de obediencia debida 492 (Adla, XLVII-A, 192; 



XLVII-B, 1548), respectivamente, pues la decisión que rechaza la excepción de falta de 

acción y acepta el rol de parte querellante no constituye sentencia definitiva, en tanto no 

pone término al pleito ni impide su continuación. (Corte Suprema de Justicia de la 

Nación 14/06/2005 •  Simón, Julio Héctor y otros •  La  Ley Sup.Adm 2005 

(septiembre), 77) 

 

Es equiparable a definitiva a los fines del recurso extraordinario, la sentencia que 

rechazó el recurso de casación interpuesto contra la resolución desestimatoria de la 

excepción de falta de acción opuesta por un legislador nacional querellado por 

calumnias e injurias, pues está en discusión el sometimiento a proceso al que refieren 

los arts. 68, 69 y 70 de la Constitución Nacional, de modo que lo resuelto causa un 

gravamen actual de imposible reparación ulterior porque no podrá subsanarse una vez 

que se ordene la continuidad del proceso.(Corte Suprema de Justicia de la Nación  •  

07/06/2005 •  Rivas, Jorge •  La Ley 2005-F, 724)  

 

Corresponde declarar mal concedido el recurso extraordinario que no se dirige contra 

una sentencia definitiva -en el caso, rechazó la defensa de falta de legitimación activa 

del Defensor del Pueblo de la Nación para cuestionar la constitucionalidad de normas 

emanadas del Poder Legislativo- o equiparable a tal (art.14, ley 48 -Adla, 1852-1880, 

364-). (LA LEY 2005-F, 349; LA LEY 2005-C, 791 - DJ 15/06/2005, 483 - Sup.Const 

2006 (marzo), 20)  

 

Tercero citado: 

 

Procede el tratamiento de la excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por 

tercero citado -en el caso, se citó a la Provincia de Buenos Aires en un juicio de daños y 

perjuicios causados al actor por el impacto de un proyectil arrojado al tren en el que 

viajaba - si en miras a la determinación de la competencia originaria de la Corte 

Suprema "ratione personae" resulta pertinente el examen de esa cuestión. (Corte 

Suprema de Justicia de la Nación  •  10/10/2000 •  Tossini, Eva S. c. Transportes 

Metropolitanos Gral. Roca S.A. y otro. •  LA LEY 2000-F, 531)  

 

Requisitos: 

 

La excepción de falta de legitimación-art. 347 inc. 3 del Código Procesal Civil y 

Comercial de la Nación-supone la ausencia de un requisito intrínseco de admisibilidad 

de la pretensión y se puede hacer valer cuando alguna de las partes no es titular de la 

relación jurídica sustancial que fue motivo de la controversia (CSJN octubre 26-1999, 

Mallman AJ c/ Estado Nacional-Mrio. Del Interior s/ proceso de conocimiento RED 35-

695)  

La falta de legitimación pasiva se opera cuando alguna de las partes no es la titular de la 

relación jurídica en la que se sustenta la pretensión, con prescindencia de que ésta tenga 

o no fundamento..." CSJN: 2/VI/98 "Instituto de servicios sociales bancarios c/ Pcia. de 

Corrientes." 



  

La carencia de legitimación sustancial se configura cuando alguna de las partes no es 

titular de la relación jurídica sustancial en que se sustenta la pretensión, con 

prescindencia de que ésta tenga o no fundamento (CSJN dic. 20-988 Neuquén TVSA y 

otros c/ Pcia. de Río Negro y otra s/ cesación de emisiones-RED  20 A p.707.  

 

SCJN 

 

 

Procedencia: 

 

 

Cualquier situación en donde se debata la legitimación interesa no solamente al Derecho 

procesal, sino también al Derecho material, sea éste fundamental o incluso 

infraconstitucional.  

SCBA, Ac 84102 S 10-5-2006 , Juez DE LAZZARI (MI) CARATULA: L.,d. c/ C.,E. s/ 

Daños y perjuicios MAG. VOTANTES: de Lázzari-Roncoroni-Hitters-Genoud-Soria-

Kogan-Pettigiani-Domínguez. TRIB. DE ORIGEN: CC0000DO CC0002 MO 35696 

RSI-184-96 S 25-5-1996 , Juez CALOSSO (SD) JUBA 

 

 

Improcedencia: 

 

Debe desestimarse por extemporánea la excepción de falta de legitimación opuesta por 

el señor Asesor General de Gobierno, articulada fuera del plazo previsto en el artículo 

344, 1 párrafo del CPC y C. sin perjuicio de que el Tribunal la considere en la sentencia 

definitiva tal como lo autoriza el artículo 345 inc. 3 del CPC y C. y en ejercicio además 

de las atribuciones con que cuenta en el examen de la procedencia formada de la 

demanda en la acción de inconstitucionalidad. CPCB Art. 344 Inc. 1 ; CPCB Art. 345 

Inc. 3 SCBA, I 1499 I 5-3-1991. “ Fiscal de Estado de la Provincia de Buenos Aires s/ 

Inconstitucionalidad arts. 9 y 10 de la ley 10.904 MAG. VOTANTES: Ghione - Salas - 

Mercader - Vivanco - Laborde “ (JUBA) 

 

 

Tratamiento: 

 

La decisión del tribunal del trabajo de diferir el tratamiento de la excepción de falta de 

legitimación pasiva para el momento del dictado del pronunciamiento sobre el mérito de 

la causa, no resulta susceptible de recurso extraordinario, atento carecer de la nota de 

definitividad (arts. 55 de la ley 11.653 y 278 C.P.C.C.). LEYB 11653 Art. 55 ; CPCC 

Art. 278  SCBA, L 86130 S 19-4-2006 , Juez HITTERS (SD)(JUBA) “ Maciel, Ramón 



M. c/ Palerva S.A. y otro s/ Daños y perjuicios  MAG.VOTANTES: Hitters-de Lázzari-

Roncoroni-Soria-Pettigiani-Kogan TRIB. DE ORIGEN: TT0005SI  

 

Si bien la sentencia en la cual se omite el tratamiento de una excepción planteada 

oportunamente-en el caso, excepción de falta de legitimación para obrar-presenta un 

déficit de fundamentación, éste no tiene entidad para que proceda la anulación de oficio, 

con el consiguiente reenvío, ya que lo contrario importaría quebrar las garantías de 

razonabilidad, seguridad jurídica y los principios de economía y celeridad procesal ( Del 

voto del dr. Roncoroni). Resulta improcedente la anulación de oficio en la instancia 

extraordinaria respecto de una sentencia en la cual se omitió tratar una excepción 

opuesta en forma oportuna, si no existe obstáculos para abordar la materia controvertida 

en el campo del recurso de inaplicabilidad de ley, permitiendo evitar el reenvío, pues 

dicha solución es acorde a lo previsto en el art.15 de la Constitución de la Provincia de 

Buenos Aires, en cuanto asegura la tutela judicial continua y efectiva, estableciendo un 

tiempo razonable para la decisión de la causa y condenando toda dilación indebida (Del 

voto del Dr. De Lazzari). CSJN 12-05-004 Otoizaga Paula c.García Bayon T. y otro 

LLBA 2004,1203 

 

 

 

Alzadas Civiles y Comerciales, Nacionales y Provinciales: 

 

 

Supuestos: 

 

Corresponde confirmar la sentencia que admitió la excepción de falta de legitimación 

interpuesta por la madre de los menores respecto de la pretensión del padre de que se 

determine la cuota alimentaria que debería abonarle a los hijos, toda vez que estos viven 

con ella y para que uno de los padres demande a otro por alimentos el accionado debe 

tener la guarda de los beneficiarios. (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala 

C •  25/02/2005 •  G., C. F. c. D. P., A. C. •  DJ 01/06/2005, 337)  

 

Es procedente confirmar la resolución del juez de primera instancia que rechazó la 

excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por la entidad bancaria codemandada, 

pues el accionante, vinculado con la mencionada entidad mediante una relación jurídica, 

impugna la normativa de emergencia y pretende concretamente que la apelante le 

reintegre las sumas originalmente depositadas en dólares estadounidenses, lo cual 

permite advertir que en la sentencia definitiva el banco podría resultar vencido y 

obligado a pagar la suma reclamada. (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y 

Comercial Federal, sala I •  15/02/2005 •  Rieger, Juan C. c. Banco Central de la 

República Argentina y otros •  LA LEY 30/08/2005, 7)  

  

Desde la reforma de la normativa que regla el dominio de los automotores por ley 

22.977 (Adla, XLIII-D, 3962), para que quien figura como titular registral pueda evadir 



su responsabilidad en los términos del art. 1113 del Cód. Civil por el daño causado con 

el rodado, no es suficiente la comprobación de haber enajenado el vehículo -en el caso, 

se rechaza la excepción de falta de legitimación para obrar opuesta por el codemandado 

que sólo aportó copia simple del boleto de compraventa- y entregado éste al comprador 

con anterioridad a la fecha del siniestro.  Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, 

sala F • 16/10/2002 •  Kachaba, Jorge Francisco y otro c. Luque, Fabio y otros •  

DJ19/02/2003, 409 - DJ2003-1, 409  

 

Es procedente la excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por quien para el 

desenvolvimiento de sus negocios -en el caso, comercialización de sus productos- se 

sirvió de la empresa transportista propietaria del camión que intervino en el accidente de 

tránsito cuya reparación se demanda, pues al vincularse con el transportista en tales 

circunstancias no contrajo riesgo crediticio alguno por motivo de las actividades de éste, 

quien actúa en nombre propio y a su riesgo.  Cámara Nacional de Apelaciones en lo 

Civil, sala B • 21/06/2002 •  Alderete, Néstor C. c. Garmendia, Hugo •  LA LEY2002-E, 

578  

 

 

Si bien en el proceso de ejecución de sentencias las defensas están limitadas a las 

previstas en el art. 506 del Cód. Procesal, entre las que no se menciona la falta de 

legitimación, corresponde considerarla implícita dentro de la excepción de falsedad de 

la ejecutoria. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L •  05/02/1998 •  

Banco Mercantil Argentino c. Iñyru S. C. A. •  LA LEY 1998-C, 608 - DJ 1998-3, 781  

 

Si bien la excepción de falta de legitimación pasiva no está prevista en el art. 544 Cód. 

Procesal, debe considerarse comprendida en la excepción de inhabilidad de título, dado 

que la legitimación es un presupuesto procesal propio de todo proceso. Cámara 

Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala C •  27/12/2004 •  Erdfarb, Mauricio E. 

y otro c. Ferrarotti de Barbagallo, Irma R. •  DJ 16/03/2005, 669  

 

En el proceso de ejecución de sentencias, corresponde admitir las defensas que atacan la 

fuerza del título ejecutorio o que niegan presupuestos necesarios para la viabilidad de la 

ejecución, entre ellos la falta de legitimación activa o pasiva. Cámara Nacional de 

Apelaciones en lo Comercial, sala A •  28/02/1997 •  Crédito Automotor S.A. c. 

Muguerza, Diana E. •  LA LEY 1997-C, 771 - DJ 1997-2, 978  

 

 

Si la inhabilitada se encuentra debidamente notificada de la regulacion de honorarios y 

no los apeló, el curador no tiene representación legal para hacerlo, pues la función 

jurídica del curador es de asistencia y no de representación.- CC0001 AZ 41878 RSI-

68-00 I 23-6-2000 CARATULA: Cotelletti de Guazzoni Di Passalacqua Carlota s/ 

Incidente Administración MAG. VOTANTES: Ojea-Onetti de Dours-Céspedes- JUBA 

B 1050487 

 



 

Requisitos 

 

La defensa de falta de legitimación activa apunta a la "legitimatio ad causam" en lo 

relativo a la identidad lógica entre el sujeto al que la ley atribuye la calidad de ser 

requirente y la persona que concretamente acciona. Su procedencia debe analizarse en 

consonancia con la argumentación que informa el escrito de demanda. Cámara Nacional 

de Apelaciones en lo Comercial, sala A •  10/09/1997 •  Fittipaldi, Guillermo y otro c. 

Lee Chae Hyon y otra •  LA LEY 1998-B, 249 - DJ 1998-2, 632  

 

 

La legitimación es la idoneidad de la persona para realizar un acto jurídico eficaz, 

inferida de su posición respecto del acto, diferenciándose de la capacidad, que expresa 

una actitud intrínseca del sujeto, mientras que aquélla se refiere directamente a la 

relación jurídica y sólo a través de ella a los sujetos. A través de la excepción de falta de 

legitimación el juez investiga si existe identidad entre la persona del actor y aquélla a 

quien la acción está concedida, o entre la persona del demandado y aquélla contra la 

cual se concede. Es la demostración de la calidad de titular del derecho del actor y de la 

calidad de obligado del demandado lo que determina o no la admisión de la defensa.  

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala C •  06/08/1993 •  Contino, 

Roberto c. C. Troncoso Automotores. •  LA LEY 1994-A, 61 - DJ 1994-1, 443  

 

 

  

 

Tratamiento de Previo y Especial Pronunciamiento: 

 

 

Resulta improcedente rechazar la excepción de falta de legitimación para obrar 

deducida como de previo y especial pronunciamiento si dicha carencia de legitimación 

no resulta manifiesta, pues en tal caso debe diferirse su tratamiento para el dictado de la 

sentencia definitiva. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L • 27/03/2002 •  

Literas, Sebastián y otro c. Hospital Británico y otros •  DJ24/07/2002, 910 - DJ2002-2, 

910  Igual sentido: (1) CNCrim. y Correc., sala VI, "Larrosa, Héctor D.", 1997/06/12, 

La Ley, 1998-D, 854 (40.554-S).   

 

La falta de legitimación es admisible como excepción previa cuando puede declararse 

sin otro trámite que un traslado y sobre la base de los elementos de juicio existentes en 

la causa, debiendo tramitarse como de puro derecho. Cámara Nacional de Apelaciones 

en lo Comercial, sala A •  27/09/1999 •  Rothberg, Oscar E. y otros c. Porto, Sergio F. y 

otro     

 



La mayor o menor probabilidad de prosperar que pudiera tener la demanda, con la 

consecuente atribución de responsabilidad para el demandado -en el caso, empresa 

prestadora del servicio de energía eléctrica a quien se le reclama la reparación del daño 

causado por un corte de luz-, no puede servir de sustento a la excepción de falta de 

legitimación activa ya que la fundabilidad de la pretensión constituye un asunto extraño 

al ámbito de la dicha defensa. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial 

Federal, sala II • 26/11/2002 •  Drzevoko, Luisa y otros c. Edesur S.A. •  DJ26/03/2003, 

741 - DJ2003-1, 741  

 

La excepción de falta de legitimación pasiva -en el caso, opuesta en las actuaciones 

cuyo objeto es el cobro del valor de rescate de un seguro de vida colectivo-, sólo puede 

ser tratada como "previa" cuando fuere manifiesta, es decir, que no se requiera otro 

trámite que el incidente de excepciones y pueda ser resuelto con los elementos obrantes 

en la causa Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala I • 

21/11/2002 •  Chávez, Walter J. y otros c. Caja Nac. de Ahorro y Seguro en liquidación 

•  DJ19/03/2003, 667 - DJ2003-1, 667 . En igual sentido: Se pronunció el mismo 

tribunal en igual fecha en "Guzmán, Eladio Máximo y otros c. Caja Nacional de Ahorro 

y Seguro en Liquidación"; "Amicone, Alfonso Alcides y otros c. Caja Nacional de 

Ahorro y Seguro en Liquidación"; "Aguilar, Hilario Simón y otros c. Caja Nacional de 

Ahorro y Seguro en Liquidación".   

 

 

 

 

Improcedencia: 

 

Resulta improcedente la excepción de falta de acción basada en que la acción 

interpuesta contra el excepcionante no cabía porque la humedad sufrida por la actora en 

su vivienda no se originó en el departamento de la demandada; toda vez que la 

mencionada excepción es un medio de defensa para cuestionar directamente la relación 

procesal, en virtud de algún obstáculo por el que se impida la continuación de aquella 

relación por lo que no procede debatir en su ámbito cuestiones de fondo (C. de 

Apelaciones en lo Civil y Cial de Santa Fe, sala I 11-09-03 Duarte M c Bevaqua de 

Goggia A y otros LLLitoral 2004 (abril) 326 

 

Corresponde desestimar la excepción de falta de legitimación pasiva opuesta por el 

banco demandado habida cuenta que quien opone la excepción de falta de legitimación 

para obrar debe probar los hechos que dan sustento a la misma...atento a que el 

excepcionante, en el presente, no sólo incumplió el deber de colaboración que impone la 

dinámica probatoria, dadoque fue el mismo el que con su profusa propaganda aparecía 

ofreciendo el seguro hasta con el mismo logo de la codemandada (Cfed Paraná marzo 

23-2004 Bonnin H c. PEN s/ sumarísimo-ED t 207 p.475) 

 

Resulta improcedente fundar la defensa de falta de acción a través de una cuestión que 

hace a la falta de personeria -en el caso se introdujo a través de la primera  la carencia 



de representación de una mutual por parte de la persona que firmo el poder- dado que 

ello importaría confundir la “legitimatio ad causam” con “legitimatio ad processum” (C. 

de Apelaciones en lo Civil Comercial y de Gtias. en lo Penal de Pergamino15-02-01 

LLBA2001-982) 

 

La excepción de falta de legitimación para obrar no procede (a pesar de haberse 

admitido alguna vez), cuando mediando alguna hipótesis de litisconsorcio necesario la 

pretensión no ha sido interpuesta por o frente a todos los sujetos procesalmente 

legitimados. En todo caso, y en tanto lo que se resuelva en la causa pueda afectar los 

intereses de sujetos legitimados, no partes en el proceso, corresponderá citarlos como 

terceros en los términos del art. 94 del Cód. Procesal (Adla, XXVII-C, 2649). (De los 

fundamentos del dictamen del fiscal de Cámara, que la Cámara hace suyos). Cámara 

Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala B •  06/08/1980 •  Martínez Zavalía de 

Elmart, Rosario F. c. Compañía Azucarera Tucumana, S. A., quiebra •  LA LEY 1981-

A, 124 - JA 981-II, 606 - LA LEY 1981-B, 558  

 

 

Procedencia: 

 

 

La naturaleza de la excepción de falta de legitimación opuesta es evitar el dispendio de 

actividad jurisdiccional, cuando "ab initio" hay certeza que es procedente la falta de 

acción. Bianchi, Osvaldo Ernesto c/ Paz, Mónica Beatriz y Otro s/ Reivindicación 

MAG. VOTANTES: Calosso - Conde - Suares CC0002 MO 35696 RSI-184-96 S 25-5-

1996 , Juez CALOSSO (SD).TRIB. DE ORIGEN: JC10 JUBA 

 

Mientras el ordenamiento procesal nacional incluye entre las excepciones previas a la 

falta de legitimación para obrar cuando fuera manifiesta, el art. 294 bis C.P.C.C. 

menciona que "sólo se admitirán como excepciones previas" las allí enunciadas, por lo 

que al no estar incluida la de falta de legitimación, la misma no puede ser planteada 

como defensa de previo y especial pronunciamiento, sino que debe resolverse en 

definitiva. CIVIL Y COMERCIAL COMUN Sala 3 Córdoba Sentencia N°: 33 Fecha: 

22/02/2005 DRES.: GALLO CAINZO - IBAÑEZ.  

 

 

   

Declaración de Oficio: 

Así pues en orden a los agravios y habiéndose puesto en juego de tal suerte 

principalmente la calidad de obrar, ello implica estar frente a un requisito para la 

admisión de la acción pues se relaciona mas bien con el fondo del asunto o con el 

derecho de entablar la acción. De allí que el juez debe analizar de oficio el tema que 

constituye una típica cuestión de derecho y, pues la calidad del titular del derecho del 

actor es necesaria para la validez del pronunciamiento. En tales términos la pretensión, 

si dos personas eran las locadoras, ellas dos o en el caso sus sucesores, debieron ser las 



accionantes pues: cuando se acciona reclamando derechos que emergen de un acto 

jurídico y en el tienen su fuente...se exige el concurso de todos los participantes del acto 

jurídico. (CC001AZ36735 RSD-44-96 S 11-4-1996, Juez Ojea (SD) Fraccia c/ 

Elissondo s/ rev.  Contrato-ds. y perjs. –JUBA- Pcia. De Bs.As.) 

  

Corresponde declarar la nulidad de la actuación de la Defensora Oficial, por carecer de 

legitimación cuando interviene en un caso que no encuadra en ninguna de las 

situaciones que preveen la ley orgánica del Ministerio Público de la Pcia de Bs. As. 

(Ley 12061 - art. 31) y el Protocolo adicional a la Convención Interamericana sobre 

exhortos o cartas rogatorias (ley 23.503).-  

LEY B 12061 Art. 21 ; LEY 23503 CC0001 AZ 41294 RSI-10-00 I 11-2-2000 

CARATULA: Romero c/ De Loizaga s/ Ejec. de sentencia PUBLICACIONES: ED 192, 

602 MAG. VOTANTES: Ojea-Onetti de Dours-Céspedes 

 

 

 

El Tribunal del Alzada puede analizar oficiosamente la legitimación para recurrir sin 

que obste a ello el hallarse firmes las providencias que erroneamente tuvieron por parte 

a quién no lo era y le concedieron el recurso. CC0001 AZ 42120 RSI-280-00 I 21-9-

2000 CARATULA: Banco de la Edificadora de Olavarría c/ Bugatti Angel s/ Ejecución 

hipotecaria MAG. VOTANTES: Ojea-Céspedes B1050490 JUBA 

 

 

Corresponde analizar la legitimación pasiva del SEPAPYS a la luz de las 

manifestaciones vertidas por ese ente en su escrito de contestación de demanda, por ser 

ello una cuestión de derecho susceptible de ser revisada de oficio conforme lo tiene 

dicho la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Provincia en reiterados 

pronunciamientos. Cabe recodar que el Alto Tribunal, con cita de calificada doctrina 

sobre la materia, tiene dicho que: "Ahora bien ¿la existencia de falta de legitimación 

procesal puede ser declarada de oficio por el juez?". "Roland Arazi, en el libro "La 

legitimación", Homenaje al profesor doctor Lino Enrique Palacio, Coordinador Augusto 

M. Morello, Edit. Abeledo Perrot. Bs.As. 1996, pág. 33, sostiene que:" La calidad o 

legitimación para obrar es un requisito que el juez debe examinar previamente a la 

"entrada en la pura sustancia del asunto", según la expresión de Fairen Guillen. El 

demandado puede oponer la excepción de falta de legitimación que, en caso de ser 

manifiesta, se resolverá con carácter previo. No opuesta la excepción, igualmente el 

juez tiene que examinar de oficio el tema, porque se trata de una típica cuestión de 

derecho (Fairen Guillen, Víctor, Estudios de Derecho Procesal, Madrid 1.955, pág. 299; 

Chiovenda, José, Institutos de Derecho Procesal Civil, trad. Gomez Orbaneja, T° I, 

Madrid 1936, pág. 82). Ello por supuesto cuando se invocó una calidad que no 

legitimaba a las partes; caso contrario la prueba de la calidad invocada se rige por los 

principios generales referentes a la admisión de los hechos y a la carga de la prueba" 

"En el caso de no haber sido articulada como defensa, igualmente constituye una 

"quaestio iuris" que debe resolverse por aplicación del principio "iura curia novit". Así 

dentro del régimen procesal, la falta de legitimación para obrar puede ser opuesta como 

defensa o bien declarada de oficio por los jueces, pues éstos no pueden dejar de aplicar 



el derecho" (Sentencia nº 953 del 06/12/99 recaída in re "Ladetto, Juan Carlos" entre 

otros). DRES.: RUIZ - CASTELLANOS.-EN LO CONTENCIOSO 

ADMINISTRATIVO Sala 1 de la Pcia. De Tucuman -Sentencia N°: 483 Fecha: 

24/08/2005  

 

La legitimación para obrar, sea que hubiere mediado o no denuncia de parte, por vía de 

excepción o en el responde de la demanda, constituye un requisito esencial del derecho 

de acción o de la pretensión que el juez debe examinar de oficio, y sólo después de 

acreditarse las "justas partes" o "partes legítimas" puede entrar en el juzgamiento del 

mérito, atendibilidad o fundabilidad de la pretensión sustancial deducida. Cámara 

Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala I •  04/04/2000 •  Bordogna, Antonio R. c. 

Automóvil Club Argentino y otro. •  LA LEY 2000-D, 897, (42.971-S) - DJ 2001-1, 

1028  

 

Aunque la excepción de falta de legitimación sustancial no haya sido articulada 

expresamente como tal en el responde, el juez puede declararla de oficio cuando del 

estudio de la causa y del análisis de las pruebas ofrecidas resulte claramente la sinrazón 

de la pretensión, la falta de legitimación sustancial en la persona del demandado o la 

carencia de titularidad de la relación jurídica sustancial por parte de éste, sea manifiesta. 

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K •  03/03/1999 •  Ramírez Chagra, 

Rubén S. c. Asociación del Fútbol Argentino. •  LA LEY 1999-E, 5  

  

Aunque no se haya opuesto la excepción de falta de legitimación para obrar, ella es 

computable en cualquier etapa del proceso. Así, cuando la actora no ha acreditado su 

legitimación activa --requisito intrínseco de la viabilidad de la acción--, su concurrencia 

debe ser verificada de oficio. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C •  

12/08/1997 •  Maceda, Graciela y otro c. Palacios, Venancio A. y Cárdenas de Palacios, 

Pastora c. Municipalidad de Buenos Aires. •  LA LEY 1997-F, 904  

 

La excepción de falta de legitimación puede y debe ser tratada de oficio en la sentencia 

definitiva, aún en caso de que el planteo sea inexistente o inoportuno, pues constituye 

una cuestión sustancial que no debe ser obviada bajo el argumento de la preclusión 

procesal. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala C •  03/08/2004 •  N. 

R., R. c. Caja de Seguros de Vida •  LA LEY 02/12/2004, 7  

 

 

Cosa Juzgada: 

 

Corresponde confirmar la sentencia que desestimó la excepción de falta de acción 

opuesta por el heredero del deudor originario en una ejecución fiscal, toda vez que el 

desistimiento formulado por el ejecutante contra el primero no enerva la acción 

intentada contra el segundo, pues tal abdicación encuadró en lo dispuesto por el art. 304 

inc. 1 del Cód. Procesal Civil y Comercial de la Nación e implicó sólo el desistimiento 

del proceso más no del derecho que deriva del título. Cámara Nacional de Apelaciones 



en lo Civil, sala A • 25/02/2003 •  Banco Central de la República Argentina c. Fleitas, 

Roberto J. •  LA LEY2003-D, 850  

 

 

El acogimiento de la excepción de falta de legitimación pasiva -en el caso, opuesta por 

el codemandado respecto de la acción resarcitoria derivada de un accidente de tránsito- 

lleva aparejada la extinción del proceso, por lo que es presupuesto para su admisibilidad 

que revista carácter claro, indudable e inequívoco. Cámara Nacional de Apelaciones en 

lo Civil, sala B • 21/06/2002 •  Alderete, Néstor C. c. Garmendia, Hugo •  LA 

LEY2002-E, 578  

   

 

Finalidad: 

 

La excepción de falta de legitimación pasiva tiene por finalidad impedir la tramitación 

de un juicio cuando "ab initio" existe la certeza de que ella resulta improcedente, por no 

revestir aquel contra quien se demanda la condición de persona habilitada por la ley 

para discutir sobre el objeto al que se refiere el juicio. Cámara Nacional de Apelaciones 

en lo Civil y Comercial Federal, sala II •  04/02/1999 •  Pintos de Balerdi, María C. y 

otros c. Ministerio de Defensa. •  LA LEY 1999-F, 416 - DJ 2000-1, 638  

 

La excepción de falta de legitimación pasiva, contemplada en el art. 347 inc. 3° del Cód. 

Procesal, identificada con la denominada "falta de acción", significa la declaración de 

no ser titular pasivo de la acción en que se funda la pretensión del accionante, o sea, que 

la "legitimatio ad causam" exige una identidad entre el demandante y el titular del 

derecho cuyo reconocimiento pretende. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, 

sala A •  03/12/1998 •  Horowits, Israel c. Cuperstein, Peisah. •  LA LEY 1999-A, 494, 

(41.211S)  

 

A través de la excepción de falta de legitimación para obrar sólo cabe analizar si quien 

actúa es, en principio y para el caso, la persona a quien la ley habilita para ello -en el 

caso, se la admite respecto de quien fue demandado y resulta ser dependiente del ente 

colectivo codemandado- y, por tal razón, estar legitimado significa tener derecho a que 

se resuelva sobre las peticiones formuladas en la demanda, ya sea en sentido favorable o 

desfavorable. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B •  15/07/2003 •  

Barrios, Arturo D. c. Tamanaha, Roberto •  LA LEY 17/09/2004, 7  

 

Todo cuanto obste a la legitimación procesal debe ser de objeto de interpretacion 

restrictiva por interesar a principios de rango constitucional como es la defensa en 

juicio. (CACCyMineria de San Juan Sala I 24-8-000LLGran Cuyo 2001- 729) 



Capítulo IX 

 

LA EXCEPCION DE LITISPENDENCIA 
*
 

 

Sumario: 1. Origen histórico: 1.1 Significado de la institución, 1.2 Objetivos que 

persigue; 2. Requisitos de admisibilidad; 3. Normas vinculadas; 4. Derecho comparado; 

5. Jurisprudencia; 6. Normas aplicables en los códigos provinciales 

 

 1. Origen histórico 

 La doctrina internacional es casi unánime a la hora de definir la litispendencia 

desde un punto de vista etimológico, como “pendencia de un litigio o proceso”. Pero 

solo algunos de estos autores incluyen dentro del concepto del instituto en estudio, la 

equiparación entre litispendencia y pendencia del juicio. Los demás consideran que, 

para que ese concepto explicite claramente el fenómeno procesal de esta defensa, es 

necesario incluir los efectos que la pendencia produce.  

 Así, unos estiman que esos efectos son precisamente los que caracterizan a la 

litispendencia ( 
307

 ) y otros consideran que esos efectos se producen como consecuencia 

de ser sinónimo de pendencia del proceso ( 
308

 ). 

 Ahora bien, también existe una escisión en la doctrina en lo que respecta al 

origen o fuente de esos efectos de la litispendencia. 

 Un grupo de estudiosos los consideran como efectos de la demanda por entender 

que en ella radica el momento inicial de la litispendencia y que también constituye una 

“especie de embrión” de todos los actos posteriores ( 
309

 ) que condiciona al acto 

procesal inicial ( 
310

 ). Otros, por el contrario, afirman que se trata de efectos tanto de la 

demanda como de los actos posteriores es decir de todo el juicio. 

 Rosenberg, por su parte, sostiene que, pese a que “en el fondo deberían 

diferenciarse los efectos de la presentación de la demanda como acto único y los de la 

litispendencia como estado permanente, su equiparación facilita la exposición y, 

sobretodo, no es perjudicial” ( 
311

 ). 

 Francisco Málaga Diéguez, que le ha dedicado una extensa monografía al tema, 

dice que los autores adoptan frecuentemente la distinción chiovendiana entre 

litispendencia en sentido amplio y litispendencia en sentido estricto, partiendo desde 

que con la primera se alude a la existencia de una litis en plenitud de sus efectos y con 

la segunda a la relación entre una causa (preveniente) con otra causa (prevenida) es 

decir la situación que sirve de base a la excepción. 

 

                                                 
*
  por Daniela Albarracín y Karina Serra 
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  Guasp - Delgado, Cortéz Dominguez, Gimeno Sendra, entre otros. 

309
  Málaga Diéguez, Francisco, La Litispendencia, J.M.Bosch Editor, Barcelona, pág. 27. 
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  Autor citado, Tratado de Derecho Procesal Civil, (trad. Por A. Romera  Vera), Ejea, Buenos Aires, 
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 1.1 Significado de la institución 

 No hay dudas que el significado etimológico del término “litispendencia” es la 

pendencia de un litigio o proceso. Pero si nos quedamos en ese estamento del análisis 

como lo propugnan algunos autores, contribuiríamos a vaciar el contenido del concepto 

de litispendencia porque con ese criterio el significado no aporta nada más que 

considerar estar frente a un juicio sin más, dejando de lado los efectos del proceso sin 

perjuicio de destacar que ese significado también es incompleto porque todo juicio 

supone una pendencia y a su vez produce determinados efectos. 

 Para poder arribar a un concepto o significado completo, no hay que encarar el 

estudio tanto por los efectos que produce la litispendencia sino por su finalidad, puesto 

que sus efectos procesales no son todos los efectos del juicio o de todos los actos que lo 

integran, sino solamente los que responden a la finalidad del instituto. 

  

 1.3 Objetivos que persigue 

 La finalidad de la litispendencia está relacionada con la duración del juicio. Es 

de suma importancia, como dice Málaga Diéguez, destacar que el sistema procesal 

prevé a través de su regulación normativa, que las parte “no deben sufrir las 

consecuencias de esa duración, para lograr lo cual se intenta, salvo determinadas 

excepciones, que la definición irrevocable del derecho efectuada por el juez se produzca 

con la misma eficacia que si ello hubiese ocurrido el mismo día en que se interpuso la 

demanda” ( 
312

 ). 

 En el sentido expuesto puede expresarse que a esa finalidad responde el instituto 

de la litispendencia  que se estudia, la cual se convierte así en el cúmulo de efectos 

procesales previstos por el ordenamiento para evitar que las partes sufran las 

consecuencias nocivas de la duración del juicio. 

 La litispendencia tiene por objetivo asegurar la eficacia de la sentencia a dictarse 

antes de que esto suceda o expresado de otra manera tiene por objetivo lograr que la 

duración del proceso no perjudique a la eficacia de esa futura definición irrevocable del 

derecho al final del juicio. 

 Tanto Chiovenda, como quienes han seguido su orientación, como Serra 

Domínguez, descubren la importancia de analizar a la litispendencia desde un punto de 

vista teleológico, constituyendo éste análisis un logro relativamente reciente. 

 Se puede concluir, entonces, que la finalidad última de la litispendencia la 

configura principalmente la eficacia del proceso desde la perspectiva de su duración ( 
313

 ). Por ello, a los fines de definir que es la litispendencia como defensa opuesta al 

contestar una demanda que emplaza a su responde, debemos manifestar que aquella se 

configura cuando hay otro proceso o juicio en trámite entre las mismas partes, por la 

misma causa y con el mismo objeto o pretensión. 

 Si se parte del principio constitucional “ non bis in idem”, no admitir la 

existencia de la litispendencia cuando se encuentren configurados todos y cada uno de 

los extremos que la sustentan y los cuales se abordan más adelante, implica atentar 

contra el principio de economía procesal, lesionando la autoridad de la “jurisdictio” que 
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  Conf. autor citado, op. cit., pág. 32. 

313
  Op.cit. pág. 36. 



se encuentre conociendo en el proceso y dando lugar así a más de un pronunciamiento 

judicial al respecto, pudiendo – lo que resulta harto peligroso – que sean contradictorios 

y por ende inejecutables  por función de la cosa juzgada ( 
314

 ). 

Sostiene nuestra jurisprudencia que: “Hay litispendencia si existe otro proceso pendiente entre 

las mismas partes, en virtud de la misma causa y por el mismo objeto. Se procura evitar, así que 

una misma pretensión sea objeto de un doble conocimiento, con la consiguiente posibilidad de 

pronunciamiento de sentencias contradictorias” (CNCiv, Sala E, 21/5/96, LL,1996-D-764; íd., 

sala F, 30/12/96,LL,1997-X-14, íd., sala H, 23/5/96,LL,1997-A-163). 

También en forma reiterada se tiene decidido  que la excepción reconoce como fundamento la 

necesidad de evitar que una misma pretensión sea objeto de un doble conocimiento, con la 

consiguiente posibilidad de que sobre ella recaigan sentencias contradictorias. Asimismo, 

importa poner fin al proceso iniciado con posterioridad (CNCiv, Sala E, 28/8/96, LL, 1997, B-

570). 

Se ha pronunciado que la excepción de litispendencia como impedimento procesal no se funda 

en la eventualidad de sentencias contradictorias, sino en la posibilidad jurídica de que una única 

situación de hecho o de derecho se juzgue en dos procesos distintos, lo cual desvirtuaría la 

función judicial y la naturaleza misma del derecho (CNCiv, Sala I, 18/19/95, LL, 1996-B-

721,38535 –S). 

En cuanto a los sujetos deben tener igual calidad en ambos juicios, es decir, no ser actor en uno y 

demandado en otro (CNCiv,Sala H,23/5/96, LL 1997-A-163). Por ende, existe litispendencia, 

cuando el segundo proceso promovido es total y absolutamente idéntico al primero (CNCiv, Sala 

L, 5/2/98, LL, 1998-C-608). 

 En síntesis, con la excepción interpuesta se impide que un idéntico proceso 

tramite simultáneamente ante un mismo o distinto juzgado. 

 

 2. Requisitos de admisibilidad 

 Para que se pueda articular la excepción de litispendencia deben aparecer 

reunidos los siguientes requisitos: 

 a) Actuaciones en trámite, es decir  que las mismas no estén perimidas ni 

finalizadas por haber recaído en ellas una sentencia que haya pasado en autoridad de 

cosa juzgada. Cabe aquí destacar que toda actuación administrativa no configura un 

presupuesto para fundamentar la interposición de la litispendencia como excepción. 

 b) Demanda notificada, sin perjuicio de aclarar conforme lo expresado con 

anterioridad que el estado de litispendencia existe desde la interposición de la demanda 

porque tal acto procesal produce efectos (cargas - instar el curso del proceso para evitar 

la perención de la instancia - y derechos  -  suspensión de la prescripción, obligatoriedad 

del magistrado de proveer a lo peticionado) 

 c)  Proceso no perimido ni con sentencia firme. Pues de otro modo sería viable 

la excepción de cosa juzgada. 

 d) Identidad de sujetos, objeto y causa. Criterio riguroso. Los sujetos deben 

ostentar la misma cualidad de actores y demandados, no encontrándose en posiciones 

invertidas. 

 

                                                 

 314
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 3. Normas relacionadas 

 El sistema procesal acuña otras disposiciones que se relacionan con la 

litispendencia; una de ellas es el art. 190 del Código Procesal referida a la “acumulación 

de procesos”. 

 Gozaíni sostiene que “la ley 22.434, al modificar el art. 190 del CPCCN, eliminó 

la posibilidad de obtener la acumulación de procesos mediante la comentada excepción, 

de manera que la procedencia de la defensa se reduce actualmente a los supuestos que 

exista la triple identidad (partes, objeto y causa) […] Ambos institutos a pesar de las 

similitudes, son claramente diferentes, no solamente por cuanto la acumulación de 

procesos no requiere que coincidan con los tres elementos mencionados sino también 

por cuanto éste solo determina el desplazamiento de la competencia y el dictado de una 

sentencia común, en tanto la litispendencia el archivo de las actuaciones; y existe 

acumulación de procesos, en general, si la sentencia que haya de dictarse en un juicio, 

pudiese producir efectos de cosa juzgada en otro u otros. Mientras en la litispendencia 

deben darse las tres identidades de persona, causa o título y petición, la acumulación de 

los procesos se realiza para que todos puedan ser definidos por sentencia única, 

mediando entre ellos conexidad” ( 
315

 ). 

 Nótese que la excepción en estudio persigue  la eliminación del segundo 

proceso, que debe archivarse mientras que con la acumulación de los autos se realiza un 

desplazamiento de competencia para que sea un solo juez quien conozca en el trámite 

del juicio y en definitiva dicte  una sola sentencia. 

 

 También los arts. 163 y 347 inciso 6 del mismo ordenamiento, ambos 

relacionados, se vinculan con la litispendencia.  

 En efecto, ya se hizo referencia que, para evitar que sean las partes en el proceso 

quienes sufran las consecuencias de la duración del mismo y así lograr que la decisión a 

la que arribe el juez produzca la misma eficacia que si ello hubiese acontecido el mismo 

día en que se interpuso la demanda, puede decirse que a esa finalidad y no a otra 

responde el instituto de la litispendencia.  

 De este modo la excepción colabora en cierta medida con la cosa juzgada y en 

consecuencia se convierte en una cantidad de efectos procesales que prevé el 

ordenamiento para evitar – justamente – las consecuencias  nocivas del transcurso del 

tiempo que insume la tramitación de un juicio hasta que concluye con una sentencia 

definitiva y firme y de allí la vinculación con la cosa juzgada. 

 No olvidemos que como consecuencia de haberse operado la preclusión de la 

etapa impugnativa contra la sentencia definitiva recaída en un proceso, se está ante la 

inmutabilidad de la misma y por lo tanto ante su paso en autoridad de cosa juzgada.  

 Así sostiene Málaga Diéguez que “... es como si los efectos de ésta (por la cosa 

juzgada) se estuviesen produciendo retroactivamente al momento de la demanda, a 

pesar que dicha cosa juzgada no es más que una posibilidad. Es por ello que en la 

doctrina y la jurisprudencia se ha llegado a hablar de la litispendencia como una 

“institución preventiva y tutelar de la cosa juzgada”, o incluso como una “cosa juzgada 

en potencia”. No puede negarse que existe un paralelismo evidente entre ambas 

instituciones: las dos engloban una serie de efectos procesales, y ambas persiguen por 
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igual la eficacia de la definición del derecho que se efectúa con la resolución judicial 

firme ...”, pero también hace referencia al mismo tiempo a las diferencias evidentes 

existentes entre los dos institutos, expresando que “... la litispendencia persigue asegurar 

la eficacia de la sentencia antes de que ésta se emita, mientras que la cosa juzgada 

garantiza esa misma eficacia tras la firmeza, para que no se pierda ...” (sic)  “... la cosa 

juzgada persigue la inatacabilidad en el futuro del pronunciamiento contenido en la 

resolución judicial (seguridad jurídica), mientras que la litispendencia tiene por objetivo 

lograr que la duración del juicio no perjudique a la eficacia de esa futura definición 

irrevocable del derecho al final del mismo ...” ( 
316

 ). 

 

 4. Derecho comparado 

 Según Francisco Málaga Diéguez. litispendencia y litispendencia internacional 

no son instituciones, pese a que tradicionalmente reciben un tratamiento separado, que 

viene incluso atribuyéndose a diferentes disciplinas jurídicas. Al igual que el juicio que 

la genera, la litispendencia es una sola con independencia de que sus efectos se 

manifiestan en el Estado en el que se tramita el litigio o en otro distinto. Es cierto que la 

proyección internacional del instituto introduce algunas particularidades técnicas en 

determinados aspectos; pero ello no obsta al hecho de que se trata siempre del mismo 

fenómeno procesal, por lo que los problemas fundamentales que suscita pueden y deben 

ser objeto de una construcción dogmática unitaria. 

 La litispendencia comienza siempre cuando el demandante realiza el primer acto 

procesal que el ordenamiento le exige para poder ejercitar su acción. En el derecho 

español, conforme el art. 524 LEC, ese acto procesal es la presentación de la demanda, 

por lo que el inicio de la litispendencia no se retrasa a la admisión de la misma, ni al 

emplazamiento del demandado, ni mucho menos a la eventual contestación de este 

último.  

 Para que se verifique la litispendencia han de concurrir tres presupuestos: la 

pendencia de un juicio, su naturaleza jurisdiccional y la existencia de al menos una 

pretensión que constituya su objeto. 

 Cuando el juicio depende de un foro distinto, el momento inicial de su 

litispendencia ha de calibrarse teniendo en cuenta la "lex fori" del Juez investido del 

mismo. En el ámbito de los Convenios de Bruselas y Lugano en particular, esa remisión 

a los derechos nacionales ha sido expresamente adoptada por el Tribunal de Justicia de 

las Comunidades Europeas en su sentencia " Zelger c. Salitrini. El Tribunal rechazó de 

este modo la creación de una norma de Derecho uniforme que, estableciendo la máxima 

que aquí se propone ( inicio de la litispendencia en el primer acto procesal exigido la 

"lex fori" para la formulación de la pretensión), habría permitido evitar la actual ventaja 

de los ordenamientos en los que la litispendencia comienza al principio del pleito, en 

detrimento de aquellos otros en los que tiene su inicio en un acto procesal posterior. 

 Una vez iniciado el juicio, permanece durante los eventuales períodos de 

suspensión o interrupción del mismo, hasta que se produce la firmeza de la sentencia 

dictada en primera instancia o tras el correspondiente recurso, o de la resolución que 

recoge un determinado motivo de conclusión eventual. A partir de ese momento, la 

litispendencia es sustituida por la cosa juzgada en el cometido de protección de la 

eficacia del juicio. 
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 Este principio general solamente se ve alterado en el sistema de los Convenios 

de Bruselas y Lugano, los cuales permiten que una sentencia definitiva pero no firme 

produzca eficacia de cosa juzgada en otros Estados contratantes. 

 La litispendencia produce sus  efectos  tanto  en el  propio  juicio que  la  genera 

( eficacia ad intra) como de cara a otros juicios posteriores (eficacia ad extra). 

 La eficacia "ad intra" de la litispendencia se manifiesta en una ficción de 

inmutabilidad de los diversos elementos esenciales del juicio, impidiendo la repercusión 

en el mismo de circunstancias sobrevenidas susceptibles de alterar la solución que la 

demanda habría recibido de ser el pleito instantáneo. Los efectos de la litispendencia 

que operan hacia el interior del propio juicio que la desencadene comprenden todas las 

manifestaciones de aquélla cuyo objetivo es el de simular, en la medida de lo posible, 

que todo permanece igual que estaba en el momento de la demanda: 1) que el Juez es el 

mismo "perpetuatio iurisdictionis"; 2) que las partes son las mismas "perpetuatio 

legitimationis"; 3) que el objeto del juicio es el mismo "perpetuatio obiectus"; que las 

normas jurídicas aplicables son las mismas "perpetuatio iuris"; y 4) que el valor 

económico real de lo reclamado se mantiene "perpetuatio valoris". 

 La eficacia "ad extra" se materializa en la eliminación de cualquier juicio con 

idéntico objeto, que haya podido iniciarse con posterioridad al inicio de aquélla. En el 

derecho español, esa eficacia excluyente puede hacerse valer mediante tres instrumentos 

procesales diferentes: la acumulación de autos, la excepción dilatoria de litispendencia y 

el control de oficio. 

 La litispendencia de un juicio nacional no sólo puede denunciarse a instancia de 

parte mediante la correspondiente excepción, sino que también debe apreciarse de oficio 

por el órgano jurisdiccional en cualquier momento del procedimiento. 

 La litispendencia de juicios foráneos no produce efecto alguno en el 

ordenamiento español en defecto de tratado, y desde luego no justifica la suspensión o 

extinción de un juicio nacional idéntico. 

 Los Juzgados y Tribunales españoles tiene el deber de sustancia las demandas 

que se les formulan y para las cuales tiene jurisdicción, y no pueden inhibirse a menos 

que una norma legal o convencional se lo ordene expresamente. 

 El art. 533, 5.a LEC no es aplicable por analogía cuando el pleito precedente está 

pendiente en el extranjero, lo que se ve corroborado por el hecho de que ni siquiera las 

sentencias foráneas producen efectos por sí mismas sin superar un previo juicio de 

exequatur, que es por definición imposible durante la pendencia del litigio que conduce 

a las mismas, y que además estás reservado a la Sala Primera del Tribunal Supremo. 

 La eficacia suspensiva o excluyente de la litispendencia foránea se reconoce en 

los Tratados bilaterales hispano-francés, hispano-alemán e hispano-austríaco; pero la 

regulación más relevante de la misma es la contenida en el art. 21 de los Convenios 

multilaterales de Bruselas y Lugano. En particular, este precepto es aplicable siempre 

que un Juez español conoce de la existencia de un juicio anterior e idéntico, que se 

encuentra pendiente ante un Tribunal de otro Estado parte y que versa sobre una de las 

materias incluidas en el ámbito de aplicación de los Convenios, siempre que la 

resolución que presumiblemente será pronunciada en el mismo sea genéricamente 

reconocible y ejecutable en los demás Estados contratantes conforme a lo dispuesto en 

el Título III de los Convenios. 



 Por el contrario, a los efectos de la exclusión del juicio posterior es irrelevante 

que la sentencia que podría haberlo resuelto pueda gozar de esta posibilidad de 

homologación privilegiada, por lo que la jurisdicción del Juez español no tiene porqué 

basarse en uno de los fueros convencionales.  

 

 5. Jurisprudencia 

"Corresponde  rechazar  la  excepción  de  litispendencia si no se trata  de  dos  

reclamos  judiciales que autoricen la acumulación consecuente". 

Mayoría:   Moliné   O'Connor,   Belluscio,  Petracchi,  Boggiano, Vázquez. 

Abstención: Nazareno, Fayt, López. 

M. 954. XXXV. "Mendoza, Provincia de c/ CADIPSA S.A. y otro s/ Ordinario". 

31/10/02.T. 325 , P. 2848 

 

"La   litispendencia   procede   cuando  se  configura  la  triple identidad  de  

sujeto, objeto y causa, o bien cuando se evidencia la  posibilidad  de  fallos  

contradictorios,  caso en el cual la solución  se  logra,  habida  cuenta de razones 

de conexidad, por medio  de  la  acumulación de procesos (arts. 188 y sgtes. 

Código Procesal Civil y Comercial de la Nación)". 

Mayoría: Petracchi, Belluscio, Vázquez, Maqueda, Zaffaroni. 

Disidencia: Boggiano. 

Abstención: Fayt. 

 E. 277. XXXVII.  "Exolgan S.A. c/ Distribuidora Química S.A. s/ Daños y 

Perjuicios". 

29/06/04 T. 327, P. 2746. 

 

"No existe identidad  de  objeto,  si  en una de las actuaciones se persigue la 

reparación  de  los daños que se dicen ocasionados por la pérdida de  cabezas de 

ganado a consecuencia de una parasitosis que tuvo como  elemento transmisor 

los recurrentes desbordes de un arroyo y en  el  otro  proceso  se  reclama  una 

indemnización con fundamento en la  degradación de las tierras y reparación de 

otras pérdidas que  fueron  consecuencia  del anegamiento del establecimiento 

rural de los actores". 

Magistrados: Cavagna Martinez, Fayt, Belluscio, Petracchi, Nazareno. 

Abstención:  Levene, Barra, Barra, Moliné O'Connor. 

D. 80. XX. "Durrieu Vidal y  Cía.  Soc.  de  Responsabilidad  Ltda.  c/ Buenos 

Aires, Pcia. de s/ Indemn. por Daños y Perjuicios". 13/08/91. T. 314, P. 811. 

 

"Es  descalificable  la  sentencia  que  admitió  la  excepción  de litispendencia 

en un juicio de daños y  perjuicios  sin  tener  en cuenta que el proceso penal 

había  finalizado  por prescripción de la acción". 

Magistrados: Barra, Fayt, Nazareno, Moliné O'Connor, Boggiano. 



Abstención:  Levene, Cavagna Martinez, Belluscio, Petracchi. 

R. 465. XXIII. "Russomando, Ricardo José c/ Goijman, Mario Daniel". 

21/04/92. T. 315, P. 802. 

 

"Corresponde admitir  la excepción de litispendencia, por conexidad de las 

acciones iniciadas, una con fundamento en la ley 9688, y la otra, en el art. 1113 

del Código Civil, y disponer su trámite ante el  mismo  juez,  pues  si  bien  es 

cierto que el trabajador está 

reclamando,  por  aplicación  de  distintos regímenes legales, una indemnización  

por  su  eventual incapacidad laboral, no cabe duda que guardan entre sí una 

vinculación estrecha, interrelacionándose las  indemnizaciones  reclamadas  en 

los expedientes y por ende el grado de incapacidad". 

Magistrados: Levene, Fayt, Petracchi, Nazareno, Moliné O'Connor. 

Abstención:  Cavagna Martinez, Barra, Belluscio, Boggiano. 

Competencia N° 237. XXIV. "Taborda,  Julio  Ricardo  c/  Bolsapel  SA.  s/ 

Accidente  Acción civil. 13/08/92. T. 315, P. 1617. 

 

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL 

"Si la litis que se dice pendiente tramita ante el juez uruguayo, para que proceda 

la excepción de litispendencia es necesario que ambos tribunales puedan 

considerarse competentes, desde que la litispendencia y su progreso como 

excepción sólo resultan concebibles en el supuesto de jurisdicciones 

internacionalmente concurrentes. En caso de tratarse de jurisdicción exclusiva, 

no se reconocerá competencia en el orden internacional al juez de la 

litispendiente, obstáculo que condenará al fracaso a la excepción tanto como, 

eventualmente, al reconocimiento de la futura sentencia extranjera. 

"S., M. R. c/A. DE S.M, P.  s/Divorcio Vincular". 10/10/91. C. 080797. Cámara 

Nacional de Apelaciones en lo Civil - Sala I. 

 

"Es procedente la excepción que autoriza el art. 43, inc. 3, de la ley 11.924, 

ventilándose la litis, que se dice pendiente, en un juicio ordinario". 

"Fratte, Pedro  c/ Gasparini, Aldo  s/ Sumario". Fallo Plenario. 30/10/59. C. 

301059. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil - Sala 0. 

 

"Para que proceda la excepción de litispendencia en un juicio ejecutivo y otro 

por consignación, es menester que el juicio de conocimiento se haya promovido 

antes de la constitución en mora del deudor y que la demanda haya sido 

notificada, diligencia esta última que, en principio, debe practicarse con 

anterioridad a la iniciación del ejecutivo o a la intimación de pago. Tiene 

relevancia, asimismo, apreciar si la suma reclamada y la consignada son iguales, 

o al menos semejantes en su monto". 

(conf. CNCiv. Sala D, 12-3-74, E.D. 56-279).- 



"Ureta, Rodolfo c/Rodríguez, Alicia  s/Ejecución". 28/12/94. C. I087900. 

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil - Sala I. 

 

"La acumulación de procesos, finalidad que persigue la interposición de toda 

excepción de litispendencia por conexidad, sólo puede darse respecto de 

procesos principales, toda vez que su objeto es evitar el dictado de sentencias 

contradictorias. Por ello, no es posible acumular un proceso principal a un 

incidente por medidas precautorias, pues, dada la provisionalidad de toda 

medida cautelar, el peligro de dictado de sentencias contradictorias debe ser 

evaluado únicamente respecto de la pretensión planteada en el proceso principal, 

del cual depende el procedimiento cautelar". 

"Zirulnik, Perla C.N. c/ Smolar, Jaime A. s/ División de Condominio. 27/06/97. 

C. D019255. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil - Sala D. 

 

"La   excepción  de  litispendencia  es  improcedente en el juicio ejecutivo con  

fundamento  en  la  existencia  de  un  proceso ordinario  iniciado por el deudor, 

ya que su admisión implicaría  poner  en  manos  de éste la facultad de impedir 

en todo caso el     ejercicio de la acción ejecutiva, máxime si se trata de procesos 

de estructuras diferentes. Idem  Sala  C,  R.272530, "Química  Estrella  

S.A.C.I.E.I.  c/ Caramelera   Industrial   Casildense  S.A.C.I.F.I.  s/  Ejecución  

Hipotecaria", del 05/04/2000.- 

Jorge H. Alterini, José Luis Galmarini, Fernando Posse Saguier. 

R.297737. "Peñaflor S.A. c/ Peñatuc S.A. s/ Ejecución Hipotecaria". 30/06/00. 

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil. Sala C. 

 

"Si  la  ejecución  de  expensas se persigue contra el nuevo dueño adquirente  en  

remate  y  por  un  período  anterior  a que éste entrara  en  posesión  del  

inmueble,  no  se configura la triple identidad  de  sujeto, objeto y causa que 

justifique la excepción de  cosa  juzgada,  y menos aún, la de litispendencia 

respecto de la  quiebra  decretada  contra  el anterior propietario en la que 

liquidados  los  bienes  del  deudor  sólo se pudieron cobrar las  expensas  

devengadas  entre el auto de apertura del concurso y la     toma de posesión del 

adquirente en subasta". 

(Sumario  Nº15068  de  la  Base  de  Datos  de  la  Secretaría de Jurisprudencia 

de la Cámara Civil - Boletín Nº28/2002). 

Mirás, Dupuis, Calatayud. 

R.340069. "Consorcio  de  Propietarios  San  Martín  427/39/41  c/  Tammone, 

Roberto Antonio s/ Ejecución de Expensas". 12/08/02. Cámara Nacional de 

Apelaciones en lo Civil. Sala E. 

 

 "No  resulta admisible la excepción de litispendencia planteada en un  juicio  

sobre  rendición  de  cuentas  que  se  funda  en  la existencia  de  un  sucesorio,  

atento  la  naturaleza disímil de ambos  procesos. Es que, en el marco de un 

juicio sucesorio no se     puede  dar  solución  al  conflicto  que se suscita en 



torno a la obligación   de   rendir  cuentas,  pues  con  ello  no  sólo  se 

desvirtuaría  la  finalidad de dicho proceso, sino que, y ello es más  grave,  se  

violaría  el derecho de defensa en juicio de las partes  (art.  18  de  la  

Constitución  Nacional) al obligarlas a transitar  por  una  vía  que  no  es la 

idónea para resolver una cuestión de carácter estrictamente contencioso. ( Dres. 

Bueres-Martínez Alvarez). 

Toda  vez  que  el  proceso en el cual se reclama como pretensión principal  la  

rendición  de  cuentas,  requiere  liminarmente la determinación  de  si  recae  

dicha  obligación  sobre  el sujeto pasivo  de  la pretensión, lo primero que debe 

demostrar el actor es  precisamente  ese  derecho  a  exigirla.  De  ahí  que si ese 

derecho  ya  es  objeto de controversia en un proceso sucesorio, procede la  

excepción  de  litispendencia  planteada,  ya que el cambio  de  argumentación  

jurídica  no  transforma  a  la  nueva pretensión   en   una  diferente  si  se  

sustenta  en  la  misma circunstancia de hecho. (Disidencia del Dr. Mercante). 

(Sumario  Nº15164  de  la  Base  de  Datos  de  la  Secretaría de Jurisprudencia 

de la Cámara Civil - Boletín Nº2/2003). 

Bueres, Martínez Álvarez, Mercante (En disidencia). 

R.22227. "Kerestegian,   Marietta   c/   Kerestegian,  Nazaret  y  otro  s/ 

Rendición de Cuentas". 20/05/02. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil. 

Sala D. 

 

"La excepción de litispendencia prevista por el art. 544, inc. 3° del  Código 

Procesal, sólo puede fundarse en la existencia de otro  juicio  ejecutivo,  

concurriendo  la  triple  identidad  de sujeto,  objeto  y  causa. De ahí que, 

corresponde desestimar una      defensa   de  esta  naturaleza  planteada  en  una  

ejecución  de expensas  que  se  funda  en la existencia de un juicio contra el 

consorcio  sobre  modificación  de reglamento de copropiedad, que tramita bajo 

las normas del juicio ordinario. 

La  excepción de litispendencia no puede fundarse válidamente en  la  existencia 

de un proceso de conocimiento promovido por el  deudor,  pues  ello  importaría 

dejar librado al arbitrio de éste la  frustración  de  la  pretensión  ejecutiva,  sin 

perjuicio de     recordar  que  la  misma sólo resultaría procedente si el proceso 

de  conocimiento  fuera  iniciado  por  el  acreedor en uso de la opción que le 

acuerda el art. 521 del Código Procesal". 

(Sumario  N°15282  de  la  Base  de  Datos  de  la  Secretaría de Jurisprudencia 

de la Cámara Civil - Boletín N°7/2003). 

Molteni, Escuti Pizarro, Luaces. 

R.355797. "Consorcio  de  Propietarios  Tucumán  2360/2/6 c/ Finversol S.A. s/ 

Ejecución de Expensas". 26/03/03. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil. 

Sala A. 

 

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL 

" En  un proceso ejecutivo resulta improcedente oponer la excepción de  

litispendencia  con fundamento en que se encuentra en trámite idéntico  proceso  

promovido  por  el mismo ejecutante contra los integrantes  de  una  sociedad  de 



hecho compuesta por los mismos ejecutados  con  base  en el mismo certificado 

de saldo deudor de cuenta  corriente  cuando,  -como  en  el  caso-,  no  existe  la 

identidad  invocada  por  los  deudores,  pues  se  trata  en  la presente   ejecución   

de   un  contrato  de  fianza,  fuente  de obligaciones  de  distinta  

responsabilidad  de  los socios de la mentada  sociedad  por  los  

incumplimientos de esta como deudora principal (ls: 21 y 23). 

Cuartero - Díaz Cordero - Monti (sala integrada). 

"Banca Nazionale del Lavoro S.A. c/ Dobao, Luis s/ Ejecutivo". 23/09/04. 

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial: D. 

 

" Si  la oposición de la excepción de litispendencia se fundó en la existencia de 

un   juicio   de  consignación  notificado  con anterioridad,  debe someterse a 

ambos juicios al conocimiento de un  único  juez y así suspender el presente 

trámite, a fin de que al  dictar  sentencia,  se  acepte  la  consignación  o se 

ordene llevar  adelante  la  ejecución."  (conf.  este  Tribunal,  Sala B, 2.6.00,  

"Nobleza  Piccardo  S.A.  c/ Alvarez Roson s/ Ejec." y sus citas entre muchos 

otros). 

Peirano - Miguez - Viale. 

"Fiat Auto  S.A  de Ahorro p/f determinados c/ Giménez, Bartolomé s/ Ejec. 

Prendaria". 11/11/04. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial: A. 

                                       

" La  excepción  de  litispendencia opuesta en un proceso ejecutivo debe  

fundarse  en  otro  juicio de la misma característica entre las  mismas  partes con 

relación al documento que se ejecuta; sin que  del  análisis  preliminar  que se 

formule sobre su contenido pueda  seguirse  la  mera  interposición  de  un 

pretexto para la ordinarización del pleito ejecutivo. 

Peirano - Miguez - Viale. 

"Vera Ocampo, Sergio c/ Banco Banex SA s/ Ejecutivo. 18/11/04. Cámara 

Nacional de Apelaciones en lo Comercial: A. 

 

" El  impedimento  procesal  de litispendencia solo puede prosperar cuando  se  

lo funda en la existencia de otro juicio ejecutivo no concluido  entre  las  mismas  

partes  y  por el mismo título. Se requiere  que exista otro juicio ejecutivo con el 

cual se produce la  concurrencia  de las tres identidades: a) partes, b) la misma 

deuda,  c)  igual  título.  Ello se corresponde con la naturaleza del  juicio 

ejecutivo, ya que la pretensión de que se examine un proceso  presuntamente  

conexo solo conduciría -por vía elíptica- a  analizar la causa de la obligación lo 

cual se encuentra vedado en   esta  clase  de  procesos,  pues  ordinarizarían  el  

juicio ejecutivo,   desvirtuando   su   naturaleza  sumaria  y  tornaría inoperante   

la   única  vía  lícita  para  debatir  la  relación sustancial". 

Butty - Piaggi. 

"Fiat  Auto  de  Ahorro  p/f  determinados  c/ Gaitan, Hipólito s/ Ejec. 

Prendaria". 28/02/05. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial: B. 

 



CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL Y 

COMERCIAL FEDERAL 

"El  principio  general  que rige la cuestión sub examen es que en el  juicio 

ejecutivo la litispendencia no puede ser fundada en la existencia  de  un litigio 

tramitado por la vía ordinaria, aunque se  trate de las mismas partes y de 

cuestiones vinculadas con los     documentos  que  se  ejecuta  (conf. Sala II, 

causa 46.967/95 del 7.7.98  y sus citas). Por lo tanto, cuando se deduce la 

excepción de  litispendencia  en  un juicio ejecutivo sólo puede basarse en la  

existencia  de  otro  de tal carácter (conf. esta Sala, causa 5546  del  28.6.88,  

"Caja Nac. de Ahorro y Seguro c/ Frigorífico Minguillón  SA  s/  ejec.  

hipotecaria"; Sala II, causa 46.967/95 cit.;  Falcón,  E.  M.,  "Código Procesal 

Civil y Comercial de la Nación",  t.  III,  p.  681  y  su  cita,  Abeledo-Perrot, 

1984), hipótesis ésta que no se configura en el "Sub lite". 

Dr. Eduardo Vocos Conesa - Dr. Guillermo Alberto Antelo. 

56.625/95. " Banco  de  la  Nación  Argentina  c/  Masis  SAICFEI y otros s/ 

Ejecución Prendaria". 15/05/03. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y 

Comercial Federal. Sala 3.                                   

 

" Que media   litispendencia  en  sentido  propio  cuando  existe  otro proceso  

pendiente entre las mismas partes, en virtud de la misma causa  y  por  el  mismo 

objeto, es decir, se requiere una triple identidad  entre  las  pretensiones (confr. 

Roland Arazi, Derecho Procesal  Civil  y  Comercial,  t.  I,  p.  304). Dicho 

instituto reconoce, como fundamento además, la necesidad de evitar que una 

misma  pretensión  sea  objeto  de  un doble conocimiento, con la consiguiente  

posibilidad  de  que sobre ella recaigan sentencias contradictorias,  y  la  

inutilidad  de la función jurisdiccional que esa   circunstancia  necesariamente  

importa.  Su  función, entonces, es impedir la  prosecución  del litigio iniciado 

con posterioridad. 

Dr. Eduardo Vocos Conesa - Dra. Marina Mariani de Vidal. 

217/01. "Gotta,  Ricardo  Guido  y  otros  c/ Estado Nacional Ministerio de 

Trabajo y otros s/ proceso de conocimiento". 13/04/04. Cámara Nacional de 

Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal. Sala 2. 

 

" Un  proceso  se  halla  en  estado  de  litispendencia  cuando se encuentra   en  

sustanciación  y  sin  sentencia  irrecurrible  e imperativa. Así,  en  nuestro  

ordenamiento adjetivo se exige, como condición para  que  se le dé curso, que la 

excepción de litispendencia sea acompañada  del  testimonio  del  escrito  de  

demanda del juicio pendiente  (art. 349, inc. 2). Esto supone la existencia de 

"otro proceso  y, en tal carácter, su pendencia: "no hay litispendencia cuando  el  

primer proceso ha terminado por sentencia definitiva, ha  caducado  o  se  anuló 

lo actuado". 

Dr. Eduardo Vocos Conesa - Dra. Marina Mariani de Vidal. 

2.573/97. "Saladdino, Miguel c/ Banco Hipotecario S.A.. s/ Escrituración". 

7/05/04. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal. Sala 

2. 



 

" Para  que  exista  litispendencia,  es  necesario  que el segundo proceso  que  se  

ha promovido sea total y absolutamente idéntico al  anterior,  pues  debe  

concurrir  una  identidad  de  sujetos -colocados  en la misma calidad-, de causa 

o título y de objeto o petición,  pues  sólo  así  queda determinada la 

imposibilidad de que  coexistan  ambos  juicios  (conf. esta Sala, causa 

10.429/94 del  3.6.99).  El  fundamento  de  esta  excepción  radica  en la 

necesidad  de  evitar  que  una  misma  pretensión, es decir, una única  situación  

de  hecho  o de derecho, sea objeto de un doble conocimiento, con    un    inútil   

dispendio   de   actividad jurisdiccional,  desvirtuándose  así  la  función  judicial  

y la naturaleza  misma  del  derecho,  con  la  posibilidad  de que se dicten  

sentencias contradictorias (cfr. esta Sala, causa 5826/97 del  6.12.00).  Los  

objetos procesales de las causas que cita la excepcionante  no son idénticos. El 

presente proceso ejecutivo de un  saldo  impago  de  una cuenta corriente resulta 

inconfundible -en  cuanto  a  su objeto procesal- con el juicio de conocimiento 

de  reparación  de  daños  y  perjuicios  promovido  por  la aquí coejecutada,  con 

fundamento en el inicio de una querella penal y de  la  detención ordenada en 

consecuencia, más allá del carácter meramente  conjetural  que reviste el agravio 

formulado en base a una hipotética compensación futura. 

Dr.  Francisco  de las Carreras - Dr. Martín Diego Farrell - Dra. María Susana 

Najurieta. 

10.702/94. "Banco  de  la Nación Argentina c/ Córdoba Marcelo Omar y otros s/ 

Proceso de Ejecución". 24/08/04. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y 

Comercial Federal. Sala 1. 

                         

 6. Normas aplicables en los códigos provinciales 

REGIMEN LEGAL CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL DE LA 
NACION 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 346.- (Texto según ley 25488, art. 2). Forma de deducirlas. Plazo y efectos. Las 

excepciones que se mencionan en el artículo siguiente se opondrán únicamente como de 

previo y especial pronunciamiento en un solo escrito juntamente con la contestación de 

demanda o la reconvención. 

El rebelde sólo podrá oponer la prescripción con posterioridad siempre que justifique 

haber incurrido en rebeldía por causas que no hayan estado a su alcance superar. 

En los casos en que la obligación de comparecer surgiere con posterioridad al plazo 

acordado al demandado o reconvertido para contestar, podrá oponerla en su primera 

presentación. 

Si se dedujere como excepción, se resolverá como previa si la cuestión fuere de puro 

derecho. 



La oposición de excepciones no suspende el plazo para contestar la demanda o la 

reconvención, en su caso, salvo si se tratare de las de falta de personería, defecto legal o 

arraigo. 

 

Art. 347.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. Para que sea procedente esta excepción, el examen integral de las dos 

contiendas debe demostrar que se trata del mismo asunto sometido a decisión judicial, o 

que por existir continencia, conexidad, accesoriedad o subsidiariedad, la sentencia firme 

ya ha resuelto lo que constituye la materia o la pretensión deducida en el nuevo juicio 

que se promueve. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. La existencia de cosa juzgada o de litispendencia podrá ser declarada de 

oficio, en cualquier estado de la causa. 

 

Art. 349.- Requisito de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se acompañe 

el documento que acredite la del oponente; si lo fuere por distinta vecindad y no se 

presentare la libreta o partida que justificare la ciudadanía argentina del oponente; si lo 

fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez competente, cuando 

ello es admisible, y no se hubiere presentado el documento correspondiente. 

2) Si la de litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda 

del juicio pendiente. 

3) Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4, podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 350.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 



restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 

Art. 351.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de diez días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare necesario. En 

caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 

Art. 353.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y 

la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se tratare de la excepción prevista 

en el inc. 3 del art. 347, y el juez hubiere resuelto que la falta de legitimación no era 

manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en dicho inciso, la decisión 

será irrecurrible. 

Cuando únicamente se hubiera opuesto la excepción de incompetencia por el carácter 

civil o comercial del asunto, el recurso se concederá al solo efecto devolutivo si la 

excepción hubiese sido rechazada. En el supuesto de que la resolución de la cámara 

fuese revocatoria, los trámites cumplidos hasta ese momento serán válidos en la otra 

jurisdicción. 

 

Art. 354.- Efectos de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declare procedentes las excepciones previas se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción nacional. En caso contrario, se archivará. 

2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 347, salvo, en este último caso, 

cuando sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 

4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 347, o en el art. 348. En este último 

caso se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 

 

Art. 354 bis.- Efectos del rechazo de las excepciones o de la subsanación de los 

defectos. Consentida o ejecutoriada la resolución que rechaza las excepciones previstas 

en el art. 346, último párrafo o, en su caso, subsanada la falta de personería o prestado el 

arraigo, se declarará reanudado el plazo para contestar la demanda; esta resolución será 

notificada personalmente o por cédula. 

Subsanado el defecto legal, se correrá nuevo traslado por el plazo establecido en el art. 

338. 



 

 

BUENOS AIRES 

DECRETO LEY 7425/1968  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 344.- Forma de deducirlas, plazos y efectos. Las excepciones que se mencionan en 

el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento, en un solo escrito, y dentro de los primeros diez (10) días del plazo 

para contestar la demanda o la reconvención, en su caso. 

Si se opusieren excepciones, deberá simultáneamente oponerse la de prescripción, 

cuando el demandado la estimare procedente. La prescripción se resolverá como 

excepción previa si la cuestión fuere de puro derecho; en caso contrario se resolverá en 

la sentencia definitiva, debiendo producirse la prueba junto con la de las restantes 

cuestiones o defensas de fondo. 

La oposición de excepciones no suspenderá el plazo para contestar la demanda. 

Si el demandado se domiciliare fuera del asiento del juzgado o tribunal, el plazo para 

oponer excepciones será el que resulte de restar cinco (5) días del que corresponda 

según la distancia. 

  

Art. 345.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. 

 

Art. 347.- Requisito de admisión. No se dará curso a las excepciones: 



1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se 

acompañare el documento que acredite la del oponente; si lo fuere por distinta vecindad 

y no se presentare la libreta o partida que justificare la ciudadanía argentina del 

oponente; si lo fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez 

competente, cuando ello es admisible, y no se hubiere presentado el documento 

correspondiente. 

2) Si la de litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda 

del juicio pendiente. 

3) Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4, podrán suplirse la presentación del testimonio si 

se solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 348.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 

Art. 349.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de diez (10) días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare 

necesario. En caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 

Art. 351.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y 

la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se tratare de la excepción prevista 

en el inc. 3 del art. 345, y el juez hubiere resuelto que la falta de legitimación no era 

manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en dicho inciso, la decisión 

será irrecurrible. 

 

Art. 352.- Efectos de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declarare procedentes las excepciones previas, se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción provincial. En caso contrario, se archivará. 

2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 345, salvo, en ese último caso, cuando 

sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 



4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 345, o en el art. 346. En este último 

caso se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 

 

 

CATAMARCA 

LEY 2339  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 346.- Forma de deducirlas, plazos y efectos. Las excepciones que se mencionan en 

el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento, en un solo escrito, y dentro de los primeros diez días del plazo para 

contestar la demanda y la reconvención, en su caso. 

Si se opusieren excepciones, deberá simultáneamente oponerse la de prescripción, 

cuando el demandado lo estimara procedente. La prescripción se resolverá como 

excepción previa si la cuestión fuere de puro derecho, en caso contrario se resolverá en 

la sentencia definitiva, debiendo producirse la prueba junto con la de las restantes 

cuestiones o defensas de fondo. 

La oposición de excepciones no suspenderá el plazo para contestar la demanda. 

Si el demandado se domiciliara fuera del asiento del juzgado o tribunal, el plazo para 

oponer excepciones será el que resulte de restar cinco días del que corresponda según la 

distancia. 

 

Art. 347.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o su representante, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 



8) Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. 

 

Art. 349.- Requisito de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se 

acompañare el documento que acredite la del oponente; si lo fuere por distinta vecindad 

y no se presentare la libreta o partida que justificare la ciudadanía argentina del 

oponente; si lo fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez 

competente, cuando ello es admisible, y no se hubiere presentado el documento 

correspondiente. 

2) Si la de litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda 

del juicio pendiente. 

3) Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4, podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 350.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 

Art. 351.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de 10 días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare necesario. En 

caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 

Art. 353.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y 

la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se tratare de la excepción prevista 

en el inc. 3 del art. 347, y el juez hubiere resuelto que la falta de legitimación no era 

manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en dicho inciso, la decisión 

será irrecurrible. 

 

Art. 354.- Efecto de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declarare procedentes las excepciones previas, se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción nacional. En caso contrario, se archivará. 



2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 347, salvo, en este último caso, 

cuando sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 

4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 347, o en el art. 348. En este último 

caso se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto, se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 

 

 

CHACO 

LEY 968  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 324.- Formas de deducirlas, plazos y efectos. Las excepciones que se mencionan 

en el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento, en un solo escrito, y dentro de los primeros diez (10) días del plazo 

para contestar la demanda y la reconvención de su caso. 

Si se opusieren excepciones, deberá simultáneamente oponerse la de prescripción, 

cuando el demandado la estimare procedente. La prescripción se resolverá como 

excepción previa si la cuestión fuere de puro derecho; en caso contrario se resolverá en 

la sentencia definitiva, debiendo producirse la prueba junto con la de las restantes 

cuestiones o defensas de fondo. 

La oposición de excepciones no suspenderá el plazo para contestar la demanda. 

Si el demandado se domiciliara fuera del asiento del juzgado o tribunal, el plazo para 

oponer excepciones será el que resulte de restar cinco (5) días del que corresponda 

según la distancia. 

 

Art. 325.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 



3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. 

 

Art. 327.- Requisito de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se 

acompañare el documento que acredite la del oponente; si lo fuere por distinta vecindad 

y no se presentare la libreta o partida que justificare la ciudadanía argentina del 

oponente; si lo fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez 

competente, cuando ello es admisible, y no se hubiere presentado el documento 

correspondiente. 

2) Si la de litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda 

del juicio pendiente. 

3) Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueran 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4, podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 328.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir idéntico requisito. 

 

Art. 329.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de diez (10) días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare 

necesario. En caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 

Art. 331.- Resolución y recurso. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y la 

litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se tratare de la excepción prevista 

en el inc. 3 del art. 325 y el juez hubiere resuelto que la falta de legitimación no era 

manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en dicho inciso, la decisión 

será irrecurrible. 



 

Art. 332.- Efecto de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declarare procedentes las excepciones previas se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente. 

2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 325, salvo, en este último caso, 

cuando sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramita el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 

4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 325, o en el art. 326. En este último 

caso se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto, se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 

 

 

CHUBUT 

LEY 2203 

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 346.- Forma de deducirlas. Plazo y efectos. Las excepciones que se mencionan en 

el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento en un solo escrito y dentro de los primeros diez (10) días del plazo 

para contestar la demanda o la reconvención. 

Si la parte demandada fuere la provincia o una corporación municipal, el plazo para 

oponer excepciones será de quince (15) días. 

Si el demandado se domiciliare fuera de la jurisdicción, el plazo para oponer 

excepciones será el que resulte de restar cinco (5) días del que corresponda para 

contestar la demanda según la distancia. 

La prescripción podrá oponerse hasta el vencimiento del plazo para contestar la 

demanda o la reconvención. 

El rebelde sólo podrá hacerlo con posterioridad siempre que justifique haber incurrido 

en rebeldía por causas que no hayan estado a su alcance superar. 

En los casos en que la obligación de comparecer surgiere con posterioridad al plazo 

acordado al demandado o reconvenido para contestar, podrá oponerla en su primera 

presentación. 



Si se dedujere como excepción, se resolverá como previa si la cuestión fuere de puro 

derecho. 

La oposición de excepciones no suspende el plazo para contestar la demanda o la 

reconvención, en su caso, salvo si se tratare de las de falta de personería, defecto legal o 

arraigo. 

 

Art. 347.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. Para que sea procedente esta excepción, el examen integral de las dos 

(2) contiendas debe demostrar que se trata del mismo asunto sometido a decisión 

judicial, o que por existir continencia, conexidad, accesoriedad o subsidiariedad, la 

sentencia firme ya ha resuelto lo que constituye la materia o la pretensión en el nuevo 

juicio que se promueve. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. 

La existencia de cosa juzgada o de litispendencia podrá ser declarada de oficio, en 

cualquier estado de la causa. 

 

Art. 349.- Requisito de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se 

acompañare el documento que acredite la del oponente; si lo fuere por distinta vecindad 

y no se presentare la libreta o partida que justificare la ciudadanía argentina del 

oponente; si lo fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez 

competente, cuando ello es admisible, y no se hubiere presentado el documento 

correspondiente. 

2) Si la litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda del 

juicio pendiente. 

3) Si la cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 



En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4 podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 350.- Planteamiento de las excepciones y traslados. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 

Art. 351.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de diez (10) días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare 

necesario. En caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 

Art. 353.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y 

la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se tratare de la excepción prevista 

en el inc. 3 del art. 347 y el juez hubiera resuelto que la falta de legitimación no era 

manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en dicho inciso, la decisión 

será irrecurrible. 

 

Art. 354.- Efecto de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declare procedente las excepciones previas, se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción provincial. En caso contrario, se archivará. 

2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 347, salvo, en este último caso, 

cuando sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 

4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 347, o en el art. 348. En este último 

caso se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 

 

Art. 354 bis.- Efectos del rechazo de las excepciones o de la subsanación de los 

defectos. Consentida o ejecutoriada la resolución que rechaza las excepciones previstas 

en el art. 346, último párrafo o, en su caso, subsanada la falta de personería o prestado el 

arraigo, se declarará reanudado el plazo para contestar la demanda; esta resolución será 

notificada personalmente o por cédula. 



Subsanado el defecto legal, se correrá nuevo traslado, por el plazo establecido en el art. 

338. 

 

 

CORDOBA 

LEY 8465  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo II:  

Excepciones dilatorias 

 

Art. 183.- Oportunidad y forma de deducirlas. Las excepciones mencionadas en el 

artículo siguiente se deducirán, en el juicio ordinario, en un solo escrito y dentro del 

plazo para contestar la demanda, en forma de artículo previo. 

En los demás juicios declarativos se interpondrán juntamente con la contestación de la 

demanda y serán resueltas en la sentencia definitiva. 

 

Art. 184.- Excepciones admisibles. Sólo son admisibles como excepciones dilatorias: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, el demandado o sus representantes, por carecer 

de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Litispendencia. 

4) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

 

Art. 186.- Trámite. Las excepciones previas se sustanciarán como incidentes. 

 

Art. 187.- Orden para resolver. El Tribunal resolverá previamente sobre la declinatoria 

y la litispendencia, si fueren propuestas, y si se declarare competente resolverá al mismo 

tiempo las demás excepciones dilatorias deducidas. 

 

Art. 188.- Efectos de la admisión de las excepciones. Firme la resolución que declara 

procedentes las excepciones dilatorias se procederá: 

1) A remitir el expediente, a pedido de parte, al Tribunal considerado competente, si 

perteneciere a la jurisdicción provincial. Caso contrario se archivará. 

2) Al remitirlo al Tribunal donde tramita el otro proceso si la litispendencia fuere por 

conexidad. Si ambos juicios fueren idénticos, se ordenará el archivo del menos 

avanzado. 



3) A fijar plazo no mayor a quince días, dentro del cual deben subsanarse los defectos 

en los casos del art. 184 incs. 2) y 4), o arraigar de acuerdo con el art. 185, 

estableciendo el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto, o lo hubiere cumplido indebida o 

incompletamente, a pedido del contrario se lo tendrá por desistido, imponiéndosele las 

costas. 

 

 

CORRIENTES 

DECRETO LEY 14/2000 

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 346.- Forma de deducirlas. Plazo y efectos. Las excepciones que se mencionan en 

el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento en un solo escrito y dentro de los primeros diez días del plazo para 

contestar la demanda o la reconvención. 

Si la parte demandada fuere la provincia o una municipalidad, el plazo para oponer 

excepciones será de veinte días. (Párrafo derogado por decreto ley 183/2001, art. 2). 

Si el demandado se domiciliare fuera de la jurisdicción, el plazo para oponer 

excepciones será el que resulte de restar cinco días del que corresponda para contestar la 

demanda según la distancia. 

La prescripción podrá oponerse hasta el vencimiento del plazo para contestar la 

demanda o la reconvención. 

El rebelde sólo podrá hacerlo con posterioridad siempre que justifique haber incurrido 

en rebeldía por causas que no hayan estado a su alcance superar. 

En los casos en que la obligación de comparecer surgiere con posterioridad al plazo 

acordado al demandado o reconvenido para contestar podrá oponerla en su primera 

presentación. 

Si se dedujere como excepción, se resolverá como previa si la cuestión fuere de puro 

derecho. 

La oposición de excepciones no suspende el plazo para contestar la demanda o la 

reconvención, en su caso, salvo si se tratare de las de falta de personería, defecto legal o 

arraigo. 

 

Art. 347.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 



2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en proceso o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, que el juez la 

considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. Para que sea procedente esta excepción, el examen integral de las dos 

contiendas debe demostrar que se trata del mismo asunto sometido a decisión judicial, o 

que por existir continencia, conexidad, accesoriedad o subsidiariedad, la sentencia firme 

ya ha resuelto lo que constituye la materia o la pretensión deducida en el nuevo proceso 

que se promueve. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. 

La existencia de cosa juzgada o de litispendencia podrá ser declarada de oficio, en 

cualquier estado de la causa. 

 

Art. 349.- Requisito de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se 

acompañare el documento que acredite la del oponente; si lo fuere por distinta vecindad 

y no se presentare la libreta o partida que justificare la ciudadanía argentina del 

oponente; si lo fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez 

competente, cuando ello es admisible, y no se hubiere presentado el documento 

correspondiente. 

2) Si la de litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda 

del proceso pendiente. 

Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia o laudo 

respectivo. 

Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueren acompañadas 

de los instrumentos o testimonio que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4, podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 350.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 



Art. 351.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de diez días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare necesario. En 

caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 

Art. 353.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y 

la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se tratare de la excepción prevista 

en el inc. 3 del art. 347, y el juez hubiere resuelto que la falta de legitimación no era 

manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en dicho inciso, la decisión 

será irrecurrible. 

Cuando únicamente se hubiera opuesto la excepción de incompetencia por el carácter 

civil o comercial del asunto, el recurso se concederá al sólo efecto devolutivo, si la 

excepción hubiese sido rechazada. En el supuesto que la resolución de la Cámara fuese 

revocatoria, los trámites cumplidos hasta ese momento serán válidos en la otra 

jurisdicción. 

 

Art. 354.- Efectos de la resolución de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declare procedentes las excepciones previas, se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción provincial. En caso contrario, se archivará. 

2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 347, salvo, en este último caso, 

cuando sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 

4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 347, o en el art. 348. En este último 

caso se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 

Consentida o ejecutoriada la resolución que rechaza las excepciones previstas en el art. 

346, último párrafo o, en su caso, subsanada la falta de personería o prestado el arraigo, 

se declarará reanudado el plazo para contestar la demanda; esta resolución será 

notificada personalmente o por cédula. 

Subsanado el defecto legal, se correrá nuevo traslado, por el plazo establecido en el art. 

338. 

 

 

ENTRE RIOS 

LEY 4870  



CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III:  

Excepciones previas  

 

Art. 332.- (Texto según ley 8640, art. 1). Forma de deducirla, plazos y efectos. Las 

excepciones que se mencionan en el artículo siguiente se opondrán únicamente como de 

previo y especial pronunciamiento, en un solo escrito y dentro de los primeros diez días 

del plazo para contestar la demanda o la reconvención en su caso. 

Si se opusieran excepciones, deberá simultáneamente oponerse la de prescripción, 

cuando el demandado la estimare procedente. La prescripción se resolverá como 

excepción previa si la cuestión fuere de puro derecho, en caso contrario se resolverá en 

la sentencia definitiva, debiendo producirse la prueba junto con la de las restantes 

cuestiones o defensas de fondo. 

La oposición de excepciones no suspenderá el plazo para contestar la demanda. 

Si el demandado se domiciliare fuera de la jurisdicción el plazo para oponer 

excepciones quedará ampliado en la forma prescripta en el art. 155. 

Cuando el demandado fuese el Estado provincial, podrá oponerlas en el mismo plazo 

previsto para la contestación de la demanda. De igual plazo gozarán los entes 

autárquicos, descentralizados, empresas y sociedades del Estado, en los casos en que 

fuesen demandados conjuntamente con el Estado provincial según lo previsto en el párr. 

3 del art. 325. 

 

Art. 333.- Excepciones admisibles. Solo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. 

7) Transmisión, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagren en las leyes generales tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. 

 

Art. 335.- Requisito de admisión. No se dará curso a las excepciones: 



1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se 

acompañare el documento que acredita la del oponente; si lo fuere por distinta vecindad 

y no se presentare la libreta o partida que justificare la ciudadanía argentina del 

oponente; si lo fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez 

competente cuando ello es admisible, y no se hubiere presentado el documento 

correspondiente. 

2) Si la litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda del 

juicio pendiente. 

3) Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4, podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 336.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 

Art. 337.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de 10 días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare necesario. En 

caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 

Art. 339.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y 

la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se tratare de la excepción prevista 

en el inc. 3 del art. 333 y el juez hubiera resuelto que la falta de legitimación no era 

manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en dicho inciso la decisión 

será irrecurrible. 

 

Art. 340.- Efectos de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declarare procedentes las excepciones previas se procederá: 

1) A remitir el expediente al Tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción provincial. En caso contrario se archivará. 

2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 333, salvo en este último caso, cuando 

sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al Tribunal donde tramita el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 



4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 333 o en el art. 334. De este último 

caso se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 

 

 

FORMOSA 

LEY 424  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 343.- Formas de deducirlas, plazos y efectos. Las excepciones que se mencionan 

en el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento, en un solo escrito, y dentro de los primeros diez (10) días del plazo 

para contestar la demanda y la reconvención, en su caso. 

Si se opusieren excepciones, deberá simultáneamente oponerse la de prescripción, 

cuando el demandado la estimare procedente. La prescripción se resolverá como 

excepción previa si la cuestión fuere de puro derecho; en caso contrario se resolverá en 

la sentencia definitiva, debiendo producirse la prueba junto con la de las restantes 

cuestiones o defensas de fondo. 

La oposición de excepciones no suspenderá el plazo para contestar la demanda. 

Si el demandado se domiciliara fuera del asiento del juzgado o tribunal el plazo para 

oponer excepciones será el que resulte de restar cinco (5) días del que corresponda 

según la distancia. 

 

Art. 344.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el juez 

la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal, en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 



8) Las defensas temporarias que se consagren en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. 

 

Art. 346.- Requisitos de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se 

acompañare el documento que acredite la del oponente; 

Si lo fuere por distinta vecindad y no se presentare la libreta o partida que justificare la 

ciudadanía argentina del oponente; 

Si lo fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez competente, 

cuando ello es admisible, y no se hubiere presentado el documento correspondiente. 

2) Si la litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda del 

juicio pendiente. 

3) Si la cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4 podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 347.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental, y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 

Art. 348.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta el juez designará 

audiencia dentro de diez (10) días para recibir la prueba ofrecida si lo estimare 

necesario. En caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 

Art. 350.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y 

la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se tratare de la excepción prevista 

en el inc. 3 del art. 344, y el juez hubiere resuelto que la falta de legitimación no era 

manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en dicho inciso, la decisión 

será irrecurrible. 

 

Art. 351.- Efectos de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declarare procedentes las excepciones previas, se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción provincial. En caso contrario se archivará. 



2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 344, salvo en este último caso, cuando 

sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 

4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5, del art. 344, o en el art. 345. En este último 

caso se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 

 

 

JUJUY 

LEY 1967  

CODIGO PROCESAL CIVIL 

 

Capítulo II: 

Excepciones previas 

 

Art. 303.- Excepciones admisibles. Sólo son admisibles como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia del tribunal; 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente; 

3) Litispendencia; 

4) Cosa juzgada; 

5) Transacción. 

 

Art. 304.- (Texto según decreto ley 25/1963, art. 1). Forma de deducirlas y efectos. Las 

excepciones previas únicamente podrán deducirse dentro de los primeros diez días del 

plazo para contestar la demanda. Se opondrán en un solo escrito, observándose lo 

dispuesto en los incs. 1 y 3 del art. 207. 

La oposición de las excepciones suspende el plazo para contestar la demanda, el que se 

reiniciará a contar del día siguiente al que quedó firme la sentencia que las resuelva. 

 

Art. 305.- (Texto según decreto ley 25/1963, art. 1). Documentos indispensables para su 

admisión. No se dará curso a las excepciones opuestas si no se acredita 

documentadamente la procedencia de su invocación o la remisión expresa a los 

documentos públicos o privados en que se funden. 



 

Art. 306.- Trámite. Del escrito en que se opongan las excepciones, se dará traslado al 

actor por cinco días, quien al responder debe observar lo dispuesto en el inc. 3) del art. 

300. 

Vencido el plazo con o sin respuesta, cuando fuere necesario, se designará una 

audiencia para que, a más tardar dentro de los quince días  se reciba por el tribunal la 

prueba ofrecida. Acto seguido, se dictará resolución. 

 

 

LA PAMPA 

LEY 1828  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 328.- Forma de deducirlas, plazos y efectos. Las excepciones que se mencionan en 

el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento, en un solo escrito, y dentro del plazo para contestar la demanda o 

reconvención, en su caso. 

La oposición de excepciones no suspenderá el plazo para contestar la demanda o la 

reconvención. 

La excepción de defecto legal interrumpirá el plazo para contestar la demanda según lo 

dispone el art. 149 último párrafo. 

 

Art. 329.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Pago documentado, total o parcial, sea en dinero o por entrega de bienes. 



9) Compensación de crédito líquido que resulte de instrumento público o privado 

emanado del adversario. 

10) Quita, espera, remisión, novación o compromiso documentado. 

11) Las defensas que se consagran en las leyes generales, tales como el beneficio de 

inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del Código Civil. 

12) Prescripción, si se optare por oponerla como defensa previa, sin perjuicio de lo 

dispuesto en el Código Civil. La de prescripción se resolverá como previa si la cuestión 

fuese de puro derecho. 

 

Art. 331.- Requisitos de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad o vecindad y no se 

acompañare el documento que acredite la nacionalidad o vecindad del oponente; o por 

haberse convenido entre las partes el juez competente y, siendo admisible, no se hubiere 

presentado el documento correspondiente. 

2) Si la de litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda 

del juicio pendiente. 

3) Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación, desistimiento del derecho, pago, compensación, 

quita, espera, remisión, novación y compromiso documentado, no fueren acompañadas 

de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4 podrá  suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del Juzgado y Secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 332.- Planteamiento de las excepciones y traslados. Con el escrito en que se 

opusieron las excepciones se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado por cinco (5) días a la otra parte, quien deberá 

cumplir con idéntico requisito. Cada parte podrá ofrecer tres (3) testigos como máximo. 

 

Art. 333.- Prueba. Vencido el plazo, con o sin respuesta, el juez recibirá la excepción a 

prueba por un término no mayor de veinte (20) días si lo estimare necesario. En caso 

contrario resolverá sin más trámite. 

 

Art. 334.- Competencia. Conocimiento. Efectos. Una vez consentida la intervención del 

Juzgado por haberse presentado el actor sin objetar la competencia, o por no haber 

opuesto el demandado la excepción de incompetencia dentro del plazo legal, no podrán 

argüir la incompetencia en lo sucesivo. Tampoco podrá ser declarada de oficio después 

que el Juzgado admitió la radicación del proceso. 

 

Art. 335.- Resoluciones y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria 

y la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre 

las demás excepciones previas. La resolución será apelable en relación, salvo cuando se 



tratare de la excepción prevista en el inc. 3) del art. 329 y el juez hubiere resuelto que la 

falta de legitimación no era manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en 

dicho inciso, la resolución será irrecurrible. 

 

Art. 336.- Efecto de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declare procedentes las excepciones previas, se procederá: 

1) A remitir el expediente al Tribunal competente, si perteneciere a la jurisdicción 

provincial. En caso contrario, se archivará. 

2) A ordenar el archivo si se tratare de cosa juzgada, transacción, conciliación, 

desistimiento del derecho, pago total, remisión, novación, compromiso documentado, 

prescripción o de las previstas en el inc. 11 del art. 329, salvo en este último caso, 

cuando sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al Tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fuesen idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 

4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 329, o en el art. 330. En este último 

caso se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto, se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 

 

Art. 337.- Subsanación de los defectos. Rechazada la excepción de defecto legal o una 

vez subsanados los defectos, se  intimará al demandado a que conteste la demanda 

dentro de los diez (10) días. 

 

 

LA RIOJA 

LEY 3372  

CODIGO PROCESAL CIVIL  

 

Capítulo II: 

Excepciones procesales 

 

Art. 178.- Enumeración. Sólo se admitirán en calidad de excepciones previas, las 

siguientes: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 



4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda o reconvención. 

6) Falta de cumplimiento de obligaciones derivadas del proceso anterior, cuando se 

promoviere el juicio ordinario luego del posesorio o ejecutivo y demás casos que prevén 

las leyes respectivas. 

7) Arraigo por las costas del proceso, si el accionante no se domiciliare en la provincia, 

salvo el caso que tuviere bienes raíces en ella o que la acción deducida fuere por 

alimentos, o se tratare de un juicio laboral promovido por la parte obrera o el actor 

estuviere autorizado para litigar sin gastos. 

8) Cosa juzgada. 

 

Art. 179.- Trámite. Las partes deberán oponer y contestar las excepciones dentro del 

término que para cada proceso se fija en este Código. Todas las excepciones deberán 

oponerse al mismo tiempo y en un solo escrito, observándose en lo pertinente las reglas 

establecidas para la demanda. Dicha oposición suspende el término para contestar la 

demanda o la reconvención en su caso, que se reanuda de pleno derecho una vez 

resuelta la cuestión. Se aplicará en lo pertinente el trámite de los incidentes y lo 

dispuesto en el art. 140. 

 

Art. 181.- Efectos de la admisión de las excepciones. El acogimiento de las excepciones 

previas tendrá en cada caso los siguientes efectos: 

1) En la incompetencia, se dispondrá el archivo de las actuaciones, pudiendo el 

interesado ocurrir ante el tribunal correspondiente. 

2) En las de falta de personería, defecto legal, incumplimiento de obligaciones derivadas 

del proceso anterior y arraigo, se fijará el plazo en que deberá integrarse la personería, 

subsanarse el defecto, cumplir la obligación o el arraigo, fijando el monto para este 

último caso. Vencido el plazo, sin que el excepcionado cumpla lo resuelto, se lo tendrá 

por desistido de la acción aplicándosele las costas del proceso. 

3) En la de litispendencia se archivará lo actuado o remitirá el expediente al tribunal 

correspondiente, según que los procesos sean idénticos o se hubieran planteado por 

razón de conexidad. 

4) En la cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta y prescripción, se archivará lo 

actuado. 

 

 

MENDOZA 

LEY 2269  

CODIGO PROCESAL CIVIL 

 

Capítulo II: 

Excepciones previas 



 

Art. 173.- (Texto según ley 2637, art. 1). Plazo. Enumeración taxativa. Dentro de los 

primeros 10 días de plazo para contestar la demanda, podrá el demandado oponer 

excepciones de pronunciamiento previo, cumpliendo con lo determinado en el art. 168, 

con excepción de los incs. 1 y 2. Deberá oponer conjuntamente, y en forma subsidiaria, 

todas las excepciones previas que quisiere ejercitar, y ofrecer toda la prueba de que 

quiere valerse. 

Sólo son admisibles como excepciones previas: 

1) Incompetencia. 

2) Litispendencia. 

3) Cosa juzgada. 

4) Falta de capacidad procesal o de personería en los litigantes o en quienes los 

representen. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Falta de cumplimiento de las obligaciones del proceso anterior, cuando se ejerza la 

facultad de deducir petitorio después del juicio posesorio y en los demás casos previstos 

en este código. 

7) Arraigo por las costas del proceso, si el demandado se domiciliare en el territorio de 

la Nación y el actor en el extranjero, salvo que éste acredite ser propietario de inmuebles 

de valor suficiente ubicados en la Argentina. 

 

Art. 174.- Prohibición de deducirlas posteriormente. Declaración de oficio. Las 

excepciones enumeradas en el artículo precedente, no podrán ser deducidas vencido el 

plazo que dicha norma señala, pero el juzgador podrá declarar de oficio, mediante auto, 

su incompetencia en razón de la materia, de la cuantía o del grado; o que existe 

litispendencia o cosa juzgada. Esta facultad sólo puede ser ejercida antes de señalar 

audiencias para sustanciar la causa sobre lo principal. 

 

Art. 175.- (Texto según ley 2637, art. 1). Sustanciación de excepciones previas. Del 

escrito, deduciendo excepciones previas, se dará traslado al actor por 10 días, 

notificándose por cédula. La contestación se ajustará a lo dispuesto por el art. 168, con 

excepción del inc. 2. 

Luego se procederá como lo disponen las secciones III, IV y V del art. 93. 

El auto considerará y resolverá todas las excepciones deducidas en el orden establecido 

en el art. 173 y aun cuando hiciere lugar a la de incompetencia. 

Tanto el auto que acoge las defensas previas como el que las rechaza, es apelable en 

forma abreviada y con efecto suspensivo. 

 

Art. 176.- Efectos del auto que acoge excepciones previas. Si se acogieren 

definitivamente excepciones previas, se procederá: 

1) A archivar el expediente, si se tratare de incompetencia o de cosa juzgada. 



2) A remitirlo al tribunal donde tramita el otro proceso, si se tratare de litispendencia 

por conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se procederá al archivo. 

3) En el caso de prosperar las excepciones enunciadas en los incs. 4, 5, 6 y 7 del art. 

173, el tribunal fijará el plazo para subsanar los defectos o cumplir las obligaciones 

procesales o de arraigo. 

Cumplido por el actor lo dispuesto por el auto que acogió la excepción, así se declarará 

por auto que no requiere fundamentos y que se notificará a domicilio, y continuará 

corriendo el plazo para contestar la demanda. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto, se lo tendrá por desistido de la 

acción, aplicándosele las costas del proceso. 

 

 

MISIONES 

LEY 2335  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III:  

Excepciones previas  

 

Art. 346.- Forma de deducirlas. Plazo y efectos. Las excepciones que se mencionan en 

el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento en un solo escrito y dentro de los primeros diez días del plazo para 

contestar la demanda o la reconvención. 

Si la parte demandada fuere la Nación, una provincia o una municipalidad, el plazo para 

oponer excepciones será de veinte días. 

Si el demandado se domiciliare fuera de la jurisdicción, el plazo para oponer 

excepciones será el que resulte de restar cinco días del que corresponda para contestar la 

demanda según la distancia. 

La prescripción podrá oponerse hasta el vencimiento del plazo para contestar la 

demanda o la reconvención. 

El rebelde sólo podrá hacerlo con posterioridad siempre que justifique haber incurrido 

en rebeldía por causas que no hayan estado a su alcance superar. 

En los casos en que la obligación de comparecer surgiere con posterioridad al plazo 

acordado al demandado o reconvenido para contestar, podrá oponerla en su primera 

presentación. 

Si se dedujere como excepción, se resolverá como previa si la cuestión fuere de puro 

derecho. 

La oposición de excepciones no suspende el plazo para contestar la demanda o la 

reconvención, en su caso, salvo si se tratare de las de falta de personería, defecto legal o 

arraigo. 

 



Art. 347.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. Para que sea procedente esta excepción, el examen integral de las dos 

contiendas debe demostrar que se trata del mismo asunto sometido a decisión judicial, o 

que por existir continencia, conexidad, accesoriedad o subsidiariedad, la sentencia firme 

ya ha resuelto lo que constituye la materia o la pretensión deducida en el nuevo juicio 

que se promueve. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. La existencia de cosa juzgada o de litispendencia podrá ser declarada de 

oficio, en cualquier estado de la causa. 

 

Art. 349.- Requisito de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se acompañe 

el documento que acredite la del oponente; si lo fuere por distinta vecindad y no se 

presentare la libreta o partida que justificare la ciudadanía argentina del oponente; si lo 

fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez competente, cuando 

ello es admisible, y no se hubiere presentado el documento correspondiente. 

2) Si la de litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda 

del juicio pendiente. 

3) Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4, podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 350.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 



Art. 351.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de diez días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare necesario. En 

caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 

Art. 353.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y 

la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se tratare de la excepción prevista 

en el inc. 3 del art. 347, y el juez hubiere resuelto que la falta de legitimación no era 

manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en dicho inciso, la decisión 

será irrecurrible. 

Cuando únicamente se hubiera opuesto la excepción de incompetencia por el carácter 

civil o comercial del asunto, el recurso se concederá al solo efecto devolutivo si la 

excepción hubiese sido rechazada. En el supuesto de que la resolución de la cámara 

fuese revocatoria, los trámites cumplidos hasta ese momento serán válidos en la otra 

jurisdicción. 

 

Art. 354.- Efectos de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declare procedentes las excepciones previas se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción nacional. En caso contrario, se archivará. 

2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 347, salvo, en este último caso, 

cuando sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 

4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 347, o en el art. 348. En este último 

caso se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 

 

Art. 354 bis.- Efectos del rechazo de las excepciones o de la subsanación de los 

defectos. Consentida o ejecutoriada la resolución que rechaza las excepciones previstas 

en el art. 346, último párrafo o, en su caso, subsanada la falta de personería o prestado el 

arraigo, se declarará reanudado el plazo para contestar la demanda; esta resolución será 

notificada personalmente o por cédula. 

Subsanado el defecto legal, se correrá nuevo traslado por el plazo establecido en el art. 

338. 

 

 

NEUQUEN 



LEY 912  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 346.- Formas de deducirlas, plazos y efectos. Las excepciones que se mencionan 

en el artículo siguiente se opondrán únicamente como previo y especial 

pronunciamiento, en un solo escrito, y dentro de los primeros diez (10) días del plazo 

para contestar la demanda o la reconvención, en su caso. 

En la misma forma y plazo podrá oponerse la excepción de prescripción cuando pudiere 

resolverse como de puro derecho. 

La oposición de excepciones no suspenderá el plazo para contestar la demanda. 

Si el demandado se domiciliare fuera de la jurisdicción, el plazo para oponer 

excepciones será el que resulte de sumar diez (10) días al que corresponda según la 

distancia. 

 

Art. 347.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. 

 

Art. 349.- Requisito de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se 

acompañare el documento que acredite la del oponente; si lo fuere por distinta vecindad 

y no se presentare la libreta o partida que justificare la ciudadanía argentina del 

oponente; si lo fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez 

competente, cuando ello es admisible, y no se hubiere presentado el documento 

correspondiente. 



2) Si la de litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda 

del juicio pendiente. 

3) Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4, podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 350.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 

Art. 351.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de diez (10) días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare 

necesario. En caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 

Art. 353.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y 

la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se tratare de la excepción prevista 

en el inc. 3 del art. 347, y el juez hubiere resuelto que la falta de legitimación no era 

manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en dicho inciso, la decisión 

será irrecurrible. 

Cuando únicamente se hubiera opuesto la excepción de incompetencia por el carácter 

civil o comercial del asunto, el recurso se concederá al solo efecto devolutivo, si la 

excepción hubiese sido rechazada. En el supuesto de que la resolución de la Cámara 

fuese revocatoria, los trámites cumplidos hasta ese momento serán válidos en la otra 

jurisdicción. 

 

Art. 354.- Efecto de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declarare procedentes las excepciones previas, se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción provincial. En caso contrario, se archivará. 

2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 347, salvo, en este último caso, 

cuando sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 



4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 347, o en el art. 348. En este último 

caso se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. (Texto según ley 912, art. 22). 

 

 

RIO NEGRO 

LEY 2208 (T.O. por Ley 2235) 

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 346.- Forma de deducirlas, plazo y efectos. Las excepciones que se mencionan en 

el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento en un solo escrito y dentro de los primeros diez (10) días del plazo 

para contestar la demanda o la reconvención. 

Cuando quien oponga estas excepciones fuere la Nación, una provincia, una 

municipalidad o los entes descentralizados de una de éstas, el plazo para su 

interposición será de veinticinco (25) días. (Párrafo incorporado por ley 2926, art. 1). 

Si se opusieren excepciones, deberá simultáneamente oponerse la de prescripción, 

cuando el demandado la estimare procedente. La prescripción se resolverá como 

excepción previa si la cuestión fuera de puro derecho; en caso contrario, se resolverá en 

la sentencia definitiva, debiendo producirse la prueba junto con la de las restantes 

cuestiones o defensas de fondo. 

En los casos en que la obligación de comparecer surgiere con posterioridad al plazo 

acordado al demandado o reconvenido para contestar, la prescripción deberá oponerse 

en la primera presentación. 

La oposición de excepciones no suspende el plazo para contestar la demanda o la 

reconvención. 

Si el demandado se domiciliare fuera del asiento del juzgado o tribunal, el plazo para 

oponer excepciones será el que resulte de restar cinco (5) días del que corresponda 

según la distancia. 

 

Art. 347.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 



3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. Para que sea procedente esta excepción, el examen integral de las dos 

contiendas debe demostrar que se trata del mismo asunto sometido a decisión judicial, o 

que por existir continencia, conexidad, accesoriedad o subsidiariedad, la sentencia firme 

ya ha resuelto lo que constituye la materia o la pretensión deducida en el nuevo juicio 

que se promueve. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. 

La existencia de cosa juzgada o de litispendencia podrá ser declarada de oficio en 

cualquier estado de la causa. 

 

Art. 349.- Requisitos de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se 

acompañare el documento que acredite la del oponente; si lo fuere por distinta vecindad 

y no se presentare la libreta o partida que justifique la ciudadanía argentina del 

oponente; si lo fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez 

competente, cuando ello es admisible y no se hubiere presentado el documento 

correspondiente. 

2) Si la de litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda 

del juicio pendiente. 

3) Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4 podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 350.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 

Art. 351.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de diez (10) días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare 

necesario. En caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 



Art. 353.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y 

la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se trate de las excepciones de falta 

de legitimación para obrar o prescripción y el juez hubiere resuelto que la primera no 

era manifiesta, o que la segunda no puede resolverse como de puro derecho, en cuyo 

caso, y sin perjuicio de la oportuna resolución, la decisión será irrecurrible. 

 

Art. 354.- Efecto de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declare procedentes las excepciones previas se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción provincial. En caso contrario se archivará. 

2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción, o de las previstas en el inc. 8 del art. 347 salvo, en este último caso, 

cuando sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramita el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 

4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 347, o en el 348. En este último caso 

se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 

 

 

SALTA 

LEY 5233 

CODIGO PROCESAL CIVIL, COMERCIAL Y DE MINERIA 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 346.- Forma de deducirlas, plazos y efectos. Las excepciones que se mencionan en 

el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento en un solo escrito y dentro del plazo para contestar la demanda, caso 

contrario, como incidente, el que tendrá efecto interruptivo del proceso. En ambos 

supuestos se observará lo dispuesto en el inc. 2 del art. 354. 

La oposición de excepciones interrumpirá el plazo para contestar la demanda. 

El plazo para oponer excepciones de previo y especial pronunciamiento es 

improrrogable. 

 



Art. 347.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el juez 

la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. 

7) Prescripción, transacción, conciliación o desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el de 

beneficio de excusión o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del Código Civil. 

9) Falta de pago de las costas impuestas al demandante, o al reconviniente en un juicio 

anterior con la misma persona. 

 

Art. 349.- Requisito de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se 

acompañare el documento que acredite la del oponente; si lo fuere por distinta vecindad 

y no se presentare la prueba que lo justifique; si lo fuere por haberse fijado de común 

acuerdo por las partes el juez competente, cuando ello es admisible, y no se hubiere 

presentado el documento correspondiente. 

2) Si en la de previo pago de costas no se agregare el testimonio de la sentencia que 

impuso la condena. 

3) Si la litispendencia no fuere acompañada por el testimonio del escrito de demanda del 

juicio pendiente. 

4) Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

5) Si las de transacción, conciliación o desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3, 4 y 5 podrá suplirse la presentación del testimonio o 

certificado si se solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y 

secretaría donde tramita. 

 

Art. 350.- Planeamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado por seis días al actor quien deberá cumplir con 

idéntico requisito. 

 



Art. 351.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el secretario 

designará audiencia dentro de los diez días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare 

necesario. En caso contrario resolverá sin más trámite. 

 

Art. 353.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria. 

En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las demás 

excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se tratare de la excepción prevista 

en el inc 3 del art. 347 y el juez hubiere resuelto que la falta de legitimación no era 

manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en dicho inciso, la decisión 

será irrecurrible. 

 

Art. 354.- Efecto de la admisión de las excepciones, de un rechazo o de la subsanación 

de sus defectos. Una vez firme la resolución que declarare procedentes las excepciones 

previas, se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción provincial. En caso contrario, se archivará. 

2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 347, salvo en este último caso cuando 

sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 

4) A fijar el plazo dentro del cual debe subsanarse los defectos, pagar las costas, pagar 

las condenaciones del posesorio o arraigar, según se trate de las excepciones 

contempladas en los incs. 2, 5 y 9 del art. 347, en el art. 348 o en el art. 2486 del Código 

Civil. 

5) A fijar el monto y la clase de caución en el arraigo y a estimar la suma a satisfacer 

provisionalmente si al tiempo de resolverse la excepción de costas impagas las mismas 

no se encontraren liquidadas. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto se lo tendrá por desistido del 

proceso imponiéndosele las costas. 

Consentida o ejecutoriada la resolución que rechaza las excepciones, cumplidos los 

trámites previstos en los incisos precedentes o subsanado el fundamento de las 

excepciones temporarias, el secretario declarará reiniciado el término para contestar la 

demanda. Esta providencia se notificará personalmente o por cédula. 

 

 

SAN JUAN 

LEY 3738  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 



Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 330.- Forma de deducirlas, plazos y efectos. Las excepciones que se mencionan en 

el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento, en un solo escrito, y dentro de los primeros diez días del plazo para 

contestar la demanda y la reconvención, en su caso. 

Si se opusieren excepciones, deberá simultáneamente oponerse la de prescripción, 

cuando el demandado la estimare procedente. La prescripción se resolverá como 

excepción previa si la cuestión fuere de puro derecho, en caso contrario se resolverá en 

la sentencia definitiva, debiendo producirse la prueba junto con la de las restantes 

cuestiones o defensas de fondo. 

La oposición de excepciones no suspenderá el plazo para contestar la demanda, excepto 

en el caso del inc. 5 del art. 331. 

Si el demandado se domiciliara fuera del asiento del juzgado o tribunal, el plazo para 

oponer excepciones será el que resulte de restar cinco días del que corresponda según la 

distancia. 

 

Art. 331.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357, del 

Código Civil. 

 

Art. 333.- Requisitos de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se 

acompañare el documento que acredite la del oponente, si lo fuere por distinta vecindad 

y no se presentare la libreta o partida que justificare la ciudadanía argentina del 

oponente; si lo fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez 

competente, cuando ello es admisible, y no se hubiere presentado el documento 

correspondiente. 



2) Si la de litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda 

del juicio pendiente. 

3) Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación y de desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4, podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con la indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 334.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 

Art. 335.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de diez días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare necesario. En 

caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 

Art. 337.- Resoluciones y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria 

y la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre 

las demás excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se tratare de la excepción prevista 

en el inc. 3 del art. 331, y el juez hubiere resuelto que la falta de legitimación no era 

manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en dicho inciso, la decisión 

será irrecurrible. 

 

Art. 338.- Efecto de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declare procedentes las excepciones previas, se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado como competente, si perteneciere a la 

jurisdicción provincial. En caso contrario, se archivará. 

2) A ordenar el archivo si se tratare de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 331, salvo, en este último caso, 

cuando sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 

4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 331, o en el art. 332. En este último 

caso se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 



5) En el caso del inc. 5 del art. 331 una vez subsanado el defecto habido, se correrá 

nuevo traslado de la demanda en la forma ordinaria. 

 

 

SAN LUIS 

LEY 5606  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas  

 

Art. 346.- Forma de deducirlas. Plazos y efectos. Las excepciones que se mencionan en 

el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento en un solo escrito y dentro de los primeros diez (10) días del plazo 

para contestar la demanda y la reconvención, en su caso. Si se opusieren excepciones, 

deberá simultáneamente oponerse la de prescripción, cuando el demandado la estimare 

procedente. La prescripción se resolverá como excepción previa si la cuestión fuere de 

puro derecho, en caso contrario se resolverá en la sentencia definitiva, debiendo 

producirse la prueba junto con la de las restantes cuestiones o defensas de fondo. La 

oposición de excepciones no suspenderá el plazo para contestar la demanda. Si el 

demandado se domiciliara fuera del asiento del juzgado o tribunal el plazo para oponer 

excepciones será el que resulte de restar cinco (5) días del que corresponda para 

contestar la demanda según la distancia. 

 

Art. 347.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 

4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. 

 

Art. 349.- Requisito de admisión. No se dará curso a las excepciones: 



1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se 

acompañare el documento que acredite la del oponente; si lo fuere por distinta vecindad 

y no se presentare la libreta o partida que justificare la ciudadanía argentina del 

oponente; si lo fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez 

competente, cuando ello es admisible, y no se hubiere presentado el documento 

correspondiente. 

2) Si la de litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda 

del juicio pendiente. 

3) Si la cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4, podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 350.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 

Art. 351.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de 20 días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare necesario. La 

prueba que no pueda recibirse en la audiencia deberá producirse antes de ella, pero si no 

fuese posible, el juez fijará el término dentro del cual deberá agregarse. Vencido éste, o 

cuando se dispuso no recibir la prueba, el juez sin más trámite llamará autos para 

resolver. 

 

Art. 353.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y 

la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. 

 

Art. 354.- Efectos de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declare procedentes las excepciones previas, se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción nacional. En caso contrario se archivará. 

2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 347, salvo, en este último caso, 

cuando sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad 

4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 347, o en el art. 348. En este último 



caso se fijará también el monto de la caución. Vencido el plazo sin que el actor cumpla 

lo resuelto se lo tendrá por desistido del proceso, imponiéndosele las costas. 

 

 

SANTA CRUZ 

LEY 1418  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 323.- Forma de deducirlas. Plazos y efectos. Las excepciones que se mencionan en 

el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento en un solo escrito y dentro de los primeros diez (10) días del plazo 

para contestar la demanda o la reconvención. 

Si la parte demandada fuere la Provincia o una municipalidad el plazo para oponer 

excepciones será de veinte (20) días. 

Si el demandado se domiciliare fuera de la jurisdicción, el plazo para oponer 

excepciones será el que resulte de restar cinco (5) días del que corresponda para 

contestar la demanda según la distancia. 

La prescripción podrá oponerse hasta el vencimiento del plazo para contestar la 

demanda o la reconvención. 

El rebelde sólo podrá hacerlo con posterioridad siempre que justifique haber incurrido 

en rebeldía por causas que no hayan estado a su alcance superar. 

En los casos en que la obligación de comparecer surgiere con posterioridad al plazo 

acordado al demandado o reconvenido para contestar, podrá oponerla en su primera 

presentación. 

Si se dedujere como excepción, se resolverá como previa si la cuestión fuere de puro 

derecho. 

La oposición de excepciones no suspende el plazo para contestar la demanda o la 

reconvención, en su caso, salvo si se tratare de las de falta de personería, defecto legal o 

arraigo. 

 

Art. 324.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere 

manifiesta, sin perjuicio, en caso de no concurrir esta última circunstancia, de que el 

juez la considere en la sentencia definitiva. 



4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. 

La existencia de cosa juzgada o de litispendencia podrá ser declarada de oficio, en 

cualquier estado de la causa. 

 

Art. 326.- Requisito de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la de incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se 

acompañare el documento que acredite la del oponente si lo fuere por distinta vecindad 

y no se presentare la libreta o partida que justificare la ciudadanía argentina del 

oponente; si lo fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez 

competente, cuando ello es admisible, y no se hubiere presentado el documento 

correspondiente; 

2) Si la de litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda 

del juicio pendiente; 

3) Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva; 

4) Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4, podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 327.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 

Art. 328.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de diez (10) días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare 

necesario. En caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 

Art. 330.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y 

la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. 

La resolución será apelable en relación, salvo cuando se tratare de la excepción prevista 

en el inc. 3 del art. 324, y el juez hubiere resuelto que la falta de legitimación no era 

manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en dicho inciso, la decisión 

será irrecurrible. 



 

Art. 331.- Efecto de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declarare procedentes las excepciones previas, se procederá: 

1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción provincial. En caso contrario, se archivará; 

2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 324, salvo, en este último caso, 

cuando sólo correspondiere la suspensión del procedimiento. 

3) A remitirlo al tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad. 

4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigar, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 324, o en el art. 325. En este último 

caso, se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 

 

Art. 332.- Efectos del rechazo de las excepciones o de la subsanación de los defectos. 

Consentida o ejecutoriada de la resolución que rechaza las excepciones previstas en el 

art. 323, último párrafo, o, en su caso, subsanada la falta de personería o prestado el 

arraigo, se declarará reanudado el plazo para contestar la demanda; esta resolución será 

notificada personalmente o por cédula. Subsanado el defecto legal, se correrá nuevo 

traslado por el plazo establecido en el art. 315. 

 

 

SANTA FE 

LEY 5531  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Sección II: 

Excepciones Procesales 

 

Art. 138.- En los juicios declarativos, excepto en el sumarísimo, no podrán oponerse 

excepciones dilatorias sino en forma de artículo de previo y especial pronunciamiento. 

En los demás, serán opuestas en la estación oportuna y se resolverán en la sentencia. 

La incompetencia por razón de la materia, valor o grado podrá proponerse en cualquier 

estado o instancia y aun suplirse de oficio. 

 

Art. 140.- Las excepciones dilatorias serán deducidas simultáneamente en un solo 

escrito, dentro de diez días en el juicio ordinario y de tres en el sumario. 



 

Art. 141.- La cosa juzgada y la litispendencia pueden ser alegadas por las partes en 

cualquier estado y grado del proceso. Deben también ser suplidas de oficio, con los 

recursos de reposición y apelación subsidiaria si fuere en primera instancia y sólo el de 

reposición en segunda. 

En el último caso se dará a la reposición el trámite de los incidentes. Este mismo 

procedimiento se observará si se opusieren fuera del escrito de responde. 

Cuando la litispendencia se origine por conexión, los autos podrán acumularse o 

tramitarse separadamente, según lo aconseje la índole de cada pretensión y el estado de 

cada procedimiento. Se dictará una sola sentencia si ambas litis pertenecieren al mismo 

fuero y aunque se encontraren en distinto grado. Si no correspondieren a la misma 

jurisdicción, se emitirá primero la que haya de producir cosa juzgada respecto de la otra 

pretensión. 

 

 

SANTIAGO DEL ESTERO 

LEY 3534  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo III: 

Excepciones previas 

 

Art. 338.- Forma de deducirlas, plazo y efectos. Las excepciones que se mencionan en 

el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento en un solo escrito y dentro de los primeros diez (10) días del plazo 

para contestar la demanda o la reconvención en su caso. 

En la misma forma y plazo podrá oponerse la excepción de prescripción cuando pudiere 

resolverse como de puro derecho. 

La oposición de excepciones no suspenderá el plazo para contestar la demanda. 

Si el demandado se domiciliare fuera de la jurisdicción, el plazo para oponer 

excepciones será el que resulte de restar diez (10) días del que corresponda según la 

distancia. 

 

Art. 339.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como previas las siguientes 

excepciones: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o sus representantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente. 

3) Falta de legitimación para obrar en el actor o en el demandado cuando fuera 

manifiesta, sin perjuicio en caso de no incurrir esta última circunstancia, de que el juez 

la considere en la sentencia definitiva. 



4) Litispendencia. 

5) Defecto legal en el modo de proponer la demanda. 

6) Cosa juzgada. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

8) Las defensas temporarias que se consagren en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. 

 

Art. 341.- Requisito de admisión. No se dará curso a las excepciones: 

1) Si la incompetencia lo fuere por razón de distinta nacionalidad y no se acompañare el 

documento que acredite la del oponente; si lo fuere por distinta vecindad y no se 

presentare la libreta o partida que justificare la ciudadanía argentina del oponente; si lo 

fuere por haberse fijado de común acuerdo por las partes el juez competente, cuando 

ello es admisible y no se hubiere presentado el documento correspondiente. 

2) Si la litispendencia no fuere acompañada del testimonio del escrito de demanda del 

juicio pendiente. 

3) Si la de cosa juzgada no se presentare con el testimonio de la sentencia respectiva. 

4) Si las de transacción, conciliación y desistimiento del derecho no fueren 

acompañadas de los instrumentos o testimonios que las acrediten. 

En los supuestos de los incs. 2, 3 y 4, podrá suplirse la presentación del testimonio si se 

solicitare la remisión del expediente con indicación del juzgado y secretaría donde 

tramita. 

 

Art. 342.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito. 

 

Art. 343.- Audiencia de prueba. Vencido el plazo con o sin respuesta, el juez designará 

audiencia dentro de diez (10) días para recibir la prueba ofrecida, si lo estimare 

necesario. En caso contrario, resolverá sin más trámite. 

 

Art. 345.- Resolución y recursos. El juez resolverá previamente sobre la declinatoria y 

la litispendencia. En caso de declararse competente, resolverá al mismo tiempo sobre las 

demás excepciones previas. La resolución será apelable, en relación, salvo cuando se 

tratase de la excepción prevista en el inc. 3 del art. 339, y el juez hubiere resuelto que la 

falta de legitimación no era manifiesta, en cuyo caso y sin perjuicio de lo establecido en 

dicho inciso, la decisión será irrecurrible. 

 

Art. 346.- Efecto de la admisión de las excepciones. Una vez firme la resolución que 

declarare procedentes las excepciones previas, se procederá: 



1) A remitir el expediente al tribunal considerado competente, si perteneciere a la 

jurisdicción provincial. En caso contrario se archivará; 

2) A ordenar el archivo si se tratase de cosa juzgada, falta de legitimación manifiesta, 

prescripción o de las previstas en el inc. 8 del art. 339, salvo, en este último caso, 

cuando sólo correspondiere la suspensión del procedimiento; 

3) A remitirlo al tribunal donde tramite el otro proceso si la litispendencia fuese por 

conexidad. Si ambos procesos fueren idénticos, se ordenará el archivo del iniciado con 

posterioridad; 

4) A fijar el plazo dentro del cual deben subsanarse los defectos o arraigos, según se 

trate de las contempladas en los incs. 2 y 5 del art. 339, o en el art. 340. En ese último 

caso se fijará también el monto de la caución. 

Vencido el plazo sin que el actor cumpla lo resuelto se lo tendrá por desistido del 

proceso, imponiéndosele las costas. 

 

 

TIERRA DEL FUEGO 

LEY 147 (T.O. por Decreto 454/1997) 

CODIGO PROCESAL CIVIL, COMERCIAL, LABORAL, RURAL Y MINERO 

 

Capítulo III:  

Excepciones previas 

 

Art. 360.- Excepciones. El demandado en el escrito de contestación de demanda puede 

plantear como excepciones previas: 

360.1. La incompetencia del Tribunal. 

360.2. La litispendencia. 

360.3. El defecto en el modo de proponer la demanda, la inadecuación del trámite dado 

a la misma o la indebida acumulación de pretensiones. 

360.4. La incapacidad del actor o de su representante o la falta de personería de este 

último. 

360.5. La prescripción o la caducidad si pudieran resolverse como de puro derecho. 

360.6. La cosa juzgada. Para que sea procedente esta excepción, el examen integral de 

las dos (2) contiendas debe demostrar que se trata del mismo asunto sometido a decisión 

judicial, o que por existir continencia, conexidad, accesoriedad o subsidiariedad, la 

sentencia firme ya ha resuelto lo que constituye la materia o la pretensión deducida en el 

nuevo juicio que se promueve. 

360.7. La transacción, la conciliación y el desistimiento del derecho. 

360.8. La falta de legitimación o interés, cuando surja manifiestamente de los propios 

términos de la demanda. 



360.9. Las defensas temporarias que se consagran en las leyes generales, tales como el 

beneficio de inventario o el de excusión, o las previstas en los arts. 2486 y 3357 del 

Código Civil. 

El Tribunal declarará de oficio la incompetencia absoluta, la litispendencia, la falta de 

representación, la incapacidad declarada del actor o de su representante, la cosa juzgada 

y la transacción. 

 

Art. 362.- Planteamiento de las excepciones y traslado. Con el escrito en que se 

propusieren las excepciones, se agregará toda la prueba instrumental y se ofrecerá la 

restante. De todo ello se dará traslado al actor, quien deberá cumplir con idéntico 

requisito y contestarlas dentro del plazo de diez (10) días. 

 

Art. 363.- Resolución. La resolución y efectos de las excepciones previas se regirá por 

lo dispuesto en el art. 371. 

 

 

TUCUMAN 

LEY 6176  

CODIGO PROCESAL CIVIL Y COMERCIAL 

 

Capítulo IV:  

Sección b): 

Excepciones previas 

 

Art. 294.- Deducción. Las excepciones admisibles sólo podrán oponerse como artículos 

de previo y especial pronunciamiento. Se deducirán todas al mismo tiempo y en un 

mismo escrito, dentro de los primeros nueve días del término para contestar la demanda. 

 

Art. 294 bis.- Excepciones admisibles. Sólo se admitirán como excepciones previas: 

1) Incompetencia. 

2) Falta de personalidad en el demandante o en el demandado por carecer de capacidad 

procesal, o de personería en sus representantes por falta o insuficiencia de la 

representación. 

3) Litispendencia de la misma causa, o de otra cuya resolución deba ser previa o 

conjunta. 

4) Defecto legal en el modo de proponer la demanda o por acumulación indebida de 

acciones. 

5) Arraigo del juicio, por no tener el actor su domicilio en la provincia. 

6) Cosa juzgada. Para que sea procedente esta excepción, el examen integral de las dos 

contiendas debe demostrar que se trata del mismo asunto sometido a decisión judicial, o 



que por existir continencia, conexidad, accesoriedad o subsidiariedad, la sentencia firme 

haya resuelto lo que constituye la materia o la pretensión deducida en el nuevo juicio 

que se promueve. 

7) Transacción, conciliación y desistimiento del derecho. 

 

Art. 297.- Efectos de la admisión de las excepciones. La procedencia de las excepciones 

previas producirá los siguientes efectos: 

1) En la incompetencia, se procederá como se indica en el art. 13. 

2) En los casos del inc. 2) del art. 294 bis, se fijará un plazo para la presentación del 

representante, o del poder suficiente, vencido el cual sin habérselo hecho, se archivarán 

los autos. 

3) En la litispendencia por identidad de acción, se archivarán los autos, y en la 

litispendencia por conexidad, se remitirán los autos al juez que conoce de la causa 

pendiente. 

4) En el inc. 4) del art. 294 bis se fijará un plazo para que se subsanen los defectos que 

presente la demanda o se opte por la acción a ejercer, vencido el cual sin habérselo 

hecho, se archivarán los autos. 

5) En el inc. 5) del art. 294 bis se determinará el monto del arraigo y se fijará un plazo al 

actor para cubrirlo o para dar fianza o garantía suficiente, salvo que demostrare poseer 

bienes suficientes en la provincia o haber obtenido beneficio de litigar sin gastos. Si no 

lo hace, se archivarán los autos. 

6) En los casos de los incs. 6) y 7) del art. 294 bis, se ordenará el archivo de los autos. 



Capítulo X 

DEFECTO LEGAL EN EL MODO DE PROPONER LA DEMANDA 
*
 

 

Sumario: 1. Concepto; 2. Marco de procedencia; 3. Cuáles son los defectos; 4. Los 

defectos en la personalidad procesal; 5. Los defectos en la pretensión; 6. Supuestos de 

improcedencia; 7. Requisitos de fundamentación; 8. Jurisprudencia general. 

 

1. Concepto 

La excepción de defecto legal se apoya en el principio de legalidad de las 

formas, pero trasciende ese reducto al proyectarse sobre el derecho de defensa del 

demandado. 

Por eso, si bien es cierto no se refiere al fondo de la pretensión que se plantea, al 

quedar limitado en las solemnidades que debe revestir el escrito de demanda cuando no 

satisface las exigencias y solemnidades legales para permitirle un eficaz ejercicio de ese 

derecho; también lo es que, esa oscura o deficiente redacción le impide al accionado 

contestar adecuadamente la pretensión, al no tener suficientemente expuestos los hechos 

de la demanda o las pretensiones reclamadas. 

La defensa denominada, también, de "oscuro libelo", impide el progreso de una 

acción que no está fácticamente configurada o, de una petición que carece del grado de 

determinación compatible con la exigencia impuesta al juzgador para resolverla 

(CNCiv., Sala B, 1997/10/29, "Asesoría de Menores e Incapaces Nº 1 y otros c. M., F. 

A.", La Ley, 1998-E, 119). 

En tal sentido se afirma que, la excepción de defecto legal constituye el medio 

para denunciar la omisión o la formulación imprecisa o ambigua de las enunciaciones 

legalmente exigibles en la demanda o reconvención, que revistan entidad suficiente 

como para afectar el derecho de defensa del demandado, privándolo de la posibilidad de 

oponerse adecuadamente a la pretensión o dificultándole la eventual producción de la 
prueba (CNCiv., Sala A, 1995/08/28, "Gentile, Alfredo J. A. c. Metrovías", La Ley, 

1995-E, 318, con nota de H. Eduardo Sirkin. - DJ, 1995-2-1268). 

 

2. Marco de procedencia 

Para verificar que ella procede, debe analizarse si objetivamente la demanda 

puede ser o no contestada, ya que su admisibilidad se encuentra supeditada a que los 

vicios revistan una gravedad tal que resulte difícil conocer lo que se pretende, creando 

en el demandado una situación de perplejidad que le impida ejercer su derecho de 

defensa.  

Por tanto, es necesario que la omisión u oscuridad de la demanda coloquen al 

contrario en verdadero estado de indefensión, al no permitirle oponer las defensas 

adecuadas u ofrecer las pruebas conducentes.  

Tal circunstancia no se advierte cuando la demanda es erróneamente encausada, 

pues esa deficiencia no le impide a la demandada el ejercicio amplio de su derecho de 

                                                 
*
  por Osvaldo Alfredo Gozaíni 



defensa, como se desprende del hecho de haber contestado la demanda (CS, 1996/09/12, 

"Ponce, María E. c. Provincia de Buenos Aires y otros", La Ley, 1997-B, 642). 

Sin embargo, esta orientación no es tan estricta pues la sola posibilidad de 

responder no inhabilita la excepción. 

Por eso, la circunstancia de haberse contestado la demanda no es óbice para 

admitir la excepción de defecto legal, pues si bien se han controvertido los hechos que 

originan las actuaciones, aquélla se funda en la imposibilidad de ejercer el derecho de 

defensa respecto del crédito reclamado (CS, 1991/06/18, “Empresa Argentina de 

Construcciones S. A. c. Sandoval, Avelino D. y otro”, La Ley, 1991-E, 81 - DJ, 1991-2-

892). 

En la excepción de defecto legal, es necesario que el defecto coloque al 

demandado en una situación desventajosa, de inseguridad o falta de certeza en el 

responde. De tal modo, si la omisión cuantitativa del monto del reclamo no implica para 

el excepcionante una desventaja, pues el monto definitivo es determinable en la etapa 

procesal correspondiente, la excepción es improcedente (CNElect., 1997/10/14, 

"Apoderado de Partido Política Abierta para la Integridad Social -PAIS- c. Restantes 

integrantes de la Alianza transitoria FRE.PA.SO", La Ley, 1998-C, 103). 

Del mismo alcance resulta la denegación de la vía ante la mera omisión o 

errónea invocación de las normas jurídicas en las cuales se funda la demanda.  

En suma, con la excepción de defecto legal se pretende el efectivo cumplimiento 

de las formalidades prescriptas para la interposición de la demanda, de modo de permitir 

un eficaz ejercicio del derecho de defensa en juicio, tanto como oposición al oscuro 

libelo, como para impedir el progreso de una acción que no esté fácticamente 

configurada como corresponde, o de una petición que carece del grado de determinación 

compatible con la exigencia impuesta al juzgador para resolverla (CNCiv., Sala B, 

1996/03/08, "Bonifati de Lorezatti, María E. y otro c. Corsaro, Sabatino y otro", 

38.799-S, La Ley, 1996-C, 794). 

La síntesis mostraría que esta defensa pretende desentrañar, clara y 

objetivamente: a) quién demanda; b) a quién se demanda; c) por qué se demanda, y d) 

qué se demanda. 

Tal como afirma Benabentos, la parte accionada al no poder responder a algunos 

de estos interrogantes, por ser manifiesto que el actor no los ha precisado en su escrito, 

queda en un estado de indefensión tal que se encuentra impedido de articular una 

respuesta eficaz o, desde otro ángulo, allanarse a la pretensión de la actora, si esa fuera 

su intención, por no lograr captar lo que el accionante pretende ( 
317

 ). 

 

3. Cuáles son los defectos 

La regla que guía esta defensa es el derecho de defensa en juicio. Cualquier 

defecto de la demanda que incida en la posibilidad real de contestar, constituye una 

causa o fundamento para articular la defensa. 

Sin embargo, se afirma que la excepción no procede cuando está fundada en la 

falta de agregación de una copia del poder de los letrados de la parte actora con la 

cédula de notificación de la demanda, porque tal defecto no coloca al demandado en un 
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verdadero estado de indefensión por imposibilidad de oponer las defensas adecuadas u 

ofrecer las pruebas conducentes, sino que pudo ejercer ampliamente su derecho de 

defensa, tal como surge de la contestación de la demanda (CS, 2004/05/11, “Etchepar 

de Bravo, María I. y otros c. Provincia de Tucumán y otros”, DJ, 2004/08/04, 1050 - La 

Ley, 2004/09/15, 15). 

En otros casos se dice que la falta de indicación en una demanda por cese de uso 

de marca del monto reclamado en concepto de perjuicio pecuniario y de clientela, no 

torna procedente la excepción de defecto legal, toda vez que se trata de cuestiones que 

se vinculan de manera inescindible con las ventas concertadas por el accionado y por 

tanto desconocidas por el actor (CNFed. Civ. y Com., Sala II, 2002/11/12, “Palacios, 

Gustavo A. c. Aroma Café S.A.”, DJ, 2003/02/19, 403 - DJ, 2003-1, 403). 

Por eso también no prospera cuando se opone en un juicio de rendición de 

cuentas, alegándose desconocimiento de los trabajos o convenios en los que habría 

intervenido el actor, si no se controvirtió la relación existente entre las partes, aquél 

acompañó los debidos detalles y profusa documentación y el demandado pudo ejercer 

su derecho de defensa, pues la citada defensa sólo procede cuando el vicio que se 

denuncia reviste una gravedad tal que resulta difícil conocer lo que se pretende, creando 

en el sujeto pasivo una perplejidad que le impide ejercer el citado derecho (CNCiv., 

Sala A, 2003/02/06, “Grigera, Ana C. c. Banco Hipotecario”, DJ, 2003/04/23, 1012 - 

DJ, 2003-1, 1012). 

Como se observa, cuando la contestación se practica puede haber convalidación 

del defecto por aplicación de las reglas procesales de las nulidades, en particular, el art. 

170 del CPN. 

El error (defecto) se instala en cualquiera de los requisitos del art. 330. Puede ser 

en el actor sin que el vicio afecte la personería, la representación, o la misma 

legitimación (v.gr.: cuando se presenta alguien invocando una representación y en la 

demanda surgen hechos actuados por otro); puede estar en la misma pretensión, ya sea 

porque no es concreta, o clara (oscuro libelo); o resultar de un relato de circunstancias 

confuso donde no se advierta el conflicto de intereses alguno;  o, como dice cierta 

doctrina, […] “porque la pretensión resulta inentendible debido a la ambigüedad, 

vaguedad o oscuridad en el modo de redactar la demanda (recordemos que la ley 

adjetiva califica con el adjetivo “claridad” el contenido de la demanda) ( 
318

 ).  

Los defectos deben ser “claros” y “evidentes”, porque de otro modo, sería 

absurdo cuestionar la demanda por el simple cumplimiento de requerimientos formales. 

La jurisprudencia sostiene que, corresponde rechazar la excepción de defecto 

legal interpuesta por la demandada, con sustento en una discordancia entre la prueba 

ofrecida y producida en la diligencia preliminar y el objeto de la demanda, cuando la 

accionada ha podido ejercer su derecho de defensa pues para que resulte admisible el 

planteo fundado en el art. 347, inc. 5 del Código Procesal, los defectos en el modo de 

proponer la demanda deben revestir cierta gravedad (CNCom., Sala B, 2000/10/31, 

“Pollich de Lacroix, Renée y otro c. Cosulich Pasajes y Turismo S.A.”, JA, 2002-I, 

801). 

En síntesis, la excepción de defecto legal procede cuando a pesar de la lectura 

detenida de la demanda no es posible desentrañar la cosa demandada, o cuando falta la 

determinación del monto reclamado o es confusa su estimación, por lo cual el 
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demandado no puede pretender que por medio de esta excepción se decida sobre la 

fundabilidad de la pretensión. 

 

4. Los defectos en la personalidad procesal 

Los errores provenientes de la identificación requerida en el art. 330 inciso 1º del 

CPN pueden quedar observados a través de la excepción de defecto legal. 

No se debe confundir esta defensa con la excepción de falta de personería o de 

ausencia de capacidad civil para estar en juicio, o con la misma falta de acción. En la 

especie se trata de conectar la persona que representa al demandante con el déficit que 

eventualmente encuentra el demandado que debe responder a la pretensión. 

Por ejemplo, si el mandatario abogado no indica su matrícula o algún otro de los 

requisitos de identificación. Es un defecto, es cierto, pero no impide que la acción se 

conteste. O un tutor que demanda sin acreditar el título que ostenta, porque allí hay que 

oponer la falta de personería. 

Son excepcionales los casos donde el defecto legal puede instalarse en la 

persona que pide; sin embargo, por vía de hipótesis, en las acciones colectivas alguien 

puede asumir la representación del grupo y esgrimir (pretender) un derecho resarcitorio 

que no es compatible con la clase a la que pretende representar. 

También Morello ad later apunta observando que, aun cuando en el escrito 

introductivo de la instancia se utilice una expresión poco recomendable en cuanto a la 

individualización de los demandados, ya que no cabe emitir pronunciamientos contra 

personas indeterminadas, si respecto del quejoso no existe tal incertidumbre, surgiendo 

datos suficientes sobre su designación como demandado y los antecedentes referidos a 

los hechos litigiosos, no se percibe la inseguridad de la accionada para formular su 

responde ( 
319

 

 

5. Los defectos en la pretensión 

La demanda puede constituir el denominado “oscuro libelo” cuando no se sabe, 

a ciencia cierta, cuál es el objeto perseguido.  

Son de distintos matices las situaciones. Van desde aquellos que proponen 

alternativas incompatibles (v.gr.: demanda de rescisión y en subsidio el cumplimiento), 

o reclamos de imposible cumplimiento; o pretensiones contrarias a la moral y/o al orden 

públicos, etc. Hasta aquellas que anidan en errores de presentación, como suele ser la 

indeterminación del monto reclamado. 

Se ha dicho, por ejemplo, que la excepción de defecto legal es procedente 

cuando la demanda no se ajusta a lo previsto en el art. 330 del Código Procesal, toda 

vez que se achaca a la parte demandada el incumplimiento de un deber a su cargo -en el 

caso, se imputa a una obra social la falta o desidia del tratamiento médico recibido por 

el actor- pero se omite establecer con precisión cuál es el sustento fáctico de la 

imputación y cuál es la relación de causalidad existente entre dicho incumplimiento y el 

daño, lo cual imposibilita el adecuado derecho de defensa (CNFed. Civ. y Com., Sala I, 
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2003/07/17, “Roche, Matías G. c. Instituto Nac. de Serv. Soc. para Jubilados y 

Pensionados”, DJ, 2004/04/07, 851). 

Va de suyo que son pretensiones que consiguen el despacho de sustanciación, 

sin que el Juez actúe conforme le ordena el código en los arts. 337 o 34 inciso 5º ap. b). 

Respecto al valor pretendido, la cuestión no tiene uniformidad en el criterio a 

seguir. Mayoritariamente se dice que es procedente la excepción de defecto legal 

opuesta respecto de una demanda de daños y perjuicios si las constancias de la causa 

demuestran que el accionante pudo individualizar cuantitativamente los rubros cuyo 

resarcimiento demanda en tanto acompañó la documentación en la cual constan las 

sumas de dinero que debió abonar con motivo del evento dañoso, máxime cuando -en el 

caso- se trata de un reclamo que se sustenta en la propia actividad comercial que 

desarrolla (CNFedContenciosoadministrativo., Sala I, 2000/04/25, “Granja Tres 

Arroyos S.A. c. Estado nacional y otros”, La Ley, 2001-C, 462 - DJ, 2001-2-393). 

Sigue esta línea cuando respecto de los daños y perjuicios objeto de reclamo no 

se ha establecido suma pretendida alguna y no se advierte configurada la situación de 

excepción mencionada en la última parte del art. 330, ya que el propio demandante ha 

indicado una pauta referencial (CNCom., Sala A, 2004/08/13, “Televisión Satelital 

Codificada S.A. y otro c. Sistema Televisivo Comunitario S.A. (Canal 4 Pergamino)”, 

DJ, 2005/01/12, 87). 

También procede -en el caso, se trata de un juicio ordinario posterior a la 

ejecución de un saldo deudor en cuenta corriente bancaria- si el actor omitió identificar 

los rubros impugnados del saldo deudor y la identificación de los cheques que dice 

librados en infracción a la firma conjunta prevista en las condiciones de apertura de la 

cuenta corriente (CNCom., Sala B, 2000/08/18, “Consorcio de Prop. Obligado 1931/35 

c. Banco de Crédito Argentino y otros”, DJ, 2001-2-1009). 

De igual manera se admite plantearla, aún cuando se encuentra limitada a uno de 

los rubros que componen la pretensión indemnizatoria y con prescindencia de que 

existan otros rubros que no merecieron observación, pues para garantizar el derecho 

constitucional de la defensa en juicio es necesario no sólo individualizar perfectamente 

el objeto reclamado sino también las bases o parámetros que permitan alcanzar su 

cuantía (CNCom., Sala C, 2004/03/26, “Albi S.R.L. c. Peugeot Citroën Argentina S.A. y 

otro”, DJ, 2004/07/21, 916). 

En cambio, algunos sostienen que configura uno de los supuestos en que el 

ordenamiento adjetivo (art. 330 inc. 6º) expresamente releva al actor de la carga de 

concretar numéricamente el "quantum" del reclamo, la demanda de daños y perjuicios 

por infracciones marcarias -en el caso, se rechazó la excepción de defecto legal opuesta 

por el accionado- pues el mismo es de muy difícil concreción y depende de las pruebas 

que se deba producir en el proceso (CNFed. Civ y Com., Sala I, 2002/02/28, “Editora 

Austral S.A. c. Deyacobbi, Eduardo”, La Ley, 2002-D, 515). 

Por eso se argumenta que es improcedente la excepción de defecto legal fundada 

en la falta de determinación del monto reclamado en concepto de daño moral, pues la 

indeterminación del monto que por el rubro se pretende no coloca al sujeto pasivo en 

situación desventajosa que dificulte la adecuada refutación de los argumentos 

esgrimidos como fundamento de la acción, pues su cuantificación es de dificultosa 

estimación por quien lo reclama y está en principio sujeta a la apreciación judicial 

(CNCom., Sala C, 2000/02/08, “Piaggio, Jorge A. c. Banco de Galicia y Buenos Aires”, 

La Ley, 2000-D, 856 [42.825-S]). 



Similar criterio se adopta con la falta de determinación del "quantum" de la 

indemnización pretendida -en el caso, por nulidad de compraventa de acciones-, si 

existen indicios en la demanda que permitirían delimitar su probable cuantía, lo cual 

descarta toda indefensión y permite contestar la acción (CNCom., Sala E, 2000/06/14, 

“Wittman de Mankukian, Ana c. Preiti, Carlos A. y otros”, DJ, 2001-2-1009). 

Lo que no impide atender otras circunstancias. Por ejemplo, cuando se sostiene 

que, la circunstancia de que la actora consignara el monto reclamado en el escrito 

inicial, no justifica las omisiones incurridas en explicar el criterio utilizado para la 

estimación de dicho importe, de modo tal que se puede apreciar, siquiera con la debida 

aproximación, el límite de sus pretensiones. Y como dicha parte no se encuentra en la 

imposibilidad de suministrar tales datos y, por ende, no se configura la hipótesis 

contemplada en el inc. 6°, párr. 2° del art. 330 del Código Procesal, la excepción de 

defecto legal resulta procedente (CNFed. Civ. y Com., Sala II, 1986/02/11, “Hilomar, S. 

A. c. Capitán y/o propietario y/o Armador Buque Taiko”, La Ley, 1986-C, 174 - DJ, 

1986-2-684). 

En suma, la imprecisión sobre los montos reclamados, si bien pueden no afectar 

el derecho de defensa desde que su procedencia está supeditada a la acreditación de los 

hechos que construyen los pilares de la pretensión, es cierto también que no pueden ser 

tan huidizos como para generar incertidumbre y privar al que contesta de tener la 

posibilidad de asumir otras decisiones (v.gr.: allanamiento, conciliación, etc.).  

En este sentido, si la demanda es para dar cantidades de cosas o sumas de dinero, 

ellas deben estar precisadas o dar las bases para su liquidación, so riesgo de constituir 

un defecto legal en el modo de proponer la pretensión. 

 

6. Supuestos de improcedencia 

La excepción de defecto legal tiene como objetivo preservar el ejercicio pleno 

del derecho de defensa; por eso, las nulidades relativas del proceso; los vicios 

intrascendentes; las omisiones involuntarias; entre otras cuestiones de menor 

importancia, no se tienen en cuenta pese al defecto que tiene la demanda que se 

interpone. 

Insistimos, para que la excepción de defecto legal sea admitida, es necesario que 

la omisión u oscuridad de la demanda coloquen al contrario en verdadero estado de 

indefensión, al no permitirle oponer las defensas adecuadas u ofrecer las pruebas 

conducentes.  

De este modo, se afirma que corresponde hacer lugar a la excepción interpuesta 

por el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados, al que se 

le imputa responsabilidad en la falta de tratamiento médico que recibió el accionante 

con fundamento en los arts. 512, 902, 904 y 1109 del Código Civil, toda vez que el 

actor omitió establecer con precisión en su demanda cuál es el sustento fáctico de la 

imputación que funda en las normas aludidas y cuál es la relación de causalidad 

existente entre el incumplimiento de deberes invocados y la incapacidad que padece. 

(CNFed. Civ. y Com., Sala I, 2003/07/17, “Roldán, Francisca I. y otros c. Instituto Nac. 

de Serv. Soc. para Jubilados y Pensionados”, DJ, 2004/03/10, 609). 

En cambio, no procede cuando la omisión de exponer el derecho en la demanda 

(art. 330, inc. 5°, Código Procesal, y aun su errónea calificación, no impiden determinar 

-a través de la relación de los hechos- cuál es la acción que se intenta. Ello así, por 



cuanto la mentada excepción sólo puede prosperar cuando los vicios de tal gravedad que 

resulte difícil conocer lo que se pretende, creando a la contraria una perplejidad que le 

impida ejercer su derecho de defensa. (CNFed.Civ. y Com., Sala II, 1983/04/15, 

“Banco Hipotecario Nacional c. Vivona, Lidia E. y/u otro”, La Ley, 1983-C, 605 

[36.424-S]). 

En suma, el impedimento procesal de defecto legal desempeña una doble 

función: a) la de oponerse al "oscuro libelo", cuando la demanda no es suficientemente 

clara y, por ende, no permite el adecuado ejercicio del derecho de defensa; y b) la de 

obstar al progreso de una acción que carece de grado de determinación compatible con 

la exigencia impuesta al juez de resolverla. 

 

7. Requisitos de fundamentación 

Varias veces se explica el objeto de la defensa que trata de salvar el vicio grave 

por el que resulta difícil conocer lo pretendido, creando en el sujeto pasivo de la 

pretensión una perplejidad que le impide salvaguardar razonablemente su derecho de 

defensa. De ahí que éste tiende a obtener, siquiera mínimamente, una determinación del 

origen y alcance del reclamo, de la causa del debate, evitándole al demandado una 

situación de inferioridad procesal, aspecto que hace a la debida defensa y al resguardo 

de las garantías en el proceso judicial. 

Pero quien deduce esta excepción, no puede valerse de la sola presencia del 

vicio, ni de la simple mención del error o de la omisión; quien plantea este impedimento 

debe señalar el déficit que padece, indicando donde esta el defecto y qué perjuicios le 

produce. 

Para la procedencia de la defensa de defecto legal, los vicios o defectos formales 

de la demanda deben revestir gravedad suficiente que torne difícil conocer lo 

pretendido, creando en la contraria una perplejidad que le impida ejercer su derecho de 

defensa. Quien deduce la excepción de defecto legal debe mencionar las defensas o 

pruebas que el defecto en cuestión le ha impedido alegar u ofrecer, pues de lo contrario 

la resolución que la acogiera incurriría en excesivo rigor formalista (CNFed. Civ. y 

Com., Sala II), 1997/11/13, “Ex Junta Nac. de Granos c. Italmolino S.R.L.”, La Ley, 

1998-B, 588). 

De otro modo, debe desestimarse la excepción de defecto legal si las 

imprecisiones, oscuridades u omisiones de la demanda no revisten gravedad suficiente 

como para colocar a la demandada en estado de indefensión, al impedirle o dificultarle 

la refutación o la producción de pruebas conducentes (CNFed. Civ. y Com., Sala II, 

1998/06/25, “Estado nacional c. García, Héctor R. y otros”, La Ley, 1998-E, 471). 

Cuando la argumentación se sostiene en la ausencia de documentación que 

integra la demanda y no se acompaña, el temperamento es diferente. 

Algunos han dicho que, siendo la prueba documental parte integrante de la 

demanda, y toda vez que las dudas planteadas por la demandada se despejan con la 

lectura de la documentación obrante en el expediente, es improcedente la excepción de 

defecto legal opuesta (CNFed. Civ. y Com., Sala II, 1983/02/11, “La Equitativa del 

Plata, S. A: de seguros c. Capitán y/o armador y/o prop. buque Punta Norte”, La Ley, 

1983-D, 642 [36.459-S]). 



Mientras que otros siguen el camino del art. 120 del Código Procesal, y siendo 

notificación con copias que no se acompañan, correspondería suspender el 

procedimiento hasta que se diera cumplimiento. 

En los supuestos en que se omite acompañar tantas copias como partes 

intervienen en la litis, dada la gravedad de la sanción prevista, no corresponde atenerse a 

una interpretación literal que puede conducir a consecuencias no queridas por el 

legislador; el interesado debe pedir la suspensión del término pertinente hasta que sea 

provisto de las copias necesarias, por ser tal solución la que mejor se adecua a fin de 

asegurar el derecho de defensa; y desde que no habiéndose adoptado oportunamente las 

medidas dispuestas por dicha norma, no cabe hacerlo después sin dar oportunidad al 

presentante de suplir la omisión en que incurrió(CNFed. Civ. y Com., Sala I, 

1978/12/12, “La Buenos Aires, Cía. de seguros c. Expreso Gas y/u otros”, La Ley, 

1982-C, 496 [36-143-S]). 

Por ello, para evitar perjuicios que se pueden impedir, resulta apropiado dar 

oportunidad al presentante de suplir dicha omisión (CNFed. Civ. y Com., Sala III, 

2000/04/18, “Martínez, Elsa S. c. C.N.A.S. y otro”, La Ley, 2001-B, 631 - DJ, 2001-2-

392). 

La falta de copias obliga a devolver el escrito que se presenta, a excepción que 

se articule en el plazo de dos días contados desde la notificación automática (art. 133, 

CPC) la reposición con el cumplimiento simultáneo de la medida. 

No obstante, si no se han adoptado oportunamente las medidas dispuestas por el 

artículo comentado, no cabe hacerlo con posterioridad sin dar oportunidad al 

presentante para suplir la omisión. 

Cabe observar que, la intimación prevista para el supuesto de omitir la 

presentación de copias de escritos se notifica por ministerio de la ley sólo cuando es 

dictada oportunamente, mientras que en caso de ser dictada posteriormente a la 

presentación en la que se omitió acompañar las mismas corresponde su notificación por 

cédula o personalmente (CNFed. Civ. y Com., Sala III, 2000/04/18, “Martínez, Elsa S. 

c. C.N.A.S. y otro”, La Ley, 2001-B, 631 - DJ, 2001-2-392). 

Por eso, la intimación para que se acompañe copia del escrito presentado debe 

notificarse personalmente o por cédula cuando se trata del primer auto posterior a la 

extracción de las actuaciones del legajo de paralizados respectivo (CNCiv., Sala A, 

1994/08/01, “C., T. F. D. c. M., L. M.”, ED, 160-618). 

 

8. Jurisprudencia general 

Es procedente la excepción de defecto legal opuesta a una acción de daños y 

perjuicios derivados del uso indebido de una marca, sustentada en la falta de indicación 

del monto demandado -en el caso, se reclamaba daño moral y erogaciones por trámites 

judiciales y extrajudiciales-, si el actor se hallaba en condiciones aptas para llevar a 

cabo una determinación, al menos aproximada, de la extensión económica de los rubros 

requeridos (CNFed. Civ. y Com., Sala II, 2002/11/12, “Palacios, Gustavo A. c. Aroma 

Café S.A.”, DJ, 2003/02/19, 403 - DJ, 2003-1, 403). 

Si el actor supedita la cuantía de su reclamo a la prueba a producir en el proceso, 

no es procedente la excepción de defecto legal, pues tal situación no coloca al 

demandado en un estado de indefensión (CNFed. Civ. y Com., Sala II, 1998/06/18, 



“Unión Comerciantes Cía. de seguros c. Instituto Nac. de Reaseguro S.E. en liq.”, La 

Ley, 1998-E, 84). 

Para que proceda la excepción de defecto legal los vicios de la demanda deben 

revestir tal gravedad que resulte difícil conocer lo pretendido, creando en la contraria 

una perplejidad que le impida ejercer su derecho de defensa (CNFed. Civ. y Com., Sala 

II, 1998/06/18, “Unión Comerciantes Cía. de seguros c. Instituto Nac. de Reaseguro 

S.E. en liq.”, La Ley, 1998-E, 84). 

A los efectos de la procedencia de la excepción de defecto legal, debe 

atemperarse la rigidez formal de tal defensa, reduciéndola a sus justos límites a fin de 

que no se convierta en un instrumento de iniquidad (fallo anterior) 

La excepción de defecto legal, prevista en el art. 347, inc. 5°, es procedente 

cuando el escrito de demanda interpuesto no reúne las solemnidades y condiciones de 

claridad impuestas por el art. 330 del citado ordenamiento, resultando aquélla 

ininteligible como consecuencia de imprecisiones, ambigüedades u omisiones que 

impiden u obstaculizan el ejercicio de la defensa del demandado (CNFed. Civ y Com., 

Sala IV, 1998/06/04, “Martínez, Ricardo M. y otros c. Estado nacional”, La Ley, 

1999B, 39  DJ, 199911008). 

A los efectos de la improcedencia de la excepción de defecto legal, existe 

imposibilidad de determinar el monto de dinero reclamado cuando ese valor no puede 

ser elucidado al inicio por alguna circunstancia insalvable, seria y cierta (fallo anterior). 

El auto que rechaza la excepción de defecto legal produce la continuación de 

término para contestar la demanda (CNFed. Contenciosoadministrativo, Sala I, 

1992/07/14, “Construcciones El Lago S. A. c. Industrias Argentinas de Telecomunica-

ciones Alcatel S. A.”, DJ, 1993-1-834). 

Es procedente la excepción de defecto legal opuesta respecto de una demanda de 

daños y perjuicios si las constancias de la causa demuestran que el accionante pudo 

individualizar cuantitativamente los rubros cuyo resarcimiento demanda en tanto 

acompañó la documentación en la cual constan las sumas de dinero que debió abonar 

con motivo del evento dañoso, máxime cuando -en el caso- se trata de un reclamo que 

se sustenta en la propia actividad comercial que desarrolla. (CNFed. Contencioso 

administrativo, Sala I, 2000/04/25, “Granja Tres Arroyos S.A. c. Estado nacional y 

otros”, La Ley, 2001-C, 462 - DJ, 2001-2-393). 

La excepción de defecto legal constituye el medio adecuado para subsanar la 

imprecisión, oscuridad u omisión de los enunciados legalmente exigibles en el escrito 

de demanda, esto es, cuando la pretensión no se ajuste en su forma o contenido a las 

prescripciones del art. 330 del Código Procesal. Su admisibilidad depende de que los 

vicios sean de tal gravedad que se haga difícil conocer lo que se pretende, creando en la 

contraria una perplejidad tal que le impida ejercer su derecho de defensa. (CNFed. 

Contencioso administrativo, Sala II, 1996/05/09, “Peralta, Domingo O. c. Secretaría de 

Seguridad Social”, La Ley, 1996-E, 106, con nota de Agustín - DJ, 1996-2-1129 - Con 

nota de Gordillo, Agustín., publicado en La Ley 1996E, 106). 

No es admisible la excepción de defecto legal cuando el daño puede fijarse en 

sus justos alcances recién después de producida la prueba, por lo que es razonable que el 

actor supedite su reclamo al resultado de aquélla, siendo igualmente razonable que pida 

que la sentencia tenga en cuenta los valores al tiempo en que ella se dicte (CNFed. 

Contenciosoadministrativo, Sala III, 1980/08/12, “Inarco, S. A. c. Yacimientos 



Petrolíferos Fiscales”, La Ley, 1981-A, 561 (35.755-S), - BCNFed., agosto 980-89, 

núm. 232). 

Es procedente la excepción de defecto legal toda vez que el actor no demuestre 

la existencia de algún impedimento serio y cierto para cumplir con la obligación que 

impone el art. 330 del Código Procesal, pues de lo contrario se afectaría el derecho de 

defensa, el que debe primar por sobre los demás intereses en juego. (CNFed. 

Contencioso administrativo, Sala IV, 2000/04/25, “Fernández, Gladis E. y otros c. 

Ministerio de Salud y Acción Social”, La Ley, 2000-F, 974 (43.181-S) - DJ, 2001-2-

1008). 

Es improcedente la excepción de defecto legal opuesta en un juicio de rendición 

de cuentas, alegándose desconocimiento de los trabajos o convenios en los que habría 

intervenido el actor, si no se controvirtió la relación existente entre las partes, aquél 

acompañó los debidos detalles y profusa documentación y el demandado pudo ejercer 

su derecho de defensa, pues la citada defensa sólo procede cuando el vicio que se 

denuncia reviste una gravedad tal que resulta difícil conocer lo que se pretende, creando 

en el sujeto pasivo una perplejidad que le impide ejercer el citado derecho (CNCiv., 

Sala A, 2003/02/06, “Grigera, Ana C. c. Banco Hipotecario”, DJ, 2003/04/23, 1012 - 

DJ, 2003-1, 1012). 

La excepción de defecto legal procede cuando a pesar de la lectura detenida de 

la demanda no es posible desentrañar la cosa demandada, o cuando falta la 

determinación del monto reclamado o es confusa su estimación, por lo cual el 

demandado no puede pretender que por medio de esta excepción se decida sobre la 

fundabilidad de la pretensión -en el caso, si la rendición de cuentas ha sido efectuada 

correctamente-, lo que hace al fondo de la cuestión controvertida y será materia de la 

sentencia definitiva (CNCiv., Sala E, 2003/04/25, “Bodo, Osvaldo C. c. Consorcio de 

Prop. Yatay 290/92”, La Ley, 2003-E, 397). 

Es procedente la excepción de defecto legal interpuesta contra una acción de 

disolución parcial de sociedad sustentada en la omisión del actor de precisar con 

exactitud la fecha en que ha operado la citada disolución, pues ello resulta necesario a 

fin de evitar la incertidumbre sobre lo reclamado y tutelar debidamente el derecho de 

defensa de los demandados (CNCiv., Sala I, 2000/11/14, “Coombes, Guillermo E. c. 

Bussi, Luis J. y otro”, La Ley, 2001-D, 132 - DJ, 2001-2-637). 

Es procedente la excepción de defecto legal interpuesta contra una acción de 

disolución parcial de sociedad sustentada en la falta de estimación de los montos 

reclamados, pues éstos deben ser estimados provisoriamente por el actor aunque sea en 

forma aproximada, ya que lo contrario impediría o dificultaría al demandado ejercer con 

amplitud su derecho de defensa (fallo anterior). 

Es procedente la excepción de defecto legal opuesta en un juicio de daños y 

perjuicios, cuando en el escrito de demanda no se mencionan las circunstancias que 

explicarían por qué se demanda al apelante, lo que ineludiblemente limita la 

contestación (CNCiv., Sala I, 2003/10/07, “Montero, Aníbal c. Edenor y otro”, DJ, 

2004/01/14, 84 - DJ, 2004-1, 84). 

Es procedente la excepción de defecto legal, pues respecto de los daños y 

perjuicios objeto de reclamo no se ha establecido suma pretendida alguna y no se 

advierte configurada la situación de excepción mencionada en la última parte del art. 

330 del Código. Procesal, ya que el propio demandante ha indicado una pauta 



referencial (CNCom., Sala A, 2004/08/13, “Televisión Satelital Codificada S.A. y otro 

c. Sistema Televisivo Comunitario S.A. (Canal 4 Pergamino)”, DJ, 2005/01/12, 87). 

Procede la excepción de defecto legal -en el caso, interpuesta en el juicio 

ordinario posterior a la ejecución de un saldo deudor en cuenta corriente bancaria- si el 

actor omitió identificar los rubros impugnados del saldo deudor y la identificación de 

los cheques que dice librados en infracción a la firma conjunta prevista en las 

condiciones de apertura de la cuenta corriente (CNCom., Sala B, 2000/08/18, 

“Consorcio de Prop. Obligado 1931/35 c. Banco de Crédito Argentino y otros”, DJ, 

2001-2-1009). 

Corresponde rechazar la excepción de defecto legal interpuesta por la 

demandada, con sustento en una discordancia entre la prueba ofrecida y producida en la 

diligencia preliminar y el objeto de la demanda, cuando la accionada ha podido ejercer 

su derecho de defensa pues para que resulte admisible el planteo fundado en el art. 347, 

inc. 5 del Código Procesal, los defectos en el modo de proponer la demanda deben 

revestir cierta gravedad (CNCom., Sala B, 2000/10/31, “Pollich de Lacroix, Renée y 

otro c. Cosulich Pasajes y Turismo S.A.”, JA, 2002-I, 801). 

Es procedente plantear la excepción de defecto legal, aún cuando se encuentra 

limitada a uno de los rubros que componen la pretensión indemnizatoria y con 

prescindencia de que existan otros rubros que no merecieron observación, pues para 

garantizar el derecho constitucional de la defensa en juicio es necesario no sólo 

individualizar perfectamente el objeto reclamado sino también las bases o parámetros 

que permitan alcanzar su cuantía (CNCom., Sala C, 2004/03/26, “Albi S.R.L. c. Peugeot 

Citroën Argentina S.A. y otro”, DJ, 2004/07/21, 916). 

La errónea invocación de las normas legales que rigen el caso no puede resultar 

válido para hacer lugar a la excepción de defecto legal -en el caso, opuesta en un juicio 

ejecutivo-, toda vez que en virtud del principio "iura novit curia" el juez de la causa se 

halla facultado para suplir cualquier deficiencia en ese aspecto (CNCom., Sala C, 

2002/02/19, “Fantin de Bautista, Gladys c. Rottondi, Juan y otros”, DJ, 2002/05/08, 

123 - DJ, 2002-2, 12. 

La excepción de defecto legal resulta inadmisible en el proceso ejecutivo toda 

vez que no se encuentra prevista en el art. 544 del Código Procesal, salvo que se de un 

supuesto de imprecisión u oscuridad del reclamo que dejara en manifiesta indefensión al 

ejecutado (fallo anterior). 

Debe admitirse la excepción de defecto legal cuando el actor simplemente 

enuncia los perjuicios cuyo resarcimiento pide, pero no acompaña tal pretensión con 

una definición o precisión de los límites cuantitativos del rubro reclamado, circunstancia 

que conspira contra la idoneidad formal de la demanda (CNCom., Sala C, 2002/10/25, 

“Feridown Company S.A. c. Boston Securities S.A.”, La Ley, 2003-B, 617). 

Es improcedente la excepción de defecto legal fundada en la falta de 

determinación del monto reclamado en concepto de daño moral, pues la 

indeterminación del monto que por el rubro se pretende no coloca al sujeto pasivo en 

situación desventajosa que dificulte la adecuada refutación de los argumentos 

esgrimidos como fundamento de la acción, pues su cuantificación es de dificultosa 

estimación por quien lo reclama y está en principio sujeta a la apreciación judicial 

(CNCom., Sala C, 2000/02/08, “Piaggio, Jorge A. c. Banco de Galicia y Buenos Aires”, 

La Ley, 2000-D, 856 [42.825-S]). 



Corresponde rechazar la excepción de defecto legal interpuesta en el marco de 

una acción revocatoria concursal si el demandado dispone de antecedentes suficientes 

para contestar la demanda, máxime cuando la descripción detallada de las circunstancias 

en las cuales se obtuvo la autorización de los acreedores para inciar la acción no 

constituye un requisito ineludible de la demanda (CNCom., Sala D, 2003/04/21, “La 

Martona Vicente Casares S.A. c. Pallas, Horacio y otros”, DJ, 2003-3, 209). 

Debe rechazarse la excepción de defecto legal articulada por la demandada, toda 

vez que la falta de denuncia por parte del actor de su domicilio real está prevista 

expresamente por el art. 41 del Código Procesal, de modo que dicho incumplimiento no 

habilita la defensa cuando el accionado se encontró en condiciones de contestar sin 

dificultades la demanda (CNCom., Sala E, 2004/04/19, “Ras, Marcia I. c. El Lab Taller 

de Idiomas S.R.L. y otros”, DJ, 2004/12/22, 1297). 

Corresponde hacer lugar a la excepción de defecto legal invocada e intimar al 

reconviniente para que en el plazo perentorio de diez días subsane las falencias 

incurridas bajo apercibimiento de tenerlo por desistido del proceso -en el caso omitió 

determinar el monto de los distintos rubros por los que reconvino en concepto de daños 

y perjuicios- toda vez que si bien la cuantía exacta y concreta del resarcimiento 

pretendido depende de la prueba ello no implica soslayar la carga de formular una 

razonable determinación (CCiv. y Com., Quilmas, Sala I, 2000/03/21, “Soto, Claudia 

M. c. Vázquez, Felicitas”, LLBA, 2000-926). 
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 1. Introducción 

 Ciertas cuestiones jurídicas, entre las cuales se destaca especialmente la de la 

cosa juzgada, son de tal modo clásicas, han sido objeto de estudio por tan competentes 

hombres de ciencia y han dado lugar a la proposición de soluciones tan numerosas y 

elaboradas que pareciera innecesaria una nueva incursión. 

 Adelantando conceptos, no vacilamos en considerar a la cosa juzgada como una 

institución procesal de orden público que, como todas las instituciones del derecho 

positivo posee raigambre constitucional, y significa la conclusión lógica y formalmente 

solemne de la actividad recursiva, su corolario que impide secundum eventum litis entre 

partes. 

 Muchas veces se ha repetido que es innegable la relación franca y precisa del 

derecho civil con el derecho procesal, los que están en relación de subordinación con el 

derecho constitucional, y en relación de coordinación entre sí. 

 El derecho procesal, a través de la cosa juzgada, influye notoriamente en el 

derecho constitucional. En efecto, es así porque la cosa juzgada deviene la resultante 

lógica y necesaria de la sentencia definitiva de un juicio pleno que, con respeto de las 

reglas de la audiencia bilateral, por el transcurso vertical de los grados de la 

jurisdicción, agotamiento o desistimiento de la capacidad recursiva, es conformada por 

el órgano jurisdiccional de tal modo que accede al concepto de propiedad y su lógica 

defensa de inviolabilidad. 

 Abundando en este concepto, recordemos que se ha sostenido con acierto que la 

cosa juzgada constituye un principio de vigencia y jerarquía institucional, que tiende a 

asegurar la garantía de la propiedad consagrada en el art. 17 de la Constitución nacional, 

lo que obsta el desconocimiento del derecho invocable adquirido por virtud de una 

sentencia firme (cfr. Fallos 184:137; 209:303, entre otros). 

 “Cosa juzgada” es el atributo de las sentencia en virtud del cual su contenido no 

puede ser alterado en ningún proceso ulterior, tornando, por lo tanto, inadmisible toda 

nueva discusión o resolución acerca de las cuestiones ya decididas con carácter firme en 

el proceso (CNCiv., sala F, febrero, 26-981, “Penin, Néstor c. Meia, Juan C. y otro”, La 

Ley, 1981-C, 96). 

 El respeto de la cosa juzgada es uno de los pilares fundamentales sobre los que 

se asienta nuestro régimen constitucional y, por ello, no es susceptible de alteración ni 

aún por invocación de leyes de orden público, toda vez que la estabilidad de las 

sentencias, en la medida en que constituye un presupuesto ineludible de la seguridad 
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jurídica, es también exigencia del orden público con jerarquía superior (CSJN, 27-12-

96, “Chocobar, Sixto C. c/Caja Nacional de Previsión para el Personal del estado y de 

Servicios Públicos”, J.A. 1997-II-557). 

 El instituto responde a la necesidad de que el orden y la seguridad jurídica reinen 

en la sociedad poniendo fin a los litigios y evitando que los debates entre las partes se 

renueven indefinidamente.  

 En consecuencia, su aplicación es materia de orden público y los jueces pueden 

y deben hacerlo aun de oficio también en la instancia extraordinaria, ya que se trata de 

resguardar un principio que tiene jerarquía constitucional. 

 

 2. Naturaleza de  la cosa juzgada 

 Hay dos miradas para comprender la naturaleza jurídica de la cosa juzgada; por 

un lado están quienes la definen desde el punto de vista material, por ejemplo, Emilio 

Gómez Orbaneja y Vicente Herce Quemada ( 
320

 ), por un lado, y Francisco Carnelutti ( 
321

 ), para ello utilizan el criterio de la cosa juzgada material; otros, como Chiovenda ( 
322

 ) denominan preclusión a la institución que aquellos llaman cosa juzgada formal. 

 Esta lectura dual suele confundir, y como expresara Chiovenda, ya fue 

lamentada por Plank, que justamente la atribuye al uso de un solo vocablo: Rechtskraft: 

cosa juzgada, para designar cosas muy diversas: Praeklusivprinzip: preclusión. 

 La jurisprudencia tradicional ( 
323

 ) no hace esta distinción, prefiriendo asumirlas 

como afines aunque con singularidades propias que culminan en tres categorías: la 

preclusión, la cosa juzgada formal y la cosa juzgada sustancial. 

 Por preclusión se entiende la irrevisibilidad de las providencias que estructuran 

la marcha del proceso judicial. Las distintas etapas del proceso quedan así cerradas, sin 

que quepa volver a  actualizar cuestiones planteadas u omitidas en su curso y atinentes 

al  mismo. 

 La cosa juzgada formal se da cuando una sentencia no puede ser más revisada en 

el mismo proceso en que ha sido expedida. Se trata de lo que se ha llamado “preclusión 

de las impugnaciones” y supone, por consiguiente, que la revisión es posible en otro 

proceso posterior, como ocurre con las sentencias dictadas en los procedimientos 

ejecutivos y en otros juicios sumarios, cuando cabe reabrir el debate. 

 La cosa juzgada sustancial, excluye esta última posibilidad. Se trata de la 

imposibilidad de revisar, en cualquier otra causa posterior de las sentencias judiciales de 

posible eficacia fuera del proceso en que ellas han recaído ( 
324

 ). Se la puede 

caracterizar como la inmutabilidad de las sentencias firmes.  

 La cosa juzgada consiste en una situación jurídica que se tiene 

incontrovertiblemente como verdadera, deviene de la sentencia inimpugnable de un 
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juicio de conocimiento pleno y consiste en la indiscutibilidad de la esencia de la 

voluntad concreta de la ley ( 
325

 ) afirmada en esa sentencia. 

 El derecho romano tuvo de la cosa juzgada una noción distinta a la actual, dado 

el carácter rigurosamente privado de aquel proceso; más que la conclusión del juicio por 

cosa juzgada, en el derecho procesal romano interesaba su iniciación por litiscontestatio 

( 
326

 ). De este modo, puede teorizarse como una ficción o una presunción ilevantable, 

fundada en razones de conveniencia general, como son, la certeza del derecho y de la 

paz social, que vulnerarían las posibles sentencias encontradas y la indefinida 

prolongación de los pleitos. 

 El  derecho español y el derecho colonial americano no tenían de la cosa juzgada 

una noción tan enérgica como la actual: las Partidas admitían la revocación en cualquier 

tiempo de la sentencia dada contra el patrimonio del Rey ( 
327

 ), y en el Espéculo la cosa 

juzgada tenía un acento tan débil que el juicio podía ser renovado dentro de un plazo de 

veinte (20) años, si el anterior había sido decidido por falsos testigos o falsos 

documentos ( 
328

 ) los plazos de ejecutoriedad de las Leyes de Indias se contaban por 

meses y años y no por días ( 
329

 ). 

 El derecho angloamericano tiene sobre esta materia una concepción enteramente 

distinta del derecho continental  europeo, ya que en él la sentencia hace cosa juzgada 

inmediatamente de dictarse, sin perjuicio de su revisión posterior ( 
330

 ). 

 La cosa juzgada es, en resumen una exigencia política y no propiamente jurídica: 

no es de razón natural, sino de exigencia práctica. 

 

 3.  Vélez Sarsfield y la cosa juzgada. Las tres identidades 

 Distintos pronunciamientos judiciales y autores, sostienen que el código Civil 

argentino trata incidentalmente de la cosa juzgada en sus artículos 151, 850, 1102, 1105, 

1106 y la nota conjunta a los arts. 1102 y 1103. 

 El art. 1102 legisla sobre el supuesto de posterior juicio civil luego de 

demostrada la culpa en sede penal y acerca del poder vinculante del hecho principal, 

cuyo poder vinculante según se ha visto, carece de interés en cuanto a la existencia 

autónoma de la cosa juzgada. 

 Del texto de los arts. 1102 y 1103 se desprende que el codificador interrelacionó 

los efectos penales y civiles del hecho principal que constituyó delito en su momento, y 
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a la culpa sobreviniente al mismo, sin  incursionar propiamente en el terreno más 

amplio de la cosa juzgada. 

 Sin embargo, caracterizan algunos supuestos de la cosa juzgada, los arts. 151, 

152, 1105, 1106 y la nota conjunta a los arts. 1102 y 1103 del Código Civil. 

Art. 151: La sentencia sobre demencia y su cesación, sólo hacen cosa juzgada 

en el juicio civil, para los efectos declarados en este código; más no en juicio 

criminal, para excluir una imputación de delitos a dar lugar a condenaciones. 

Art. 152: Tampoco constituye en el juicio civil, para los efectos de que se trata 

en los arts. Precedentes, cualquier sentencia en un juicio criminal que no  

hubiera hecho lugar a la acusación por motivo de la demencia del acusado, o 

que lo hubiese condenado como si no fuese demente el procesado. 

Art. 1105: ...la sentencia del juicio civil sobre el hecho no influirá en el juicio 

criminal, ni impedirá ninguna acción criminal posterior, intentada sobre el 

mismo hecho o sobre otro que con él tenga relación. 

Art. 1106: Cualquiera que sea la sentencia posterior sobre la acción criminal, 

la sentencia anterior dada en el juicio civil pasada en cosa juzgada, conservará 

todos sus efectos. 

 La nota conjunta a los arts. 1102 y 1103,  versa principalmente acerca de las tres 

identidades clásicas que caracterizan a la cosa juzgada, permite reconocerla, 

especialmente en su forma de actio iudicati. 

 Con estos artículos y la nota mencionada, Vélez Sarsfield trata de crear una regla 

común, dentro de su concordancia, acerca de los elementos extrínsecos e intrínsecos que 

hacen a la constitución y constatación de la cosa juzgada. 

 En ellos el codificador cita la cosa juzgada que se quiere mediante un 

enjuiciamiento o procedimiento jurisdiccional, como un juicio que presupone la 

existencia de partes y que tienen su corolario lógico en una sentencia que contiene un 

dispositivo de absolución o de condena, reconocible en su caracterización de cosa 

juzgada por las tres identidades aptas para ello: causa, objeto, partes. 

 En la aludida nota conjunta a los arts. 1102 y 1103 del Código Civil, explicita 

por vía de ejemplos a estas tres identidades, cuya ausencia, o la de una sola de ellas, en 

lo que denominamos enjuiciamiento civil bastaría para determinar liminarmente la 

existencia de cosa juzgada, criterio muy relativo, como veremos. 

 Simplificando los conceptos jurídicos, se ha llegado a sostener con acierto que 

las tres identidades se reducen prácticamente a dos: misma cuestión y mismas partes. 

Así la evolución doctrinaria ha posibilitado considerar la no exigencia, como 

regla, de las tres identidades, receptándose a éstas en el sentido jurídico indicado, de tal 

modo que el juez pueda resolverlo, con libertad, la constatación o no de la situación de 

hecho, que pueda, o no configurar cosa juzgada, mediante un exhaustivo examen de 

antecedentes e identidades de acciones. 

La identidad de causa (eadem causa petendi) significa que debe tratarse en 

ambos procesos sobre la misma pretensión jurídica en el sentido de atribución subjetiva 

del derecho y la obligación deducidos en juicio. Se trata de la razón y del fundamento 

del mismo, ya sean invocados expresamente, ya sean admitidos implícitamente, al decir 

de Couture. Es el hecho jurídico que se invoca como fundamento de la acción. 



La identidad de objeto (idem corpus) se da cuando existen dos demandas sobre 

el mismo objeto, sea un cuerpo cierto o una cantidad (eadem quantitas) sea un derecho 

real (idem ius), etc. 

Chiovenda y Couture ( 
331

 ) entienden que el objeto es la cosa que se pide, no en 

el sentido corporal sino en el de su utilidad o ventaja, esto es, en su sentido objetivo. 

Puede  ello consistir en una cosa, en un hecho, en una abstención o en una declaración, 

en un estado de hecho. La cosa juzgada existe aunque se trate de acciones diferentes, si 

ellas derivan de la misma relación jurídica ( 
332

 ). 

 La identidad de partes (eadem conditio personarum) es resultado de la idea 

ineludible que en ambos procesos actores y demandados sean los mismos, o bien sus 

sucesores universales o singulares.  

La cosa juzgada, entonces, como señalaba Modestino: L. 10, D. De except., 

XLIV, no puede ser opuesta a no ser que el asunto está conformado en litis entre las 

mismas personas: “Res inter alios iudicatae aliis non obest”. 

El instituto de la cosa juzgada,  posee un carácter estrictamente procesal que no 

excluye su tratamiento en los ordenamientos de fondo, cuando la forma está tan 

estrechamente unida a ese sustento que no puede escindirse una del otro, según 

pacíficamente lo tiene aceptado la jurisprudencia. 

 

 4. Elementos de la cosa juzgada 

 Son elementos extrínsecos de la cosa juzgada: 

 a) La preexistencia de un procedimiento jurisdiccional. Hemos elegido 

cuidadosamente los términos pues si bien, como lo determina nuestra Corte Suprema, 

siguiendo a Story, juicio, caso o pleito, es todo asunto susceptible de ser llevado ante los 

tribunales de justicia mediante alguno de los procedimientos establecidos a ese efecto 

también es cierto que toda actividad del Estado que revista carácter jurisdiccional, 

tendiente a resolver con fuerza de cosa juzgada cuestiones de naturaleza judicial ( 
333

 ) 

se asimila jurisprudencialmente a juicio, precisamente en ese devenir de la cosa juzgada 

o en esa aspiración a ella. 

 b) La plenitud de ese procedimiento jurisdiccional, según las reglas 

preestablecidas por ley. Con este enunciado se excluye la existencia de cosa juzga 

derivadas de juicios que impidan la posibilidad de amplio debate, cuyos resultados 

pueden ser revisables por otras vías idóneas (v.gr.: demanda ordinaria en el proceso 

civil). 

 c) Su conclusión mediante sentencia definitiva. Se considera sentencia definitiva 

a aquella que, luego de los trámites procesales pertinentes, resuelve el proceso, caso o 

causa, impidiendo todo ulterior debate de la cuestión discutida. 

 d) Inimpugnabilidad de esa sentencia definitiva, bien por agotamiento de la 

actividad recursiva, bien por el transcurso de los términos prefijados en la ley para 

recurrirla, bien por consentimiento de la misma. 
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 El único y fundamental elemento intrínseco, es que el procedimiento 

jurisdiccional pleno concluido en sentencia y reflejado por esa sentencia, contenga un 

dispositivo de condena o absolución. Como establecía la Partida Tercera Título 22 ley 2 

“que quiere tanto decir, como juicio acabado, que da en la demanda principal fin, 

quitando o condenando  al demandado”. 

 

 5. Límites objetivos y subjetivos de la cosa juzgada 

 El valor de la cosa juzgada que a grandes rasgos se asemeja al res inter alios 

acta del derecho privado, y se enuncia como res inter alios iudicatae, tiene límites 

objetivos y subjetivos. 

 a) Límites subjetivos de la cosa juzgada: El problema del acápite consiste en 

determinar los sujetos de derecho a quienes el fallo perjudica o beneficia. 

 En principio la cosa juzgada alcanza sólo a los que han litigado; quienes no han 

sido partes en el juicio anterior no son afectados por ella, y pueden proclamarse ajenos a 

ésta aduciendo que res inter alios judicata alliis neque prodesse neque nocere potest. La 

doctrina francesa ha dicho siempre que esta regla es la misma que rige para las 

convenciones. 

 Como es sabido, el common law, apoyado sobre el principio de valor obligatorio 

de los precedentes, actúa de distinta manera. Una aproximación a este sistema se halla 

dentro del régimen de fallos plenarios. 

 Sin embargo, a medida que desciende el principio hacia las situaciones 

particulares, se observa que las conclusiones van perdiendo nitidez. 

 En principio la cosa juzgada es obligatoria para los sujetos de la relación 

procesal, aún sus sucesores singulares o universales. Hay casos sin embargo, que 

pueden suscitar dudas; por ejemplo cuando hay multiplicidad de interesados: 

condóminos, acreedores, herederos, etc. 

 Enseña Chiovenda que se han sostenido, para el caso de que un pleito sea 

mantenido por uno solo o contra uno solo de los sujetos de una relación jurídica 

múltiple, que la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada tiene efectos contra los 

sujetos ausentes; otros, a la inversa, teorizan acerca de la invalidez de esta sentencia en 

contra de los  ausentes y, en fin como opinión intermedia, otros muchos afirman que la 

cosa juzgada tiene efecto a favor y no en contra de los ausentes. 

  Cuando existe una relación jurídica múltiple y la ley admite su ejercicio 

individual por uno solo de los sujetos de esa relación, la cosa juzgada beneficia o 

perjudica a todos los sujetos. y así lo sostenemos, porque estamos hablando acerca de 

cosas juzgadas derivadas de litis compuestas y conformadas legítimamente, constituidas 

legalmente, no de litis que jamás podrán aspirar  a cosa juzgada, cuales aquellas en que 

la relación procesal es inválida, por defecto de composición, fraude, etc.. 

 Con relación a terceros se diferencia entre efectos extrínsecos e intrínsecos de la 

cosa juzgada, muy distintos de los elementos antes enunciados. 

 Efectos extrínseco de la cosa juzgada supone, según Chiovenda, que la sentencia 

existe y vale respecto de todos, erga omnes, como el contrato entre A y B vale respecto 

de todos, pero vale solamente como contrato entre A y B: en consecuencia la sentencia  

entre A y B, vale respecto a todos en cuanto  es sentencia entre A y B. Por ello, erga 



omnes, todos deben reconocer la sentencia dictada entre partes, más no pueden ser 

perjudicados por ella jurídicamente. 

 El efecto intrínseco de la cosa juzgada, en cambio, es su oponibilidad plena, 

como en el caso de parte, para el tercero que ha tomado intervención en el proceso en 

forma voluntaria, forzada u obligada, ya que si ha sido legitimado en ese proceso y 

pedido la actuación de una voluntad de la ley, la cosa juzgada resultante no difiere en 

sus consecuencias de las que tenga para la primitiva o verdadera parte.  

 Para el tercero que no ha tomado intervención en el proceso, que no ha sido 

llamado jurisdiccionalmente a pronunciarse, es evidente que los resultados de ese 

proceso no le pueden ser opuestos (arts. 18 y 19 de la Constitución Nacional), aunque sí 

beneficiarlo en determinadas condiciones. 

 

B) Límites objetivos de la cosa juzgada: Están dados, con prescindencia del poder 

vinculante de los hechos, por la materia y contenido de la condena o absolución 

contenidos en el dispositivo sentencial, de tal manera que ningún magistrado en ninguna 

sede jurisdiccional pueda, en lo sucesivo desconocer el valor de la materia de 

absolución o condena del mismo. 

Esta característica reconoce una doble  condición: la primera, fundada en la razón de 

ser y de existencia del quehacer jurisdiccional, es evitar el escándalo jurídico de 

sentencias contradictorias y el alongamiento sine die de los pleitos; la segunda, basada 

en la incorporación al patrimonio del absuelto o acreedor de la condena, del dispositivo 

de absolución o condena. 

  

 6. La defensa de cosa juzgada 

 La cosa juzgada puede aplicarse con criterio defensivo, actuando como 

excepción destinada a impedir que se sustancie un proceso abierto de iguales 

características a uno anteriormente resuelto. Se conoce como non bis in idem  o que se 

dicte un fallo que contradiga o altere el objeto litigioso antes decidido. 

            Procede cuando, a través de una demanda posterior, se pretende un nuevo 

pronunciamiento sobre una cuestión resuelta anteriormente con carácter firme en otro 

litigio, constituyendo un medio de asegurar la inmutabilidad de tal decisión y evitar el 

dictado de una nueva sentencia eventualmente contradictoria ( 
334

 ). 

 Ello a fin de evitar que la jurisdicción sea expuesta a contradicción, dando de ese 

modo certeza jurídica respecto de las relaciones normadas y concluidas por el órgano 

judicial, materializando así la función pública del proceso: la paz social. En ese sentido 

se ha dicho que esta defensa cumple una función de evitar la tramitación de un proceso 

que versa sobre lo ya juzgado en otro. 

 Por ello se sostiene que la defensa de cosa juzgada posee una doble función; por 

un lado, un cometido negativo que consiste en prevenir la tramitación de un litigio ya 

sentenciado, y por el otro, una labor de entidad positiva, que es mantener la paz social. 

 La cosa juzgada es una cualidad que se le reconoce a la sentencia a condición de 

que haya sido precedida por un juicio contradictorio, esto es, un proceso en el cual  los 

justiciables hayan tenido oportunidad de audiencias y prueba, organizando sobre bases 
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compatibles con los derechos y garantías constitucionales, y en el cual se haya 

permitido un adecuado ejercicio del derecho de defensa en juicio ( 
335

 ). 

 La jurisprudencia es conteste al afirmar que, la estabilidad de los actos judiciales 

es un axioma fundamental que impera como fundamento de un ordenamiento jurídico 

tendiente a la protección de la seguridad de las personas. Esa estabilidad se plasma con 

el instituto de la cosa juzgada que impide, una vez  que una cuestión fuera resuelta en 

definitiva por los tribunales, vuelva a ser ventilada con la consiguiente inseguridad de 

las personas en relación a su vida,  su libertad y su propiedad (CNFed. Contencioso 

administrativo, sala IV, abril 24-986, “Incoi, S.A. c. Dirección de Fabricaciones 

Militares”, La Ley 1986-E, 497).  

 Se trata entonces de impedir que la jurisdicción se vea expuesta a contradicción, 

lo que podría ocurrir si se somete a decisión dos veces la misma pretensión ( 
336

 ). 

 

 7. El supuesto del acto jurídico procesal ineficaz 

 Actualmente no hay plena uniformidad en orden a los efectos que produce la 

cosa juzgada, y si ella puede ser siempre una barrera infranqueable para quienes 

pretenden revisar el contenido de una sentencia ya pronunciada. 

 Sostiene Palacio, que no reviste carácter absoluto aquel principio que predica 

que la sentencia que ha adquirido firmeza constituye un bien que se incorpora al 

patrimonio del beneficiario del fallo, y que éste no puede ser privado de ello, sin riesgo 

de transgredirse el precepto constitucional que asegura la inviolabilidad de la propiedad. 

Es así que en algunos casos, como cuando se comprueba la existencia de dolo en la 

causa en que se dictó la sentencia, la revisión se impone porque no es lícito hablar de 

cosa regularmente juzgada ( 
337

 ). 

 Merece ser revisada aquella cosa juzgada que se presenta injusta, en virtud de 

que la sentencia ha puesto fin al litigio se encuentra aquejada por graves vicios 

sustanciales o intrínsecos; pudiendo tratarse de casos en que se localice algún  vicio de 

la voluntad (error, dolo o violencia), en que esté presente algún vicio del acto jurídico 

procesal (fraude o simulación), o en que se advierta la afectación del debido proceso. 

 También podría ser revisable la res judicata, en aquellos supuestos en que si 

bien el vicio no afecta directamente a la sentencia, se ha producido una decisiva 

mutación en algunas de las circunstancias fácticas trascendentes que, en su oportunidad, 

habían dado lugar al decisorio ( 
338

 ).  

 En cualquiera de estas hipótesis, la anomalía que la sentencia presenta, que debe 

ser descubierta en un momento posterior a su dictado, la invalida como tal; la cosa 

juzgada, en consecuencia resulta írrita. 

 La ineficacia del acto jurídico procesal se presenta, por defectos en su génesis, 

en su estructura, o por circunstancias sobrevinientes acaecidas en su desenvolvimiento, 
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en su faz funcional. Esa ineficacia, impide  que el acto produzca los efectos propios de 

su naturaleza, esto es aquellos que los interesados habían tenido en miras al concebirlo. 

 Para que pueda operar el instituto en análisis, se deben encontrar vicios 

sustanciales intrínsecos, distintos de las irregularidades extrínsecas. Mientras ésta 

apunta a la violación de las formas estatuidas, aquellos se repliegan en los casos que sin 

escozor del ritual, el vicio está en la entraña (falta de discernimiento, intención o 

libertad, fraude, simulación, etc.).  

 Las anomalías formales pueden ser corregidas a través del incidente de nulidad 

que regulan los arts. 169 a 174 del código Procesal Civil y Comercial de la Nación, los 

vicios sustanciales no son los propios del trámite de juicio sino que vienen de afuera, 

son ajenos a él y al haber sido detectados cuando  ya la sentencia adquirió firmeza, sólo 

queda en pie la posibilidad de articular la acción autónoma de revisión de la cosa 

juzgada. 

 El motivo de la revisión siempre debe tratarse de algo novedoso, con relación al 

anterior proceso donde se dictó la sentencia que ahora se pretende rescindir.- 

 En un pronunciamiento la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entendió 

que el remedio procede con carácter restrictivo, a partir de motivos excepcionales. Y al 

referirse a estas causales ha dicho que resulta viable por: 1) la aparición de documentos 

ignorados al momento de dictarse el fallo; 2) si la prueba documental, testimonial o 

confesional ha sido declarada falsa posteriormente en una sentencia pasada en autoridad 

de cosa juzgada; 3) ante la existencia de prevaricación, cohecho, violencia o fraude y a 

los hechos cuya falsedad se demuestra posteriormente, como sería estar viva la persona 

que fue declarada desaparecida ( 
339

 ). 

 Con el antecedente mencionado precedentemente, puede enunciarse de modo 

tentativo, cuales son los ámbitos donde se pueden alojar los vicios intrínsecos que 

pueden invalidar la sentencia firme: 

 

 a) Vicios netamente procesales: son aquellos que obedecen a vicisitudes 

atinentes al desenvolvimiento del  proceso, como es el caso de aparición de documentos 

desconocidos al momento del dictado de la sentencia, pruebas que valoradas en el fallo 

han sido posteriormente declaradas falsas en otro proceso. También sería un motivo 

típicamente procesal, el caso donde se vea lesionada la garantía del debido proceso 

legal. 

 Los vicios sustanciales enunciados, requieren ser desconocidos al momento de 

dictarse el fallo impugnado tanto por el juez y por la parte perjudicada que actúo con la 

debida diligencia, surgen a posteriori  merecen una nueva investigación.- 

 

 b) Vicios que obedecen al accionar de las partes: En esta categoría entraría todo 

artificio, astucia, maquinación o engaño, que se emplee con la finalidad de conseguir la 

ejecución de un acto (art. 931 del Código Civil), también comprendería los demás vicios 

de la  voluntad (error, violencia) y los vicios propios de los actos jurídicos (simulación, 

fraude, lesión). Dentro de los procesos que ingresan en esta esfera se encuentran los 

procesos judiciales que son meras apariencias. 
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 c) Actividad anómala del juez: Se ubicarían los casos de dolo del Juzgador, o 

aquellos supuestos en que mediado la configuración de un ilícito (prevaricato o 

cohecho). Pero también alcanzaría a las hipótesis en que el Juez ha sido víctima de 

intimidación o violencia, que hayan impedido el libre ejercicio de su potestad 

jurisdiccional. 

 No cabe duda sobre la conveniencia de introducir la revisión de la cosa juzgada 

en aquellos códigos procesales que aún  no la contemplan, como es el caso del Código 

de la nación y del Código de la Provincia de Buenos Aires, a diferencia de otros 

distritos del país, donde sí se realizó la regulación legal ( 
340

 ).  
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1. Introducción 

El art. 347 inciso 7º establece como excepciones a la  transacción, la 

conciliación y el desistimiento del  derecho.  

Se entiende que no son meras dilaciones procesales, porque atacan como 

defensas de fondo, el sustento que basa la pretensión. Vale decir que discuten la 

aplicabilidad de la norma legal  o los hechos que la fundamentan, oponiéndose a través 

de estas excepciones, otros hechos constitutivos (vicios del consentimiento, nulidad, 

etc.), o extintivos (pago). 

En líneas generales, se habla de  defensas, con plena coincidencia en la doctrina 

( 
341

 ). 

Esto significa que cuando el juez hace lugar a ellas,  el demandante queda sin  

derecho a obtener una decisión favorable, pues el fundamento aportado queda sin 

resguardo del ordenamiento legal para la situación jurídica invocada. 

Éste pronunciamiento es una decisión sobre el mérito de la causa, que producirá 

“cosa juzgada”, impidiendo en forma absoluta que la misma cuestión se reproduzca en 

lo sucesivo ( 
342

 ).  

Las defensas pueden encasillarse dentro de las excepciones sustanciales 

perentorias, que no  procuran la depuración de elementos formales de juicio sino que 

constituyen la defensa de fondo sobre el derecho cuestionado e impiden la prosecución 

del proceso que se encuentra en marcha, y el  inicio de otro con posterioridad.  

Couture le asigna una naturaleza mixta, al decir que son excepciones perentorias 

deducidas en forma  de artículo previo, dado que funcionando procesalmente como 

dilatorias, provocan en caso de ser acogidas, los efectos de las perentorias. El hecho es 

que las excepciones bajo estudio evitan el debate  sobre el derecho expuesto en la 

demanda ( 
343

 ).  
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Por ejemplo,   el que invoca la transacción tampoco quiere dilucidar el derecho 

tal cual era, sino que se ampara en un estado de cosas que ha surgido luego del contrato 

de transacción y que hace innecesario todo debate sobre el estado anterior; la 

transacción, que es el equivalente contractual de la sentencia, actúa en el juicio como 

una verdadera excepción de cosa juzgada. 

 Más allá de las cuestiones comunes que puedan a llegar a tener entre las tres 

defensas, lo cierto es que es conveniente su estudio por separado dado la naturaleza 

jurídica de cada una de ellas.  

 

2. Transacción 

El  concepto de transacción deriva de la palabra latina “transigere”, que 

significa ajustar una controversia; terminarla en un acuerdo.  

Para Llambías, la transacción se define por su finalidad y por los medios 

escogidos para alcanzarla: el fin es conseguir la certidumbre acerca de un derecho o 

relación jurídica pendiente; los medios, son los sacrificios recíprocos que efectúan las 

partes para lograr aquel resultado, por lo que es dable concebir la transacción como un 

intercambio de sacrificios o renunciamientos ( 
344

 ). 

Tuvo su origen en el derecho romano, y de éste pasó a las legislaciones antiguas 

y modernas, la mayoría de las cuales la han reglamentado detalladamente, excepción 

hecha por el Código Civil Alemán que sólo le dedica un artículo: el 799 y el Código 

Federal Suizo de las Obligaciones que no la contempla  especialmente sino que la 

nombra sólo circunstancialmente en el art. 396 exigiendo poder especial para transigir ( 
345

 ).  

En cambio, el ordenamiento italiano acepta la composición de la litis por obra de 

las partes. Se admite como forma de tutela del interés que constituye materia de la 

pretensión o de la resistencia. Se encuentra reglamentada en los arts. 1965 y ss. del 

Código Civil italiano. Asimismo, el antiguo código civil de este país,  atribuía a la 

transacción  la “autoridad de cosa juzgada” ( 
346

 ). 

 

2.1 La transacción en el derecho procesal 

El instituto que nos ocupa, se encuentra estudiado, además, en la órbita del 

derecho procesal, como un medio de probar la extinción de las obligaciones.  

El art. 832 del Código Civil, por su parte, afirma en relación con ello que “el 

acto jurídico bilateral conforme al cual las partes, haciéndose concesiones recíprocas, 

extinguen obligaciones litigiosas o dudosas”.  
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También la jurisprudencia se refiere así manifestando que: “La Transacción es 

un acto bilateral, por el cual  las partes, haciéndose concesiones recíprocas, extinguen  

obligaciones dudosas  o litigiosas. Cuando se utiliza  para terminar un pleito, no puede 

decirse que hayan un vencedor o un vencido, dado que si no hay renuncias o 

concesiones  de ambas partes, el acto no se produce” (Conf. Suprema Corte de Justicia 

de Buenos Aires, fallo del 06/02/96 in re “Smirti de Carusso. Beatriz  c/ Alfaro Carlos 

s/ Daños y Perjuicios”). 

En nuestro código ritual, en concordancia con el  ordenamiento sustancial, el 

instituto se encuentra previsto como un modo anormal de terminación del proceso en el 

art. 308 del CPCC, que reza: […] “las partes podrán hacer valer la transacción del 

derecho en litigio, con la presentación del convenio o suscripción de acta ante el Juez. 

Éste se limitará a examinar la concurrencia de los requisitos exigidos por la ley para la 

validez  de la transacción y la homologará o no. En este último caso, continuarán los 

procedimientos  del juicio”.   

 

2.2 Requisitos 

Tanto la doctrina como la jurisprudencia aclaran que procede la transacción 

siempre que armonicen los tres requisitos siguientes: 

 Acuerdo de partes con finalidad extintiva 

 Renunciamientos recíprocos 

  Obligaciones litigiosas o dudosas 

Si falta alguno de ellos, la configuración no es específica aunque pueda 

amoldarse a otra figura jurídica, que obviamente no sería la transacción.  

Además se suma lo previsto por el art. 833 del CC en el sentido que le son 

aplicables las disposiciones de los contratos respecto a la capacidad de contratar, al 

objeto, modo, forma, prueba y nulidad de los contratos, con las excepciones y  

modificaciones que el mismo título consagra.- 

Por ello se requiere que  haya un convenio específico. Que exista un acuerdo 

total sobre todos y cada uno de los puntos en discusión, sin distinguir entre aquellos que 

sean  esenciales y secundarios. (Conf.  CSJN, marzo 1976 ED 67-364). Ante  el 

desacuerdo, la transacción no es tal, sino que estaríamos frente algún otro tipo de 

negocio jurídico, distinto del instituto bajo análisis ( 
347

 ). 

El segundo requisito, exige que existan concesiones recíprocas, pues si no surge 

claramente la bilateralidad del consentimiento, habrá renuncia pero no una transacción. 

Las concesiones recíprocas afectan a las pretensiones esgrimidas por las partes, o a los 

derechos que se han alegado en la controversia ( 
348

 ). 
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En la transacción, las concesiones o ventajas tienen un valor eminentemente 

subjetivo por carecer no existir pautas ciertas que permitan mensurar su 

proporcionalidad ( 
349

 ). Mientras exista una reciprocidad en los sacrificios, no importa 

que éstos sean proporcionales o equivalentes ( 
350

 ). 

 

2.3 Limitaciones 

Tampoco se da un criterio jurisprudencial uniforme con relación a si éstas 

concesiones recíprocas deben ser de corte netamente patrimonial o valerse de 

prestaciones extrapatrimoniales  (art. 849 del CC). En principio los contratantes gozan 

de libertad para extinguir  toda clase de derechos subjetivos mediante la transacción. 

Pero lo cierto es que el legislador,  estableció las excepciones en los arts.  842/8 del 

mismo cuerpo legal, referenciando que no se puede transigir sobre cosas que se 

encuentren fuera del comercio,  acciones penales, facultades inherentes a la patria 

potestad y cuestiones sobre el estado de las personas,  sobre la validez o nulidad de 

matrimonio, herencia futuras, ni sobre derecho de alimentos instituido por la ley a favor 

de parientes próximos  para cubrir las necesidades elementos de la vida. 

Se impide transigir sobre el valor de la indemnización derivada del accidente de 

trabajo. Con los créditos laborales se requiere contar con autorización judicial o del ente 

administrativo correspondiente. (art. 13 y 15 de la ley de contrato  del trabajo). 

También es importante establecer quién se encuentra autorizado para llevar 

adelante la transacción. 

El principio se encuentra en el art. 839 del CC que establece:  “No se puede 

transigir a nombre de otra persona sino con su poder, con indicación de los derechos u 

obligaciones  sobre que debe versar  la transacción, o cuando el poder facultare 

expresamente para todos los actos que el poderdante pudiere celebrar, incluso el de 

transar”. 

Como todo contrato, para llevarlo a cabo debe tenerse capacidad o aptitud legal 

para contratar (conf. el criterio establecido por el art. 840 del CC), complementando esta 

disposición, el art. 841 del mismo ordenamiento, que establece quienes no pueden 

intervenir en  transacciones, y eventualmente, las formalidades que deben encontrarse 

en el acuerdo para evitar su invalidez.  

El último requisito exige que se trate de obligaciones litigiosas o dudosas – res 

dubia-, que hacen a la esencia de esta figura. 

El fin de este instituto es la certeza, porque persigue poner fuera de debate una 

situación determinada eliminando la incertidumbre que rige a esa relación. Se habla de 

incertidumbre objetiva cuando corresponde a obligaciones litigiosas que son las que 

están sometidas a un pronunciamiento judicial; mientras que se trata de incertidumbre 

subjetiva cuando  se origina de obligaciones dudosas,  provienen del espíritu de las 
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partes, ya que  han estimado  como tales, aunque en verdad no lo fueran para un jurista 

especializado. 

 

2.4 Transacción y sentencia 

Este requisito interroga sobre si se podría plantear la transacción cuando el 

magistrado se hubiera expedido y la sentencia pronunciada se encontrara firme.  

Una situación tal confronta a la transacción propiamente dicha, con el valor de la 

sentencia que pone fin a la incertidumbre que generó dicha situación jurídica ( 
351

 ). 

Es evidente que en la dimensión procesal, el acuerdo de voluntades no 

denunciado por las partes en el expediente, deja pendiente la función jurisdiccional que, 

al expedirse, tiene el alcance y valor de la cosa juzgada, postergando el convenio.  

Por ello, si la sentencia no se cumpliera, la ejecución será de ella y no del 

convenio alcanzado.   

 

2.5 Formas requeridas 

En cuanto a las formas, el art. 837 del CC, dispone que no requiere ninguna 

forma extrínseca  para su validez, pero el principio de libertad de formas se ve 

restringido en dos hipótesis: 

 Transacciones que versen  sobre bienes inmuebles, los que requieren la 

forma de escritura pública en virtud de lo dispuesto por el art. 1184 inc. 8º 

 Transacciones sobre derecho litigiosos.  Se interpreta que no hay  derechos 

litigiosos  mientras la demanda no se encuentre notificada; en tanto solo son derechos 

en duda, por lo que no  tendría que cumplir con la formalidad de ser presentada en el 

proceso para sea considerada válida. De ello se deriva que al ser un  acto formal 

solemne, carece de todo valor si no se cumple la forma expresamente determinada por 

la ley, esto es presentándola al juez de la causa firmada por los interesados (conf. art. 

838);  o sea  la incorporación del documento, donde consta la transacción en el 

expediente judicial.  

Antes que las partes se presenten al Juez exponiendo la transacción que hubiesen 

hecho, o antes que acompañen  la escritura en que ella conste, la transacción no se 

tendrá por concluida y los interesados  podrán desistir de ella.  

Basta que la presentación del documento la realice alguna de las partes para que 

quede perfeccionada o concluida tampoco es necesaria su ratificación ante el 

magistrado, a pesar que así lo requiera el juez, dado que este requisito es indiferente 

para la validez de la transacción pues ella se perfecciona, en cuanto a su forma, por sola 

agregación del documento  al juicio correspondiente.  

Del código sustancial se deduce que las partes que llevan adelante una 

transacción  extrajudicial sobre obligaciones litigiosas (o sea que se encuentren sujetas a 

un proceso determinado), deben presentar el documento que exterioriza la voluntad ante 
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el magistrado competente; en caso contrario, frente a la nueva demanda no podrán hacer 

valer dicha transacción. 

Pero la Corte Suprema de Justicia de la Nación, atenuando dicha circunstancia 

ha dicho que, “si la transacción se ha concertado mediante el otorgamiento de una 

escritura pública, no es necesaria su presentación a juicio para que surta efectos legales, 

requisito exigible cuando, en lugar de instrumentarla con aquella formalidad, se hace 

con un escrito” (conf. La Ley, Tomo119 pág. 286). 

Esta doctrina del Tribunal Superior, es contraria a las disposiciones legales 

establecidas tanto en el ordenamiento sustantivo como en el adjetivo (
352

),  por lo que 

parte de la doctrina procesal entiende que  la defensa de transacción no podrá ser 

fundada en el nuevo proceso. 

En cuanto a la omisión de las formalidades dispuestas por la ley, la transacción 

es nula (conf. Art. 1044 del CC) y de nulidad absoluta por no estar instituida la 

formalidad, no sólo para asegurar el derecho de las partes sino para proteger  los 

intereses de los terceros que dentro del expediente tienen un medio eficaz de publicidad 

(
353

). 

 

2.6 Forma y prueba de la transacción 

Respecto a la prueba, en principio, la transacción queda subordinada a la prueba 

de los contratos (arts 1191 a 1193, 1021 y 1025), siendo "principio de prueba" todo 

documento emanado de la parte o del tercero interesado, que traduzca una conexión 

inequívoca, directa y necesaria, entre lo que allí se expresa y el contrato que se quiere 

demostrar.  

Ahora bien, cuando nos encontramos  frente a la transacción como un acto 

formal, la prueba puede rendirse, en principio, por la exhibición del instrumento 

respectivo. Si es un acto no solemne, la actividad probatoria se desdobla y  siempre es 

dable recurrir a los principios antes expuestos para acreditar no la transacción misma, 

pero sí el contrato en que las partes se han obligado a instrumentar la transacción en la 

forma adecuada -salvo que se trate  de obligaciones en que la ley permite la prueba 

testimonial (art. 1193) o cualquier otro medio de prueba- (art. 1191 y 1992 del CC). 

En cambio si se trata de una transacción solemne o judicial, no parece posible 

prescindir de la prueba directa del cumplimiento de la solemnidad prescripta mediante 

la exhibición de los autos judiciales, pues tratándose de una formalidad que expresa la 

voluntad de transigir, no habrá manera de suplirla, ni de reconstruirla por otra pruebas; 

aunque se podrían demostrar las condiciones en que la transacción se realizó, a través de 

escrituras públicas, testimonios de sentencias homologatorias, inscripciones en el 

Registro correspondiente, etc. 

 

2.7 Sentencia homologatoria 
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El Juez tiene la facultad de homologar o no la transacción efectuada entre las 

partes (art. 308 del CPCC), examinando cada uno de los aspectos de la misma, y en 

especial si el derecho que han dispuesto, es transigible.  

Para que actúe como excepción es preciso que el acuerdo esté homologado 

judicialmente, pues en caso contrario, funciona únicamente como defensa de fondo pero 

ya no como transacción, sino como cualquiera de los otros medios de extinción de las 

obligaciones. 

 En este aspecto se afirma que: “La transacción homologada judicialmente, se 

encuentra alcanzada por la autoridad de la cosa juzgada, a lo que cabe añadir que 

dicho pronunciamiento se encuentra firme en tanto ha sido consentido por todos los 

interesados de manera que ha puesto fin al proceso con carácter definitivo” ( Conf. 

CNFed., Civil y Comercial, Sala I, 1985/9/17, Nadeo de Castillo, Adelina c/ Corbal, 

Manuel F. y otra, La Ley, 1986-B, 535).- 

 Sin perjuicio de ello, cabe destacar que si la transacción es extrajudicial y no se 

presenta en juicio, es posible que cualquiera de las partes desista de ella con 

anterioridad a la  presentación o a la agregación de la escritura en que consta; de igual 

manera pueden solicitar la caducidad de la instancia en la que se discutían los derechos 

que fueron objeto de la transacción, lo que no es sino una forma de desistir de la esa 

transacción.  

Ahora bien, aquellas transacciones que versan sobre derechos dudosos, también 

pueden ser presentadas ante el Juez para su homologación por  intermedio de un  

proceso declarativo, y darle así la fuerza ejecutoria necesaria. 

 

2.8 Efectos 

El principal efecto la transacción, sea o no judicial, es la extinción del derecho y 

de las obligaciones que las partes hubiesen renunciado, adquiriendo autoridad de cosa 

juzgada. 

Dice al respecto el art. 850 del Código Civil que la transacción extingue los 

derechos y obligaciones que las partes hubiesen renunciado y tiene  para con ellas la 

autoridad de cosa juzgada- por ello se aplican los mismos principios que para esa 

defensa. 

El propio Vélez interpreta en la nota de esta norma legal que, la transacción tiene 

para las partes la autoridad de cosa juzgada, porque su objeto es el de establecer 

derechos que antes eran dudosos, y que ahora acaban; lo mismo sucede con pleitos 

presentes o futuros, y se juzga así como si las mismas partes hubiesen pronunciado 

sentencia sobre esos pleitos o derechos dudosos.   

A través de ese convenio las partes agotan o consumen las pretensiones que 

puedan alegar.   

Además las transacciones difieren de las sentencias, no solo por las formas (la 

transacción no requiere de ninguna forma establecida), sino porque las cláusulas del 

convenio forman un todo indivisible, que no pueden ser anuladas en parte (conf. art. 

834, CPCC). 

 

2.9 Transacción extrajudicial 



La transacción extrajudicial es aquella que confiere certeza a derechos dudosos 

que no han sido objeto de análisis judicial. Tiene el mismo valor sustancial que la 

transacción judicial, pero sólo en cuanto permite oponer en lo sucesivo, la defensa 

vinculada a la extinción de los derechos inciertos.  

La diferencia esencial está en que la transacción judicial puede oponerse como 

defensa previa, es decir como excepción; en cambio la otra, únicamente puede ser 

opuesta como defensa de fondo, que resuelve el juez en la sentencia.   

Algunos afirman que al tratarse de un verdadero contrato creado al dictado de las 

recíprocas renuncias y concesiones que las partes se hacen de sus antiguas posturas 

litigiosas, el efecto principal es que el acuerdo obtiene eficacia ejecutiva. 

Cabe agregar que la transacción hecha con uno de los deudores solidarios 

aprovecha a los otros, pero no puede serles opuesta; y recíprocamente la transacción 

concluida con uno de los acreedores solidarios puede ser invocada por los otros, más no 

serles opuesta sino por su parte en el crédito.  

La transacción consentida por uno de los acreedores solidarios no rige para los 

demás, aunque existen excepciones: 

a) Los demás acreedores no comprometidos por la transacción pueden optar por 

aceptar el acuerdo, entonces la transacción rige para ellos, en cuanto a sus ventajas y 

desventajas;  

b) el deudor puede oponer la transacción a los acreedores ajenos a ella pero sólo 

por la  parte del acreedor que transigió (
354

). 

  Los profesionales que patrocinan o representan a las partes en la contienda 

carecen de interés atendible para objetar los términos de la transacción, tanto respecto 

de las pretensiones principales como en lo relativo a la forma de distribuir las costas del 

proceso, excepto los casos de simulación o fraude. 

Asimismo los valores establecidos  en la transacción sólo pueden ser opuesto a 

los profesionales que intervinieron en el juicio y solicitan la regulación, solamente 

cuando participaron en la celebración de aquella y prestaron con su firma el acuerdo 

respectivo. 

Se ha dicho así que: “Si en el caso las partes arribaron a una transacción 

poniendo fin al proceso, si bien los efectos jurídicos de ésta tiene efectos entre quienes 

transigieron y sólo entre ellos se modificó  la relación jurídica preexistente como efecto 

directo de la transacción; pero los efectos indirectos de dicha transacción se producen 

con todos los terceros incluso los profesionales que asistían a la demandada quienes  

no intervinieron en la transacción. Por lo tanto concluido el proceso (art. 308, CPCC)n 

no queda alternativa posible: la regulación de honorarios de los citados profesionales 

debe efectuarse  sobre el monto total de la transacción arribada conforme lo dispone el 

art. 25 de la ley 8904 (conf. SCJBA, agosto 20-1991 ED 145-660) 

 Es por ello que los profesionales que no han  intervenido en dicho acto no 

pueden ser alcanzados  por sus cláusulas, ya que siendo terceros en aquella lo que allí se 

convino es un acto extraño que no les puede perjudicar.  
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 Esto significa que los profesionales intervinientes en el proceso no se pueden 

oponer a la transacción celebrada, ni pretender su  nulidad, dado que su derecho se 

limita solamente a asegurar el pago de sus honorarios sin que por ello pueda trabar en 

forma innecesaria el derecho de los interesados (
355

).   

En cuanto a las costas, las partes libremente pueden pacta la distribución de ellas 

en uso de su autonomía de la libertad, salvo la materia que sea indisponible por interesar 

al orden público.   

Sin perjuicio de ello, subsidiariamente se aplicarían las reglas establecidas en el 

art. 73 del CPCC, el cual establece que las costas serán soportadas por el orden causado 

respecto de quienes intervinieron en el acuerdo; quienes no lo firmaron se aplicarán 

dichas reglas.  

Ello supone pues, que tanto se efectúe durante la tramitación del proceso como 

antes de él, requiere que se presenten al juez de la causa para su homologación y que su 

procedencia se encuentre condicionada a un análisis más profundo de la cuestión, que 

resulte imposible efectuar en el estudio preliminar que se realiza al tratar una excepción 

como de previo y especial pronunciamiento, y, en este aspecto, asiste razón al actor. 

 

3. Conciliación 

Este instituto tiene su origen en el proceso formulario del Derecho Romano, por 

el cual los  litigantes “iban al ius” exponiendo al magistrado el problema y las 

pretensiones – pero no los hechos del caso-. Este se limitaba a tratar de conciliarlos, 

proponiéndoles un “pacto” (antigua forma de pacificado).  Si fracasaba, los citaba a la 

etapa del  juicio, pero ni siquiera elegía al juez.  

La conciliación  proviene del  vocablo latino conciliatio,  que significa 

composición de ánimos en diferencia. Se trata de un procedimiento para dirimir 

conflictos por vía pacífica, implicando la intervención de un tercero, neutral para que 

trate de hacer continuar la negociación entre las partes que no han encontrado hasta 

entonces el camino de la solución directa para armonizar sus intereses contrapuestos 

(
356

). 

Nuestro ordenamiento jurídico prevé la conciliación en dos modalidades. Como 

un acto de gestión interpersonal tomado fuera del proceso; o como etapa del proceso 

ante el Juez de la causa. 

Este tipo de conciliación no requeriría homologación alguna dado que está se 

encuentra  prevista en la reglamentación (decreto 91/98) de la ley de mediación 

nacional; y salvo pocos supuestos donde se encuentren intereses de incapaces, no es 

necesario tener homologado el acuerdo para hacerlo valer como excepción o defensa. 
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En cualquier momento del proceso el juez puede resolver la comparecencia 

personal de las partes para intentar una conciliación, pero esta facultad se torna en 

imperativo en algunas situaciones contempladas  por el mismo código como el divorcio, 

nulidad de matrimonio, alimentos (art. 34 inc.1º) o  en la  audiencia preliminar (art. 

360). 

Concretado el advenimiento, el juez verifica la capacidad de los firmantes del 

acto o la suficiencia del mandato de sus representantes, así como la disponibilidad de 

los derechos sobre que aquél versó, dictando en caso afirmativo la correspondiente 

resolución homologatoria, la cual debe contener, además  si correspondiera la 

regulación de los honorarios de los profesionales intervinientes.  

La conciliación de las pretensiones de los litigantes tiene el efecto de 

transformar  el derecho de ellos, para dar lugar a una nueva relación jurídica, 

extinguiendo las anteriores, por lo que el conflicto  conciliado  en un juicio impedirá 

renovar la cuestión en forma ulterior.   

Lo cierto es que el presente instituto al igual que los otros dos se encuentra  

contemplado como un modo anormal de finalización del proceso, previsto por el art. 

309 del CPCC.- 

 

3.1 La conciliación como defensa 

 Los acuerdos conciliatorios celebrados por las partes ante el juez y 

homologados por éste, tendrán autoridad  de cosa juzgada. 

Como en la transacción la sentencia homologatoria no exige cumplir demasiadas 

formalidades, de modo que se resuelve con las formas simples del art. 160. También 

consigue efectos de inmutabilidad o irrevocabilidad, como la sentencia definitiva, toda 

vez que contra esa resolución no procede recurso alguno (salvo la aclaratoria). 

Es una nexcepción perentoria cuya esencia es la producción del efecto análogo a 

la cosa juzgada la que se debe interpretar en sentido material, vale decir, tornado dicha 

providencia, no solamente irrecurrible, sino que  además se añade la imposibilidad de 

que en cualquier circunstancia y en cualquier otro juicio se juzgue de modo distinto a lo 

resuelto por aquélla.   

  

4. Desistimiento del derecho 

En el proceso civil, las actuaciones del juez y de  las partes tienen como 

finalidad la obtención de una sentencia que ofrezca  una solución definitiva del conflicto 

jurídico surgido interpartes  y que sujete a las posiciones procesales dando satisfacción a 

las pretensiones planteadas.  

En ciertas circunstancias el proceso se trunca deviniendo innecesaria, o 

imposible jurídicamente, su terminación tras la tramitación completa y normal del éste, 

lo que puede dar por actos de las partes que provocan ipso facto el cierre del proceso –

como el desistimiento, renuncia, conciliación o transacción-,  o mediando 

pronunciamiento  judicial. 



Ahora bien, desistir implica  renunciar, abandonar, abdicar (
357

), por lo que la 

naturaleza jurídica  de este instituto es la de un negocio jurídico unilateral o bilateral por 

el cual ambas partes o el demandante hace saber que renuncia a continuar un proceso ya 

iniciado o al derecho en que fundó sus pretensiones.  

La doctrina entiende que se trata de dos tipos de desistimiento que gozan de 

naturaleza jurídica y  procedimientos diferentes. Mientras en el primero, el actor 

renuncia a seguir adelante con un proceso, que puede ser reiniciado posteriormente, y 

que requiere la conformidad del demandado una vez que se hubiera trabado la litis; el 

desistimiento del derecho, es la renuncia al derecho subjetivo en que basó su acción, y 

al configurarse dicho instituto no se requiere la conformidad del demandado, 

aniquilando la acción y  toda posibilidad de ser  iniciado nuevamente el proceso.  

El único desistimiento que amerita la interposición de la excepción que lleva su 

nombre, es el desistimiento del derecho, que impide la iniciación de una nueva acción, 

porque según el art. 305 el actor o el reconviniente, no sólo desiste de la acción 

concretamente promovida, del proceso y de la pretensión procesal, sino que desiste del 

derecho en que fundó la acción, lo que obliga al Juez a dar por terminado el proceso, 

impidiendo además que quien desiste pueda promover otro proceso por el mismo objeto 

y causa.  

El desistimiento del derecho se asemeja a la renuncia del los derechos del 

acreedor establecida por el Código Civil en el art. 868. Se trata de un abandono o 

abdicación que el titular del derecho realiza, con respecto de cualquier prerrogativa 

suya, incluso la misma titularidad del derecho de que se trate (
358

). 

El art. 305 del CPCC prescribe que una vez producido el desistimiento del 

derecho no se requerirá la conformidad del demandado debiendo el juez limitarse a 

examinar  si el acto procede por la naturaleza del derecho en litigio y a dar por 

terminado el juicio en caso afirmativo 

La directiva legal solo se refiere a un análisis del derecho que se desiste; pero 

nada impide que el magistrado actuante también verifique la legitimación de la parte 

para la producción de dicho acto procesal conclusivo del proceso así como la 

oportunidad en que éste acaece.  

En tal sentido no puede tenerse por desistido al actor respecto del derecho 

invocado en la demanda contra un litisconsorte pasivo necesario si la conformidad del 

otro o los otros litisconsortes dado que ambos constituyen una misma entidad y por ello 

debe corrérsele el debido traslado. 

Es común que los jueces corran traslado del desistimiento del derecho a la 

contraparte, lo cual si bien aparecería como improcedente, tiene relación con las 

facultades que posee como director del proceso y se suele justificar en la necesidad de 

escuchar lo que tiene que decir el demandado respecto de las costas. A la representación 

promiscua del ministerio pupilar obligatoriamente se le debe dar intervención al 

respecto. 
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 Una vez que se produce el desistimiento del derecho el juez debe dictar una 

resolución homologatoria (art. 162) o desestimatoria de la pretensión procesal deducida, 

la que tomará la forma de una  interlocutoria (art. 161). Dicha resolución (cualquiera sea 

el sentido) que tenga debe ser notificada al demandado quien puede interponer contra 

ella los recursos que estime menester o consentirla sin más.  

4.1 Requisitos 

Según el art. 868 del Código Civil, se requiere capacidad de dar o recibir a título 

gratuito para renunciar. Sin perjuicio de ello, se puede realizar a través de apoderado 

dando cumplimiento con los requisitos establecidos por el art. 1881 de igual 

ordenamiento, es decir: poder especial.  

Necesariamente el desistimiento debe ser formulado en forma expresa clara, 

concreta  incondicionada y por escrito, pues según el art. 306 del código procesal, “no 

se presume”.   

No debe dejar duda alguna acerca del propósito abdicatorio sin que para ello la 

parte que lo realice tenga que dar fundamento o justificación; tampoco se exigen 

fórmulas sacramentales.  

No obstante, unos pocos opinan que siguiendo lo dispuesto por el art. 873 del 

Código Civil, el desistimiento puede ser tácito.  

Pero debemos advertir que, la falta de  expresión concreta conllevaría a otro tipo 

de figura o modo de finalización del proceso, como puede ser la caducidad de instancia, 

dando que ambos son un abandono o renuncia, pero quedará pendiente el derecho 

reclamado.   

En cuanto a las pretensiones se puede desistir de una de ellas o de todas, en el 

primer caso el proceso seguirá. Y como no requiere la conformidad de la parte contraria 

el desistimiento puede revocarse mientras no haya pronunciamiento judicial. Conforme 

lo previsto por el art. 875 del CC si el beneficiado comparece y acepta  no se puede 

revocar; tampoco cuando se dictó sentencia y ésta se encuentre firme.  

 

4.2 Efectos 

Los efectos que  produce el desistimiento del derecho son:  

 Cuando se desiste del derecho principal, produce la extinción de sus 

accesorios  -art. 869- 

 No se puede iniciar otro proceso posterior, y en la eventualidad de los 

casos si se inicia, el demandado podrá oponer la excepción de desistimiento del 

derecho.  

 No incide en relación al derecho de los auxiliares de la justicia, como lo 

peritos, para que se satisfaga el crédito por honorarios que les corresponde  (por ejemplo 

art. 9º del DL 16638/57 de aranceles y honorarios profesionales para los profesionales 

de ciencias económicas, que estipula que los jueces no podrán dar por terminado ningún 

juicio, disponer el archivo de un expediente, aprobar transacción, admitir desistimiento, 

subrogación o cesión, ordenar el levantamiento de medidas precautorias, entregar 

fondos, valores depositados o cualquier otro documento sin que se deposite 

judicialmente la cantidad fijada para responder a los honorarios adeudados a menos de 

afianzar su pago con garantía adecuada, o que el interesado exprese su conformidad con 

que así se haga.  



 El art. 73 del CPCC dispone que las costas deberán ser soportadas por 

quien desiste salvo cuando se debiera a cambios de legislación de jurisprudencia y se 

llevare a cabo sin demora injustificada (CS. Marzo  16 de1989, Pcia. de Santiago del 

Estero c/ Y.P.F. y otros..)  

  En cuanto a los honorarios profesionales de los letrados intervinientes es 

aplicable el art. 55 del la ley 21839. Cabe destacar que el desistimiento del derecho, 

como la resolución homologatoria, pueden ser susceptible de nulidad, y en su caso se 

aplicaría los principios generales de la materia. El desistimiento del derecho requiere 

que se introduzca a través de un escrito en el primer proceso donde el actor manifiesta 

que desiste del derecho en el que fundó la acción y por ello.  

  

5. Trámite de las excepciones 

 Todas las excepciones vistas en este capítulo son modos anormales de 

finalización del proceso, contemplados expresamente en el código procesal (arts. 

304/9). 

 Cada resolución que homologa un acuerdo, o acto voluntario de sometimiento de 

las partes a una convención particular, cuando tiene sentencia homologatoria 

adquiere los efectos de la cosa juzgada, y como tal, la excepción o defensa actúa 

dentro de estos parámetros. 

 Si no tienen homologación, son formas de extinguir obligaciones que se regulan 

por las normas sustanciales. 

 Pueden ser interpuestas como excepciones dentro de un proceso de 

conocimiento ordinario (art. 347 inc. 7º) y en un proceso ejecutivo según lo previsto 

por el art. 544 inc. 8º. 

Estas defensas deben ser interpuestas por quien las alega junto con el escrito de 

contestación de la demanda, dado que su interposición no suspende plazos de 

cumplimiento perentorio, y requieren, según lo previsto por el art. 349l, que se 

acompañen los instrumentos o testimonios del acta de conciliación, transacción o 

desistimiento del derecho homologados o en su defecto indicar  el Juzgado por ante el 

cual tramita el  expediente finalizado por cualquiera de estos medios  a fin de solicitar 

su remisión.  

Además quien interpone debe tener legitimación para hacerlo, caso contrario las 

defensas deben ser rechazadas in límine por el magistrado. Conteste a esta línea de 

pensamiento  se ha dispuesto que “es inadmisible la excepción de transacción”.  

 



Capítulo XIII 

DEFENSAS TEMPORARIAS 
*
 

 

Sumario: 1. Introducción; 2. Antecedentes; 3. El beneficio de inventario; 4. El 

beneficio de excusión; 5. Condenaciones del posesorio y del ejecutivo; 6. Novenario de 

llanto y luto; 6. Subsidiariedad de socios colectivos, capitalistas y comanditados. Otras 

defensas. 

 

 

1. Introducción 

Se denominan defensas temporarias a las cuestiones que, basadas en 

disposiciones de leyes sustanciales, permiten oponer ciertas resistencias al progreso de 

la acción principal.  

Cabe destacar que se trata de defensas de escasa utilización en la práctica, por lo 

que resulta complejo encontrar respecto a ellas, un desarrollo jurisprudencial  atendible. 

Palacio (
359

) las define como aquellas oposiciones que tienden a poner de 

manifiesto el incumplimiento por parte del actor de las cargas que a éste imponen las 

leyes sustanciales, como condición previa a la interposición de la demanda. 

En cambio Alsina (
360

) las trata bajo la denominación de <<defensas previas>> 

por considerar que el juez tendrá necesariamente que pronunciarse sobre ellas antes de 

analizar la cuestión de fondo llevada al litigio. 

Tanto este autor, al que sigue la doctrina siguiente, es conteste en atribuir a las 

defensas temporarias el carácter de dilatorias, ya que con ellas no se busca impedir que 

la pretensión se proponga de manera eficaz, sino que el proceso se paralice o extinga, en 

su caso, impidiendo que el juez pueda pronunciarse sobre le derecho invocado por el 

actor en su pretensión en el libelo inicial.  

Vale decir, que afectan a la acción, sin extinguirla, al menos si se satisfacen los 

recaudos exigidos por la ley sustancial. 

Couture (
361

) explica que las excepciones dilatorias, tal como se hallan legisladas 

en nuestro derecho, corresponden al concepto de excepciones procesales existentes en el 

derecho común europeo antes del Código francés y derivadas del derecho romano.  

Son defensas previas, alegadas in limine litis y que, normalmente, versan sobre 

el proceso y no sobre el derecho material alegado por el actor.  

Tienden a corregir errores que obstarán a una fácil decisión, a evitar un proceso 

inútil, a impedir un juicio nulo, a asegurar el resultado del juicio, etcétera. 
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Constituyen una especie de eliminación previa de ciertas cuestiones que 

embarazarían en lo futuro, el desarrollo del proceso. Tienen un carácter acentuadamente 

preventivo, en cuanto tienen a economizar esfuerzos inútiles. 

 

2. Antecedentes 

En opinión de Rojas (
362

), nuestro derecho abreva en las fuentes del derecho 

hispano, y con la incorporación de Buenos Aires y la conformación de la República, en 

la Constitución originaria de 1853/60 quedó puesto de manifiesto el interés de los 

constituyentes de despegarnos de aquellas fuentes para incursionar en otras. Un ejemplo 

de las primeras ha de ser, el Código de Procedimientos que rigió en la Provincia de 

Buenos Aires (que a su vez reconocía como fuente principal la Ley de Enjuiciamiento 

Civil española de 1855), habiéndoselo luego adoptado para la Capital Federal y el orden 

nacional, a partir del año 1880. 

Pues bien, este cuerpo normativo contemplaba las llamadas excepciones 

perentorias y las dilatorias en forma expresa, y por separado. Desde luego que hubo 

reformas desde entonces, pero en su mayoría fueron parciales y sin mayor 

trascendencia. 

El Código Procesal Civil y Comercial de la Nación vigente, instaurado a través 

de la Ley 17454 del año 1967, que es el que actualmente rige a partir de las reformas 

introducidas (entre otras leyes) primero por la 22434, luego por la 24573 y finalmente, 

por la 25488, para destacar las de mayor trascendencia, mantuvieron el capítulo de las 

‘excepciones’ como de previo y especial pronunciamiento. 

Dentro de todas estas excepciones que enumera el Código en los artículos 346, 

347 y 348, en el inciso 8º de la segunda de esas normas, se contemplan aquellas que se 

denominan defensas temporarias, y que son objeto de este trabajo. 

La redacción que ha adoptado el inciso referido, ha generado algunas dudas en la 

doctrina, en cuanto a la interpretación de la frase “las defensas temporarias que se 

consagran en las leyes generales, tales como …” lo que permitió concluir a algunos, 

que las defensas allí consignadas lo eran simplemente a título ejemplificativo. 

La jurisprudencia viene a aclarar esta cuestión, reafirmando el carácter taxativo 

de las defensas temporarias por su carácter previo. Lo que el artículo precitado ha 

querido transmitir es que las leyes de fondo pueden prever otros casos (distintos a los 

enunciados) de excepciones de previo y especial pronunciamiento, pero claro está, 

cuando expresamente así las consagren (
363

). 

Así, de la referencia concreta que hace el artículo 347 en su inciso 8º se derivan: 

el beneficio de inventario y el de excusión, las condenaciones del posesorio y del 

ejecutivo, y el novenario de llanto y luto.  

La doctrina, a su turno, ha extendido dicha enumeración, contemplando 

asimismo: la subsidiariedad de la responsabilidad de los socios colectivos, capitalistas y 

comanditados, la reclamación administrativa previa, y la prohibición de demandar 

créditos anteriores al concurso. 
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Veamos cómo funciona cada una.   

 

3. El beneficio de inventario 

Reformado por la ley 17.711 el artículo 3667 del Código Civil, según el cual 

todas las herencias son aceptadas con beneficio de inventario, carece de sentido el 

mantenimiento de esta previsión dentro del código procesal. 

Obsérvese que la aceptación con beneficio de inventario se ha convertido en la 

regla, y supone la total separación entre los patrimonios del heredero y la herencia.  

Se ha entendido que la derogación del artículo 3363 del Código Civil y su nueva 

redacción reposa en proteger al heredero limitando su responsabilidad (
364

).  

La aceptación con beneficio, puede proceder tácitamente, toda vez que el 

heredero ha actuado como si fuese propietario de la herencia (
365

). 

El efecto se traduce en que ni los acreedores del heredero pueden atacar el 

patrimonio de la herencia hasta tanto no hayan sido pagadas las deudas del causante, ni 

los acreedores de este último pueden dirigirse contra los bienes del heredero, más allá 

de los bienes de la sucesión. 

Los antecedentes citados denotan que la jurisprudencia se ha ceñido al texto del 

Código Civil, y ha vedado la posibilidad de que los acreedores de un patrimonio puedan 

atacar el otro, sea el de la sucesión o el de los herederos. Y en este sentido, ha 

funcionado como una verdadera defensa en los términos más arriba explicitados. 

 

4. El beneficio de excusión 

Es una defensa otorgada al suscriptor de una fianza convencional civil simple, 

para que el acreedor demandante ejecute previamente los bienes del deudor principal.  

Contemplada expresamente en el artículo 2012 del Código Civil, se prevé que el fiador 

no puede ser compelido a pagar al acreedor sin la previa excusión, es decir, ejecución, 

de todos los bienes del deudor. Así, una vez ejecutados esos bienes, y si continúa sin 

cubrirse la deuda, se podrá proceder contra los bienes del fiador. 

Para esta defensa, la jurisprudencia conteste entiende que el fiador simple puede 

ampararse en el beneficio de excusión, en tanto no haya renunciado a él. En 

consecuencia, el acreedor deberá previamente realizar los bienes del deudor o bien 

probar su inexistencia (
366

).  

A propósito de la prueba de la inexistencia de bienes en cabeza del deudor, se ha 

entendido, que aquella debe ser justificada mínimamente. En otras palabras, el acreedor 

deberá probar fehacientemente que ha llevado a cabo medidas tendientes a indagar 

sobre el patrimonio de su deudor, pues de lo contrario, se podrían facilitar acuerdos 
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entre éste y el acreedor, en desmedro del patrimonio de quien se ha obligado por 

contrato de fianza (
367

). 

Sólo después de haber investigado en el patrimonio del deudor, y sin obtener 

respuestas satisfactorias, el acreedor se encuentra habilitado para dirigirse contar los 

bienes del fiador. 

Mas si el fiador ha renunciado al beneficio de excusión, no es ya un fiador, sino 

un codeudor solidario, liso, llano y principal pagador, por lo cual su obligación es de 

naturaleza solidaria y se encuentra obligado en igual medida que el deudor (
368

). 

Ésta es la excepción, pues no existe solidaridad tácita, ni se presume la renuncia 

al beneficio de manera indirecta. Por ello, la renuncia sólo es oponible cuando media 

una voluntad explícita y directa del fiador. Y en caso de duda, la jurisprudencia ha 

dicho, que debe sostenerse la existencia del beneficio (
369

). 

Por el carácter restrictivo con que deben interpretarse las defensas temporarias, 

el beneficIo de excusión sólo es aplicable a los contratos de fianza. No es por tanto 

oponible en la hipoteca, pues se trata de un contrato de garantía real sobre un inmueble, 

de naturaleza diferente a la garantía personal que supone la fianza y además porque no 

ha sido expresamente prevista el beneficio de excusión como defensa temporaria en este 

instituto (
370

). 

Cabe destacar que conforme se analizara anteriormente, en el fuero Comercial, 

la fianza es siempre solidaria, a tenor de los prescripto por el artículo 480 del Código de 

Comercio, sin que pueda el fiador invocar la defensa del beneficio de excusión. La 

jurisprudencia no se ha apartado de este criterio (
371

). 

Esta defensa ha perdido vigencia en la práctica, en virtud de que la mayoría de 

las fianzas que se otorgan, son de carácter comercial, y por lo tanto, solidarias. Aunque 

por cierto, tal lo previsto en el artículo 480 del Código de Comercio, el fiador puede 

exigir que se acredite haber interpelado previamente al deudor. 

Además, piénsese que el desarrollo de progresivos aspectos jurídico-técnicos en 

la redacción de los modernos contratos de fianza, provocaron que en la actualidad la 

renuncia al beneficio de excusión, sea una característica común a todos ellos. 

           

5. Condenaciones del posesorio y del ejecutivo 

Las primeras están reguladas en el artículo 2486 del Código Civil, y las 

segundas en el artículo 553 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación. 

  En ambos casos, el objetivo es idéntico: el vencido en la acción posesoria, o en 

el juicio ejecutivo, no puede promover la acción real (petitoria) o el juicio de 
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conocimiento (ordinario) posterior, si antes no ha satisfecho, las condenaciones 

impuestas contra él.  

Sí, en cambio, puede hacerlo el demandante (
372

). 

 

6. Novenario de llanto y luto 

El artículo 3357 del Código Civil establece que hasta pasados nueve días de la 

muerte de aquel cuya sucesión se trate, no puede intentarse ningún tipo de acción contra 

el heredero (sea para que éste acepte o repudie la herencia) en resguardo del dolor que 

naturalmente le produce la desaparición de un ser querido (
373

). 

Los antecedentes jurisprudenciales, escasísimos por cierto, que se refieren a esta 

defensa, muestran que durante los nueve días que prescribe la norma citada, debe 

entenderse que se suspende el plazo para la caducidad de instancia, el cual se reanudará 

transcurridos aquellos (
374

). 

En similar situación, se prevé el plazo de cuatro meses en el artículo 694 del 

orden ritual para inhibir a los acreedores a reclamar a los herederos la apertura del juicio 

sucesorio, más allá de las facultades que se le atribuyen al juez del proceso para 

ponderar cada situación en particular. 

 

6. Subsidiariedad de socios colectivos, capitalistas y comanditados. Otras 

defensas. 

Los socios colectivos, capitalistas (de sociedades de capital e industria) y 

comanditados (de sociedades comanditas simples y por acciones) son ilimitada y 

solidariamente responsables, respecto de las obligaciones sociales, pero tal 

responsabilidad es de carácter subsidiario, tal como prevén los artículos 125, 134, 141 y 

315 de la Ley 19550 de Sociedades Comerciales y sus modificaciones, lo que posibilita 

el ejercicio de la defensa temporaria de ‘ejecución previa de los bienes sociales’. 

También opera como defensa el reclamo administrativo previo. 

El Estado (tanto Nacional (
375

) como cada uno de los Provinciales) cuentan con 

legislación que establecen la obligatoriedad de la reclamación administrativa previa a la 

iniciación de un proceso contra ellos, y sus organismos descentralizados o entidades 

autárquicas. Ante el rechazo expreso o tácito de este reclamo por parte de la 

Administración, recién queda expedita la vía judicial. 

 Por ellos estas disposiciones normativas permiten la oposición de la 

defensa temporaria impeditiva del desarrollo del proceso judicial, hasta tanto no se haya 

cumplido con la carga impuesta en la disposición legal referida. 

Finalmente la prohibición de demandar créditos anteriores al concurso es una 

defensa. 
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En efecto, toda vez que la presentación en concurso preventivo fulmina toda 

acción particular, como consecuencia de la llamada par condictio creditoris, importa en 

definitiva, una suerte de defensa previa tendiente a proteger, en cada caso, al titular que 

ejerce dicha acción. 

Las defensas temporarias que aquí se analizan, han sido receptadas por buena 

parte de los ordenamientos procesales provinciales (Catamarca, Chubut, Misiones, San 

Luis, Buenos Aires, Chaco, Entre Ríos, Formosa, La Pampa, Río Negro, San Juan y, 

Santiago del Estero) los cuales han reproducido casi con exactitud lo prescripto por el 

inciso 8 del artículo 347 del CPCCN, más arriba analizado.  

Por el contrario, los Códigos Procesales en Materia Civil y Comercial de Jujuy, 

Córdoba, Tucumán y Santa Fe presentan una enunciación taxativa de las excepciones 

previas admisibles, entre las cuales no han sido contempladas las defensas temporarias. 

 

 



Capítulo XIV 

EXCEPCIÓN DE ARRAIGO 
*
 

 

Sumario: 1. Introducción; 2. Derecho público provincial; 3. Limitaciones provenientes 

del derecho internacional privado; 4. Procedimiento.- 

 

1. Introducción 

1.1 El arraigo consiste en una carga económica que se plantea al actor como 

excepción dilatoria, cuando éste tiene domicilio en el extranjero. Es una caución que se 

debe prestar con el fin de garantizar el pago de los gastos del proceso frente a la 

eventualidad de resultar vencido en las pretensiones que demanda (
376

).  

 

1.2 El arraigo no procede, en los siguientes casos:  

a) S el actor ha obtenido el beneficio de litigar sin gastos (
377

);  

b) si se ha prorrogado o convenido expresamente la competencia (
378

);  

c) en un pedido de quiebra, cuando no se trata de una acción por cobro de 

crédito individual (
379

);  

d) en el supuesto de reconvención (
380

), aunque en algunos casos se ha 

distinguido si ella opera como una suerte de defensa frente al ataque del 

adversario, de aquellos en los que la acción de quien reconviene constituye 

un ataque autónomo, para admitirlo así en este último (
381

).  

1.3 En nuestra ley adjetiva, el art. 348 establece expresamente que: “Si el 

demandante no tuviere domicilio ni bienes inmuebles en la República, será también 

                                                 
*
  por María Elena Godoy Berrocal 

376
 Aunque a veces suele equipararse el arraigo a la cautio iudicatum solvi del derecho romano, 

corresponde recordar que esta última era una fianza exigible generalmente al demandado. Tal lo que 

ocurría por ejemplo en el caso de las pretensiones reales, en las que debía garantizar la restitución de la 

cosa demandada para el supuesto de mediar sentencia condenatoria, evitando de tal manera que el actor 

tomase posesión de aquélla mediante un interdicto (quem fundum, quam hereditatem y quem 

usufructum); en la hipótesis de pretenderse evitar la ejecución sobre los bienes cuando el acreedor 

iniciaba el procedimiento de ejecución de sentencia y el deudor alegaba la invalidez o el cumplimiento 

de ésta; etc. 

Véase también, CNCiv., Sala D, 1982/04/29, La Ley, 1982-C, 376; CNCiv., Sala D,  1978/03/16, 

“Torgano c/ Constructora”, donde se ha sostenido que el arraigo cumple las funciones del embargo pues 

funciona como una garantía a favor del demandado por eventuales consecuencias adversas a la 

pretensión del actor.  

377
 CNCiv.,  Sala E, 1995/09/08, "Ruiz Díaz Castro, Rafael c/ Proasi, Agustín y otro SRL", La Ley, 1996-

C, 597, con nota de Alicia Noemí Santiago. 

378
 CNCiv.,  Sala B,  1964/05/19, El Derecho, 15-751. 

379
 CNCom., Sala C,  1972/08/11, El Derecho, 45-754. 

380
 CNCiv.,  Sala C,  1970/10/27, El Derecho, 34-316. 

381
 CNCiv, y Com. F, Sala I,  1982/02/16, El Derecho, 99-383. 



excepción previa la del arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda” 

(
382

). 

Por ello, si el actor no tiene domicilio ni bienes inmuebles en la República, 

procede como previa la excepción de arraigo por las responsabilidades inherentes a la 

demanda (
383

); si bien se trata de una defensa de escasa aplicación a la luz de los 

convenios internacionales de igualdad de trato procesal que viene suscribiendo la 

República Argentina. 

 

1.4 En otras palabras, la excepción de arraigo consiste en la oposición que 

desarrolla el accionado con el propósito de que su contraparte proporcione una fianza 

para responder a las costas del proceso que inicia, por carecer de domicilio y de bienes 

inmuebles en el territorio nacional.  

En síntesis, la finalidad del arraigo es garantizar la eventual responsabilidad 

inherente a la demanda, en los supuestos en que el actor no se encuentre domiciliado ni 

posea bienes inmuebles en la República Argentina (
384

).    

 

1.5 La excepción de arraigo integra el segmento de las denominadas excepciones 

dilatorias de carácter previo, porque en caso de prosperar excluye temporalmente un 

pronunciamiento sobre el derecho del actor, que incide en la pronta eficacia de la 

pretensión, aunque no impide que ésta sea satisfecha una vez eliminados los defectos de 

que adolecía.  

Vale decir que, la excepción de arraigo no tiene por objeto destruir la acción 

intentada sino solamente retardar la entrada en el juicio. 

 

2. Derecho público provincial 

                                                 
382

  En forma concordante se legisla el instituto del arraigo en el artículo 346 del Código Procesal Civil y 

Comercial de la Provincia de Buenos Aires. Por ello, la ley resguarda el derecho de defensa de la parte 

demandada en los casos en que lo ha sido por alguien que no posee ni domicilio ni bienes inmuebles en 

el país. "El art. 346 CPC debe interpretarse en consonancia con la finalidad histórica del instituto: 

asegurar al demandado habitante de este país, la responsabilidad, a las resultas del juicio, del actor que 

no reside en él, con el objeto de evitarle la dificultad de hacer efectiva la misma en país extranjero. Tal 

razón, en consecuencia, no media en el caso de que el actor tuviere domicilio en el país, o inmuebles en 

la República", en Cám. Civ. y Com. 1ª San Nicolás, 9/5/1995, "Bumade, Jorge Francisco y otros v. 

Coop. Agrícola de Prod. Ltda. Baradero s/cumplimiento de contrato y daños y perjuicios". 

383
 La frase “responsabilidades inherentes a la demanda” ha sido limitada por la doctrina y la 

jurisprudencia al monto de una eventual condena en costas, sin incluir en cambio los daños y perjuicios 

producidos por la demanda, ni las multas e indemnizaciones por inconducta procesal imposibles de 

prever al momento de fijar la caución. Veáse al respecto, CARLI, Carlos, “La demanda civil”,  Lex, La 

Plata, 1980, pág. 200 y ss.; CNCiv.,  Sala D,  2/08/1989, “Liguria Societa di Assicurazioni y otras c/ 

Galicia y Río de la Plata Cía de Seguros”, La Ley, 1989-E-494; CNCiv.,  Sala A,  10/04/1973, “Salvo, 

Norberto y otro c/ Club Atlético Huracán”, La Ley, 1978-C-272; Cám. Nac. Com., Sala E, 23/10/1996, 

“The Ritvik Group c/ Caupur SA s/ sumario”. 

384
 El arraigo es una medida cautelar concedida al demandado que tiende a caucionar los gastos 

originados por una futura sentencia desfavorable al actor. Ver entre otros, SERANTE PEÑA, Oscar, 

“Código Procesal Civil y Comercial de la nación y normas complementarias”,  Despalma, año 1993; 

CNCiv.,  Sala C,  21/10/1982, “Magistro, Carmelo c/ Guillermo Peña y Hnos. S.A.”, El Derecho, 106-

459; CNCiv.,  Sala C,  30/09/1976, “Klinger Dranner, Manuel c/ Mancera, José”, La Ley, 1976-D-557.    



2.1 En el derecho argentino, las circunstancias enumeradas precedentemente se 

encuentran configuradas por no tener el actor domicilio en el territorio de la República o 

en de la provincia de que se tratare, salvo, según el criterio adoptado por la mayoría de 

los ordenamientos vigentes, que el actor sea propietario de bienes inmuebles en esos 

territorios. 

Con excepción del código de Jujuy, que no contempla el instituto del arraigo, los 

restantes códigos procesales en materia civil y comercial de las provincias argentinas 

pueden dividirse en cuatro grupos según que autoricen a exigir la caución al actor que se 

halle en las siguientes condiciones: 

1º) No tener domicilio ni bienes inmuebles en el territorio de la República 

Argentina. Tal es el sistema seguido por el ordenamiento nacional (
385

) y por los 

códigos de Buenos Aires (
386

), Catamarca (
387

), Córdoba (
388

), Chaco (
389

), Chubut (
390

), 

Entre Ríos (
391

), Formosa (
392

), La Pampa (
393

), La Rioja (
394

), Mendoza (
395

), Misiones 

(
396

), Río Negro (
397

) y San Luís (
398

). 

                                                 
385

 La Ley Nº 17.454 -(t.o. por Decreto Nº 1042/1981) Código Procesal Civil y Comercial de la 

Nación, sancionado el 20/09/1967; promulgado el 20/09/1967; publicado el 07/11/1967-, dispone en su 

art. 348. Arraigo. Si el demandante no tuviere domicilio ni bienes inmuebles en la República, será 

también excepción previa la del arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda. 

386
 El Decreto Ley Nº 7.425/1968 -Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Buenos 

Aires, sancionado el 19/09/1968; publicado el 24/10/1968- establece en su 

art. 346. Arraigo. Si el demandante no tuviere domicilio o bienes inmuebles en la República, será 

también excepción previa la del arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda. 

387
  La Ley Nº 2.339 -Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Catamarca, sancionado el 

25/3/1970; promulgado el 25/3/1970; publicado el 5/5/1970- establece en su art. 348. 

Arraigo. Si el demandante no tuviere domicilio o bienes inmuebles en la República, será también 

excepción previa la del arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda.  

388
 La Ley Nº 8.465 -Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Córdoba, sancionado el 

27/04/1995; promulgado el 29/05/1995 y publicado el 08/06/1995-, establece en su art. 
185. Arraigo. Cuando el demandante no tuviere domicilio en la República, también podrá interponerse 

como excepción dilatoria la de arraigo en juicio, salvo que: 

1) Tuviere en la República bienes raíces de valor suficiente para cubrir las costas, daños y perjuicios que 

pudiere ocasionar con el pleito. 

2) La acción versare sobre alimentos, litis expensas, sueldos o Salarios. 

3) Se tratare de acciones posesorias o de derechos que constaren en documentos fehacientes e hicieren 

improbable la condenación en costas. 

4) La demanda fuese deducida por vía de reconvención. 

5) Hubiere obtenido el beneficio de litigar sin gastos o estuviere asistido por el asesor letrado. 

389
 La Ley Nº 968 -Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Chaco, sancionado el 

06/08/1969; promulgado el 06/08/1969; publicado el 06/08/1969)- prescribe en su art. 326. Arraigo. Si el 

demandante no tuviere domicilio o bienes inmuebles en la República, será también excepción previa la 

del arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda.  

390
 La Ley Nº 2.203 -Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Chubut, sancionado el 

12/8/1983; promulgado el 12/8/1983; publicado el 11/11/1983- establece en su art. 348. 

Arraigo. Si el demandante no tuviere domicilio ni bienes inmuebles en la República, será también 

excepción previa la del arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda. 

391
 La Ley Nº 5.370 -sancionada y promulgada el 23/5/1973; publicada el 3/7/1973, que 

modificara el Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Entre Rios- establece en 

su art. 334. Arraigo. Si el demandante no tuviere domicilio ni bienes inmuebles en la provincia será 

también excepción previa la del arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda. 



2º) No tener domicilio ni bienes inmuebles en la provincia. A tal criterio 

adhieren los códigos de San Juan (
399

), Santiago del Estero (
400

) y Tucumán (
401

). 
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 La Ley Nº 424 -(t.o. por Acta Nº 2297/2002 del Superior Tribunal de Justicia), Código Procesal Civil 

y Comercial de la Provincia de Formosa, sancionado el 20/11/1969; promulgado el 20/11/1969; 

publicado el 24/12/1969-, establece en su art. 345. Arraigo. Si el demandante no tuviere domicilio o 

bienes inmuebles en la República será también excepción previa la del arraigo por las responsabilidades 

inherentes a la demanda. 

393
 Art. 325 

394
 La Ley Nº 1.575 -Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de La Rioja, sancionada el 

29/9/1950; promulgada el 30/9/1950; publicada el 19/12/1950-, establece en su art. 284. Sólo son 

admisibles como previas las siguientes excepciones:1) Incompetencia de jurisdicción.; 2) Falta de 

personería en el actor, en el demandado o en sus respectivos representantes, por carecer de capacidad 

civil para estar en juicio o de representación suficiente. 3) Litispendencia. 4) Cosa juzgada. 5) 

Transacción. 6) Prescripción. 7) Arraigo por las costas del proceso, si el actor no tuviere su domicilio en 

la República, y el demandado se domiciliare en ella. 

395
 La Ley Nº 2.269 -Código Procesal Civil de la provincia de Mendoza, sancionado en 1953, 

publicado el 09/12/1953-, establece que sólo son admisibles como excepciones previas en su art. 173, 

inciso 7: Arraigo por las costas del proceso, si el demandado se domiciliare en el territorio de la Nación y 

el actor en el extranjero, salvo que éste acredite ser propietario de inmuebles de valor suficiente ubicados 

en la Argentina. 

396
 La Ley Nº 2.335 -Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Misiones,  sancionado el 

21/08/1986; promulgado el 23/10/1986; publicado el 05/11/1986-, establece en su art. 348. Arraigo. Si el 

demandante no tuviere domicilio ni bienes inmuebles en la República, será también excepción previa la 

del arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda. 

397
 La Ley Nº 2.208 -(t.o. por Ley 2.235) Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Río 

Negro, sancionado el 24/11/1987; promulgado el 01/12/1987; publicado el 04/02/1988- establece en su 

art. 348. Arraigo. Si el demandante no tuviere domicilio ni bienes inmuebles en la República, será 

también excepción previa la del arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda. 

398
 La Ley Nº 3.341 -Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de San Luis, sancionado y 

promulgado el 20/02/1970; publicado el 08/04/1970- establece en su art. 348. Arraigo. Si el demandante 

no tuviere domicilio o bienes inmuebles en la provincia, será también excepción previa la del arraigo por 

las responsabilidades inherentes a la demanda. 

399
 La Ley Nº 3.738 -Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de San Juan, sancionado el 

06/10/1972; promulgado el 06/10/1972; publicado el 21/03/1973-, establece en su art. 332. Arraigo. Si el 

demandante no tuviere domicilio o bienes inmuebles en la provincia, será también excepción previa la 

del arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda. 

400
 La Ley Nº 3.534 -Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Santiago del Estero, 

sancionado y promulgado el 14/11/1969; publicado el 30/12/1969-, establece en su art. 340. Arraigo. Si 

el demandante no tuviere domicilio o bienes inmuebles en la provincia será también excepción previa la 

del arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda. 

401
 La Ley Nº 6.176 -Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Tucumán, sancionado el 

28/06/1991; publicado el 22/07/1991-, establece en su art. 294 bis. Excepciones admisibles. Sólo se 

admitirán como excepciones previas: 1) Incompetencia. 2) Falta de personalidad en el demandante o en 

el demandado por carecer de capacidad procesal, o de personería en sus representantes por falta o 

insuficiencia de la representación. 3) Litispendencia de la misma causa, o de otra cuya resolución deba 

ser previa o conjunta. 4) Defecto legal en el modo de proponer la demanda o por acumulación indebida 

de acciones. 5) Arraigo del juicio, por no tener el actor su domicilio en la provincia. 6) Cosa juzgada. 

Para que sea procedente esta excepción, el examen integral de las dos contiendas debe demostrar que se 

trata del mismo asunto sometido a decisión judicial, o que por existir continencia, conexidad, 

accesoriedad o subsidiariedad, la sentencia firme haya resuelto lo que constituye la materia o la 

pretensión deducida en el nuevo juicio que se promueve. 7) Transacción, conciliación y desistimiento del 

derecho. 



3º) No tener domicilio en la República Argentina. Es el régimen fijado en la 

provincia de Corrientes (
402

) o en la provincia de Salta (
403

), es decir que se prescinde de 

las posesiones inmuebles que el actor tenga en esos territorios provinciales. 

4º) No tener bienes inmuebles en la provincia. Es el sistema adoptado por el 

código de Santa Fe (
404

). 

2.2 Como se puede advertir, nuestra legislación procesal sólo se atiene al 

domicilio o a la posesión de bienes inmuebles por parte del actor, sin computar la 

nacionalidad de éste (
405

). 

Si bien la posibilidad de acudir al órgano de justicia a los fines de hacer valer los 

derechos que el titular cree violados constituye un derecho inalienable e irrenunciable 

                                                 
402

 La Ley Nº 1.890 -Código de Procedimientos Civiles de la provincia de Corrientes, t.o. en 1967, 

con las modificaciones introducidas por las leyes 595, 1.544, 2.066, 2.154, 2.783, 2.790, 2.793 y los 

decretos leyes 1491/51 y 3208/56-, establece en su art. 97.- Sólo son admisibles como excepciones 

previas: a) La incompetencia; b La falta de personalidad en el demandante, en el demandado o en sus 

procuradores o apoderados; c) La litispendencia; d) El defecto legal en el modo de proponer la demanda; 

e) La citación de evicción y saneamiento a la persona responsable de ella; f) La cosa juzgada; g) El 

arraigo del juicio por las costas del mismo si el actor o el reconviniente no tiene su domicilio en la 

República y el demandado se domicilia en ella. 

403
 La Ley Nº 5.233, -Código Procesal Civil, Comercial y de Minería de la provincia de Salta, 

sancionado el 30/01/1978; promulgado el 30/01/1978; publicado el 02/06/1978-, establece en su art. 348. 

Arraigo. Si el demandante no tuviere domicilio ni bienes inmuebles en la provincia será también 

excepción previa la del arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda. 

404
 La Ley Nº 5.531 -Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Santas Fe, sancionado el 

30/10/1961; promulgado el 11/12/1961; publicado el 05/02/1962, en el Título VII, Incidentes, Sección II, 

regula el arraigo, en los siguientes arts:  

Art. 329.– El que fuere demandado en juicio declarativo podrá solicitar que el demandante preste fianza 

o caución real suficiente para responder de las costas del proceso, ya sea como artículo previo, ya durante 

el juicio hasta la sentencia de primera instancia, ya después si ésta fuera favorable al demandado. 

En el primer caso, suspende el procedimiento, incluso el trámite de las demás excepciones. En el 

segundo, se ha de sustanciar en pieza separada sin paralizar el principal. En el tercero, interrumpirá la 

tramitación del recurso, y se aplicará lo dispuesto en la última parte del art. 331. 

Art. 330.– No procederá el arraigo cuando: 1) El demandante poseyere en la provincia bienes suficientes 

para pagar las costas o el demandado se allanare a la demanda en cantidad que permita abonarlas; 2) La 

demanda fuere interpuesta por vía de reconvención; 3) El actor hubiese sido declarado pobre para litigar, 

por resolución firme anterior a la oposición del arraigo; 4) El demandante sea una entidad con personería 

jurídica, domiciliada en la provincia, que por la ley o sus estatutos tenga objetivos sociales sin ánimo de 

lucro. 

Art. 331. Solicitado el arraigo, el juez sustanciará el incidente y lo resolverá fijando, en su caso, la 

cantidad por la que debe prestarse la caución. Las costas se impondrán por su orden si se produjere el 

desistimiento del demandado después de rendida la prueba. La resolución será apelable en efecto 

devolutivo, y no causa estado. 

El incidente seguirá su curso normal, y si la caución no se prestare, el juez suspenderá el procedimiento 

del principal hasta que se otorgue. Transcurridos noventa días, incluidos los inhábiles, sin que se 

constituya, procederá la declaración de caducidad del proceso. 

405
 No reviste la menor relevancia el hecho que el actor sea nacional o extranjero, pues el art. 348 del 

CPN no incluye esta característica como elemento de procedencia de la excepción, pues el arraigo no se 

funda en razones de extranjería. Al respecto véase: CNCiv.,  Sala A  27/03/1979, “Manzo, Rocco y otro 

c/ Salas de Piuro, Lucrecia”, La Ley, 1979-C-355; CNCiv.,  Sala B,  22/06/1978, “Vaca Guzmán 

Dalence, Boris c/ Peralta de Urreta, Josefa y otro”; Cám. Nac. Civ. y Com. F,  04/06/01962, El 

Derecho, 4-429, CNCiv.,  Sala B,  17/04/1980, “Jakubowicz, Sergio c/ Zurkovsky, Isabel I.”   



del hombre, con prescindencia de su nacionalidad, raza o sexo (
406

); en lo atinente al 

requisito de carencia de domicilio en el país del accionante -si bien la norma no lo 

manifiesta expresamente-, la doctrina y jurisprudencia predominante interpreta que el 

domicilio al que refiere el art. 348 CPN es el domicilio real (
407

).  

Por tanto, “cuando el art. 348 del CPN exige, como uno de los requisitos para la 

procedencia de la excepción de arraigo que el demandante no tenga domicilio en la 

República, se refiere al domicilio real. Si dentro de nuestro país, la persona no tiene un 

lugar determinado donde haya fijado su residencia permanente y el asiento de sus 

actividades, debe concluirse en que no tiene domicilio en la Argentina” (
408

). 

   

2.3 La derogada ley 50, en contraste, autorizaba la excepción de arraigo opuesta 

al extranjero no domiciliado en la República.  

Criterio, éste último, adoptado por algunos ordenamientos europeos, entre los 

que se destacan: el artículo 16 del código civil de Francia, perfeccionado por la ley de 

fecha 6 de marzo de 1895, así como los artículos 166 y 167 del código de 

procedimientos civiles del citado país que exige la caución al extranjero demandante a 

menos que posea en la República bienes inmuebles (
409

); el artículo 354 de la Ley de 

Enjuiciamiento Civil española erige en excepción dilatoria a la de "arraigo del juicio" 

"si el demandante fuere extranjero" "en los casos y en la forma que en la nación a que 

perteneciera se exigiere a los españoles" (
410

) y el mismo principio de reciprocidad 

inspira a la Ordenanza Procesal Civil alemana en el parágrafo 110, II (
411

).  

El ordenamiento procesal civil italiano, en cambio, inspirado en el principio de 

la equiparación del extranjero al ciudadano, no impone al primero la carga de la caución 

(
412

). 

 

3. Limitaciones provenientes del derecho internacional privado 

3.1 Es menester destacar que las apuntadas restricciones ceden frente a la 

existencia de tratados internacionales, sean bilaterales o multilaterales.  

                                                 
406

 Morello, Augusto, Sosa, Gualberto, Berizonce, Roberto, “Códigos Procesales en lo Civil y Comercial 

de la Provincia de Buenos Aires y de la Nación. Comentado y anotado”, tomo IV-B,  Abeledo Perrot, 

1990, pág. 575; CNCiv.,  Sala A,  7/12/1993, “Korbenfeld, Paulina G y otros c/ Instituto Médico S.A.”, 

La Ley, 1994-D-249. 

407
 Morello- Sosa - Berizonce, “Códigos Procesales…”, ob. cit., pág. 575; BENABENTOS, Omar A., 

FISCELLA, María E., LLOBET, María F., “Excepciones y defensas procesales” 5º edición,  Juris, 

Doctrina y Jurisprudencia temática, 1998; CNCiv.,  Sala A,  25/07/1991; “Casares, Carlos A. c/ 

Borowisky, Carlos B.”, La Ley, 1992-B-40; Cám. Nac. Com., Sala C,  13/04/1989, “Badra Adayami, 

Antoine, c/ Piazza A y otros”, Jurisprudencia Argentina, 1989-IV-101.   

408
 CNCiv. Sala B,  02/09/1977, El Derecho, 83-292. 

409
 Véase Campagne, La caution iudicatum solvi en droit française moderne, Clunet, 1929, pág. 609. 

410
 Acerca del alcance de esta excepción en el derecho español, véase Prieto Castro, Leonardo, Derecho 

Procesal Civil, tomo I, pág. 529. 

411
 Rosenberg, Leo, Tratado de Derecho Procesal Civil, traducción de Angela Romera Vera, Ejea, tomo 

I, pág 490. 

412
 Morelli, Gaetano, Derecho Procesal Civil Internacional, traducción de Santiago Sentís Melendo,   

Ejea, Buenos Aires, 1953, pág. 79. 



En esta última categoría reviste particular importancia la Convención de La 

Haya de fecha 17 de julio de 1905, suscripta por las principales naciones europeas, cuyo 

art. 17 prescribe que "no se podrá imponer ninguna caución o depósito por el título que 

fuere, a causa de su calidad de extranjeros o por falta de domicilio o residencia en el 

país, a los ciudadanos de uno de los Estados contratantes que tengan su domicilio en 

uno de dichos Estados, cuando sean actores o intervinientes en causa ante los 

tribunales de otro de tales Estados" (
413

). 

 

3.2 La mayoría de los códigos vigentes en nuestro país contempla al arraigo 

entre las excepciones dilatorias. Al respecto, dispone el art. 348 citado que: "si el 

demandante no tuviere domicilio o bienes inmuebles en la República, será también 

excepción previa la del arraigo por las responsabilidades inherentes a la demanda", y 

fórmulas idénticas o análogas contienen los códigos adaptados a dicho ordenamiento 

(
414

); así como los de Córdoba, Corrientes, La Rioja, Mendoza, Salta y Tucumán, 

aunque con las variantes anteriormente descriptas. 

El código de Santa Fe, en cambio, acuerda la posibilidad de oponer el arraigo 

aún transcurrido el plazo establecido para la oposición de las excepciones dilatorias 

(
415

). 

 

3.2 Prescribe, en efecto, el art. 329 del citado código que, el que fuere 

demandado en juicio aclarativo podrá solicitar que el demandante preste fianza o 

caución real suficiente para responder a las costas del proceso, ya sea como artículo 

previo, ya durante el juicio hasta la sentencia de primera instancia, ya después, si ésta 

fuera favorable al demandado. En el primer caso suspende el procedimiento, incluso el 

trámite de las demás excepciones. En el segundo, se ha de sustanciar en pieza separada 

sin paralizar el principal. En el tercero, interrumpirá la tramitación del recurso, y se 

aplicará lo dispuesto en la última parte del artículo 331 -suspensión de los 

procedimientos del principal hasta que se otorgue la caución, y declaración de 

caducidad del proceso en el caso de que transcurran noventa días sin que aquélla se 

constituya-.  

De esta forma, la admisibilidad del arraigo se halla supeditada a la circunstancia 

de que el actor tenga su domicilio actual y efectivo fuera de la República -o, en su caso, 

                                                 
413

 En el Congreso de Derecho Procesal, celebrado en la ciudad de Córdoba en 1939, se declaró que 

debía mantenerse la excepción de arraigo cuando el extranjero no domiciliado en el país no tuviere 

bienes en la República y salvo el caso de reciprocidad. Con anterioridad a su derogación por la Ley Nº 

2.637, el art. 173, inc. 7º del código de Mendoza instituía el arraigo de la siguiente manera "si el 

demandado se domiciliare en el territorio de la Nación y el actor en el extranjero y en el país donde éste 

se domiciliare, se exigiere arraigo a los argentinos no domiciliados en él". 

414
 Idénticas son las normas adoptadas por los códigos de Buenos Aires; Catamarca; Chaco; Formosa; La 

Pampa, citados ut supra.  

Con mayor precisión, los códigos de Entre Ríos y Río Negro condicionan el instituto del arraigo a la 

circunstancia que "el demandante no tuviere domicilio ni bienes inmuebles en la República".  

Con relación al error que implica el empleo de la conjunción "o" por el art. 348 del CPCCN, véase 

CNCiv., Sala C, El Derecho, t. 50, pág. 519, Nº 2.  

415
El arraigo constituye una medida cautelar concedida a favor del demandado, y sólo está conformada 

como excepción por la oportunidad en que puede ser opuesta y sus efectos, en CNCiv.,  Sala C, La Ley, 

976-D-557.  



de la provincia, aparte de las variantes existentes con respecto a la propiedad de 

inmuebles- (
416

), no bastando la ausencia accidental, temporaria o periódica (
417

); pero 

no obsta a la precedencia de la excepción la residencia transitoria del actor en el lugar 

donde tramita el proceso (
418

). 

 

3.3 Tampoco excluye la exigibilidad del arraigo la mera solvencia económica 

del actor (
419

) ni la circunstancia de que el demandado no tenga su domicilio en la 

República (
420

). 

 

4. Procedimiento  

4.1 Como principio de carácter general, la excepción de arraigo resulta viable 

cuando es exclusivamente la ley, con prescindencia de toda otra circunstancia, la que 

impone al actor la carga de interponer la demanda ante un órgano judicial que no 

corresponde al lugar en el que se encuentra domiciliado (
421

), salvo la existencia de 

fueros concurrentes optativos (
422

), y en uno de ellos mediara coincidencia entre los 

domicilios de actor y demandado (
423

). 

 

4.2 La excepción no procede, en cambio, si el actor interpone la demanda ante 

un órgano judicial ajeno a su domicilio a raíz de la previa elección de un domicilio 

                                                 
416

 Procede la excepción de arraigo si la mayoría de los herederos de la sucesión actora reside fuera del 

país, en CNCiv.,  Sala E, La Ley, t. 91, pág. 811 [5179-S]. Pero aun cuando el domicilio de la actora en 

algún momento fue en México, la excepción no procede si la fuente de recursos de aquélla se encuentra 

en el país, en su carácter de funcionaria del Ministerio de Relaciones Exteriores en CNCiv.,  Sala A, La 

Ley, t. 125, pág. 758 [14.734-S]. 

417
 Cám. Civ. 2ª Cap., Jurisprudencia Argentina, t. 63, pág. 583; La Ley, t. 6, pág. 178. La excepción de 

arraigo resuelta sobre la base de un informe policial hecho conforme a referencias suministradas por 

terceros, es improcedente, máxime cuando aun dándole validez a dicho informe, la simple residencia que 

el mismo indica no implica cambio de domicilio (CF, Resistencia, La Ley, Repertorio XXVI, pág. 650, 

nº 2). 

418
 Cám. Com. Cap., Jurisprudencia Argentina, t. 11, pág. 174. 

419
 CNCom., Sala C, El Derecho, t. 25, pág. 56 (caso de un banco extranjero sin sucursal o representación 

en el país). 

420
 En cambio, los códigos de Corrientes -art. 97, inc. g- y de Mendoza -art. 173, inc. 7º- sólo acuerdan la 

posibilidad de oponer la excepción de arraigo al demandado domiciliado en la República. 

421
 Véase C2ª CC, La Plata, Sala II, La Ley, t. 127, pág. 507. 

422
 En los juicios por indemnización de perjuicios derivados de hecho ilícito civil, si el actor opta por 

promover la acción ante el juez del domicilio del demandado, y no ante el del lugar del hecho, no 

procede oponerle la excepción de arraigo -CNCiv.,  en pleno, La Ley, t. 66, pág. 778. 

423
 Cuando rige el fuero de atracción del juicio sucesorio, la excepción de arraigo no procede si se 

demuestra que la demanda, en vida del causante, hubiese podido interponerse ante un juez distinto del de 

su domicilio; véase en: CNCiv.,  en pleno, Jurisprudencia Argentina, t. 5, pág. 35; Cám. Civ. 1ª Cap., La 

Ley, t. 3, pág. 625; Cám. Civ. 2ª Cap., La Ley, t. 5, pág. 753; C2ª CC, La Plata, Sala II, La Ley, t. 8, pág. 

964; Díaz de Guijarro, “La excepción de arraigo y la universalidad del juicio sucesorio”, en 

Jurisprudencia Argentina, t. 74, pág. 516. El arraigo procede, en cambio, cuando la demanda no pudo 

entablarse con anterioridad a la muerte del causante en razón de originarse, precisamente, en esa 

circunstancia; Cám. Civ. 2ª Cap., Jurisprudencia Argentina, 950-IV, pág. 479. 



especial (
424

) o se ve forzado a ello con motivo de la conducta procesal del demandado, 

lo que ocurre, vgr.: en los casos de reconvención (
425

), tercerías (
426

), o promoción del 

proceso de conocimiento posterior al ejecutivo (
427

). 

Asimismo, resulta excluida la exigibilidad del arraigo frente a las condiciones 

económicas del actor o al tipo de pretensión deducida. En relación con el primer aspecto 

se ha decidido (
428

), y lo disponen expresamente algunos códigos provinciales (
429

), que 

la excepción de arraigo no es oponible al actor que ha obtenido el beneficio de litigar sin 

gastos, y con referencia al segundo los códigos de Córdoba (
430

) y de La Rioja (
431

) 

dispensan de la caución en los casos de demandas por cobro de alimentos o deudas de 

carácter laboral. 

 

4.3 La carga de la prueba de los hechos configurativos de la excepción de 

arraigo incumbe al excepcionante, regla que reconoce fundamento no sólo en los 

principios generales en materia probatoria sino también en la consideración de que no 

median razones válidas para imponer al actor la carga de alegar en la demanda los 

hechos contrarios, adelantándose al planteamiento de una cuestión respecto de la cual 

existe la mera probabilidad de que sea propuesta por su adversario (
432

).  

Puede ocurrir, no obstante, que de la documentación acompañada con el escrito 

de demanda surja que el domicilio del actor se encuentre en el extranjero, en cuyo caso, 

opuesta la excepción, puede aquél alegar lo contrario, asumiendo de tal manera la carga 

de acreditar la existencia de su domicilio en la República (
433

). 

 

                                                 
424

 La excepción de arraigo es improcedente cuando se ha convenido expresamente la competencia de un 

fuero determinado en Cám. Civ. 1ª Cap., Jurisprudencia Argentina, t. 9, pág. 149; t. 25, pág. 1328; Cám. 

Civ. 2ª Cap., Jurisprudencia Argentina, t. 29, pág. 708; CNCiv.,  Sala B, La Ley, t. 116, pág. 817 

[11.123-S]; t. 123, pág. 1007 [14.209-S]. 

425
 Cám Nac. Civ., Sala C, El Derecho, t. 34, pág. 316 y su citas; CNF, Sala Civ. y Com., Jurisprudencia 

Argentina, 967-VI, pág. 110. Los códigos de Córdoba y Santa Fe eximen del arraigo cuando la demanda 

fuese interpuesta por vía de reconvención. En cambio, el código de Corrientes (art. 97, inc. g]) impone 

arraigar al reconviniente que no tuviere domicilio en la República. 

426
Cám. Civ. 2ª Cap., Jurisprudencia Argentina, t. 5, pág. 245; Cám. Com. La Ley, t. 6. pág. 630; Cám. 

Nac. Com., Sala A, La Ley, t. 125, pág. 801 (15.501-S); Cám. Nác. Trab., Sala V, La Ley, t. 107, pág. 

208.  

427
 Cám. Com. Cap., Jurisprudencia Argentina, t. 22, pág. 521; Cám. F Cap., Jurisprudencia Argentina, t. 

62, pág. 380. 

428
 Cám. Civ. 2ª Cap., La Ley, t. 4, pág. 421; t. 5, pág. 753; Jurisprudencia Argentina, 947-I, pág. 798 

(condicionando la excepción a la pretensión de caución juratoria que instituía el derogado art. 601 del 

Código de Ptos. de la Capital Federal y actualmente innecesaria). 

429
 Córdoba; La Rioja y Santa Fe. 

430
 Art. 185 del Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de Córdoba, véase nota Nº 9.   

431
 Art. 284 del Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de La Rioja, véase nota Nº 15.  

432
 Cfr. CNCom., Sala B, La Ley, 975-D, pág. 377; Cám Apel., San Nicolás, La Ley, Repertorio XXII, 

pág. 479, sumario 1º. 

433
 CNCom., Sala A, La Ley, t. 111, pág. 918 (9353-S). 



4.4 La determinación de la naturaleza de la garantía que debe prestar el actor en 

el caso de prosperar la excepción queda librada al arbitrio judicial. Aquélla, por lo tanto, 

puede ser real -depósito de dinero, hipoteca, prenda o embargo- (
434

) o personal (
435

). 

La fijación del monto de la garantía debe guardar proporción con los valores 

reclamados en la demanda (
436

), relacionándolos con los hipotéticos gastos y honorarios 

cuyo pago puede originar el juicio al demandado (
437

), con prescindencia de los posibles 

daños y perjuicios que el resultado del proceso sería susceptible de irrogar (
438

). 

 

4.5 El arraigo se extingue, y procede en consecuencia la cancelación de la 

garantía prestada, en el supuesto de que el actor traslade su domicilio al lugar donde 

tramita el proceso (
439

), o si éste, por desplazamiento de la competencia, se radica en el 

lugar del domicilio del actor (
440

). La caución debe considerarse subsistente, por el 

contrario, en el caso de que el actor ceda sus derechos a quien no tiene la carga de 

arraigar (
441

). 

                                                 
434

 Procede aceptar como garantía para el arraigo las acciones depositadas por el actor que se cotizan en 

la Bolsa de Comercio y cuyo valor ha quedado acreditado mediante el recorte periodístico acompañado, 

sin perjuicio de la complementación de esa garantía en la hipótesis de que llegara a producirse la 

desvalorización que se alega (Cám. Nac. Com., Sala A, La Ley, t. 113, pág. 795 [9911-S]). Pero la 

circunstancia de que los actores sean aparentemente propietarios de bienes raíces en la Provincia no obsta 

a la procedencia del arraigo si se trata justamente de los inmuebles que son objeto del litigio en el cual se 

discute el dominio sobre aquéllos (C2ª CC, La Plata, Sala II, La Ley, t. 127, pág. 506). El art. 1024, inc. 

3º del código de Córdoba, exime al actor de la carga de arraigar cuando "se trate de acciones posesorias o 

de derechos que consten en documentos fehacientes y hagan improbable la condenación en costas". 

435
 Cám. Civ. 2ª Cap., Jurisprudencia Argentina, t. 6, pág. 642; t. 13, pág. 157; 942-I, pág. 497. Toda vez 

que, tanto la extensión como la naturaleza de la caución por arraigo la fija el juez, y puede consistir en 

cualquiera de las formas de garantía conocidas por el derecho, resulta adecuada la sustitución que se pide 

por la fianza personal de uno o de ambos profesionales que lo defienden (Cám. Nac. Com., Sala C, La 

Ley, t. 141, pág. 645 [25.344-S]). Pero no es admisible la mera caución juratoria (Cám. Civ. 1ª, Gaceta 

del Foro, t. 89, pág. 27). 

436
 Cám. Com. Cap., Jurisprudencia Argentina, t. 19, pág. 519; CNCiv.,  Sala C, La Ley, t. 141, pág. 645 

(25.344-S); CPaz, Sala I, La Ley, Repertorio XXVII, pág. 752, sum. 7; CApel. CC, Rosario, Sala I, La 

Ley, Repertorio XXVII, pág. 752, sum. 9, ST Entre Ríos, La Ley Repertorio XXIX, pág. 964, sum. 4. No 

señalándose el monto de los daños por resultar imposible, pero estimándose cuantiosos, a fin de 

determinar el monto del arraigo corresponde considerar una serie de factores que exceden el límite del 

capital accionario, tales como el capital suscripto e integrado de la sociedad, la cotización de de las 

acciones en Bolsa, las reservas facultativas y las inversiones proyectadas, debiendo tenerse en cuenta que 

el actor no se refiere en su demanda a los daños causados a la sociedad (Cám. Nac. Com., Sala C, La 

Ley, t. 140, pág. 264). 

437
  CNCiv.,  Sala A, La Ley, t. 134, pág. 1101 (20.463-S); Sala B, El Derecho, t. 50, pág. 519, nº 4 

(donde se expresó que también debe considerarse la posibilidad de que medie la condenación en costas al 

actor); Sala E, La Ley, Repertorio XX, pág. 548, fallo 3125-S, nº 4; La Ley, t. 99, pág. 811 (5179-S); 

Cám. Nac. Com., Sala A, La Ley, 975-C, pág. 495 (32.609-S); C2ª CC, La Plata, Sala II, DJBA, t. 58, 

pág. 49, La Ley, t. 114, pág. 480.  

438
  CNCiv.,  Sala C, El Derecho, t. 40, pág. 144, nº 2; ST Entre Ríos, La Ley, Repertorio XXIX, pág. 

964, sum. 6. El art. 1024 del código de Córdoba incluye en el arraigo a "los daños y perjuicios que 

puedan ocasionarse en el pleito" (inc. 1º). 

439
  Cám. Nac. Com., Sala A, La Ley, t. 88, pág. 179. 

440
  Cám. Civ. 1ª Cap., Jurisprudencia Argentina, t. 66, pág. 813. 

441
 La circunstancia de que el actor haya cedido sus derechos y acciones a una persona que tiene el 

domicilio que la ley exige para excluir el arraigo, no es fundamento para disponer la cesación del arraigo, 
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I. Significado de la institución 

1.1 Antecedentes históricos de la ejecución 

Para ser entendido el funcionamiento de la excepción de falsedad e inhabilidad 

de título en el proceso ejecutivo, es menester realizar un estudio preliminar de los 

antecedes históricos, porque desde allí se comprenden muchas de las singularidades que 

tiene. 

  

1.2 Derecho Romano 

El derecho romano no conocía el juicio ejecutivo –propiamente dicho-, ni tenía 

un procedimiento ejecutorio para la sentencia dado que, no puede considerarse como tal 

aquél que se daba al acreedor para constreñir la voluntad del deudor y conseguir de ese 

modo el acatamiento de la resolución judicial.  

La Ley de las XII Tablas disponía: aeris confessi rebusque iure iudicatis XXX 

dies iusti sunto post deinde manus iniectio est. In ius ducito (habiendo sido reconocida 

una deuda ante el magistrado, el deudor tiene treinta días para el pago. Después de 

vencidos que el acreedor le aprehenda y conduzca ante el magistrado). Es decir, la 

acción no se daba sobre los bienes sino sobre la persona del mismo del deudor por la 

legis actio per manus iniectionen.  

Según Ortolan, esta vía de ejecución se concedía para cualquier caso juzgado y 

para la confesión de una deuda de dinero, aun cuando Savigny entendiese que estaba 

limitada a las últimas. 

Transcurridos los treinta días justi, si no existía cumplimiento voluntario, el 

acreedor podía citar ante el magistrado, oportunidad en que se cumplía la acción de la 

ley. El acreedor tomaba al deudor de cualquier parte del cuerpo y le decía: Quod tu mihi 

judicatus sive damnatus es quae dolo malo non  solvisti, ob eam rem ego tibi 

sextertieum X millium judicati manus iniectio. Desde ese momento el deudor era un 

verdadero esclavo de hecho, al que sólo le estaba permitido ofrecer un vindex con el 

cual se discutía la legitimidad de la manus iniectio. De lo contrario, la legis actio se 

completaba cuando el pretor adjudicaba (addictus) el deudor al demandante, que lo 

                                                                                                                                               
ya que el cedente continúa siendo responsable por las eventuales costas que puedan sobrevenir en el caso 

de rechazarse la demanda (C2ª CC, La Plata, Sala I, Jurisprudencia Argentina, 949-IV, pág. 712). 
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llevaba a su casa y engrillaba. Si sus parientes o amigos no pagaban por él, al cabo de 

sesenta días podía ser vendido como esclavo extranjero, al otro lado del Tíber y aun 

muerto por el acreedor (
442

). 

Una ley Poetellia (probablemente del año 441 de Roma) suprime ese 

procedimiento, pues si bien mantiene la facultad del acreedor de proceder a la detención 

del deudor y de retenerlo a fin de percibir la deuda, permite a este último liberarse de la 

addictio mediante el juramento de tener bienes suficientes (bonam capiam jurare). 

Entre las legis actiones figura asimismo la “pignoris  capio”, que se otorga 

frente al  incumplimiento de obligaciones relacionadas con la religión y el servicio 

militar y autoriza al acreedor para que, en presencia de tres testigos y sin intervención 

del magistrado, se apodere de bienes del deudor pero sólo a título de coacción  

psicológica sobre la voluntad de éste, ya que los bienes no pueden venderse y sólo se 

retienen hasta tanto se realice el pago, con la posibilidad de destruirlos como pena por la 

falta de cumplimiento. 

La ejecución contra la persona del deudor, en la forma anteriormente descripta, 

subsiste parcialmente en el procedimiento formulario. Transcurrido el tempos iudicati, 

el acreedor debe reclamar el cumplimiento de la condena mediante el ejercicio de la 

actio iudicati, que constituye una acción derivada de la misma sentencia y origina un 

nuevo proceso en el cual  el deudor puede acreditar la existencia de alguna causal de 

liberación (nulidad de la sentencia pago, etc), Si no media oposición del deudor, el 

magistrado libra el decreto de ejecución. En caso contrario, y frente a la hipótesis de 

resultar  esa oposición infundada, se lo condena a pagar una suma equivalente al doble 

de la suma inicial (condemnatio in duplum) (
443

). 

En el mismo sentido agrega Podetti que: “Caducado el formalismo de las legís 

actiones, en lugar de la manus iniectio, se recurría a la citación ante el pretor (in jus), 

reclamando el cumplimiento de la sentencia. Si el deudor no negaba la sentencia y 

reconocía la existencia de la obligación, el pretor decidía las medidas de ejecución. Si 

por el contrario negaba la existencia de la obligación, sosteniendo la nulidad de la 

sentencia el pago u otra excepción admisible, se producía una nueva litis contestatio y 

un nuevo iudicium, para el cual el pretor entregaba la actio judicati, es decir, la fórmula 

para que el juez decidiese la cuestión, la que también contenía la orden de condenarlo al 

doble  en castigo de su denegación, si la solución final le era adversa”. 

Aproximadamente  en el año 649 de Roma, por obra del derecho pretorio, la 

ejecución  adquiere carácter patrimonial. Su primera manifestación es la bonorum 

venditio, que configura y un procedimiento de ejecución colectivo en cierta medida 

similar al proceso concursal, aunque con algunas notables diferencias con respecto a 

éste, particularmente en lo que atañe  a la forma de vender el patrimonio del deudor y a 

la situación jurídica del adquirente de los bienes (el patrimonio del deudor, en efecto, no 

se vendía por una suma determinada que se dividía después entre los acreedores,  por un 

porcentaje sobre la totalidad de los créditos, de modo que los bienes eran adjudicados al 

postor, quien a raíz de la compra adquiría  frente a los acreedores la obligación de 

pagarles la parte alícuota que había ofrecido como precio de compraventa y los bienes 

quedaban a nombre del deudor y el comprador  adquiría el carácter de causahabiente a 

título universal). 
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 Podetti J. Ramiro, Tratado de las ejecuciones,  Ediar (3ª), Buenos Aires, 1997, págs. 19/20.- 

443
 Palacio, Lino E., Derecho Procesal civil, Tomo VII,  Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982,  págs. 

211/212. 



Mas tarde aparecen atenuados los efectos  de la  bonorum venditio,  y se permite 

al deudor,  hacer cesión de sus bienes mediante la cessio ex lege Iulia. 

El período perteneciente al procedimiento extraordinario marca la definitiva 

desaparición  de las medidas ejecutivas contra la persona del deudor, si bien el arresto 

personal subsiste ante el incumplimiento de cierta clase de deudas (especialmente 

fiscales).  

Durante ese período aparece una forma de ejecución similar a la actual: la pignus 

in causa iudicati captum. Fundamentalmente consiste en la aprehensión, por orden del 

magistrado impartida a los apparitores (funcionarios semejantes a los actuales oficiales 

de justicia) de objetos particulares del deudor, los cuales quedan afectados a una prenda 

durante un plazo de dos meses, en cuyo transcurso cabe la posibilidad de levantarla 

mediante el pago de la obligación. 

Transcurrido ese plazo, se procede a la venta de los bienes en pública subasta, 

que se realiza sustancialmente análoga a la actual (
444

). 

En el mismo sentido agrega,  Podetti que “con la evolución  del derecho 

desaparece la acción directa del acreedor sobre la persona del deudor, así sea con 

autorización judicial y se llega a la ejecución de los bienes. Pero, desde que 

intervinieron los jueces, no se admitió la ejecución sin sentencia previa, a menos que el 

demandado confesase ante el juez. De esta última situación: in iure confessus pro 

iudicato habetur, surgió la equivalencia que hallaron los glosadores, entre sentencia y 

confesión y en consecuencia entre título ejecutorio y título ejecutivo, derivado de la 

confesión ante el juez, luego ante el notario y por último de cualquier contrato ante 

notario” (
445

). 

 

1.3 Derecho germánico 

En el derecho germánico el incumplimiento de la sentencia se considera una 

injuria inferida al acreedor, quien se halla autorizado para proceder a la ejecución en 

forma privada, mediante embargo de bienes del deudor, con total prescindencia de la 

intervención judicial. Más tarde, el edicto de Teodorico y la legislación carolingia 

suprimen la ejecución directa y requieren que las medidas ejecutivas sean peticionadas 

al juez, quien debe acordarlas sin ninguna clase de conocimiento.  

El juicio posterior tiene lugar después de la ejecución, y en el correspondiente 

período puede el deudor plantear ciertas defensas que se sustancian y deciden con 

arreglo al régimen de la prueba legal (
446

).  

Aclara Podetti que en el derecho germánico, la ejecución siguió siendo, en su 

mayor parte, actividad privada. El acreedor usaba de la fuerza para obtener, mediante el 

embargo de bienes del deudor, que éste le pagara. El deudor que se consideraba 

injustamente perseguido, era quien debía comparecer ante el juez.  

Este sistema dio origen al processus executivus que buscó rótulos o precedentes 

romanos y que, bajo el influjo o tradición jurídica romana y la de los cánones fue 

evolucionando, como el derecho romano, del hecho al derecho (
447

).  

                                                 
444

 Palacio, ob. cit., págs. 212/213. 

445
 Podetti, ob. cit., págs.19 y ss. 

446
 Palacio, ob. cit., p. 213. 



 

1.4 La ejecución desde la Edad Media 

Hay una clara oposición entre el derecho romano y el germánico, respecto a la 

ejecución que deriva, fundamentalmente, del distinto concepto de la defensa del 

derecho, en ambos pueblos. En Roma, en rápida evolución, se llegó a prohibir la 

defensa privada, sin previa intervención judicial; en Germania, la defensa privada tuvo 

siempre un amplio ejercicio. 

Entre el sistema romano que no permitía la ejecución privada y ni aun la 

ejecución directa de las sentencias por el juez, exigiendo un nuevo proceso cada vez que 

el demandado se oponía actio iudicati; y el sistema germano de permitir la ejecución 

privada, dando al ejecutado el derecho a demandar por la injusticia de la ejecución, cabe 

una solución intermedia, un tertium genus, que es el sistema nuestro, nacido en la Edad 

Media, por la fusión de ambos derechos, la influencia de los cánones y las necesidades 

del comercio.  

En un principio parece predominar el sistema germano de la ejecución privada, 

de manera que el cumplimiento de la sentencia no requiere el ejercicio de una nueva 

acción, porque sigue inmediatamente la ejecutoriedad. Para ello la sentencia debía 

contener una orden expresa de ser cumplida de inmediato. 

Pero pronto el derecho romano, apoyado por los cánones, vuelve por sus fueros. 

La iglesia repudia la violencia y la defensa privada de los derechos y prohíbe, y hasta 

castiga severamente todo acto de ejecución privada. 

Resurge el principio romano de que el proceso de conocimiento debe preceder a 

la ejecución, sin embargo y ante las necesidades; y por la influencia germana, se admite 

que en ciertos casos, el conocimiento puede se limitado o postergado, empezando por 

los actos de ejecución y poniendo la iniciativa para abrir el período de conocimiento, en 

manos del ejecutado. En la ejecución de la sentencia, la actio iudicati, empieza a 

denominarse actio in factum y en el siglo XIII se prescinde de ella, reconociendo en el 

oficio de  juez, la facultad necesaria para toda actividad propia de sus funciones 

(ofiuciun iudicis), incluso la destinada al cumplimiento de sus propias resoluciones. Con 

ello, se descarta que la sentencia sea una prueba del crédito (base de la actio iudicati). 

 Es evidente que al aceptarse que el juez puede disponer el cumplimiento de su 

sentencia, prescindiendo del origen del crédito y de los fundamentos de aquélla, se 

reconoce la voluntad del Estado en la actuación de la ley y no en su mera declaración; 

consecuentemente, se atribuye al vencedor un derecho a la ejecución, con prescindencia 

del título; es decir, un derecho autónomo que nace  del título inmediato que es la 

sentencia. De allí el paso al título ejecutivo propiamente dicho parece simple, pero tuvo 

y continúa teniendo alternativas, modalidades y cambios frecuentes (
448

). 

  En el mismo sentido Palacio, expresa que: “Por influencia romana, en este 

nuevo tipo de proceso ejecutivo se contempla la existencia de un período de 

conocimiento. Pero él no ha de tener -y aquí se advierte la influencia germánica- la 

amplitud y el alcance de la actio iudicati: se limitará, por el contrario, a  posibilitar al 

ejecutado el planteamiento de oposiciones fundadas  en la nulidad del título o en hechos 

acaecidos con posterioridad al pronunciamiento de la sentencia o a la creación de los 
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instrumentos que, como se verá enseguida, llegan a asimilarse a ésta. No cabe oponer 

defensa alguna tendiente a demostrar la inexistencia de la obligación, pero siempre 

queda la posibilidad, para el vencido en la ejecución, de promover juicio ordinario 

(pronuntiatio facta in causa summaria super alique articuticulo incidente, no 

praeiudicat). 

Desaparece de tal manera, la actio iudicati, que sólo subsiste frente a las 

hipótesis de hacerse valer la sentencia ante un juez de distinta jurisdicción, y se abre 

camino el concepto según el cual, dentro del oficio judicial (officum iudiccis) se halla 

comprendida la facultad consistente en hacer efectivo el cumplimiento de las sentencias, 

las que dejan de ser consideradas como prueba de la existencia del crédito y configuran, 

por lo tanto, un título autónomo  que acuerda un derecho a la ejecución desvinculado de 

la relación jurídica substancial controvertida en el precedente proceso de conocimiento. 

Y agrega que: “constituye también una característica destacable del período del 

derecho común la asimilación, a la sentencia judicial, de aquellos documentos que 

comprueban la confesión de deuda formulada ante el juez o ante notario, lo cual ocurre 

por extensión del principio romano en cuya virtud quien confiesa ante el pretor debe 

equipararse al condenado (confesussus ro iudicato est o confessus in iure habetur pro 

dondemanto). Entonces nacen los instrumenta guarentigiata, así llamados por la 

cláusula (guarentigia) según la cual el notario que extiende el instrumento ordena al 

deudor el oportuno pago de la obligación reconocida en dicho instrumento, el cual 

confiere derecho a la ejecución sin necesidad de un previo proceso de conocimiento 

(excutio parata). Posteriormente, tal efecto ha de beneficiar también a las letras de 

cambio.  

Al producirse  la fusión entre los sistemas de ejecución romano y germánico, y 

por influjo del derecho canónico y de las necesidades emergentes de la actividad 

mercantil, nace el procesos executivus del derecho común, cuyos caracteres 

fundamentales fueron recogidos por la legislación argentina a través de los antecedentes 

hispánicos (
449

).  

 

1.5 Francia 

A diferencia de lo ocurre en los restantes países europeos, Francia no sigue igual 

camino al descripto en los párrafos precedentes. Fiel a la tradición germana, la 

ejecución del derecho francés se lleva a cabo por el propio acreedor con el auxilio de los 

sargents du roi (más tarde los huissiers), que son los funcionarios encargados de intimar 

de pago al deudor y de disponer las correspondientes medidas sobre el patrimonio de 

aquél, existiendo notables diferencias entre la ejecución de muebles y la de inmuebles.  

El proceso ejecutivo se desenvuelve, pues sin intervención judicial, y no existe 

en él, como en el processus executivus del derecho común, un período de conocimiento 

dentro del cual el deudor puede articular cierto tipo de defensas. Los órganos  judiciales 

intervienen en la oposición a la ejecución, la que constituye un proceso de conocimiento 

que tramita independientemente de ésta y que, salvo casos excepcionales, no la 

suspende. La suspensión, en la hipótesis de ser procedente, se halla supeditada al previo 

depósito de la suma reclamada. Este tipo de ejecución, según se puntualizará más 

adelante, pasó de las Ordenanzas de Francisco I al Code de procédure, en el cual aún 

subsiste. 
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Esta ejecución pura, “sin intervención judicial o con intervención incidental de 

la justicia, que de las ordenanzas de Francisco I pasó al Código de Napoleón, sustituyó, 

en los países conquistados por las huestes imperiales, al processus executivus que he 

reseñado y que fue de tan lenta elaboración.  

En Italia, entró en el Piamonte con la vigencia forzosa de la ley francesa en 

1807. Y se implantó luego el sistema en el código sardo de 1854. Sin embargo, el 

cambio no fue en un principio recibido con simpatía. Mortara la crítica duramente y 

propugna sustituir el sistema tradicional francés adoptado en el código de 1865, por un 

proceso sumario. Que sea un retorno a las “tradiciones procesales de nuestro derecho 

intermedio, que por error fueron descuidadas hasta ahora en Italia” (
450

).  

 

1.6 España 

 La influencia francesa se advierte, posteriormente, en las legislaciones de otros 

países, a raíz de la invasión napoleónica. España no obstante, logra sustraerse a esa 

influencia, y permanece fiel a las líneas del processus executivus. De conformidad  con 

este ordenamiento, antes de proceder al eventual remate de los bienes del deudor se 

requiere a éste para que oponga excepciones que difieren según se trate de ejecución de 

sentencias (ley IX) o de otros títulos ejecutivos (ley XVI), ya que mientras en el primer 

caso sólo admiten las de quita, pago o avenencia, en el segundo la posibilidad de 

contradicción es más amplia, pues se autoriza al ejecutado a alegar el “pago o alguna 

razón o alguna defensión derecha”.  

En un criterio fundamentalmente análogo se inspira la pragmática de Enrique III 

del año 1936, aunque en materia de ejecución  de títulos ejecutivos extrajudiciales 

acuerda al deudor  mayor amplitud de defensa, amplía los plazos para oponer 

excepciones y acusa menor rigidez en lo que atañe a los medios de prueba admisibles 

para acreditar estas últimas. 

La pragmática de Enrique IV de 1458 contiene, en cambio, una enumeración 

taxativa de excepciones (pago, espera, falsedad, usura, temor y fuerza), las que se 

ampliarán por las necesidades de la vida jurídica, como las que tienden a afirmar la 

inexistencia de los llamados presupuestos procesales, y aquellas que los prácticos 

denominan excepciones “útiles” (compensación, transacción, prescripción, etc).  

Esta ley figura en las Ordenanzas Reales de Castilla (ley IV, título VIII, libro 

III), en la Nueva Recopilación (ley 3º, título 21, libro 4) y en la novísima Recopilación 

(ley III, título XXVIII, Libro XI). La Ley de Enjuiciamiento en Negocios de Comercio, 

dictada en 1830, al ocuparse “Del procedimiento ejecutivo”, retorna al sistema de la 

enumeración taxativa, incluyendo en ella a muchas de las que habían sido admitidas al 

margen de las específicamente previstas por la pragmática de Enrique IV.  

 

1.7  Fuentes del sistema local 

Finalmente, la Ley de Enjuiciamiento Civil Española de 1855, tomada como 

modelo  por la legislación procesal argentina al comenzar el período de la codificación, 

contempla separadamente la ejecución  de sentencias (art. 891) y el juicio ejecutivo (art. 

941), comprendiendo a ambos procesos en un título común denominado: “De las 

ejecuciones”.  
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Mientras no prevé excepción alguna en materia de ejecución de sentencias, el 

artículo 963 establece que las únicas excepciones admisibles en el juicio ejecutivo son:  

Falsedad de título ejecutivo; prescripción; fuerza o miedo, de los que con arreglo a la 

ley hacen nulo el consentimiento; falta de personalidad en el ejecutante; pago, o 

compensación de crédito líquido, que resulte de documento que tenga fuerza ejecutiva; 

quita, espera, y pacto o promesa de no pedir; novación transacción o compromiso. 

Como se advierte, de acuerdo con la tradición legislativa hispánica, esta ley mantiene la 

existencia de una etapa de conocimiento dentro del trámite de la ejecución y admite 

excepciones que, como las de fuerza o miedo, resultan ajenas al título ejecutivo en sí 

mismo y se relacionan con la causa de la obligación que éste documenta. Como se verá 

más adelante, similar criterio fue adoptado por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 

(
451

). 

En lo que al juicio ejecutivo se refiere, es evidente que nuestros códigos 

procesales tienen como fuente común a la legislación española, pero ninguno lo hizo al 

pie de la letra. Unos, como el anterior de la Capital, han seguido a la ley de 

enjuiciamiento de 1855, pero a través de la ley de juicio  ejecutivo de la provincia de 

Buenos Aires de 1860 y de la ley de enjuiciamiento civil y comercial de la misma 

provincia de 1878. Otros, como el de la provincia de Buenos Aires se inspiran en la ley 

de enjuiciamiento civil española de 1881; otros en los prácticos, especialmente Hevia 

Bolaños y aun, directamente en las pragmáticas de Enrique III y Enrique IV. Pero en 

casi todos ha influido también el código de procedimientos civil francés de 1806. 

  

1.8 Clasificación en base a las excepciones que permiten 

Tomando como elemento diferencial las excepciones admisibles, la situación en 

aquel entonces hacía posible clasificar en cinco (5) grupos  a los códigos procesales del 

país. Los que incluían la excepción de fuerza o miedo y venían, directamente o 

indirectamente, de la ley de enjuiciamiento civil española de 1855: Capital Federal, ley 

50, Corrientes, San Juan y Salta. 

Los que omitían la excepción de fuerza o miedo y por ello podía deducirse que 

se inspiraban en la ley de enjuiciamiento civil de España de 1881: Buenos Aires, San 

Luis, que incluye la excepción de excusión; Jujuy, que incluye la excepción de cosa 

juzgada y no incluye la caducidad; y La Rioja. 

Los que incluían las excepciones sustanciales contenidas en el artículo 963 de la 

ley de enjuiciamiento civil de 1855 y además, varias de las excepciones que en general 

los prácticos, denominaban útiles: Mendoza, Entre Ríos. La enumeración que hacía el 

art. 724 del Código de Mendoza, había sido tomada del artículo 470 de la ley de 

enjuiciamiento civil de esa provincia de 1880 y este último artículo señalaba como 

fuentes al artículo 963 de la ley española del 55, a los artículos 327 y 328 de la ley de 

enjuiciamiento en negocios de comercio de 1830 (española) y a las leyes 1ª y 3ª, título 

28, libro 11 de la Novísima Recopilación o sea las pragmáticas de Enrique III y Enrique 

IV, base indiscutible de nuestro proceso ejecutivo. 

En cuarto lugar teníamos los códigos que servían, en la enumeración de 

excepciones, al código de Buenos Aires agregando como un inciso más “En general, 

todas las excepciones perentorias establecidas en las leyes”. Así los códigos de 

Tucumán y Santiago del Estero. 
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Por último, algunos códigos no enumeran excepciones, ni en forma taxativa, ni 

meramente enunciativa. En este grupo se encontraba Córdoba, cuyo artículo 856 

permitía oponer “todas las excepciones dilatorias o perentorias admisibles en el juicio 

ordinario”. De esta manera el código de Santa Fe. Estos códigos se inspiran, a través de 

precedentes de sus propias provincias en las enseñanzas de Gutierrez de Escobar y de 

Hevia Bolaños (
452

). 

 

1.9 Reformas posteriores desde 1953 hasta 1967 

La clasificación referida sufre a partir de 1953 una serie de modificaciones por 

sucesivas leyes de reformas, tanto en el orden nacional como en los órdenes locales. De 

ellas, sin duda  Capital Federal, Mendoza, Córdoba, Santa Fe y Corrientes. 

En la Capital Federal, se sanciona en 1953 el decreto/ley 14.237. Una nueva 

reforma al código de procedimientos de la Capital Federal y culmina con decreto/ley 

23.398/56. 

Apenas aun mes de la sanción de la ley 14.237 en el orden nacional, la 

legislatura de la provincia de Mendoza  sanciona la ley 2269 -29 de octubre de 1953- 

originando un nuevo código de procedimientos en lo civil y comercial. Este se 

reformará con la ley 2637 (1959) y después con la ley 3414 (1964). 

Santa Fe, cuyo código data de 1940, sanciona en 1951 la ley 5331, que 

estableció un nuevo código de procedimientos en lo civil y comercial, cuyo artículo 32 

fue modificado por la ley 5983. 

En este período se registran también reformas parciales a otras leyes 

instrumentales, siendo entre las más destacadas: la de Buenos Aires por la leyes 6533 de 

1961, 6767 de 1966, 7013, 7032 y 7036 de 1965 

El código procesal civil y comercial de la Nación de 1967, constituye, sin duda 

un hito importante en la legislación procesal nacional, la sanción del nuevo código de 

procedimientos en lo civil y comercial por la ley 17.454. 

En cuanto a lo que es materia de este capítulo, debemos consignar que los 

procesos compulsorios se hallan contemplados en el libro III, bajo la denominación 

genérica Procesos de ejecución. Este a su vez comprende tres capítulos que cuentan con 

las siguientes subdivisiones: Título I. EJECUCION DE SENTENCIAS, Capítulo I, 

Sentencias de tribunales argentinos, capitulo II. Sentencias de Tribunales extranjeros, 

Título II JUICIO EJECUTIVO, Capítulo I. Disposiciones generales; Capítulo II. 

Disposiciones específicas; Sección 1ª, Ejecución hipotecaria; Sección 2ª Ejecución 

prendaria; 3ª Ejecución Comercial y Sección 4ª Ejecución fiscal. 

La ley 17.454 tuvo diversas reformas de escasa importancia en 1972, por la ley 

19.419; en 1975 por la ley 21.203 y en 1976, por las leyes 21.305, 21.347 y 21.411. 

En marzo de 1981 se sancionó y promulgó la ley 22.434 que incorporó 

numerosas enmiendas, agregados y supresiones al texto de la ley 17.454, y sus 

modificaciones. 

El texto ordenado de la ley 17.454 con sus reformas hasta la ley 22.434 –decreto 

1042/81- se publicó en el Boletín Oficial el 27 de agosto de 1981. 
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Posteriormente, en 1985 la ley 23.216 sustituyó el art. 407; en 1991, la ley 

23.850 sustituyó el art. 242; y en 1995, la ley 23.432 agregó un párrafo al art. 77; la ley 

24.441 sustituyó el art. 598; la ley 24.454 incorporó el art. 680 bis, y la ley 24.573 

estableció el régimen de mediación y conciliación y, con tal motivo, modificó los Art. 

359, 360, 361 y 362 en incorporó los Art. 360 bis y 360 ser. 

Con posterioridad a ley 17.454 numerosas reformas parciales o totales 

cambiaron la legislación instrumental de algunas provincias entre las que nos 

encontramos aquellas que adoptaron el código procesal nacional, las que dictaron 

nuevos códigos como Tucumán, en 1969 y 1977, y La Rioja; las que introdujeron 

reformas importantes como Jujuy; las que volvieron a dictar reformas parciales como 

Buenos Aires, Corrientes, Mendoza, etc.(
453

). 

 

II. Objeto de la excepción 

2.1 Naturaleza jurídica de la excepción  

El demandado puede fundar su oposición a la demanda en dos clases de razones: 

la simple negación del derecho del demandante y de los hechos de donde pretende 

deducirlo, o la afirmación de hechos distintos o de modalidades de los mismos hechos  

que tienden a destruir, modificar o paralizar sus efectos. Cuando aduce la primera razón, 

se limita a oponer una defensa en sentido estricto; cuando alega la segunda, propone una 

excepción. Por consiguiente, la excepción no es un contraderecho material, ni un 

contraderecho de acción; ella ataca la pretensión incoada, en la demanda y es una razón 

de la oposición que a aquélla formula el demandado. 

No creemos conveniente calificar la excepción como pretensión del demandado, 

debido a que esta noción, en su sentido estricto, lleva inherente la idea de exigencia 

frente a otra persona de ciertas prestaciones o declaraciones que la obliguen, y la 

excepción, en cambio tiene un sentido particular de defensa u oposición especifica; sólo 

cuando el demandado toma la iniciativa a su vez mediante demanda de reconvención, es 

apropiado decir que formula pretensiones propias e independientes frente a su 

demandante-demandado. Es mejor decir que la excepción es una razón especial de la 

oposición del demandado a la pretensión del demandante, manifestada en forma activa, 

y por lo tanto, una contrarazón frente a la razón de la pretensión del demandante, 

como enseña Carnelutti. Es una de las maneras de ejercitar el derecho subjetivo de 

contradicción o la defensa en general; la excepción es la especie y éste es el género. 

Pero tampoco se las debe confundir, y por eso no es técnico utilizar el término 

excepción  para indicar toda clase de defensas u oposiciones del demandado.  

La naturaleza de la excepción es análoga a la de la pretensión, porque ambas 

persiguen una sentencia favorable, y diferente de la acción, por el mismo motivo; en 

cambio, el derecho de contradicción o de defensa en general es de idéntica naturaleza al 

derecho de acción. Es un error decir que la excepción ataca o se opone al derecho de 

acción ella ataca a la pretensión. 

En sentido propio, la excepción es una especial manera de ejercitar el derecho de 

contradicción o defensa en general que le corresponde a todo demandado, y que  

consiste en oponerse a la demanda para atacar las razones de la pretensión del 
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demandante, mediante razones propias de hecho, que persigan destruirla o modificarla o 

aplazar sus efectos. 

Esta razón del demandado no requiere prueba cuando se apoya en los hechos 

aducidos por demandante para deducir de ellos diferentes efectos jurídicos que 

fundamenten su oposición mediante una distinta interpretación o calificación de tales 

hechos, como sucede en la prescripción, deberá probarse cuando alegue hechos distintos 

a los presentados por el demandante, o modalidades de estos mismos, que los  

desvirtúan o modifican, o que suspenden o aplazan sus efectos, como sucede en los 

casos de pago parcial o total, de vicio del consentimiento, de compensación o novación 

y demás modos de extinción de las obligaciones y causas de nulidad porque no surgen 

de la demanda (salvo que se trate de hechos presumidos por la ley o notorios o 

definidos). Pero sirven las pruebas aportadas por el demandante o decretadas de oficio 

(
454

). 

La defensa y excepciones que puede formular el demandado son 

manifestaciones de su petición de una sentencia favorable, y  puede formular ambas 

gracias a su derecho de contradicción, sin que ello signifique que se identifiquen con 

éste. Lo mismo ocurre en el proceso penal con las defensas del imputado y del 

procesado. 

No hay que confundir el derecho de contradicción (la causa) con la oposición y 

las excepciones (el efecto). Aquel existe siempre, aunque no se formulen éstas. 

La oposición a la demanda o la imputación penal es concreta y persigue que ésta 

sea desestimada, como es obvio, y busca, por lo tanto, una sentencia favorable. El 

derecho de contradicción persigue el ser oído y gozar de oportunidades de defensa, para 

obtener la sentencia que resuelva en el sentido legal lo que corresponda a ese litigio. La 

oposición es una  de las maneras como  puede el demandado ejercitar su derecho de 

contradicción, porque bien puede abstenerse de toda oposición, sea guardando silencio o 

aceptando la demanda. Y la excepción es a su vez una de las maneras como puede ser 

formulada la oposición (
455

). 

A partir de lo expuesto y para entender el objetivo de cada excepción 

interpuesta, es necesario concretar en  cada una de ellas, la finalidad que persiguen 

Al señalar la misión del juez controlando de oficio la existencia normal de los 

actos que se le van presentando, no dejamos de reconocer la función complementaria 

que asume el oponente en el ejercicio de su derecho de defensa. 

Hay casos en los que la instancia de la contraparte es indispensable para frenar 

un procedimiento viciado, como sucede cuando los hechos afirmados por una parte no 

responden a la realidad acontecida, siendo imposible al Juez pensar en un suceso 

distinto si aquellos hechos no son negados. O, también, cuando existe litispendencia 

entre los litigantes y ellos no lo denuncian, provocando la nulidad que los presupuestos 

pretenden evitar. 

En este terreno, es donde asientan las excepciones procesales, las que responden 

a una doble categoría: aquellas que tienden a invalidar el derecho material (derecho de 

fondo) alegado por el interesado) denominadas excepciones sustanciales, y las que 
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impiden progresar por algún vicio o defecto de orden procesal, que se reconocen como 

Excepciones procesales o impedimentos. 

Doctrinariamente, reciben la clasificación de perentorias y dilatorias, según 

fulminen el proceso definitivamente o posterguen su continuidad hasta el saneamiento 

del vicio. 

Es importante aclarar que excepciones y presupuestos refieren a cosas diferentes, 

pero en el código procesal no se establecen distinciones, circunstancia  por la cual cabe 

decir  que no todos los presupuesto procesales se requieren mediante excepciones , ni 

todas las excepciones vinculan a presupuestos procesales (
456

). 

 

2.2 Excepción de falsedad o inhabilidad en el juicio ejecutivo 

La excepción sustancial, es la que ataca el derecho pretendido o la acción en 

sentido clásico; en el caso del proceso ejecutivo, la obligación cuyo pago se pretende, o 

el título que la constata,  por faltar a éste algunos de sus presupuestos. A tal fin, la 

excepción puede tener por objeto aniquilar definitivamente la facultad ejercitada 

(excepción perentoria respecto a la obligación), vedar sólo el ejercicio de la vía 

ejecutiva (excepción perentoria respecto al documento) o dilatar el ejercicio de la 

facultad. 

Pueden agruparse en tres clases las excepciones sustanciales, según el medio de 

que se valen para obtener que se desestime la ejecución: a) las destinadas a denunciar la 

inexistencia de  presupuestos del título ejecutivo:  inhabilidad, falsedad, fuerza o miedo; 

-esta última excepción, en el orden nacional, fue suprimida por el artículo 59 de la ley 

14.237-, b) las fundadas en hechos extintivos de la obligación: Prescripción, pago, 

compensación, quita, remisión, novación, transacción y c) las fundadas en hechos 

obstativos o invalidativos: compromiso (en sentido de convención), espera, caducidad 

de los documentos endosables, excusión y división de la deuda. 

En el primer caso, se afirma que el título ejecutivo no existe, por faltarle alguno 

de sus presupuestos, lo cual implica que la obligación no ha nacido entre las partes, o es 

nula o no puede ser perseguida ejecutivamente en ese momento. Ataca pues el título 

mismo. 

En el segundo caso, se reconoce que la obligación nació y también el título que 

la constata, pero afirmando que se ha producido un evento que la ha extinguido, o ha 

extinguido la acción o facultad de reclamar su cumplimiento en justicia. 

En el tercer caso, se reconoce la validez de la obligación y del título que la 

constata, pero se aduce la existencia de un hecho o de una circunstancia jurídica, que 

invalidan u obstan, a que pueda prosperar la ejecución. Se reconoce, como en el caso 

precedente, que el título y la obligación han nacido y existen actualmente (
457

). 

 El legislador, siguiendo el criterio tradicional, al incluir entre las excepciones 

admisibles a la de “falsedad o inhabilidad de título con que se pide la ejecución”, 

comprende dos excepciones distintas en sus fundamentos y efectos. 
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La de falsedad únicamente puede referirse a las condiciones extrínsecas del 

título, o sea, a la falsificación de la firma o adulteración material del documento base de 

la acción, toda vez que por sus caracteres autónomo, literal y abstracto, quedan 

marginadas las cuestiones ajenas a aquellos extremos. La de inhabilidad se da cuando el 

instrumento no reúne los requisitos para que proceda la ejecución (
458

). 

Se trata de una de las excepciones denominadas “sustanciales” porque se dirigen 

a cuestionar la validez formal o material del título ejecutivo. En el primer aspecto la 

oposición se plantea contra las formas extrínsecas que tiene el documento base de la 

acción ejecutiva; en el restante, se atacan los presupuestos imprescindibles para 

constituir una relación jurídica válida 

Por este medio de defensa, de suma amplitud y consideración en la practica 

cotidiana, se persigue concretar el principio central del juicio ejecutivo, según el cual 

nulla executio sine título. 

Las formas de plantear la excepción reconoce dos carriles principales: 

a) La denuncia de falsedad, que juega como defensa de fondo cuando se 

ataca la firma del instrumento; o la inexistencia de deuda y 

b) La inhabilidad de título, que cuestiona las formalidades exteriores del 

título. 

El inc. 4º del art. 544 confiere carácter de excepciones a las de “falsedad de 

título con que se pide la ejecución”, añadiendo que “la primera podrá fundarse 

únicamente en la adulteración del documento”. 

Como lo puntualizan Fenochietto y Arazi, “a pesar de que en el CPN se refiere a 

la excepción de falsedad o inhabilidad  de título, se trata de dos defensas distintas”. 

En el mismo sentido se expresa Palacio: “…al margen de las mayores o menores 

precisiones normativas, no cabe duda de que la falsedad es, en el derecho argentino, una 

excepción autónoma”. 

En su versión anterior a la ley 22.434, el art. 544, inc. 4º CPN puntualizaba que 

“si hubiere mediado reconocimiento expreso de la firma no procederá la excepción de 

falsedad”. 

Esta disposición preveía el supuesto de que, citado el presunto deudor en los 

términos del art. 525, inc.1º CPN, reconociese en forma expresa tanto la firma como el 

contenido del documento. 

Si, por el contrario, no concurría esta última circunstancia, ninguna duda cabía  

que el ejecutado, al ser citado para defensa, estaba facultado para oponer la excepción 

de falsedad con base en la adulteración del documento. 

De ahí que la Ley  22.434, con fines de mayor claridad, sustituyera el texto de la 

susodicha disposición, por el siguiente: 

“El reconocimiento expreso de la firma no impide la admisibilidad de la 

excepción de falsedad fundada en la adulteración del documento”. 

Es importante señalar que lo preceptuado en esta norma es aplicable al supuesto 

de reconocimiento ficto de la firma, operado en virtud de la incomparecencia del 
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demandado o de su respuesta evasiva o dubitativa: si en la preparación de la vía 

ejecutiva se tuvo por no haber comparecido a raíz de la citación formulada bajo el 

apercibimiento del art. 526 del Código de Procedimiento. El ejecutado, por otra parte, 

puede oponer la falsedad basada en la adulteración del documento, si su firma fue 

declarada auténtica en la hipótesis del art. 528 CPN  (dictamen pericial). 

El ap. 2º, del inc.4º del art. 544 CPN, prescribe, conforme al texto introducido 

por la ley 22.434, que tales excepciones, es decir, la de falsedad y de inhabilidad de 

título, “son inadmisibles si no se ha negado la existencia de la deuda”. 

En cuanto a la inhabilidad de título, diremos por el contrario que únicamente 

procede cuando se cuestiona la idoneidad jurídica de dicho título sea porque no esta 

contemplado entre los enumerados por la ley, porque carece de los requisitos a que ésta 

supeditada su fuerza ejecutiva (por ejemplo, existencia de suma líquida, exigible, etc) o 

porque el actor o el demandado no gozan de legitimación procesal (es decir, no figuran 

en el título como acreedor o deudor).  

Por otra parte, aunque el ejecutado no la haya opuesto, el juez, de oficio, puede 

declarar la inhabilidad de título (al despachar la demanda o en oportunidad de dictar 

sentencia). 

De más está decir que también, oficiosamente, puede decretarla el tribunal de 

alzada, al resolver el recurso interpuesto contra el fallo (
459

). 

 

 III. Normas que se relaciona  o vinculan 

3.1 Introducción 

Podetti, en su primera edición señala que “en casi todos los códigos” procesales, 

la forma de reglar las excepciones oponibles conduce a firmar que la enumeración es 

taxativa y que se correlaciona con la norma que permite declarar inadmisibles las 

excepciones deducidas sin sustanciarlas (citando al art. 490 del Capital Federal 

derogado, hoy art. 547 C.P.C). 

La jurisprudencia dijo que queda diferido al juez el control “ab initio” de las 

excepciones deducidas, sin sustanciación ni previa declaración de admisibilidad, sin 

perjuicio de lo que ya  expusimos en el sentido, que al menos los hechos argüidos deben 

encuadrar en alguna de las excepciones oponibles; luego en la sentencia el juez decidirá 

qué encuadre jurídico corresponde a ellos. 

Como criterio general Colombo explica que el límite “de las defensas” consiste 

en que las excepciones que no pueden oponerse “son las que resultan incompatibles con 

la estructura del proceso ejecutivo hipotecario” (él se refiere a este tipo de juicio, pero 

no vemos óbice para su generalización a todos los procesos ejecutivos), “las que lo 

desnaturalizan, convirtiéndolo en un proceso, de conocimiento exhaustivo”. 

Del mismo modo Rosas Lichtschein al comentar la reforma de la ley 5531 dice 

que esa reforma se abocó a cambiar el régimen inoperante en materia ejecutiva regido 

por la ley 2924, cuando “La posibilidad de oponer cualquier defensa y de probarla con 

la mayor amplitud convirtió la sumaria cognitio primitiva en una verdadera cognitio 

ordinaria”, por eso según el código derogado, era “posible acordar al ejecutado la 

misma dilatada defensa que corresponde al proceso de declaración “ siendo que el 
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proceso ejecutivo ha tenido en vista al acreedor (sin que ello se llegue a negar la defensa 

del ejecutado) a fin de darle un procedimiento ágil y breve para obtener la realización de 

su derecho que consta en el título. 

Podetti, señala como limitaciones al principio “cuando entran en discusión 

principios constitucionales o disposiciones de derecho privado de orden público” 

agregando Colombo con especial referencia al proceso ejecutivo hipotecario, que la 

jurisprudencia no obstante “haber declarado que la enumeración del art. 597” (C.P.N) 

“es limitativa, en determinadas situaciones ha abierto camino a una defensa más 

amplia” (
460

). 

 

3.2 Trámite 

Las excepciones que no fueren de las autorizadas por la ley, o no se hubiesen 

opuesto en forma clara y concreta, cualquiera sea el nombre que el ejecutado les hubiese 

dado, serán desestimadas por el juez sin sustanciación alguna, dictando en este mismo 

acto sentencia de remate (art. 542  CPN). 

Si, por el contrario, las excepciones opuestas se encuentran previstas en los arts. 

544 y 545 del Código Procesal de la Nación, se cumplieron los requisitos previstos en 

cada caso (por ej., si se trata de las excepciones de pago, compensación, quita, espera, 

remisión, novación, transacción, conciliación o compromiso, acompañar los 

documentos respectivos; si se opone la cosa juzgada, agregar testimonio de la sentencia 

o solicitar la remisión del expediente con indicción del juzgado y secretaría donde 

tramita; si es la excepción de nulidad cumplir con lo dispuesto por el art. 545, inc.2º 

(CPN) y se las dedujo en forma clara y concreta , el juez las  declarará admisibles y le 

dará traslado. 

El rechazo “in lime” procede, por no ser debidamente fundada o no pertenecer al 

cuadro de aquellas que resultan posibles de articular (autorizadas en el art. 544). 

En el caso de que se opongan simultáneamente excepciones admisibles e 

inadmisibles, el juez tendrá que declarar qué excepciones son inadmisibles, y el 

ejecutado podrá interponer recurso de apelación contra esa decisión, el que se concederá 

en efecto diferido (art. 557 CPN), salvo que no se pudiera continuar el trámite sin 

resolver previamente el tema objeto de la excepción declarada inadmisible, en cuyo 

caso el recurso se concederá con efecto inmediato y suspensivo. 

Si existe más de un demandado y unos han opuesto excepciones admisibles y 

otros no, el juez no podrá sentenciar mientras no se haya sustanciado y resuelto todas 

las excepciones. 

La resolución que ordena correr traslado de las excepciones al ejecutante no es 

apelable por éste, ya que no le causa gravamen irreparable (art. 242 CPN), pero al 

contestar el traslado, el actor podrá pedir que se declare la inadmisibilidad y se 

pronuncie sentencia, pues la circunstancia de haberlas sustanciado no impide que el juez 

resuelva en esa forma. 
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Si las excepciones fueren de puro derecho porque no existen hechos 

controvertidos, o porque se fundasen exclusivamente en constancias del expediente, o 

no se hubiese ofrecido prueba, el juez pronunciará sentencia dentro de los diez días de 

contestado el traslado (Art. 548 CPN). 

No corresponde que previamente se declare la cuestión de puro derecho, pues si 

el juez considera que no hay necesidad de abrir la causa a prueba, se pronunciará sobre 

la procedencia de la excepción y en el mismo acto dictará  sentencia, disponiendo que se 

lleve adelante la ejecución, en todo o en parte, o su rechazo (art. 551 CPN) (
461

). 

Asimismo, de existir litisconsorcio pasivo, la oposición por uno de los 

integrantes suspende para los otros el procedimiento, como también que se mande llevar 

adelante la ejecución sin estar resueltas todas las excepciones opuestas. Ello es el 

resultado de los efectos que puede producir una resolución favorable, y si bien es cierto 

que en un litisconsorcio facultativo cada uno de los litisconsortes actúa en forma 

autónoma, también lo es que en materia de excepciones sustanciales contra el progreso 

de la acción ejecutiva, se confunden o fusionan las consecuencias, porque atañen a la 

esencia de la relación jurídica, repercutiendo el éxito del litisconsorte sobre el inactivo. 

Las únicas excepciones posibles son las que se indican en la norma, haciendo la 

salvedad anunciada respecto a que pueden deducirse con otro nombre pero sin 

incertidumbres ni inseguridad al objeto que refieren, porque puede el juez encarrilarlas 

(iura novit curia) en función de las potestades de saneamiento que posee. 

Cabe mencionar que cuando el ejecutado alega la ausencia de un presupuesto 

procesal, como es la competencia del juez interviniente en la ejecución, deberá 

expedirse a su respecto en la sentencia, toda vez que en el juicio ejecutivo no aparece 

prevista la declaración especial previa de admisibilidad o inadmisibilidad de las 

excepciones. La excepción de incompetencia es  oponible y admisible sin limitación 

alguna. En tal sentido, su tratamiento por el juzgador deberá ser todo lo amplio que 

fuere menester para determinar con precisión quién será competente para sentenciar la 

causa. Ello supone que se pueda cuestionar la competencia por cualquiera de las causas 

que determinan su configuración (
462

). 

 

3.3 Prueba 

Cuando el juez estime que existen hechos controvertidos y se hubiese ofrecido 

prueba que no consistiese en constancias del expediente, acordará un plazo común apara 

producirla, tomando en consideración las circunstancias y el lugar donde deba realizarse 

(art. 549 CPN). 

Se ha resuelto que la apertura a prueba de las excepciones en juicio ejecutivo es 

facultad privativa del juez, quien puede, en consecuencia, prescindir válidamente de esa 

etapa procesal cuando considere que los elementos obrantes en el expediente son 

suficientes, para resolverla sin necesidad de recurrir a ese medio. 
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No obstante la discrecionalidad del juez, éste tiene que ordenar la apertura a 

prueba cuando se han opuesto excepciones admisibles, hay hechos controvertidos y 

conducentes que no pueden dilucidarse con las constancias del expediente y por lo 

menos una de las partes ha ofrecido prueba que no es manifiestamente inadmisible, 

meramente dilatoria o carente de utilidad. 

La providencia que fija el plazo para producir la prueba y ordena recibir las 

ofrecidas al oponer y contestar excepciones, se notifica por cédula (art. 135, inc.4º, 

CPN). La resolución es inapelable pero las partes pueden oponerse dentro del quinto día 

(art. 361, CPN). 

En los procesos ordinario y sumario rige el sistema de inapelabilidad de las 

resoluciones sobre producción, denegación y sustanciación de las pruebas, sin perjuicio 

de que si se hubiese negado alguna medida, la parte interesada podrá solicitar a la 

cámara que la diligencie cuando el expediente le sea remitido para que conozca del 

recurso contra la sentencia definitiva (art. 379); es el replanteo de la prueba que regula 

la sentencia definitiva (art. 260, inciso 2º del Código Procesal de la Nación. En el juicio 

ejecutivo el recurso de apelación contra la sentencia se concede en relación (Art. 243, 

párrafo segundo); por lo tanto, no es posible replantear la prueba denegada en primera 

instancia (art. 275 CPN) (
463

). 

 

3.4 Juicio ordinario posterior  y la excepción de cosa Juzgada  

Todos los códigos admiten el juicio ordinario posterior al ejecutivo, que 

autoriza el art. 553 del Código procesal Civil y Comercial de la Nación, que dispone 

que: “Cualquiera fuere la sentencia que recaiga en el juicio ejecutivo, el ejecutante o el 

ejecutado podrán promover el ordinario, una vez cumplidas las condenas impuestas. 

Toda defensa o excepción que por la ley no fuese admisible en el juicio ejecutivo podrá 

hacerse valer en el ordinario”. 

Con la reforma introducida por la ley 25.488, este procedimiento de 

conocimiento tramitará según las normas del juicio ordinario. Es la instancia adecuada 

que posee el ejecutado para debatir la causa del crédito reclamado y tiene como objetivo 

el resarcimiento del daño producido por la ejecución del título que se cuestiona. 

Se debe tener en cuenta que para poder incoar este proceso posterior quien lo 

haga deberá acreditar haber cumplimentado todas las obligaciones provenientes de la 

sentencia del proceso ejecutivo. 

En esta renovación judicial la pretensión del actor no puede exceder el marco de 

la relación jurídica que motivó el juicio ejecutivo anterior y la satisfacción de sus 

condenas. 

Únicamente procede la revisión en los casos en que existan defensas inoponibles 

por su naturaleza en dicho juicio, o cuando no se las pudo hacer  valer por las 

limitaciones de este tipo de proceso. 

 

3.5 Jurisprudencia 

Es inadmisible la llamada “ordinarización” de la ejecución, ya que no existe 

norma legal que autorice esa transformación en esa etapa prematura, en tanto la vía 
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ordinaria es instable en la oportunidad prevista en el art. 553 del Cöd. procesal), 

(CNCom., Sala D, 2000/02/25, “García del Río, Carlos c. Bozzi Hnos.S.A”, La Ley, 

2000-C, 196; DJ, 2000-2-423). 

Los errores o abusos en que pudiera incurrir el banco al ejecutar el saldo deudor 

de cuenta corriente mediante el proceso ejecutivo, pueden hacerse valer en el juicio 

ordinario posterior que el art. 500 del Código Procesal deja expedito a los perjudicados 

(CNCom, Sala A, 2000/05/18, “Banco del Buen Ayres  c. Malato, Marcelo”, La Ley, 

2000-E, 893 [43.046-S]). 

El proceso ordinario posterior al ejecutivo que prevé el art. 553 del Cód. 

Procesal no tiene como finalidad rever lo decidido en éste, sino agotar el 

pronunciamiento sobre la totalidad de las facetas involucradas en el conflicto, atento el 

restringido ámbito cognoscitivo de aquél (CNCom., sala A, 1998/11/18, “Rodriguez, 

Luis N. c. Príncipe, Héctor R”., La Ley, 2000-A, 587 [42.388-S], ED, 182-831). 

Debe rechazarse el juicio de conocimiento en el cual quien fuera demandado en 

una ejecución hipotecaria-en el caso, propietario de un inmueble que se obligó a 

responder con éste y con sus demás bienes-procura repetir las sumas de dinero que 

considera pagadas en exceso, porque el monto de la condena fue superior al que se 

estableció finalmente en la quiebra del deudor principal, ya que el planteo podría 

haberse resuelto en aquélla ejecución a través de la interposición oportuna de alguna de 

las excepciones establecidas en el Código Procesal (CNCiv., sala B, 2003/10/22, 

“Gerenni, Juan M.c. Puente Hnos. Turismo y Psajes y Cambio S.A”, La Ley, 2004-B. 

321). 

Cualquier error o abuso en que hipotéticamente pudieran incurrir los bancos al 

utilizar el juicio ejecutivo-procedimiento sumario de limitado conocimiento-, puede 

hacerse valer mediante la acción respectiva en proceso ordinario (CNCom., sala A, 

1999/06/30, “Río de la Plata c. Relai Oscar A.”; LA Ley, 1999-F, 800, J. Agrup., caso 

14.480). 

La acción ordinaria posterior al juicio ejecutivo no carece de límites: la frontera 

de lo que puede discutirse es la efectiva controversia y prueba exhaustiva introducida y 

producida. Ello así, pues no pueden existir dos contradictorios plenos sobre una misma 

cuestión y porque cuando las cuestiones resueltas por la sentencia pronunciada en el 

proceso de ejecución fueron de amplia sustanciación, debate y resolución de ambas 

instancias, juega el art. 553 del Cód. Procesal que dispone la prohibición de 

introducirlas en un juicio ordinario posterior (CNCom., sala B, 1996/08/05, “Pascual 

Francisco c. Rodriguez, Leonor”, La Ley, 1997-F, 980, J. Agrup., caso 12.196). 

Aunque la excepción de falsedad planteada en el juicio ejecutivo se hubiese 

rechazado por falta de prueba, no puede renovarse en el juicio ordinario posterior (Art. 

551 del Cód. Procesal), (SCBuenos Aires, 1988/12/27, “Banco de Coronel Dorrego S.A 

c. Rossomando, Juan y otro”, DJBA, 136-1442). 

La cosa juzgada en el juicio ejecutivo limita el conocimiento posterior que 

admite el proceso ordinario de conocimiento. Es verdad que la ejecución no consigue 

efectos definitivos pues al ser puramente formal lo que se resuelve, de hecho queda 

permitido revisar y replantear todas las cuestiones que quedaron al margen por esa 

limitación cognoscitiva, pero también lo es que, las excepciones sustanciadas y 

probadas con las pruebas posibles de ofrecer, son suficientes y bastantes para dar por 

concluido el debate a su respecto. 



En consecuencia, el juicio ordinario posterior al juicio ejecutivo es admisible 

cuando se trata de garantizar el derecho de las partes que, dada la naturaleza del 

ejecutivo, fue restringido por limitaciones o prohibiciones procesales que pudieron 

afectar la amplitud de la defensa  y de la prueba. Cuando ello no ocurre, lo decidido en 

el juicio ejecutivo hace cosa juzgada y no puede reeditarse en el ordinario posterior. 

Es esta una de las características del proceso: no lograr res judicata sustancial; 

siendo así, porque se prescinde de la declaración jurisdiccional de la existencia de la 

obligación. La sentencia se limita a perseguir la ejecución. 

La sentencia de remate tiene efecto de cosa juzgada material en la medida en que 

el fallo a dictarse en el proceso ordinario posterior sólo puede recaer sobre pretensiones 

legalmente excluidas del juicio ejecutivo, o cuestiones cuya alegación y prueba se 

hallen sujetas a restricciones (
464

). 

El bien juzgado, lo que el juez ha decidido y que el Estado mantiene por razones 

de seguridad jurídica determina la oposición de la excepción de cosa juzgada. 

En un juicio ejecutivo anterior pudo haberse decido denegar la ejecución con 

apoyo en una excepción de las denominadas perentorias- En tal caso, la iniciación de un 

juicio posterior -también ejecutivo-permite plantear la excepción. 

Si la firma está adulterada, el título no es hábil, la deuda está prescripta, pagada, 

compensada, remitida o conciliada, es indudable que la reiteración de la litis permite 

impetrar la cosa juzgada. 

Distinto es el supuesto del acogimiento de una excepción meramente dilatoria en 

que resulta admisible la iniciación de una nueva litis ejecutiva subsanando el defecto
465

. 

La excepción de cosa juzgada, que tiene por objeto impedir la inútil tramitación 

del proceso ejecutivo cuando media sentencia dictada e un proceso anterior sustanciado 

entre las mismas partes y en virtud del mismo título. 

En el mismo sentido la jurisprudencia, ha dicho que: “El juicio ordinario 

posterior al juicio ejecutivo es admisible cuando se trata de garantizar el derecho de las 

partes que, dada la naturaleza del ejecutivo, fue restringido por limitaciones o 

prohibiciones procesales que pudieron afectar la amplitud de la defensa y de la prueba. 

Cuando ello no ocurre, lo decidido en el juicio ejecutivo hace cosa juzgada y no puede 

reeditarse en el ordinario posterior (CNCom., sala B, 1996/08/05, “Pascual Francisco 

c.  Rodriguez, Leonor”, La Ley, 1997-F, 980, J. Agrup., caso 12.199). 

Lo dicho se relaciona con el art. 347 inc.6 del mismo código, aunque debe 

recordarse que tras la reforma introducida por la ley 22.434, se faculta al juez a declarar 

la existencia de cosa juzgada en cualquier estado de la causa siendo esta atribución 

extensiva al proceso ejecutivo (
466

). 

 

3.6 Acumulación de procesos 
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Cuando existe la posibilidad de entablar varias demandas sucesivas o 

simultáneas contra uno o varios demandados, y se origina distintos procesos que, por 

esta causa, se encontrarán vinculados entre sí, la parte puede (es facultativo) solicitar, o 

el juez disponerlo de oficio (si tiene radicadas ante sí dichas causas), la acumulación de 

litigiosos por razones de conveniencia y basado en el principio de eventualidad que 

supone evitar el dictado hipotético de sentencias contradictorias, Para que ello sea 

procedente debe darse el caso de acumulación subjetiva de pretensiones. 

Sin embargo en la cuestión de estudio, este principio cede y no obstante la 

autorización de acumular dos o más procesos de conocimiento, o dos o más procesos de 

ejecución sujetos a distintos trámites, no permite la acumulación de un proceso de 

conocimiento a otro de ejecución tal como actualmente lo prescribe el art. 188 del Cód. 

Procesal. 

En el mismo sentido la jurisprudencia ha sostenido que: “La autorización de 

acumular dos o más procesos de conocimiento, o dos o más procesos de ejecución 

sujetos a distintos trámites, no permite la acumulación de un proceso de conocimiento a 

otro de ejecución, tal como actualmente lo prescribe el art. 188 del Cód. Procesal. Tal 

regla responde a principio de orden procesal y cobra mayor fuerza, toda vez que, como 

es sabido, la sentencia a dictarse en un juicio ejecutivo no causa instancia (CNCiv., sala 

A, 1993/03/30, “Carrefour Argentina S. A. c. Verdenelli, Jorge”; La Ley, 1993-E, 96). 

La regla es la improcedencia de la acumulación del juicio ejecutivo al ordinario 

o sumario, siguiendo la normativa impuesta por el art. 188 inc.3 del Cód. Procesal 

mientras que la excepción es su acogimiento, siempre que circunstancias especiales 

autoricen  tal proceder, tales como la consignación en ciertos supuestos que cabe 

analizar con suma cautela (CNCiv., sala K, 1992/06/30, “Zamboni, Olidico A c. 

Harwicz De Gold,” La Ley, 1992-E, 442). 

La posibilidad de acumular dos o más procesos de conocimiento o de ejecución 

sujetos a distintos trámites no se extiende, en principio, a uno de conocimiento con otro 

de ejecución (CNCiv., sala C, 1993/11/16, “Siquier, Enrique c. Menzaghi, Osvaldo” La 

Ley, 1994-E, 704, J. Agrup., caso 10.036). 

Si bien, en principio, no procede la acumulación cuando de trata de un proceso 

de conocimiento y otro de ejecución, excepcionalmente debe admitirse la misma ante la 

presencia de un  juicio de consignación vinculado al ejecutivo, si el problema se 

circunscribe a la existencia  o no  de mora con el propósito de establecer la exigibilidad 

de la deuda como presupuesto de la acción ejecutiva (CNCiv., sala K, 1994/10/04, 

“Caretti, Horacio A. c. Consorcio de Propietarios Maure 1627/1629”; La Ley, 1995-

A,231) 

 

3.7 Acumulación de excepciones incompatibles 

El legislador, siguiendo el criterio tradicional, al incluir entre las excepciones 

admisibles a la de “falsedad o inhabilidad de título con que se pide la ejecución”, 

comprende dos excepciones distintas en sus fundamentos y efectos. La falsedad 

únicamente puede referirse a las condiciones extrínsecas del título, o sea, a la 

falsificación de la firma o adulteración material del documento base de la acción, toda 

vez que por sus caracteres de autónomo, literal y abstracto, quedan marginadas las 

cuestiones ajenas a  aquellos extremos. La de inhabilidad se da cuando el instrumento 

no reúne los requisitos para que proceda la ejecución. 



Ha de cuidarse en punto a la acumulación de excepciones, que el principio de no 

contradicción excluye que puedan oponerse en el carácter de principales las excepciones 

de pago y de falsedad, pues la invocación del pago imposibilita la articulación conjunta 

de la de falsedad, cuando como en el caso,  las alegaciones fácticas que dan lugar a las 

respectivas defensas se excluyen entre sí por contradictorias. 

Lo mismo sucede cuando se oponen excepciones de falsedad e inhabilidad de 

título, y al mismo tiempo se deduce la de espera alegando que el ejecutante le confirió 

una espera, pues ello importa reconocer la existencia de la deuda y la legitimidad del 

título que la documenta. 

O resultan incompatibles entre sí las excepciones e inhabilidad de título y de 

pago, que se deducen de modo principal, pues éstas además de resultar incompatibles, 

importan reconocer la validez de la obligación que  sirve de base a la ejecución y la 

existencia de un título que en su momento fue considerado hábil para reclamar su cobro 

(467). 

 

3.8 Excepción de Pago  (art. 544 inc.6º) 

Podetti, quien estudiando la excepción de inhabilidad de título, dice que entre las 

causas que la motivan está cuando: “falte...alguno de los presupuestos del título, o sea 

que se vincula “a la ineficiencia del título”, Alsina dice que: “El título puede ser 

verdadero, y, no obstante proceder la excepción de inhabilidad, por no reunir las 

condiciones necesarias para que sea viable la acción ejecutiva. 

Si una de las condiciones es que haya una deuda exigible; para que el título se 

hábil, y a la fecha de interponerse la demanda ejecutiva esta deuda ya era inexistente 

por haberse pagado por el deudor, es evidente que el título donde consta esa deuda 

devino en inhábil para reclamarla, porque le falta precisamente el elemento fundamental 

y sustancial para el reclamo que es precisamente la deuda misma. 

Colombo dice que el pago parcial importa una excepción por inhabilidad de 

título, porque el título ya no es idóneo para reclamar la obligación en él contenida, pero 

nosotros conforme lo expuesto, ampliamos el alcance de sus tesis considerando que 

también el pago total procesalmente trae como consecuencia la inhabilidad del título 

que contiene la obligación materia de la ejecución. Sucede que esa inhabilidad devendrá 

tal, una vez triunfante la excepción de pago, o sea una vez establecido fehacientemente 

y a través de la sentencia judicial respectiva. 

La inhabilidad del título no se refiere conforme los autores citados a lo 

meramente extrínseco, pues consideramos que el título no es sólo el mero instrumento-

papel, sino un instrumento con un contenido exigible, que es la obligación ejecutable. 

Si ese valor exigible no existe porque el obligado cumplió las prestaciones a su 

cargo, ese título deviene en un papel vacío de contenido ejecutable. 

Estamos de acuerdo que al iniciarse la demanda ejecutiva el juez no tiene la 

obligación de saber acerca del pago extintivo de la obligación contenida en el título 

acompañado por el ejecutante para acreditar  su pretensión, pero también habrá que 

estar de acuerdo en que, una vez acreditado fehacientemente el pago por el ejecutado, 

sea que resultó aceptado por el ejecutante al corrérsele el traslado respectivo, sea que así 

lo decidió la sentencia que devino en carácter de ejecutoria ese “presunto” título que el 

                                                 

467.  Morello-Sosa-Berizonce, Códigos Procesales en lo Civil y Comercial…, cit., págs.107/108. 



actor acompaño a la demanda ejecutiva resultó ser un título inhábil para reclamar 

ejecutivamente una obligación que ya no existía (
468

). 

En consideración al hecho que la excepción de pago se funda en un hecho 

extintivo de la obligación, ella resulta incompatible con otras excepciones oponibles en 

el proceso ejecutivo, pero fundadas, por ejemplo en la falta de nacimiento de la 

obligación, su inexigibilidad por no  haberse cumplido con condición o plazo, por ser 

inhábil el título con relación a la persona del ejecutada, o por ser falso el título mismo. 

La regla general que podríamos formular es la siguiente: es incompatible con la 

excepción de pago toda otra excepción alegable que contradiga conceptualmente el 

nacimiento y la  extinción de la obligación ejecutada con relación al demandado, por 

aplicación del postulado lógico de no contradicción, así pues, sería contrario a los 

principios de lealtad, probidad y buena fe procesales alegar a la par que la extinción de 

la obligación por su pago, su no exigibilidad por no haberse cumplido el plazo 

respectivo. 

Con respecto a la excepción de inhabilidad de título, ya esbozamos nuestra 

opinión en el sentido que es un género dentro del cual la excepción de pago resulta una 

especie muy particular, por el efecto procesal que acarrea la extinción de la deuda 

contenida en el título cuya ejecución se persigue. 

No obstante esa relación, pensamos que en general son incompatibles, cuando 

las motivaciones fundantes de esa inhabilidad pretendida se oponen al pago extintivo de 

la obligación. Así pues, la falta de condiciones extrínsecas del título, el error  in 

personam, etcétera, son incompatibles con la excepción de pago, por cuanto mal puede 

el ejecutado alegar que la deuda no le era exigible o no nació y a su vez invoca el pago 

extinguiendo una obligación que le fue válidamente exigible. 

Con respecto a la excepción de falsedad, jurisprudencialmente se resolvió que 

ella es incompatible con la de pago, toda vez que el hecho extintivo de la obligación 

afirma un reconocimiento implícito de la autenticidad de las obligaciones pretendidas, a 

las que se tilda de falsas, por lo que opuestas ambas, la excepción de falsedad devino 

inadmisible. 

No obstante lo expuesto, se ha resuelto en un sentido contrario, cuando 

aludiéndose al pago en la excepción, se lo hizo con relación a la obligación causal, que 

constaba en una cuenta corriente, y no respecto del documento que la acreditaba. En tal 

caso, la excepción no resultó incompatible con la falsedad de título invocada (
469

). 

Así la Jurisprudencia ha dicho que: 

Es improcedente la excepción de pago opuesta en un juicio ejecutivo con base en 

un pagaré, pues la admisión de esta excepción está condicionada a la existencia de un 

documento emanado del acreedor en el que conste el pago invocado con imputación 

concreta a la deuda que se ejecuta, y dicha prueba no ha sido aportada, ya que 

únicamente se agregaron cheques oportunamente abonados por importes inferiores a los 

reclamados y que no se relacionan con los títulos ejecutados (CNCom., sala C, 

2004/05/18, “Bagún, Inés C. c. Malato, Luis A.”; La Ley del 2004/7/30, p.4). 

 

                                                 

468 Rivera Rua, Nestor Hugo Excepción de pago documentado, cit, págs. 78/80. 

469
 Rivera Rua, Nestor Hugo Excepción de pago documentado, cit, págs. 92/94. 



La excepción de pago planteada en el juicio ejecutivo no puede estar fundada en 

la mera promoción de un juicio de consignación, sino que es necesario que medie una 

sentencia que declare la validez y fuera de pago de los depósitos efectuados o, en su 

defecto, el recibo o documento equivalente otorgado por el acreedor (CNCiv., Sala E, 

2000,04/04/04, “Kaufer, Barbé, Ricardo Luis c. D.Amico, Mario Alberto”.- ED, 189-

64). 

En el proceso ordinario posterior a un juicio ejecutivo, sólo se pueden hacer 

valer aquellas defensas o excepciones que por ley no hubiesen sido admisibles en el 

procedimiento de ejecución, por ello la sentencia dictada en un juicio de esta especie, 

que declaró que los depósitos efectuados por la ejecutada han carecido de efecto 

liberatorio, tema planteado mediante la excepción de pago prevista en los arts. 542, 

inc.6º y 595 del Cód. Procesal (Adla, XXVIII-C, 3960), reviste el carácter de definitivo 

en los términos del art. 278 del mismo código (en el caso, se admite la excepción de 

pago) (SCBuenosAires, 1984/10/23, “Banco Crédito Provincial, S. A c. Mastellone 

Hnos., S.A” (Ac. 32.893), LA Ley, 1985-D, 557 (36.939-S); DJBA 128-142. 

 

3.9 Excepción de litispendencia. (art. 544 inc. 3º) 

El impedimento procesal al que hace referencia el inc.3º, tiene un ámbito más 

restringido en el proceso ejecutivo en relación con la litispendencia que –como cuestión 

previa- contempla el art. 347 inc.4º, para los procesos de conocimiento. 

Por ello, la acreditación de la confluencia de las tres clásicas identidades –sujeto, 

objeto y causa-es exigible con mayor rigor en actuaciones de carácter ejecutivo  

(CNCom., Sala A, 1996/10/24, “Burns Philp Trustee Company Linited C. Servicios 

Aéreos Patagónicos”, LA Ley, 1997-C-999, J. Agrup., caso11.602. 

La excepción debe fundarse en la existencia de otro juicio seguido entre las 

mismas partes con relación al documento cuya ejecución pretende el actor. 

Pero es improcedente cuando es distinto el objeto que motiva la promoción del 

proceso ejecutivo y del de conocimiento, pues aquello que se decida en el ejecutivo no 

hará cosa juzgada materia en la acción ordinaria. 

En general se sostiene que, la excepción de litispendencia resulta improcedente 

cuado existe diversidad de objeto en los dos proceso promovidos –en el caso, una 

ejecución prendaria y una causa penal seguida contra el ejecutado- pues no cabe la 

posibilidad de que recaigan en ellos pronunciamientos contradictorios, ya que la 

decisión de la ejecución no hace cosa juzgada material (CNCom., Sala A 2000/04/13 

“Banco Bansud , c. Cavallucci Norma E”, La Ley, 2000-D, 530-DJ, 2000-2-1259). 

La coexistencia del juicio ejecutivo y del de pago por consignación presenta 

modalidades especiales en virtud de lo cual, en determinadas circunstancias, la 

excepción de litispendencia puede prosperar basada en la existencia de una 

consignación. 

Para que ello sea posible se requiere que la consignación posea la necesaria 

seriedad y no constituya un recurso  para retardar la ejecución; que la demanda por 

consignación se haya notificado con anterioridad a la intimación de pago y que la suma 

depositada cubra el crédito reclamado por el ejecutante (CNCiv., 1995/10/18, 

“Bonaventura Carmelo c. Cassini José”, La Ley, 1996-B, 721 (38.535-S). (Cfr. 

Gozaíni ob. Cit.p.135/136). 



 

3.10 Las excepciones y las facultades judiciales 

El código instala en el art. 34 inciso 5 distintos presupuestos que anidan en la 

conducción del proceso por el juez. En realidad, desde la norma se consagra el principio 

de economía procesal que proyecta un alcance superior al de lo meramente adjetivo, 

importando una temática de política procesal que ocupa aspectos genéricos y 

específicos que lo ubican como un verdadero principio rector del proceso. 

En virtud de lo dispuesto por el  art. 34 inc.5, d): “Son deberes de los jueces: 

Dirigir el procedimiento, debiendo dentro de los límites expresamente establecidos en 

este Código: “Prevenir y sancionar todo acto contrario al deber de lealtad, probidad y 

buena fe. 

En tal sentido la jurisprudencia ha sostenido que: “Por ello, la regla que limita el 

examen del título ejecutivo a sus formas extrínsecas no puede llevarse al punto de 

admitir una condena fundada en una deuda inexistente, cuando la demostración de tal 

circunstancia surge manifiesta del proceso (CNCiv., Sala M, 1993/11/11, “M. de M. c. 

P. de A”, ED, 158-209) 

Asimismo se ha dicho que: “La improcedencia de indagar acerca de los 

antecedentes causales de los títulos ejecutados no constituye, por parte del sentenciante 

de grado, un exceso ritual, sino la aplicación del art. 544 inc.4º del Cód. Procesal 

(CNCom., sala A, 1998/12/30, “Dionisi, Myrtha H. c. Invernizzi, Pedro A”, La Ley, 

1999-F, 801, J. Agrup., caso 14.476)”.  

También se agrega que: “no se afecta el principio de congruencia si el tribunal 

tiene en cuenta para la procedencia de la ejecución un título distinto del invocado por la 

actora, que es aportado por la propia ejecutada y del que resulta la existencia del mismo 

crédito ( CNCom., sala D, 1992/03/13, “Banco Coop. de Caseros, Ltdo. c. Fischbein, 

Alberto y otro”, La Ley, 1992-D, 310; DJ, 1992-2-779)”. 

Otra cuestión referida a la facultad del juez en el juicio ejecutivo, en cuanto a  la 

oposición de excepciones, se da en las oportunidades en que existe inconducta procesal 

de  las partes en el proceso, la misma en le juicio ejecutivo, se correlacionan con los 

siguientes artículos: 

Art. 37: “Los jueces y tribunales podrán imponer sanciones pecuniarias 

compulsivas y progresivas tendientes a que las partes cumplan sus mandatos, cuyo 

importe será a favor del litigante perjudicado por el incumplimiento. Podrán aplicarse 

sanciones conminatorias a terceros, en los casos en la ley lo establece”. 

En el primer caso, al ejecutado que hubiese litigado sin razón valedera u 

obstruido el curso normal del proceso con articulaciones manifiestamente 

improcedentes, o que de cualquier manera hubiese demorado injustificadamente el 

trámite, se le impondrá una multa a favor del ejecutante, cuyo montó será fijado entre el 

cinco por ciento y el treinta por ciento del importe de la deuda, según la incidencia de su 

inconducta procesal sobre la demora del procedimiento (art. 551 CPN). 

También el art.525 inc, 2º “in fine” dispone que:“Podrá preparase la acción 

ejecutiva, pidiendo previamente,  (…) Si durante la sustanciación de éste se probare el 

carácter de inquilino, en la sentencia se le impondrá una multa a favor de la otra parte 

equivalente al treinta por ciento (30%) del monto de la deuda”. 

 



3.11 Redargución de falsedad  

El lineamiento que impera tanto en la doctrina como la jurisprudencia, es que en 

el proceso ejecutivo no puede plantearse la redargución de falsedad, son embargo 

veremos como ha  sido actualmente la posición de la Corte respecto al tema: 

Merece destacarse el fallo (
470

) de la Corte que comento, pues introduce una 

solución novedosa, que contradice el criterio uniforme de las Cámaras de Apelaciones, 

al admitir la redargución de falsedad en un juicio ejecutivo. 

La Cámara Nacional en lo Civil, sala C (3/6/69, La Ley, 136-1099 22.319-S) 

dijo que no era admisible en el juicio ejecutivo redargüir de falsedad una escritura 

totalmente improcedente la aplicación del art. 395 del Cód. Procesal, que se refería, a su 

criterio, al juicio ordinario. La misma solución adoptó la sala F (9/11/78, La Ley 1979-

B, 41) y la G (29/5/74, La Ley 155-280). 

La sala K (17/5/93, La Ley, 1993-D, 366) se fundó en que no era admisible la 

redargüción de falsedad por vía incidental dentro del proceso de ejecución en función de 

lo dispuesto en los arts. 993 y 995 del Cód. Civil y que debía promoverse la 

correspondiente demanda por la vía ordinaria. 

La sala G (3/5/89, JA, 1989-III-467) resolvió que el ejecutado debía limitarse a 

articular las excepciones expresa y taxativamente enumeradas para los procesos 

ejecutivos, sin perjuicio de discutir por la vía correspondiente, las cuestiones a que se 

creyese con derecho. 

La Cámara Nacional Especial Civil y Comercial, Sala II (26/6/85, JA 1985-IV-

605) consideró totalmente improcedente la redargución de falsedad con el objeto de 

impugnar la escritura pública base de la ejecución.   

Finalmente la Cámara Civil, Comercial y Contencioso Administrativo de Río 

Cuarto (17/11/93, LLC, 1994-1018) dijo que era inadmisible plantear la redargución de 

falsedad por la vía de la excepción de inhabilidad de título, la que sólo podía ser 

analizada en sede civil mediante la acción ordinaria de repetición. 

Ahora la Corte quiebra esa línea jurisprudencial. Dijo que el fallo de la Cámara 

que, continuando aquellos precedentes, excluía la posibilidad de redargüir de falsedad 

una escritura pública en un juicio ejecutivo, aplicaba mecánicamente un precepto formal 

fuera de su ámbito, haciendo gala de un formalismo incompatible con el debido proceso 

adjetivo. Concluyó que había desnaturalizado las formas procesales, exponiendo a la 

acción ejecutiva a quien, por hipótesis, podía resultar ajeno a la deuda, frustrándose a 

priori toda vía idónea para la defensa de sus derechos.  

Tuvo en cuenta, para sí resolver, que en el caso se encontraban 

inescindiblemente vinculados el desconocimiento del domicilio especial con la 

inexistencia de la deuda por adulteración de título y que la suerte de la primera cuestión 

condicionaba la interposición oportuna de la excepción de falsedad. 

Esta decisión de la Corte puede vinculársela a su criterio en los casos en que 

admitió el recurso extraordinario en los juicios de apremio si faltaba uno de los 

presupuestos básicos de la acción, la existencia de deuda exigible, resultando ello 

manifiesto en los autos (
471
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3.12 Juicio ejecutivo & Proceso Monitorio 

El Anteproyecto que se dió a conocer en septiembre de 1993, elaborado por 

Dres. Isidoro Eisner, Augusto Morello, Roland Arazi, y Mario Kaminker, aborda el 

proyecto referido en el Libro III, a los “Procesos de estructura Monitoria y de 

Ejecución”, donde su título preliminar dispone sobre los “Procesos de estructura 

monitoria”  viene a ampliar considerablemente los supuestos en que cabe acceder a los 

llamados “procesos de estructura monitoria” (procesos de ejecución) ya que incluye las 

controversias que versen sobre otras cuestiones conforme el  art. 492 del anteproyecto: 

a) Obligación de dar cantidades de cosas o  valores mobiliarios o de dar cosas muebles 

ciertas y determinadas; b)División de condominio, cuando la división en especie fuere 

imposible, c) Restitución de la cosa mueble dada en comodato; d) Desalojo por falta de 

pago de bienes inmuebles urbanos y rurales, cuando, además de los que establece el 

artículo anterior se hallare justificada por medio fehaciente la interpelación al locatario 

que establecen las normas vigentes; e) Los procesos de ejecución, en los casos 

autorizados por el presente Código u otras leyes. 

A diferencia de otras legislaciones, el proceso de estructura monitoria –tal cual 

ha sido receptado en el anteproyecto- y con un criterio prudencial requiere, para acceder 

al proceso monitorio, presentar documento auténtico o autenticado notarial o 

judicialmente o sentencia judicial, sin perjuicio de la integración de los restantes títulos 

ejecutivos  (arts. 521 a 524 del proyecto) 

Solicitada la apertura del procedimiento monitorio, el juez examinará 

cuidadosamente si el título cumple con los recaudos legales. Si así fuere, dictará 

sentencia monitoria, conforme a las particularidades que en cada caso establece la ley 

(art. 493, 1º párr. del proyecto). 

Esta sentencia se notificará al domicilio real del demando mediante cédula, acta 

notarial o medio equivalente que permita la adjunción y entrega de copias de la 

demanda (art. 493, 2º párr. del proyecto). 

Dentro del plazo que para caso supuesto se establece, el demandado podrá 

articular oposición mediante escrito. La deberá fundar en los hechos y el derecho, 

incumbiéndole la carga de la prueba (art. 375). En ese acto deberá ofrecer la prueba de 

que intente valerse. Las defensas y excepciones oponibles por el demandado y las 

pruebas admisibles para acreditar los hechos en que las funde se rigen por lo establecido 

en cada caso por el Código o las leyes que regulen el procedimiento de que se trate (art. 

494 del proyecto). 

Cuando mediare oposición y en todo lo no establecido para el caso específico, el 

trámite de la oposición se regirá por las normas del proceso extraordinario. 

El “proceso extraordinario”, en el se ha dispuesto concentrar en una sola 

audiencia preliminar y la de vista causa, lo que es perfectamente factible sin mengua de 

la efectividad de la defensa (Cfr. arts. 479 a 485 del anteproyecto). 

No se requerirá decisión expresa sobre la admisibilidad de las defensas o 

excepciones. 

La sentencia que resuelva la oposición tendrá los efectos que correspondan  

conforme la naturaleza procesal y sustancial de la pretensión deducida por vía 

monitoria. 



Y en defecto de oposición o desestimada ésta por decisión firme, se continuará 

con la ejecución de la sentencia monitoria, aplicándose, en cuanto sean compatibles con 

la naturaleza de la prestación debida, las normas sobre ejecución de sentencias.  

La sentencia que resuelva la oposición será apelable en relación cuando: 1. Las 

defensas articuladas hubieren sido declaradas inadmisibles. 2. Cuando las defensas 

hubieren sido tramitadas como de puro derecho. 3. Cuando se hubiere producido prueba 

respecto de las opuestas. 4. Cuando versare sobre puntos ajenos al ámbito natural del 

proceso monitorio o causare gravamen irreparable en el juicio de conocimiento ulterior 

(Cfr. art. 496 del proyecto).  

Siguiendo la doctrina del derecho italiano, el proceso monitorio viene a acelerar 

el procedimiento, prescindiendo de etapas procesales que sólo extienden 

innecesariamente los procesos respectivos, sin que se produzcan en la mayoría de ellos, 

presentación o si se produce es inconducente para las actuaciones, que demoran su 

llegada a la sentencia. 

De todas maneras el proyecto, indica en forma casi taxativa las cuestiones en las 

que podrá aplicarse el procedimiento, se remite a las reglas generales de cada proceso, y 

aplica el “proceso  extraordinario” para  aquéllos que no contemplen la tramitación de la 

oposición; y deberá observarse minuciosamente el cumplimiento con los recaudos 

instrumentales o documentales para su procedencia.  

Asimismo, no sólo importa llegar más rápido a la sentencia por quien lo reclame, 

sino que contribuiría a aligerar aún más la carga que pesa sobre los actuales tribunales 

con competencia múltiple instrumentando los procesos de estructura monitoria, tal 

como lo prevé el citado proyecto. 

Así,  la reforma judicial ha discutido sobre la creación de los tribunales de 

ejecución para este tipo de procesos,  propugnado por diversos juristas, la creación de 

estos tribunales de ejecución como primera necesidad del cambio
472

. 

En el derecho comparado, la aplicación del proceso monitorio para el juicio 

ejecutivo, no determina claramente si se puede o no hacer el reclamo posterior, sin 

embargo el proyecto mantiene la dualidad que impera en la actualidad: juicio ejecutivo 

y el proceso ordinario posterior (art. 551 y 552 del anteproyecto). 

Debemos recordar que en España, se contempla la aplicación del proceso 

monitorio,  esta herramienta sólo para proteger de forma rápida y eficaz el crédito 

dinerario vencido, líquido y exigible, siendo inadmisible su aplicación a otros tipos de 

procesos,  pero se prohíbe para las partes el reclamo ordinario posterior.  

Nuestro ordenamiento,  contempla la existencia de un juicio ordinario pararelo 

anterior, contemporáneo o posterior a la acción ejecutiva, que genera  el 

fraccionamiento del conocimiento –título, por un lado, y obligación o negocio causal 

por el otro. 

Esta disposición, ha sido criticada por la doctrina actual, donde se persigue la 

celeridad del proceso y así, propugnando la unificación de los mismos, fundada en la 

iniciativa de que si estuviera vigente en nuestro ordenamiento el proceso monitorio, se 

dice que: “la relativa vigencia de la sentencia monitoria-ejecutiva mientras no se opere 

la prescripción de la acción de conocimiento pleno y que, por ende, resulta susceptible 
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de quedar sin efecto por el progreso del ulterior proceso declarativo, son circunstancias, 

todas ellas, que aparecen,  superadas con ineludible beneficio para la economía procesal 

y la tutela eficaz de los derechos, con sólo concentrar en una sola oposición amplia 

todas las defensas y la prueba que tenga el deudor o ejecutado frente a la sentencia 

monitoria. 

Asimismo, y el carácter especial de este tipo de proceso, es que el procedimiento 

de  la oposición  ha sido bien estructurado en el Título Preliminar del Anteproyecto con 

reenvío a las normas del proceso extraordinario (
473

).  

 

IV. Historia de la excepción y derecho comparado directo 

4.1 El proceso de ejecución en la legislación comparada 

El Code de procédure, según se ha visto, consagra el sistema de ejecución pura, 

que es característico del derecho francés a partir de la época del derecho común. De tal 

manera mantiene la estricta separación entre el proceso ejecutivo, el cual está a cargo de 

un hussier que actúa en nombre del acreedor, y la oposición a la ejecución, que se 

sustancia ante el tribunal competente. 

El código procesal italiano vigente desde 1940, al igual que el 1865, reglamenta 

un proceso de ejecución que es común a las sentencias y a los títulos ejecutivos 

convencionales y configura una ejecución pura que excluye, como el régimen francés, 

toda posibilidad de contradicción por parte del deudor. Pero a diferencia del código 

anterior, que adopta el régimen administrativo francés, el ordenamiento vigente en la 

actualidad encomienda al juez la dirección del proceso ejecutivo (art. 484).  La 

oposición del deudor tiene un contenido distinto según que éste cuestione la legitimidad 

sustancial de la ejecución (oposición a la ejecución, art.615) o la legitimidad formal de 

los actos que la integran (oposición a los actos ejecutivos, art. 617). Mientras la primera, 

que constituye un proceso de conocimiento independiente, debe sustanciarse ante el juez 

competente por razón del valor o de la materia, la segunda, que configura un proceso 

incidental, debe tramitar ante el juez de la ejecución y se halla sujeta a un plazo de 

caducidad de cinco días contado de el primer acto de ejecución cuando se refiere al 

título ejecutivo o al precepto, o bien desde el día en que se cumplieron los actos 

impugnados. La oposición a la ejecución no suspende, como principio, a ésta, pero el 

juez puede disponerla si concurren motivos graves (art. 624). 

La Ordenanza Procesal Civil alemana somete también a aun mismo régimen la 

ejecución de sentencia y la de otros títulos ejecutivos. La competencia para intervenir en 

el trámite de la ejecución difiere de acuerdo con la naturaleza de la obligación cuyo 

cumplimiento se reclama. En virtud  de esa circunstancia la práctica de la ejecución 

compete a un ejecutor judicial, a un tribunal de ejecución o al tribunal que conoció en el 

proceso cuya sentencia se ejecuta según que, respectivamente, se reclame la entrega de 

cosas o la venta de bienes muebles (753), la ejecución debe hacerse efectiva sobre 

derechos del deudor o sobe bienes inmuebles (764) o se persiga el cumplimiento de 

obligaciones de hacer o de no hacer (art. 887). Se acuerda al deudor la facultad de 

oposición que debe formalizarse mediante demanda judicial cuya finalidad consiste en 
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que se declare la inadmisibilidad de la ejecución en virtud del título que le dio origen o 

bien su admisibilidad sólo bajo condición de prestación recíproca en los casos de 

derecho de retención o de excepción de incumplimiento contractual. El tribunal puede 

disponer la suspensión de la ejecución, con caución o sin ella, o que sólo pueda 

proseguirse mediante el otorgamiento de caución hasta la sentencia. 

La Ley de Enjuiciamiento Civil Española de 1881 regula separadamente la 

ejecución de sentencia y la de otros títulos equiparados a ella (laudos dictados en 

arbitraje de derecho privado, previa homologación, convenios logrados en vía 

conciliatoria cuando el valor del objeto no exceda las 20.000 pesetas, y transacciones 

logradas judicialmente y el juicio ejecutivo. En la primera no cabe la oposición de 

excepciones, en tanto que en el juicio ejecutivo son admisibles, de acuerdo con el 

artículo 1464, las siguientes: falsedad del título o del acto que le hubiere dado fuerza de 

tal; pago, compensación de crédito líquido que resulte de documento que tenga fuerza 

ejecutiva, prescripción, quita o espera; pacto o promesa de no pedir; falta de 

personalidad en el ejecutante o en su procurador; novación, transacción, compromiso de 

sujetar la decisión del asunto o árbitro o amigables componedores otorgado con las 

solemnidades prescriptas en la ley. Incompetencia de jurisdicción. Aunque en su parte 

final el mencionado artículo dispone que “cualquier otra excepción que competa al 

deudor se reservará para el juicio ordinario y no podrá impedir el  pronunciamiento de 

la sentencia de remate”, art. 1467 confiere la facultad de reclamar la nulidad del 

procedimiento cuando “la obligación o  el título en cuya virtud se hubiere despachado la 

ejecución fueren nulos”, cuando el título carezca de fuerza ejecutiva por defectos 

extrínsecos, por no haber vencido el plazo o por no ser exigible la cantidad o por ser 

ésta ilíquida y cuando el deudor no haya sido citado de remate con las formalidades 

prescriptas por la ley o el ejecutado carezca de personería. Pese al evidente desorden 

que exhibe la ley en cuanto a la enumeración de excepciones, resulta claro que la 

contemplada en primer término por el art. 1467 incluye a nulidad de la obligación o del 

título a raíz de cualquiera de los vicios previstos por la ley, entre los cuales se hallan 

comprendidos los vicios del consentimiento, de manera que la excepción de “fuerza o 

miedo”., no mencionada en firma expresa, debe reputarse implícitamente comprendida 

dentro de la fórmula genérica utilizada por la norma referida (
474

).    

 

4.2 Derecho comparado: Derecho cambiario 

El derecho cambiario se presenta por su propio origen y evolución como una 

disciplina eminentemente internacional, la que aún en los diferentes sistemas jurídicos 

vigentes en la materia, presenta siempre notas en común. 

Por ello, creemos que puede resultar de utilidad una rápida exposición de las 

principales legislaciones extranjeras. 

 

4.3 Derecho italiano 

El derecho italiano ha codificado la parte general de los Títulos de crédito en el 

titulo V del libro IV del Código Civil -que es en rigor un cuerpo normativo comprensivo 

de la disciplina civil y comercial-, existen además leyes especiales para cada título en 

particular, de aplicación preferida (art. 2020, Códice). 
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En el tema que nos ocupa, los textos básicos son los arts. 1993 y 1994, que 

establecen lo siguiente: “El deudor puede oponer al portador del título solamente las 

excepciones a él personales, las de forma, las derivadas del tenor literal del documento, 

así como aquellas provenientes de la falsedad de la propia firma, incapacidad o defecto 

de representación al momento de la emisión y falta de las condiciones necesarias para el 

ejercicio de la acción. El deudor puede oponer al portador del título las excepciones 

fundadas sobre las relaciones personales con los anteriores poseedores, solamente si, al 

adquirir el titulo, el poseedor ha obrado intencionalmente en daño de dicho deudor” (art. 

1993). 

El art. 1994, por su parte, establece que: “quien ha adquirido de buena fe la 

posesión de un título de crédito de conformidad con las normas que regulan su 

circulación, no esta sujeto a reivindicación”. 

Por otro lado, las leyes especiales contienen disposiciones sobre la cuestión. 

Además de aquellas que son simples reflejo del Modelo ginebrino (arts. 20 y 21 de la 

legge cambiaria), es de singular importancia lo preceptuado por el art. 65. 

Dicha norma establece que en los juicios cambiarios, tanto de conocimiento 

como de oposición al precepto, el deudor puede oponer sólo las excepciones de nulidad 

de la letra en los términos del art. 2 y las que no están prohibidas por el art. 21. 

Si las excepciones pueden originar una larga averiguación -lunga indagine-, el 

juez, a instancia del acreedor, debe dictar sentencia provisional condenatoria, exigiendo 

o no caución. 

A pesar de las críticas a que dicha norma ha dado lugar en la doctrina italiana, es 

dable destacar la clara definición que adopta al respecto de la subordinación de la 

eventual tasa procesal de excepciones, y a la unívoca disciplina de la patología 

cambiaria con independencia de la vía procesal elegida. 

Finalmente, la condena con reserva que el juez debe dictar a petición del 

acreedor contribuye eficazmente a la consecución de una sentida necesidad del tráfico: 

la realización del crédito incorporado a la cambial, evitando al máximo los insidiosos 

obstáculos de un largo procedimiento. Sobre el punto, y sin perjuicio de ulteriores 

desarrollos al estudiar el proceso cambiario, se debe tener presente que la tutela especial 

de la cual goza el acreedor cambiario en el plano sustancial, debe encontrar un oportuno 

complemento en sede procesal
475

. 

 

4.4 Derecho español 

 A partir de la reforma de 1985 -ley 19/1985, con vigencia Al 1/1/86-, se puede 

decir que el derecho cambiario hispano ha ingresado definitivamente en la modernidad, 

al abandonar acertadamente la influencia del perimido modelo causalista francés. 

En lo que ahora interesa, la nueva ley cambiaria española adopta en su art. 20 la 

clásica fórmula ginebrina de la inoponibilidad de excepciones -plasmada en nuestro  art. 

18, L.C.-, e intenta elaborar en su art. 67 una clasificación propia de excepciones. 

La primera parte de esta norma expresa que: “el deudor cambiario podrá oponer 

al tenedor de la letra las excepciones basadas en su relaciones personales con él. 
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También podrá oponer aquellas excepciones personales que él tenga frente a los terceros 

anteriores si al adquirir la letra el tenedor procedió a sabiendas en perjuicio del deudor”. 

Como cabe apreciar, hasta aquí sólo se explicita en términos positivos la 

tradicional fórmula negativa del art. 20. Las novedades aparecen en la segunda y tercera 

parte. 

“El demandado cambiario -continúa el art. 67- podrá oponer, además, las 

excepciones siguientes: 

´´1) la inexistencia o falta de validez de su propia declaración cambiaria, 

incluida la falsedad de la firma; 

´´2) la falta de legitimación del tenedor o las formalidades necesarias de la letra 

de cambio, conforme a lo dispuesto en esta ley; 

´´3) la extinción del crédito cambiario cuyo cumplimiento se exige al 

demandado. 

“Frente al ejercicio de la acción cambiaria sólo serán admisibles las excepciones 

enunciadas en este artículo. En este caso de que se ejercite la acción cambiaria por vía 

ejecutiva no será de aplicación lo previsto en el art. 1464 y en los números 1 y 2 de la 

ley de Enjuiciamiento Civil”. 

Del nuevo derecho español es destacable la afirmación de la inexistencia de 

presupuestos que afecten la exclusión de excepciones propia del derecho cambiario -art. 

67- in fine-. 

 Al contrario, la tentativa de una sistematización de las excepciones oponibles e 

inoponibles no parece ser acertada (
476

). 

 

4.5 Derecho norteamericano 

Si bien es cierto que existen importantes diferencias entre el sistema ginebrino y 

el del common law, al ser la tutela del tráfico una necesidad universal en aras de una 

circulación crediticia fluida, los problemas a resolver son ciertamente comunes. 

Es por ello que creemos importante una incursión –aunque breve- en el Código 

Uniforme de Comercio de los Estados Unidos (U.C.C., art. 3, par. 301 y ss.). 

Diferencia claramente el U.C.C. los derechos del tenedor Según que este sea 

tenedor legitimo -holder in due course- o no.  El tenedor, par ser ´´ holder in due course 

´´ debe haber recibido el documento -U.C.C., 3-302-: 

a) por su valor; así, quien recibe un titulo donandi causa no se constituye en 

tenedor protegido; 

b) de buena fe, definida por el U.C.C. como la honestidad correspondiente al 

hecho, conducta o transacción; 

c) sin noticias de que está venciendo o de que haya sido incumplido o de que 

exista alguna defensa o reclamación en su contra por cualquier persona.  
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Una persona tiene noticias de esas defensas o reclamaciones si tiene actual 

conocimiento de ellas, ha recibido información o, según las circunstancias, tiene razón o 

motivo para saber -reason to know-. 

El holder -tenedor protegido- recibe, en la medida de su Interés, el instrumento 

libre de: 

   1)  toda reclamación sobre el o una parte de el por parte de cualquier persona; 

y 

   2) toda defensa de cualquier parte en el instrumento con la cual el tenedor no 

haya tratado, excepto: 

         a) la mayoría de edad, hasta el grado en que se trata de una defensa en un 

contrato simple; y 

         b) cualquier otra incapacidad, coacción o ilegalidad de la transacción, que 

convierta la obligación de una parte en una nulidad; y 

         c) aquellas declaraciones inexactas que hayan podido inducir a la parte a 

firmar el instrumento sin tener conocimiento ni oportunidad razonable de conocer su 

naturaleza o sus términos esenciales; y d) descargo en procesos insolvencia; y 

e)cualquier otro descargo de que el tenedor tenga conocimiento cuando acepta el 

instrumento (U.C.C., 3-305). 

Si el tenedor no es holder in due course, el documento se recibe como cesión -

assignment-, sujeto, por tanto, a cualquier defensa conectada con su origen; así, expresa 

el U.C.C., 3-306, que a menos que tenga los derechos de un tenedor legitimo, cualquiera 

persona acepta el instrumento sujeto a:    a) todas las reclamaciones validas sobre el por 

parte de cualquier persona; 

b) todas las defensas de cualquier parte que pudieran estar presentes en una 

acción o en un contrato simple; 

c) las defensas o ausencias de pago, los incumplimientos de cualquier condición 

precedente, la ausencia de entrega o la entrega para un propósito especial (sec. 3-408); 

d) la defensa de que él, o una persona por medio de la cual él tenga el 

instrumento, lo haya adquirido por robo, o si el pago o la satisfacción de dicho tenedor 

resultare inconsistente con los términos de cualquier endoso restrictivo. La reclamación 

de cualquier tercero en relación con el instrumento no será posible en otra forma que 

como defensa para cualquier parte responsable bajo él, a menos que dicho tercero 

defienda él mismo la acción para dicha parte
477

. 

 

4.6 Derecho inglés 

Como es conocido, el derecho, norteamericano del U.C.C. presenta importantes 

similitudes con el inglés de la B.E.A. (Hill of  Exchange Act). 

 Así, como también en el derecho inglés existe el instituto del tenedor protegido, 

que es quien recibe una letra de cambio completa y aparentemente correcta, en las 

siguientes condiciones  -art. 29-: 
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a) que se convierta en tenedor de ella antes del vencimiento  y sin conocimiento 

de que hubiera sido rechazada previamente para el pago; 

b) que acepte la letra de buena fe y a cambio de un valor, y que al momento de 

negociar la letra no tenía conocimiento de ningún defecto  en el derecho al titulo de ella 

por parte de la persona que lo negoció.    

Sin embargo, la tutela del trafico sufre un fuerte embate a poco que se tenga 

presente que en el derecho inglés (B.E.A., art. 24), cuando una firma sea falsa o carezca 

de efecto legal por cualquier motivo, un tenedor legitimo subsiguiente no tendrá 

derechos contra aquellos que hubieren sido partes de la letra de cambio con anterioridad 

a la firma ineficaz
478

. 

 

4.7 Derecho francés 

Como es conocido, el derecho francés preginebrino se caracterizaba  por su 

arraigo causalista, y su doctrina no fue ajena a tal circunstancia: la explicación jurídica 

del principio del inoponibilidad de excepciones se basaba en aplicaciones de institutos 

propios de su derecho civil (cesión de créditos, estipulación por otro). 

Por otra parte, su derecho positivo anterior a la L.U.G. –el Code de Commerse 

de 1807 -guardaba silencio sobre la materia.   

Mediante decreto-ley de fecha 30 de octubre de 1935, se incorporan al código de 

comercio algunas disposiciones de la  L.U.G., incluyendo sus reservas. 

El art. 121 del code reproduce casi textualmente la norma básica de la L.U.G. 

(art. 17): ´´ les persones actionnées en vertu de la leerte de change ne peuvent opposer 

au porter les exceptinos fondées sur leurs rapports personnels avec le tireur ou avec les 

porters antérieurs, á moins  que le porteur, en acquérant la lettre, n` ai agi siemment au 

détriment du débiteur”. El  art. 120, por su parte, hace lo propio con el propio con el 16 

de la L.U.G. 

 

4.8 Derecho alemán 

Tal como la mayoría de los ordenamientos que han adoptado el modelo de la 

L.U.G., el derecho germánico es ciertamente cauto a la hora de tratar el tema de las 

excepciones cambiarias. 

En su ley cambiaria -Wechselgesetz (W.G.)- no existe ninguna disposición 

particular sobre el punto; las normas que tratan la cuestión son reflejo de los clásicos 

ginebrinos (L.U.G., arts. 10, 16, y 17), y como tales no ensayan sistematización alguna 

de las excepciones excluibles/no excluibles. 

Existen, sin embargo, dos normas básicas en su Código Civil -B.G.B.- y de 

comercio -H.B.B.-. 

Así, el ya mencionado § 794 del B.G.B. establece que el emisor se obliga por 

una obligación al portador aunque le haya sido robada o se le haya extraviado, o aunque 

de cualquiera otra forma se haya puesto en circulación sin su voluntad. Por su parte, el 

art. 796 (también referido a títulos al portador) dispone; que el suscritor sólo puede 

oponer al portador aquellas excepciones que conciernan a la validez de la emisión o que 
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se deduzcan del documento o que correspondan al emisor de forma inmediata contra el 

portador. Según el art. 364-2 del H.B.G., referido específicamente a los títulos 

mercantiles a la orden, el deudor sólo podrá oponer al poseedor legítimo del documento 

aquellas excepciones basadas en la falta de validez de su declaración, o las que se 

deduzcan del contenido del documento o las que ostente en forma directa contra el 

poseedor. 

 

4.9 Derecho mejicano 

 No es posible dejar a un lado en esta rápida exposición del derecho comparado, 

a la ley General de títulos y operaciones de crédito de Méjico, el primer ordenamiento 

latinoamericano -data de 1932- que codificó en forma integral y sistemática la disciplina 

de los títulos de crédito. 

El art. 8 del ordenamiento mejicano enumera taxativamente en once apartados 

las excepciones de las cuales se puede valer el deudor demandado: 

I) las de incompetencia y de falta de personalidad en el actor; 

II) las que se funden en el hecho de no haber sido el demandado quien firmó el 

documento; 

III) las de falta de representación, de poder bastante o de facultades legales en 

que suscribió el tituló a nombre del demandado, salvo lo dispuesto en el art. II; 

IV) la de haber sido incapaz el demandado  al suscribir el titulo; 

V) las fundadas en la omisión de los requisitos y menciones que el título o el 

acto en él consignado deben llenar o contener, y la ley no presuma expresamente o que 

no se haya satisfecho dentro del término que señala el art. 15; 

VI) la de alteración del texto del documento o de los demás actos que en él 

consten, sin perjuicio de lo dispuesto en el art.13; 

VII) las que se funden en que el título no es negociable; 

VIII) las que se basan en la quita o pago parcial que consten en el texto mismo 

del documento, o en el depósito del importe de la letra en el caso del art. 132;  

IX) las que se funden en la cancelación del titulo o en la suspensión de su pago 

ordenada judicialmente, en el caso de la fracción II del art. 45; 

X) las de preinscripción y caducidad y las que se basen en la falta de las demás 

condiciones necesarias para el ejercicio de la acción;  

XI) las personas que tenga el demandado contra el actor. 

Sin que creamos necesario un análisis o crítica exhaustiva de la normativa 

descripta, que hacemos notar como positiva la tentativa del legislador mejicano en lo 

que respecta al carácter de numerus clausus (importante elemento para la seguridad del 

tráfico), y a la ausencia de una tasa procesal de excepciones (
479

). 

 

V. Régimen legal en la Argentina y cada una de las provincias 

5.1 Principios generales 
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Un punto preliminar al estudiar el régimen de las excepciones de “falsedad o 

inhabilidad de título en el juicio ejecutivo”, que rigen en nuestro ordenamiento, es  

hacer una breve introducción  acerca del  proceso ejecutivo,  ámbito donde se insertan 

las mismas. 

Una de las dificultades más notorias que tiene nuestro sistema ejecutivo es la 

confusión que realiza entre títulos o documentos que llevan aparejada o importan la 

posibilidad de promover de inmediato, un cobro compulsivo, también llamado: 

“ejecución forzosa”. 

El error proviene de dividir entre los procesos de ejecución, a los que obtienen la 

vía ejecutiva por el trámite previo que ante árbitro o tribunal se ha desarrollado, y 

aquéllos que sin tener ese conocimiento jurisdiccional anterior, solamente consiguen el 

trámite abreviado del “juicio ejecutivo” cuando el documento que emana de la parte que 

se ejecuta, tiene suficientes visos de legalidad como para acceder de inmediato a la 

compulsión directa (
480

). 

Los procesos de ejecución admiten modalidades en el procedimiento que los 

asimila a formas más rápidas como el juicio monitorio (
481

), o los desdibuja como el 

ejecutivo reglado a partir de los arts. 520 y ss; o les asigna un perfil particular cuando 

aplica leyes especiales (prenda con registro, ejecución hipotecaria, etc). 

Estas variantes presenta, en definitiva, dos modelos: a) el previsto en el Título I 

para la ejecución de sentencias (nacionales o extranjeras), y b) el juicio ejecutivo. 

Mientras el primer esquema parte admitiendo la fehaciencia del título y el 

derecho a  obtener de inmediato el embargo de bienes y la citación de venta del deudor; 

el segundo responde a la consigna de clasificar la rapidez del proceso de acuerdo con la 

calidad del documento que se ejecuta; a veces necesitará integrar su ejecutabilidad y en 

otras, deberá sustanciarse con el ejecutado para recién después comenzar con la 

ejecución. 

 Inclusive, dentro de esta última modalidad, difieren los pasos procesales según 

se trate de títulos que se fundan en el Código de Comercio o leyes especiales, respecto a 

otros documentos esencialmente cartulares. 

 

a) Títulos ejecutivos: 

La base del procedimiento es el título que trae aparejada ejecución. Diversos 

autores han ensayado definiciones y clasificaciones del título ejecutivo; se encaró así la 

idea de título-documento, entendido como prueba legal del derecho; o de título-acto, 

conteniendo una especie de acción, o de sanción, incorporada en el documento, etc 

En un mismo orden de ideas se ha dicho que el título ejecutivo-documento puede 

tener como contenido un acto jurídico de la naturaleza más diversa; el mismo, sin 

embargo, representa la exigencia de que a los actos de ejecución forzada se proceda sólo 
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si hay un mínimo de certeza de la obligación para cuya realización coactiva el acreedor 

se dirige al juez. El título, por tanto, no es el mero presupuesto de hecho de la ejecución 

forzada, ni una condición de procedibilidad de ella, sino el hecho constitutivo de la 

acción, en base a la cual quien tiene la posesión de dicho título puede pedir una 

determinada forma de tutela ejecutiva, aunque después -por ventura- el derecho por el 

cual acciona resulte inexistente o no existente ya (porque entre tanto se haya 

extinguido). 

La doctrina es coincidente es admitir que el título ejecutivo no equivale a 

certidumbre sobre el crédito; seguridad que tiene, en cambio, el título ejecutorio. 

 

b) Título ejecutorio 

 Se caracterizan por provenir de una declaración de certeza anterior a su 

formación, que los faculta a constituir el título mismo de la ejecución forzada. 

Esa declaración puede resultar de la actividad jurisdiccional (v.gr. sentencia, 

laudo o acuerdos celebrados en sede arbitral o de mediación), o de la voluntad de las 

partes (v.gr.: transacción o conciliación homologados judicialmente). 

La sentencia no distingue el carácter que tiene (v.gr.: declarativa, de condena y 

homologatoria), si bien es necesario acreditar la falta de cumplimiento, para dar paso a 

la ejecución forzada. 

Cuando es declarativa y despeja un estado de inseguridad jurídica, la obligación 

consecuentemente será corresponder con el mandato judicial, de manera que si persisten 

los hechos que dieron motivo a la pretensión meramente declarativa, no impide que se 

ejecute por esta vía. 

Las sentencias de condena no se vinculan, necesariamente, con obligaciones 

líquidas o fácilmente liquidables, aunque las comprende; en los hechos, la ejecución 

alcanza a las condenas de dar, hacer o no hacer. Por ejemplo toda sentencia 

homologatoria, participa de los efectos de la sentencia definitiva, y por ello su ejecución 

tiene lugar por el carril que contemplan los arts. 499 y ss
482

. 

De todos modos, el título ejecutorio se caracteriza por el proceso judicial que lo 

tiene como antecedente, y en tal sentido, el  art. 500 aclara cuáles son las resoluciones 

alcanzadas. 

Por tanto y conforme a lo expuesto precedentemente, nos encontramos con 

diferentes  supuestos para la aplicación del procedimiento en estudio, así tenemos la 

ejecución de sentencias (art. 499 CPN) y  la ejecución de transacciones o acuerdos 

homologados, la ejecución de multas procesales y el cobro  de honorarios regulados en 

concepto de costas (art. 500 CPN), como también el proceso de las ejecuciones  

especiales (art. 597 y 600 del CPN).  

En el mismo orden de ideas, se ha puntualizado que toda vez que se tenga la 

ejecución en los supuestos contemplados (arts. 500, 597 y 600 CPCN) nos encontramos 

en que la deducción u oposición de excepciones se encuentra restringida en relación  a 

las excepciones admisibles en  proceso ejecutivo puro contemplado por el art. 544 del 

CPC, razón que analizaremos más adelante. 
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Debe tenerse en cuenta, que en el proceso de ejecución de sentencias, estamos 

ante un proceso sutilmente diferente,  donde  rige el  art. 506 del código de rito, que 

dice: “Sólo se considerarán legítimas las siguientes excepciones: Falsedad de la 

ejecutoria. Prescripción de la ejecutoria. Pago. Quita, espera o remisión.  

Pese a la severidad del artículo. La enumeración de las excepciones en el trámite 

de ejecución de sentencias, es enunciativa y no taxativa. Todas pretenden negar eficacia 

al título ejecutorio y se deben fundar en hechos o causas posteriores a la fecha del laudo 

o de la sentencia. 

El catálogo principal que trae esta norma, trabaja como defensas perentorias, 

porque de resultar procedente, terminan el pleito y solo permite su reanudación en el 

caso del inciso 4º (quita, espera o remisión). 

Sin embargo, la excepción que nos ocupa, es la falsedad de la ejecutoria art. 506 

inc.1º del CPN. 

En realidad la voz “ejecutoria” es un adjetivo que significa que la sentencia ha 

pasado en autoridad de cosa juzgada al no quedar recursos contra ella. Por eso, debiera 

fundarse como  falsedad de la sentencia, y aun así, la denominación sería incorrecta, 

porque no hay “falsedad” propiamente dicha, sino defectos del pronunciamiento que 

impiden progresar tal como se deduce la ejecución. 

Por ejemplo, si el testimonio de la sentencia emitido tiene vicios que 

transforman lo resuelto, o adultera partes del decisorio, o modifica la condena, entre 

otras cuestiones que hacen a la desnaturalización del documento, el ejecutado puede 

articular esta defensa de fondo. 

Si bien el trámite compulsorio no prevé, literalmente, la posibilidad de intentar 

la defensa de inhabilidad de título, se trata de una alternativa que no puede desconocerse 

cuando la ejecución es manifiestamente improcedente por falta de título ejecutorio, ya 

sea que se la deduzca bajo aquella denominación o que se la incluya como hipótesis de 

falsedad de la ejecutoria, la cual abarca no sólo los supuestos de adulteración material 

del título, sino también los de ausencia de los presupuestos esenciales de procedencia de 

la vía ejecutiva
483

. 

En este sentido se dice que, si bien la excepción de inhabilidad de título no está 

mencionada entre las defensas enumeradas en el art. 506 del Código Procesal, 

corresponde admitirla-considerándola implícita en la de falsedad de la ejecutoria 

prevista en el inc.1º de ese artículo- si se cuestiona la falta de alguno de los requisitos 

del título ejecutorio, o de las condiciones exigidas para que proceda la ejecución de 

sentencia. 

 

5.2 Ejecuciones especiales 

5.2.1 Ejecución hipotecaria 

La demanda se trata de una demanda ejecutiva en base a un título especial, por 

lo cual sus requisitos coinciden excepto en lo referente al instrumento base de la 

ejecución. 

El actor debe acompañar el testimonio de escritura pública inscripto en el 

Registro de la Propiedad Inmueble en caso de hipoteca civil, o el instrumento público o 
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privado debidamente autenticado e inscripto en el Registro Nacional de Aeronaves o en 

el Registro Nacional de Buques en caso de hipoteca aeronáutica o naval 

respectivamente. 

En cuanto a las excepciones: sólo son admitidas las de incompetencia (inc.1º), 

falta de personería en el ejecutado, o en sus representantes, por carecer de capacidad 

civil para estar en juicio o de representación suficiente (inc.2º), litispendencia (inc.3º), 

falsedad e inhabilidad de título (inc.4º), cosa juzgada (inc.9º, prescripción, pago total o 

parcial, quita espera o remisión, y caducidad de la ejecución, quedando excluidas las de 

compensación, novación, conciliación, compromiso y transacción, las que podrán 

hacerse valer en un eventual juicio ordinario posterior. 

 

Excepción en estudio (inc.4º) Falsedad e inhabilidad de título: La falsedad puede 

fundarse únicamente en la adulteración material del documento, es decir, de la escritura 

hipotecaria, mientras que la inhabilidad procede cuando se cuestiona la idoneidad 

jurídica del título, porque no reúne los requisitos a que la ley condiciona su fuerza 

ejecutiva o porque el ejecutante o el ejecutado carecen de legitimación procesal en 

razón de no ser las personas que aparecen en el título como acreedor o deudor. 

Entre otros casos, se ha dicho que procede la excepción de inhabilidad de título 

cuando en la escritura que instrumentó la hipoteca, se estipula que el capital será 

devuelto en un número determinado de cuotas, en las que se hallan incluidos los 

intereses calculados sobre saldos deudores sin mencionarse expresamente su tasa, razón 

que impide determinar qué porción de  cada cuota está destinada a amortizar el primero 

y cuál corresponde a los segundos.  

La inscripción de la hipoteca en el Registro de la propiedad Inmueble no 

constituye requisito en cuya ausencia el deudor pueda fundar la excepción de 

inhabilidad de título, toda vez que su función es, mediante la publicidad que le otorga, 

la oponibilidad de la hipoteca frente a terceros (
484

). 

Las  excepciones admisibles en la ejecución hipotecaria están  contempladas  en 

el art. 597 del código procesal, el cual expresa que además de las excepciones 

procesales autorizadas por los incisos 1, 2, 3, 4 y 9 del art. 544 (incompetencia, falta de 

personería, litispendencia, falsedad e inhabilidad de título y cosa juzgada y el art. 545, 

nulidad de la ejecución, el deudor podrá oponer únicamente las de prescripción, pago 

total o parcial, quita espera y remisión.  

Las cuatro últimas sólo podrán probarse por instrumentos públicos o privados o 

actuaciones judiciales que deberán presentarse en sus originales o testimoniadas. 

Dentro del plazo para oponer excepciones podrá invocarse también la caducidad 

de la inscripción hipotecaria, con los efectos que determina el art. 3151 del Código 

Civil, que dice:” La inscripción de la hipoteca caduca a los veinte años”, plazo de la Ley 

17.417 (art. 71) limitaba a diez. La caducidad de la inscripción se produce de pleno 

derecho por el simple transcurso del tiempo, sin que sea necesaria gestión alguna. 

Conforme  a su legislación, sostienen Serantes Peña y Palma “debe oponérsela 

como una excepción autónoma, aunque participe de las características de la inhabilidad 

de título, pues la vigencia de la inscripción atañe a la habilidad”. 
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Por lo tanto, las defensas marginadas, es decir, las que exceden el marco  de la 

ejecución hipotecaria, se deberán hacer valer, si se estima pertinente, en el juicio 

ordinario posterior, a que se refiere el art. 553 del mismo cuerpo legal: “... Toda defensa 

o excepción que por la ley no fuese admisible en el juicio ejecutivo podrá hacerse valer 

en el ordinario” (
485

). 

Doctrina y jurisprudencia son contestes en que no resultan oponibles defensas 

tales como la redargución de falsedad del documento, ya que tal pretensión requiere ser 

ventilada en un proceso de conocimiento plenario. 

Como corolario de lo expuesto, por regla general- y no obstante que Colombo 

alude sólo a la ejecución hipotecaria-, puede señalarse que según la voluntad expresa de 

le ley, la interpretación limitativa del artículo 597 del Código Procesal Civil de la 

Nación (referido al proceso ejecutivo hipotecario, pero a nuestro entender extensible al 

proceso ejecutivo en general), no es inconstitucional, porque las garantías 

constitucionales “deben entenderse con sujeción a las leyes que reglamentan su 

ejercicio” (art. 14 y 18 C.N) no pudiendo objetarse que la referida disposición comporte 

una irrazonable reglamentación de la garantía invocada por el actor –ejecutante- ni 

tampoco excede el ámbito de los poderes normales del legislador, en orden  a la 

reglamentación de los procedimientos judiciales, pues en definitiva le queda al 

ejecutado la vía del proceso de conocimiento posterior para poder discutir con la debida 

amplitud la defensa de que se trata”. 

Expresamente en los procesos de ejecución hipotecaria el mismo Colombo 

señala que esta regla vale en tanto “no se prive al ejecutado de la posibilidad de 

demostrar que la ejecución es in limine improcedente, porque la obligación está 

extinguida o faltan los presupuestos procesales, o se trata de la duplicación de un 

proceso pendiente o terminado”. Pensamos que es también extensible a todos los 

procesos de ejecución (
486

). 

 

5.2.2 Ejecución hipotecaria especial Ley 24.441  

Los lineamientos de esta ley están marcados por la  actual Jurisprudencia, así se 

tiene dicho que: 

La ejecución hipotecaria especial tramitada conforme la ley 24.441, no puede 

hacerse efectiva contra los fiadores, pues la ejecución contra aquellos que garantizaron 

con su patrimonio el crédito al que accede la hipoteca en carácter de codeudores 

solidarios y principales pagadores debe llevarse a cabo como cualquier juicio ejecutivo, 

con la debida defensa en juicio (CNCiv., sala F, 2003/03/25, “Mile Rock Investments 

Inc. c. Inversora Loymoor S.A,”, La Ley, 2004-A, 472).  

También se ha sostenido que: “La intimación de pago prevista para la ejecución 

hipotecaria en el art. 53 de la Ley 24.441, no suple el dictado de la resolución que 

mande llevarla adelante, con los recaudos de la sentencia de trance y remate, ya que 

sólo es posible cuantificar la deuda ejecutada a partir de la mencionada resolución 

(CNCiv., sala D, 2002/05/06/, “García, Luis Antonio c. Conductos y Sistemas S.A”; DJ, 

2002-2-1005)”. 
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Tratándose de la ejecución hipotecaria especial regulada en la Ley 24.441, no 

puede considerarse en mora al accionante, si el pago ofrecido por el deudor no reúne las 

condiciones establecidas en el contrato base, donde figura la forma y la moneda en que 

el mismo debe verificarse y se establece la mora automática el incumplimiento de sus 

términos (CNCiv., sala K, 2003/03/25, “Bank Boston N.A c. Miniti, Adriana R.”, LA 

Ley, 2003-E, 942 [43.755-S]). 

La subasta extrajudicial en el marco de la ejecución hipotecaria especial de la ley 

24.441 –financiamiento y construcción de viviendas- requiere necesariamente el dictado 

de una sentencia de remate pues si bien el título ejecutivo otorga al poseedor el 

privilegio de tramitar su pretensión a través de un procedimiento abreviado, es en 

definitiva la sentencia la que abre las puertas de la ejecución propiamente dicha 

(CNCiv., sala D, 2001/11/30, “Rikower, Martha y otros c. Morón, Hugo y otro”; La 

Ley, 2002-C, 515; DJ, 2002-1-1034; JA, 2002-1-645) (
487

). 

 

5.2.3 Ejecución de hipoteca con pagarés hipotecarios 

Recordemos que la posibilidad de los pagarés hipotecarios emana de lo 

dispuesto en el art. 3202 del Cód. Civil. En cuanto a las excepciones oponibles, la 

doctrina encabezada por Falcón entiende que le caben las mismas de la hipoteca, o sea 

las del art. 597 del CPN. 

Dado que ya hemos hecho el supra análisis de tales defensas, nos remitimos a lo 

expresado en  la presente obra.  

 

5.2.4 Hipoteca aeronáutica 

La hipoteca aeronáutica, contemplada  en el capítulo VI del Código Aeronáutico 

(Ley 17.285), presenta la particularidad  de que en puridad las aeronaves no son 

inmuebles. 

No obstante fueron excluidas de la prenda con registro desde 1963, por decreto-

ley 6817 de ese año. El  código mencionado autoriza la hipoteca de aeronaves del todo, 

de sus partes indivisas y aun cuando se hallen en construcción (art. 52). 

Dicha hipoteca puede ser constituida por instrumento público o privado 

debidamente autenticado, e inscribirse en el registro nacional de Aeronaves (art. 53). 

Atento que el Código Aeronáutico, nada dice respecto de las reglas procesales 

aplicables, se debe entender que éstas son las que emanan del Código de forma, motivo 

por el cual cabe remitirnos a las defensas o excepciones previstas, por ejemplo, en el art. 

597 del CPN, referidas a la ejecución de hipoteca en general. 

No obstante, dadas las particularidades de la hipoteca aeronáutica, cabe destacar 

los siguientes puntos: 

Prescripción: Toda vez que no hay norma expresa relativa a la prescripción de la 

hipoteca aeronáutica, como lo podría haber hecho el legislador en el título XIV, que 

trata específicamente el tema de la prescripción en materia de acciones derivadas del 
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derecho aeronáutico, interpretamos que rige entonces el mismo plazo previsto para la 

hipoteca civil. 

Caducidad de la inscripción: La ley 17.285 sobre código Aeronáutico, establece 

expresamente en su art. 56”…La hipoteca se extingue de pleno derecho a los siete años 

de la fecha de su inscripción, si ésta no fuese renovada”. 

 

5.2.5 Ejecución hipoteca naval 

La Ley de navegación 20.094, incorporada al Código de Comercio, prevé la 

hipoteca naval en el art. 499 y es aplicable a todo buque de matrícula nacional de diez o 

más toneladas de arqueo (cabida de un navío) total, aun cuando se encontrare  en 

construcción. 

La hipoteca es instrumental, pero se permite la escritura pública o el instrumento 

privado autenticado, que debe contener los requisitos establecidos en el art. 503. 

Dicho instrumento debe ser inscripto en el Registro Nacional de Buques (art. 

501). 

La hipoteca subsiste después de vendido el buque o dividido el condominio. (art. 

500). 

Debemos recordar que la ley de navegación 20.094 establece en su art. 516: 

“…son aplicables las disposiciones del CPN, en cuanto no estuvieren modificadas por la 

presente ley”. 

En función de ello resulta claro entonces que, en materia de excepciones, se 

remite a lo dispuesto en el precipitado Código de forma. Lo que aun no está claro es la 

remisión deber ser hecha a las defensas comunes del art. 544 del CPN, referidas al 

juicio ejecutivo típico, o alas especiales, previstas para la hipoteca inmobiliaria del art. 

597 del mismo cuerpo legal. Entendemos que, tratándose de un bien registrable como el 

susodicho gravamen, son de aplicación las reglas especiales de la norma citada en 

último término. 

En consecuencia, las excepciones aquí oponibles son: incompetencia, falta de 

personería, litispendencia y falsedad e inhabilidad de título, cosa juzgada y nulidad de la 

ejecución. 

Las cinco primeras son las especificadas en el art. 544 del CPN, y la última la 

prevista en el art. 545 del mismo Código. 

A las mencionadas, cabe agregar las específicas, introducidas por el art. 597 del 

CPN, a saber: Prescripción, pago total o parcial, quita, espera o remisión; y caducidad 

de la inscripción hipotecaria. 

Cabe destacar lo siguiente: 

Prescripción: dado que la ley de navegación 20.094 establece expresamente en 

su art. 622 que sus disposiciones integran el Código de Comercio, debemos remitirnos a 

éste en materia de prescripción, pero he aquí que dicho cuerpo legal  a su vez, en su art. 

844 se remite “…a las reglas establecidas para las prescripciones en el Código Civil, en 

todo lo que no se oponga a lo que disponen los artículos siguientes”. O sea que debemos 

estar a los diez años previstos en el art. 4023 del Cód. Civ. 



Además, la misma ley de navegación, en su art. 513 dispone que “…se aplican 

subsidiariamente a la hipoteca naval las disposiciones de derecho común que rigen la 

hipoteca, en cuanto no estén en contradicción con las de esta sección”. 

Resulta menester  tener presente que los diez años se cuentan desde que la 

hipoteca fue registrada en el Registro Nacional de Buques (según ley 19.170). 

Caducidad de la inscripción: En función de lo expresado precedentemente con 

respecto a la prescripción, consideramos que esta caducidad es de veinte años, pues –

remitiéndonos al derecho común, que rige la hipoteca en general- con encontramos con 

este plazo  “…si antes no se renovare” (conf. Cód. Civ. Art. 3151) (
488

). 

Cabe aclarar que la competencia por materia, para la hipoteca, es siempre civil, 

pero el fuero al cual está asignada pueda variar en razón de la particular distribución de 

ella que existe en la Capital Federal o en algún supuesto por el fuero de atracción. 

La hipoteca  común sobre un inmueble, denominada propiamente “civil” tramita 

ante la justicia Nacional en lo Civil. 

En caso  de una hipoteca  aeronáutica o naval, la competencia corresponde al 

fuero  Federal civil y comercial (Art. 42, ley 13. 998 y art. 40, decreto-ley 1285/58) 

(
489

). 

En el supuesto de existir fuero de atracción, la competencia originaria de la 

hipoteca es atraída por la sucesión del causante, aunque se abre un proceso particular 

(art.  3839, Cód. Civil), siempre que la acción sea contra el sucesorio  (art. 3284, Cód. 

Civil). 

En el supuesto de Concurso o quiebra Ley 24.552  admite la atracción de las 

acciones hipotecarias contra los bienes que componen el activo de la concursada (arts. 

21 y 132 ), tramitando también por un procedimiento especial (arts. 126 y 209).- 

 

5.3 Ejecución Prendaria 

En este caso deberemos distinguir entre la prenda con registro y la prenda civil. 

En la prenda con registro: según el art. 600 CPN “…sólo procederán las 

excepciones enumeradas en los incs. 1º, 2º, 3º, 4º 6º y 9º del art. 544 y en el art. 545 y 

las sustanciales autorizadas por la ley de la materia”. 

Es decir que esta norma procesal autoriza a interponer únicamente las 

excepciones siguientes: 

Incompetencia, falta de personería en el ejecutante, en el ejecutado o en sus 

representantes, por carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación 

suficiente (CPN, art. 544, inc.2º), litispendencia en otro juzgado o tribunal competente 

(CPN, art. 544, inc.3º), falsedad  o inhabilidad de título con que se pide la ejecución. La 

primera se podrá fundar únicamente en la adulteración del documento, y la segunda se 

limitará a las formas extrínsecas del título, sin que se pueda discutir la legitimidad de la 

causa. EL reconocimiento expreso de la firma no impide la admisibilidad  de la 

excepción de falsedad fundada en la adulteración del documento (CPN, art. 544, inc.4º). 
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Pago documentado total o parcial (art.6º del CPN). Cosa Juzgada (art. 544 inc.9º del 

CPN). 

Sin embargo, la ley de la materia, es el Decreto-ley 15.348/46, que luego fuera 

ratificado por la ley 12.962. Y bien; el art. 30 del precipitado cuerpo legal establece, a 

su vez que “…las únicas excepciones admisibles son las siguientes…”: 1) 

Incompetencia, 2) Falta de personería en el demandante, en el demandado o en su 

representante, 3) Renuncia del crédito o del privilegio prendario por parte del acreedor, 

4º) Pago, %º) Caducidad de la inscripción y 6º Nulidad del contrato de prenda. 

Asimismo el precipitado art. 30 de la ley de la materia, ratificando aquello que 

“…las únicas excepciones admisibles…” son las que él enumera específicamente 

categóricamente que “… las excepciones que no se funden en las causas indicadas, 

serán desestimadas de inmediato, sin perjuicio de la acción ordinaria que puede ejercer 

el demandado”, aludiendo aquí al juicio ordinario posterior previsto en el art. 553 del 

CPN. 

Qué pasa, pues ante la aparente contradicción que se puede observar cotejando 

esta norma de fondo con el art. 600 del Código de forma. 

En realidad no hay contradicción alguna, puesto que el art. 600 del CPN, siendo 

derecho procesal aplicable sólo en su jurisdicción, está subordinado a la ley sustancia de 

aplicación en todo el país, como en este caso lo es el decr.-ley 15.348/46. 

Consecuentemente, en la ejecución de una prenda con registro las únicas 

excepciones admisibles son  las enumeradas en el art. 30 del decr.-ley 15.348/46, ya 

enunciadas supra (
490

). 

 

5.3.1 Prenda Civil 

El art. 601 del CPN es terminante: sólo  son oponibles en esta ejecución especial 

“…las excepciones que se mencionan en el art. 597, primer párrafo”. 

Que son las autorizadas en el art. 544, inc,1º, 2º, 3º, 4º y 9º de CPN; la nulidad 

del art. 545. 

Para su mejor tratamiento  desplegaremos su enunciado de manera específica y 

total a saber: 

Incompetencia (CPN, art. 544, inc. 1º) 

Falta personería en el ejecutante, en el ejecutado o en sus presentantes, por 

carecer de capacidad civil para estar en juicio o de representación suficiente (CPN, art. 

544, inc. 2º). 

Litispendencia en otro juzgado o tribunal competente (CPN art. 544 inc.3º). 

Falsedad o inhabilidad de título con que se pide la ejecución. La primera se 

podrá fundar únicamente en la adulteración del documento; la segunda se limitará a las 

formas extrínsecas del título, sin que se pueda discutir la legitimidad de la causa. El 

reconocimiento expreso de la firma no impide la admisibilidad de la excepción de 

falsedad fundada en la adulteración del documento (CPN, art. 544 inc.4º). 

Cosa Juzgada (CPN inc. 9º). Nulidad de la ejecución (CPN inc, 545) 
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Prescripción. Pago total o parcial. Quita espera o remisión (
491

). 

 

5.3.2 Prenda  Agraria 

La ley 9644 establece en su art. 22, de manera clara y precisa, que “…La acción 

ejecutiva del certificado de prenda agraria y la venta de los bienes dados en prenda o 

embargados, será sumarísima, verbal y actuada, “no admitiéndose otra excepción que la 

de pago comprobado por escrito”, y no se suspenderá por quiebra, muerte o incapacidad 

del deudor, ni por otra causa que no sea por orden escrita de juez competente, dictada 

previa consignación del valor del certificado, sus intereses y costas calculados”. 

Y agrega: “En los casos de muerte, incapacidad, ausencia o concurso del deudor, 

la acción se iniciará o continuará con los respectivos representantes legales, y si éstos no 

se presentaren en el juicio después de ocho días de citados, el juez procederá sin más 

trámite, a designar un defensor ad hoc”. 

No obstante, el decr.-ley 15.348/46 (ratificado por ley 12.962) sobre prenda con 

registro, específica que “…los contratos celebrados según la ley 9544, se regirán por 

sus disposiciones, salvo que los contratantes convengan en que queden sujetos al 

presente régimen legal”. 

Entonces tenemos que existen dos posibilidades en cuanto al planteo de las 

defensas, en el caso de ejecutar una prenda agraria: a) la excepción de pago comprobado 

por escrito, que es la única admitida cuando el contrato se llevó a cabo bajo el régimen 

creado originariamente por la ley 9644, y b) las excepciones contempladas por el art. 30 

del decr.-ley 15.348/46, cuando dicho contrato se hizo la salvedad de que la prenda 

agraria constituida quedaba sujeta al nuevo régimen estatuido por el último cuerpo legal 

precipitado. En este supuesto encontramos  más variedad de defensas toda vez que  el 

art. 30 del decr-ley  15.348/46 autoriza las siguientes – incompetencia de jurisdicción; 

falta de personería; renuncia del crédito o del privilegio prendario por parte del 

acreedor, pago, caducidad de la inscripción, y nulidad del contrato de prenda. 

En consecuencia, sólo diremos algunas palabras respecto de la única excepción 

admitida en forma expresa en la ley 9644, siendo ésta la de pago comprobado por 

escrito (
492

) . 

 

5.3.3 Prenda naval 

Esta prenda solo se puede constituir, de acuerdo con las normas del régimen 

legal respectivo, sobre buques menores de diez toneladas (conf. ley 20.094, art. 499 in 

fine). 

Asimismo, se debe tener presente que por imperio del art. 516 de la ley 

precedente, son aplicables las disposiciones del CPN, en cuanto no tuvieren modificadas 

por aquella 

, o sea por la llamada ley de navegación; aclarándose luego, en art. 529, que “se 

aplican a todo transporte que finalice  en puerto argentino, cualquiera sea la bandera del 

buque transportador y el lugar donde se expida el conocimiento”. 
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El dilema está en desentrañar si la remisión genérica que el art. 516 de la ley 

20.094 hace al CPCC se está refiriendo en este caso a las excepciones autorizadas para 

el juicio  ejecutivo típico en el art. 544 del mismo cuerpo de normas, o bien a las 

aceptadas en otra norma más específica, como lo podrían ser las de art. 600 (prenda con 

registro) o las del art. 601 (prenda civil). En cuanto a las disposiciones del decr.-ley 

15.348/46, referidas también a la prenda con registro, las descartamos, pues 

consideramos que es obvio hacerlo, toda vez que se trata de un cuerpo legal autónomo e 

independiente del CPN, por lo que escapa  a la remisión  que la ley 20.094 hace a éste. 

 Entendemos que, por especificidad, la prenda naval tiene más aproximación a 

las normas atinentes al instituto de la prenda, de donde tendríamos que descartar 

asimismo las reglas generales del art. 544 del CPN. 

Así entonces, nos quedaría por escoger cuál de los dos tipos de prenda tratados 

en el Código de forma (la con registro o la civil), es la que debe servir para tomar las 

defensas aplicables a la prenda naval. 

Atento la limitación de monto y de materia relativas a la prenda civil, optamos 

por la prenda con registro, máxime cuando la prenda naval debe ser inscripta en el 

Registro Nacional de Buques, a fin de que tenga efectos con respecto a terceros, aparte 

de que se debe tomar nota de ella en el certificado de matrícula del buque y en el título 

de propiedad, según lo dispone el art. 501 de la ley 20.094.  

De este modo llegamos a la siguiente clasificación. Excepciones oponibles: son 

las del art. 600 del CPN, a saber: Incompetencia. Falta de personería en el ejecutante, en 

el ejecutado o en sus representantes, por carecer de capacidad civil para estar en juicio o 

de representación suficiente.  

Falsedad o inhabilidad de título con que se pide la ejecución. La primera se 

podrá fundar únicamente en la adulteración del documento; la segunda se limitará a las 

formas extrínsecas del título, sin que se pueda discutir la legitimidad de la causa. El 

reconocimiento expreso de la firma no impide la admisibilidad  de la excepción de 

falsedad fundada en la adulteración del  documento. 

Finalmente también comprende a las excepciones de pago documentado total o 

parcial, cosa juzgada y nulidad de la ejecución (
493

). 

 

5.3.4 Prenda aeronáutica  

Sólo corresponde recordar aquí que esta prenda es inexistente en la práctica, toda 

vez que el Código Aeronáutico ha excluido las aeronaves de la prenda con registro. 

 

5.4 Ejecución comercial   

En la práctica se rigen por las modalidades del art. 597, de manera que las únicas 

excepciones admisibles, son las de incompetencia, falta de personería, litispendencia, 

cosa juzgada, falsedad e inhabilidad de título, nulidad de la ejecución, prescripción, 

pago total o parcial, quita, espera y remisión, debiendo probarse las cuatro últimas 
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únicamente mediante instrumentos públicos o privados emanados del acreedor o 

actuaciones judiciales presentadas en sus originales o testimoniadas. 

Serán aplicables en forma supletoria las normas que regulan el trámite del juicio 

ejecutivo, en cuanto no hayan sido modificadas por disposiciones especiales (
494

).  

 

5.5 Ejecución fiscal 

Al disponer el art. 604 del CPN que “procederá la ejecución fiscal cuando se 

persiga el cobro de impuestos, patentes, tasas retribuciones de servicios o mejoras, 

multas adeudadas a la Administración pública, aportes y contribuciones al sistema 

nacional de previsión social y en los demás casos que las leyes establecen. 

La forma del título y su fuerza ejecutiva serán las determinadas por la legislación 

fiscal. 

La ejecución fiscal se trata de un proceso ejecutivo de trámite preferente, donde 

el Código Procesal establece pocas reglas en virtud que se remite a leyes de carácter 

nacional o provinciales que persiguen, con sus propios mecanismos, el cobro de créditos 

discales. Son los llamados juicios de apremio o ejecuciones fiscales, como se conocen 

en sus respectivas jurisdicciones. 

El título ejecutivo. El certificado de duda. Son en su mayoría creados a favor de 

la Administración pública, en forma unilateral, interviniendo sólo la voluntad del 

acreedor en su instrumentación. Deben individualizar la persona obligada (propietario, 

usuario, contribuyente), el monto en moneda nacional, la exigibilidad y la causa de la 

prestación, todo ello por ser presupuestos sustanciales de este título ejecutivo. 

El certificado originado en un organismo público debe contener los recaudos y 

eficacia de un instrumento público (art. 979, inc.2º, Código Civil), de manera de 

obstruir el desconocimiento simple del ejecutado. De este modo, solamente cabe la 

posibilidad de redargución de falsedad. 

Cabe poner de reasalto que el organismo emisor del certificado de deuda no 

puede actuar discrecionalmente, sino dentro de los límites que marca la ley, cuya 

transgresión tornaría procedente la excepción de inhabilidad de título. 

Procede esta modalidad ejecutiva contra créditos por impuestos, patentes, tasas, 

retribuciones de servicios o mejoras, multas adeudadas a la Administración pública, 

aportes y contribuciones al sistema nacional de previsión social y en los demás casos 

que las leyes establecen. 

Son ejemplos de estos últimos casos, las siguientes normas: 

a) La Ley 11.683 (t.o ley 23.658): es la ley de creación de título ejecutivo 

para el cobro de impuestos a cargo de la Dirección General Impositiva, dependiente de 

la Administración Federal de Ingresos Públicos. 

b) La Ley 18.820: Regula los certificados  de deuda expedidos por la 

Administración Nacional de la Seguridad Social para la percepción de aportes, 

contribuciones, retenciones, y toda suma que se adeude a dicho organismo. 
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c) La Ley 22.415: es la ley que sancionó el Código Aduanero, el cual 

reglamenta la ejecución de importes y multas a favor de la Dirección Nacional de 

Aduanas (
495

). 

El art. 605 del CPN, establece que, a falta de reglas determinadas por la ley que 

específicamente. Regule la materia impositiva, “o en lo que ellas no previenen, 

procederán las excepciones autorizadas en los incisos 1º, 2º, 3º y 9º del art. 544 y en el 

art. 545 y las de falsedad material o inhabilidad extrínseca del título, falta de 

legitimación para obrar pasiva en el ejecutado, pago total o parcial, espera y 

prescripción. 

Las excepciones de pago y espera sólo podrán probarse con documentos”. 

Por su parte, la ley 11.683, dispone en su art. 92, que”…las únicas excepciones 

admisibles son las siguientes: a) pago total documentado; b) espera documentada; c) 

prescripción: d) inhabilidad de título basada exclusivamente en vicios de forma de la 

boleta de deuda o en hacerse observado en el procedimiento de determinación del 

tributo los actos y términos procesales establecidos en los arts. 23, 24, 26 y 38 de esta 

ley, supuesto, este último, inaplicable en los casos de liquidaciones originadas en el 

último párrafo del art. 20”. 

Tenemos tres posibilidades: 1) cunado no hay ley que específicamente regule la 

materia; 2) cuando existe tal ley pero sus reglas no contemplan las defensas viables para 

esta ejecución especial, y el 3) cuando rige una ley específica y ésta previene las 

excepciones oponibles. 

En los dos primeros supuestos funcionan las defensas previstas en el art. 605 del 

CPN, es decir: Incompetencia (CPN art. 544 inc.1º); Falta de personería en el 

ejecutante, en el ejecutado o en sus representantes, por carecer de capacidad civil para 

estar en  juicio o de representación suficiente (CPN, art. 544 inc.2º). Litispendencia en 

otro juzgado o tribunal competente (CPN art. 544 inc. 3º); Cosa Juzgada (CPN art. 544 

inc. 9º), Nulidad de la ejecución (CPN, art. 545); falsedad material, inhabilidad 

extrínseca del título; falta de legitimación para obrar pasiva en el ejecutado., pago total 

o parcial, espera y prescripción. 

Ahora bien; en el tercer supuesto (cuando rige una ley específica y en ésta se 

previenen las excepciones oponibles) nos encontramos –dentro de la jurisdicción 

nacional-con las defensas autorizadas por el art. 92 de a ley 11.683, y que desplegamos 

solo las excepciones en estudio a continuación: 

 

Inhabilidad de título: esta excepción fue incluida en la ley 11.683 por la ley 

15.265 que, respondiendo al clamor de nuestros tribunales -en los cuales se la aplicaba 

pretorianamente- llenó un evidente vació legislativo. Con ello se procuró evitar los 

abusos del Fisco, ya que en general las boletas de deuda que sirven de sustento a la 

ejecución, son simples papeles o formularios impresos que suelen llevar firmas ilegibles 

y sin sello aclaratorio alguno, que dificultan el deslinde de responsabilidades respecto 

de los funcionarios intervinientes. 

De este modo se pretende evitar que sobre la base de estos documentos 

unilaterales sin formalidad y bajo el amparo de reglas procesales estrictas, se deje 

indefenso al ejecutado. 
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Pero lo cierto es que la inhabilidad del título que admite la ley 11.683 en su art. 

92, se debe basar exclusivamente en dos extremos, a saber: a) vicios de forma de la 

boleta de deuda; b) no haberse observado en el procedimiento de determinación del 

tributo, los actos  los términos procesales establecidos en los arts. 23, 24, 26 y 38 del 

mencionado cuerpo legal, con la salvedad de que este supuestos, es “….inaplicable en 

los casos de liquidaciones originadas en lo dispuesto en el último párrafo del art.20” 

(…) 

Veamos en detalle cada uno de estos extremos para desentrañar su aplicación. 

Vicios de forma de la boleta de deuda: señalan muy bien Giulani Fonrouge y 

Navarrine (
496

) que ninguna legislación nacional o municipal se ha preocupado por 

establecer los recaudos básicos que debe contener la denominada boleta de deuda que, 

en la práctica, generalmente es librada en formularios impresos cuyas constancias no 

permiten al contribuyente identificar debidamente los rubros reclamados por el fisco, 

pudiendo de esta manera emprender una eficaz defensa contra los abusos o injusticias, 

con el agravante de que llevan firmas ilegibles de funcionarios no identificados. 

De este modo-como se comprenderá- es muy difícil cuestionar estos 

instrumentos, ya que resulta imposible conocer cuáles son los requisitos formales 

insatisfechos en el título mediante el que se deduce la ejecución fiscal. 

En opinión de Falcón (
497

), el certificado que dé lugar a la ejecución tiene que 

satisfacer una serie de pautas que, en general, estribaría en lo siguiente: a) la deuda que 

obra en dicho certificado debe constar en los asientos contables, o en su defecto 

provenir de un acto administrativo al que la ley le acuerde carácter ejecutivo; b) debe 

ser expedido por funcionario público; c) debe contener lugar y fecha, nombre del 

deudor, monto de la deuda y expresar la causa de la obligación. 

Con estas pautas estaríamos en condiciones de saber si el fisco nos ejecuta sobre 

la base de una boleta con vicios de forma. 

No observación de actos y términos procesales en la determinación del tributo: 

Entendemos que en esta omisión se puede fundar la defensa que hace a la mala  práctica 

del fisco, en cuanto se refiere al domicilio del contribuyente cuando se lo da como 

establecido realmente en la finca devengadota de los servicios, sin que ello esté 

comprobado; no siempre es de esta manera; aparte del hecho de que no se individualiza 

con nombre y apellido al supuesto deudor de dichos servicios,, limitándose a designarlo 

simplemente como “señor propietario del inmueble”.   

Aquí insistiremos en que es menester desterrar esta viciosa y abusiva manera de 

litigar que no sólo es desleal y violatoria de tal deber que los jueces deben prevenir y 

sancionar por imperio del art. 34, inc. 5º, ap. D. del CPN, sino que-además, es violatoria 

del derecho a la defensa en juicio reconocido y protegido por la Constitución Nacional 

en su art. 18. 

 

Falsedad material: 
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Como muy bien lo pone de manifiesto Esclapez (
498

), sobre este concepto “…se 

ha escrito mucho y se ha discrepado aun más entre los autores”. Coincidimos, pues, con 

él, en que la definición más precisa es aquella que la da como resultante de una 

falsificación  o alteración, en todo o en parte, cometida sobre un instrumento presentado 

y capaz de ser reconocida, probada o demostrada físicamente con una operación o 

proceso cualquiera, como podría ser una pericia caligráfica, escopométrica, etcétera.  

De acuerdo entonces con el autor citado, existe falsedad material cuando se 

tacha, borra, enmienda, interlinea o se hacen agregados a un documento; es decir 

cuando se adultera físicamente un instrumento público o privado. Pero también existe 

falsedad material cuando se fabrica en su totalidad un documento, su contenido, la firma 

y el sello si lo hubiera. En este último supuesto se trata de falsedad por creación o 

elaboración. 

El concepto de falsedad material que propiciamos sería de alguna manera similar 

al que emana del art. 292, del Cód. Penal. En cuanto éste habla de “…quien hiciere en 

todo o en parte un documento falso o adulterare el verdadero”. 

Alsina (
499

), en cambio, propicia una interpretación distinta, siguiendo la tesis de 

Carrara, no defendida en la actualidad por la doctrina vigente. 

En tal sentido, el autor mencionado sostiene:”… tratándose de un instrumento 

público, la falsedad material puede fundarse en la inexactitud de las manifestaciones del 

oficial público respecto de los hechos que afirma haber cumplido o pasado en su 

presencia”. Al parecer, el maestro confunde aquí el concepto, ya que cuando expresa, 

así como los ejemplos que da, configuran más bien una falsedad ideológica que resulta 

de una alteración en los sustancial de un documento, pero no como producto de una 

falsificación material, a tal punto que la falsedad ideológica no puede ser reconocida por 

ningún signo palpable físico. 

Además de las excepciones expresamente enunciadas en el art. 92 de la Ley 

11.683. la doctrina y la jurisprudencia imperantes han aceptado otras defensas, 

vahándose en lo previsto en el art. 605 del CPN. De esta manera, encontramos que se 

han declarado viables en la ejecución fiscal defensas no enunciadas expresamente en el 

art. 92 de la ley 11683 (
500

). 

 

5.6 Régimen de la ley 11.683 (modificada por las leyes 23.658 y 23.871) 

a) Procedencia: el régimen está previsto en los arts. 92 a 95, los cuales 

establecen que el cobro judicial de los tributos, pagos a cuenta, anticipos, accesorios y 

actualizaciones de las multas ejecutoriadas se hará por la vía de ejecución fiscal 

establecida en el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación con las 

modificaciones incluidas en la presente ley, sirviendo de suficiente título a tal efecto la 

boleta de deuda expedida por la Dirección General Impositiva. 

b) Excepciones admisibles: En este juicio si el ejecutado no abona en el acto de 

intimársele el pago, quedará desde ese momento citado de venta, siendo las únicas 

                                                 
498

 Esclapez, Julio H., La redargución de falsedad en el nuevo Código procesal Civil de la Nación, La 

Ley, 130-1132, en Novellino, Norberto ob. cit. p. 339. 

499
 Alsina, Hugo, Tratado teórico-práctico de derecho procesal civil y comercial.  Ediar, Buenos Aires, 

1961, en Novellino Norberto, ob.cit., p.340. 

500
 Novellino, Norberto, ob. Cit. págs. 330/341 



excepciones las siguientes: Pago total documentado. Espera documentada. Prescripción. 

Inhabilidad de título, no admitiéndose esta excepción si no estuviere fundada 

exclusivamente en vicios relativos a la forma extrínseca de la boleta de deuda. 

c) Excepciones inadmisibles: no serán aplicables al juicio de ejecución fiscal 

promovido por cobro de tributos, actualizaciones, accesorios y multas, a cargo de la 

Dirección General Impositiva, las excepciones contempladas en el 2º párrafo del art. 

605 del Código procesal. Cuando se trate de ejecución de deudas tributarias no será de 

aplicación la ley 19.983 sino el procedimiento establecido en este capítulo. No podrá 

oponerse la nulidad de la sentencia del Tribunal fiscal, la que sólo podrá ventilarse por 

la vía autorizada por el art. 86. 

d) Trámite de las excepciones: De las excepciones opuestas y documentación 

acompañada, se dará traslado con copias por cinco días al ejecutante, debiendo el auto  

que así lo dispone notificarse personalmente o por cédula. 

e) Sentencia. Inapelabilidad. La sentencia de ejecución o la revocación del auto 

de intimación de pago y embargo, en su caso, son inapelables, quedando a salvo el 

derecho de la Dirección General Impositiva de librar nuevo título de deuda, y del 

ejecutado, de repetir por la vía establecida en el art. 81. 

f) Embargo: La dirección General podrá solicitar a los jueces, en cualquier 

estado del juicio, que se disponga el embargo general de los fondos y valores de 

cualquier naturaleza que los ejecutados tengan depositados en las entidades financieras 

regidas por la Ley 21.526. Dentro de los quince días de oficiadas de la medida, dichas 

entidades deberán informar a la Dirección  General acerca de los fondos y valores que 

resulten embargados, no rigiendo a tales fines el secreto que establece el art. 39 de la ley 

21.526. 

g) Repetición: el art. 93 establece que en los casos de sentencias dictadas en los 

juicios de ejecución fiscal por cobro de impuestos, la acción de repetición sólo podrá 

deducirse una vez satisfecho el impuesto adeudado, accesorios y costas. 

h) Sumario: El art. 94 dispone que el cobro de los impuestos por vía de 

ejecución fiscal se tramitará independientemente del curso del sumario a que pueda dar 

origen la falta de pago de los mismos. 

i) Oficial de justicia “ad hoc”.El art. 95 reglamenta que el diligenciamiento de 

los mandamientos de ejecución y embargo y las notificaciones podrán estar a cargo de 

empleados de la Dirección cuando ésta lo requiera en estos casos los jueces designarán 

al funcionario propuesto como oficial de justicia ad hoc dentro del término de 48 horas. 

j) Subasta. Designación de martillero: La dirección podrá igualmente, una vez 

firme la sentencia de remate, proponer martillero para efectuar la subasta debiendo en el 

caso el juez que entiende en la causa, designar al propuesto. La publicación de los 

edictos pertinentes se efectuará por el término de dos días en el órgano oficial y en otro 

diario de los de mayor circulación del lugar (
501

). 

 

5.7 Juicio de Apremio en la Provincia de Buenos Aires 
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a) El decreto-ley 9.122/78 que regula este proceso, establece en su art. 1º que el 

trámite se aplicará al cobro individual de los créditos fiscales de la provincia o 

municipalidades contra sus deudores y responsables. 

No obstante la mención genérica de “créditos fiscales”, la jurisprudencia ha 

interpretado que tal expresión hacer referencia a os créditos originados en 

contribuciones fiscales exclusivamente, sin perjuicio de que otras leyes especiales 

autoricen a utilizar esta vía para las ejecuciones de otros créditos como los de naturaleza 

provisional, o de prestación de servicios, entre otros. 

b) Título ejecutivo: Lo constituye la liquidación de deuda expedida por 

funcionario competente y el original o testimonio de las resoluciones administrativas 

que establezcan créditos a favor del Estado (conf. art. 2º dec. ley cit.). 

C) Excepciones: La enumeración de las excepciones es taxativa y se prohibe  

toda controversia acerca del origen del crédito. Ellas son incompetencia, inhabilidad de 

título fundada en sus formas extrínsecas, pago total documentado, prescripción, plazo 

concedido documentado, pendencia de recursos concedidos con efecto suspensivo y 

litispendencia (Art. 6º del dec.-ley. Cit). 

d) Oficial de justicia “ad hoc”: se permite la proposición , con iguales 

atribuciones y responsabilidades que los titulares (art. 14 dec.ley cit.). 

e) Subasta: Designación de martillero: es facultad del actor, sin perjuicio de ser 

susceptible de recitación con causa (art.12 del dec. ley cit.) 

f) Normas supletorias: son de aplicación supletoria las disposiciones del Código 

Procesal de la Provincia de Buenos Aires que regulen el juicio ejecutivo (conf. art. 18 

dec.ley cit.) (
502

). 

 

5.8 Régimen del Código Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad 

Autónoma de Buenos Aires (ley 541) 

a) Ambito de aplicación: Dicho cuerpo normativo contempla en el Título XIII, 

Capítulo II, la ejecución fiscal. Dispone el art. 450, que el cobro judicial de todo tributo, 

pagos a cuenta, anticipos, accesorios, actualizaciones y de las multas ejecutoriadas, que 

determinen las autoridades administrativas, se hace por vía de ejecución fiscal 

establecida en este código de forma, sirviendo de suficiente título, a tal efecto, la boleta 

de deuda expedida por la Dirección General de Rentas y Empadronamientos, organismo 

equivalente o por la autoridad que aplique la multa. 

b) Intimación de pago. Excepciones: (Art. 451) Si el ejecutado no abonara en el 

acto de intimársele el pago, queda desde ese momento citado de venta, siendo las únicas 

excepciones admisibles las siguientes: Falta de personería en el demandante o sus 

representantes; espera documentada, litispendencia, en otro tribunal competente; falta 

de legitimación en el ejecutado para obrar; pago total o parcial o cualquier modo de 

extinción de las obligaciones, documentado.; falsedad o inhabilidad de título basada 

exclusivamente en vicios de forma de la boleta de deuda, Prescripción y cosa juzgada. 

c) Trámite de las excepciones: (art. 453) El tribunal desestimará sin 

sustanciación alguna las excepciones que no sean de las autorizadas por la ley o que no 

hayan opuesto en forma clara y concreta, cualquiera sea el nombre que el ejecutado le 
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hubiere dado. En ese mismo acto dictará sentencia de remate. De las excepciones 

opuestas y documentación acompañada se dará traslado con copias por cinco días al 

ejecutante, debiendo el auto que así lo dispone notificarse personalmente o por cédula. 

Al contestar el traslado el ejecutante tiene la carga de ofrecer la prueba de que intente 

valerse. 

d) Sentencia. Apelación: (Art. 456) Producida la prueba se declarará clausurado 

el período correspondiente; el tribunal pronunciará sentencia dentro de los diez días. 

 La sentencia es apelable cuando el monto reclamado en el juicio de ejecución 

fiscal sea superior al que establezca la reglamentación que dicte el Consejo de la 

Magistratura. 

f) Repetición: (art. 457) En los casos de sentencia dictadas en los juicios de 

ejecución fiscal por cobro de tributos, la acción de repetición sólo puede deducirse una 

vez satisfecho el tributo adeudado, accesorios y costas (
503

).  

 

5.9 Ejecución Convenios conforme Ley 25.473:  

En  los convenios celebrados por las partes en la mediación Ley 25.473, art. 12, 

el cual estipula que “si se produjese el acuerdo, se labrará acta en el que deberán constar 

los términos del mismo, firmado por el mediador, las partes, y los letrados 

intervinientes.  

El mediador deberá comunicar el resultado de la mediación con fines 

estadísticos al Ministerio de Justicia. En caso de incumplimiento, lo acordado podrá 

ejecutarse ante el juez designado mediante el procedimiento de ejecución de sentencia 

regulado en el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación”. 

 

VI. Excepciones permitidas en algunos de los  título ejecutivos del art. 523 

del CPN 

6.1 Generalidades 

A los títulos ejecutivos expresamente enumerados en el art. 523 del CPN, le son 

aplicables las defensas y excepciones autorizadas por los arts. 544 y 545 del mismo 

código, sin embargo debemos tener presente las distintas leyes y decretos especiales que 

como reglamentación de fondo  regulan los títulos  enunciados; a saber:  

Letra de cambio y pagaré (Decreto-ley 55965/63). Factura conformada (Dec.-ley 

6601/63).Cheques (Ley 24.452). Saldo deudor de cuenta corriente bancaria (art. 793 del 

Código de Comercio). Tarjeta de crédito Ley 25.605.-    

Así el art. 523, dispone, “Los títulos que traen aparejada ejecución son los 

siguientes: 

1. El instrumento público presentado en forma. 

2. El instrumento privado suscripto por el obligado, reconocido judicialmente o 

cuya firma estuviese certificada por escribano con intervención del obligado y 

registrada la certificación en el protocolo. 
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3. La confesión de deuda líquida y exigible prestada ante el juez competente 

para conocer en la ejecución. 

4. La cuenta aprobada o reconocida como consecuencia del procedimiento 

establecido en el art. 525. 

5. La letra de cambio, factura de crédito, cobranza bancaria de factura de crédito, 

cale o pagaré, el cheque y la constancia de saldo deudor en cuenta corriente bancaria, 

cuando tuvieren fuerza ejecutiva de conformidad con las disposiciones el Código de 

Comercio o ley especial. 

6. El crédito por alquileres o arrendamientos de inmuebles. 

7. Los demás títulos que tuvieren fuerza ejecutiva por ley y no estén sujetos aun 

procedimiento especial. 

El código enumera sin demasiado orden ni rigurosidad una serie de instrumentos 

públicos y documentos privados a los que les reconoce fuerza ejecutiva directa; sin 

embargo, la diversidad provoca confusiones en orden al trámite procesal porque, aun 

encontrándose admitidos como títulos ejecutivos a los que corresponde el juicio previsto 

en el título, ocurre que algunas de las formas instrumentales aprobadas tienen una 

regulación especial que juegan diferentes aunque preserven las etapas ineludibles que 

señala el art. 543. 

Señala, Fenochietto, que lo expuesto dificulta el estudio armónico del tema al 

plantear no pocos dificultades interpretativas, por ejemplo, si se pretende aplicar la 

doctrina de los juicios ejecutivos cambiarios, con títulos esencialmente abstractos, a 

otros títulos causados y de naturaleza civil. 

Agregando que, el precepto induce a confusión al referirse, en algunos incisos, a 

la forma del documento en que consta el título (así, instrumento público, privado) y en 

otros al título mismo (letra de cambio, crédito por alquileres). El instrumento es 

portador del título, pero, para aparejar ejecución, necesariamente deberá contener los 

presupuestos legales que atañen a su existencia (obligación dineraria líquida y exigible). 

Por ejemplo, el pagaré mercantil es título ejecutivo, mientras sea exigible y, en cambio, 

cuando está pendiente de vencimiento, no lo es; sólo un abuso de lenguaje permite 

atribuir carácter de título al instrumento carente de exigibilidad (
504

). 

 

 

6.2 Títulos ejecutivos en particular:  

Letra de cambio: 

En tanto se trata de uno de los títulos ejecutivos expresamente enumerados en el 

art. 523 del CPN, no hay duda de que le son aplicables las excepciones autorizadas por 

los arts. 544 y 545 del mismo, puesto que el el Dec.-ley 5964/63 nada dice en contrario. 

Empero, atento las características particulares de la letra de cambio, resulta 

menester hacer algunas especificaciones con respecto a la excepción de inhabilidad y 

falsedad de título que se puede oponer. 
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Inhabilidad de título. En principio, esta excepción resulta improcedente cuando 

se funda en circunstancias que hacen a la causa que origina la obligación de que se trata, 

aun cuando ésta se articulara entre el librador y el beneficiario. 

Sin embargo, la defensa de falta de acción- no incluida en la nómina del art. 544 

del CPN- se puede considerar y resolver en el juicio ejecutivo como inhabilidad de 

título, en aquellos supuestos en que se la funda en la inexistencia de toda relación de 

derecho entre ejecutante y ejecutado (
505

). 

Desde el punto de vista pasivo de la relación jurídica documentada en el título, 

percibimos una influencia aún mayor de los caracteres esenciales de la cambial respecto 

de las defensas que el deudor puede oponer a la pretensión del actor. En efecto debido al 

carácter literal del derecho y al carácter completo del documento, el deudor no podrá 

valerse de defensas y excepciones basadas en medios probatorios extraños a aquél. 

Atento el carácter formal y a la aptitud constitutiva de la letra de cambio base de 

la acción, tampoco será admisible el argumento de que la relación documentada en ella 

no corresponde a la situación real de las partes. Además, por el carácter autónomo del 

derecho cambiario, el acreedor formula su pretensión con prescindencia de las 

situaciones subjetivas de cada uno de los transmitentes del título, sin que el deudor 

pueda esgrimir defensas fundamentadas en las relaciones personales de los demás 

obligados, pues ellas no se acumulan durante la circulación del título. Por eso, el 

portador legitimado adquiere y ejerce un derecho originario, no enervable por 

excepciones personales, sino por el deudor que le libró o transmitió el título al actor del 

proceso, y siempre y cuando  éstese desarrolle por vía de un juicio de cognición o 

conocimiento (proceso sumario). Este carácter autónomo tiene su correlato, desde el 

punto de vista del deudor, en la independencia de los vínculos obligacionales de cada 

uno de los firmantes, que no les permite invocar las defensas, excepciones, falsedades, 

suposiciones y vicios en general que afecten a los demás firmantes del título. 

Por último, teniendo en cuenta el carácter abstracto de la letra de cambio, el 

deudor no podrá oponerle al actor las defensas causales fundadas en la relación 

extracambiaria por la que libró o transmitió el título. En forma absoluta en el juicio 

ejecutivo, y en forma relativa en el juicio sumario (o de conocimiento), si ese actor es el 

sujeto que se relaciona en forma directa e inmediata con él, en el nexo cambiario (v.gr. 

librador-tomador, endosante-endosatario, avalado-avalista, aceptante-librador), y tiene 

instrumentado en forma circunstanciada el hecho o acto limitativo, modificatorio o 

extintivo que opone como defensa, sólo así podrá enervar el efecto jurídico pretendido 

por el accionante o, más simplemente, la pretensión del actor. 

Teniendo en cuenta lo expresado hasta aquí, y si bien hemos hecho incidentales 

referencias a este tema, creemos necesario insistir en que no se debe identificar la 

deducción de la acción cambiaria  con el juicio ejecutivo, ni la acción causal (o 

extracambiaria) con el juicio sumario de conocimiento, aunque generalmente ocurre, en 

la práctica, que la acción cambiaria es ejercida mediante la primera clase de proceso, 

por obvias razones de celeridad en el logro del objeto inmediato de la retensión 

ejecutiva. 

A esos efectos, debemos recordar que el derecho subjetivo cambiario, que 

fundamenta la pretensión del acreedor, es concedido a éste por el derecho de fondo (ley 

cambiaria) dictado en uso de las facultades que concédela Congreso de la nación el art. 
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67 inc.11 de la Constitución Nacional. Es decir, la naturaleza cambiaria de la acción por 

deducir, para hacer valer en justicia la pretensión que se basamenta, exclusiva y 

excluyentemente, en la letra de cambio, atañe al aspecto sustancial del tema que 

estamos considerando, con prescindencia de la vía o procedimiento que el acreedor opte 

utilizar. 

En otras palabras, el derecho de acción que tiene el acreedor para demandar en 

justicia su pretensión cambiaria puede ser encauzado por vía de un juicio ejecutivo o por 

vía de un juicio sumario de conocimiento. 

Debido a ello, y si se opta, como ocurre en la práctica en la generalidad de los 

casos, por el juicio ejecutivo, as defensas y excepciones que el deudor cambiario puede 

oponer a la pretensión ejecutiva cambiaria del acreedor-actor sufren una doble 

limitación. 

 

Esto es, rige en la especie, en primer lugar, el rigor cambiario sustancial que 

informa a al ley de fondo, el cual como ya se explicó, halla su fundamento en los 

caracteres esenciales de la letra de cambio (literalidad, autonomía, completividad y 

abstracción), aun cuando, como se dijo, respecto de estés último carácter, en el juicio 

ejecutivo, la prescindencia objetiva de la relación causal, de la cual pueden surgir 

defensas y excepciones, es absoluta. Con esto afirmamos que además del rigor 

cambiario sustancial, rige en la especie el rigor cambio que nosotros designamos “rigor 

procesal”, y que otros autores designar “rigor formal”
506

.  

 

6.3 Vale o pagaré 

También estos títulos están enunciados en el art. 523 y- no teniendo norma en 

contrario-al igual que la letra de cambio, son pasibles de las excepciones previstas en 

los arts. 544 y 545, en razón de que el decr.-ley 5965/63, ratificado por la ley 16.478, 

que la reglamenta no se opone a ello ni presenta otras defensas.  

No obstante, podemos decir acerca de la excepción de inhabilidad de título, que 

se plantean las cuestiones expuestas seguidamente. En atención a la exigibilidad del 

título como requisito para la procedencia de la acción ejecutiva, es necesario determinar 

si el art. 509 del Cód.Civ., que establece la mora de pleno derecho en las obligaciones a 

plazo, es de aplicación en el régimen del vale o pagaré. 

Al respecto, hay que recordar que el plenario
507

 de la Cámara de Comercio de la 

Capital Federal dictado el 29/4/75, resolvió que dicha norma civil no era aplicable a las 

obligaciones instrumentadas en pagarés. Sin embargo, el 17/6/81, la misma Cámara, en 

otro plenario, acepto su aplicación en aquellos supuestos en que se tratara de pagarés 

con cláusula sin protesto. Finalmente, el aludido tribunal aclaró más su resolución 

cuando determinó que el art. 509 del Cód. Civ. Se podía aplicar en los casos en que se 

tratara de un pagaré en tales condiciones se transforma en título ejecutivo hábil que no 

requiere previo cumplimiento del requisito exigido en el art. 60 del decr.-ley 565/63 
508

. 
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En cuanto al día de vencimiento, otro plenario, de la precipitada Cámara resolvió 

si tal fecha era inexistente en el mes indicado, pero existía en otros meses del calendario 

gregoriano, se debía rechazar la inhabilidad de título fundada en dicha inexistencia (
509

). 

Respecto del lugar de emisión, se ha resuelto que cuando éste es omitido, el 

pagaré puede servir igualmente como título ejecutivo si se lo invoca como instrumento 

privado con el alcance del art. 523 inc.2º del CPN. Asimismo, se resolvió que es hábil, 

aun en esas condiciones, si quien alega la omisión como defensa de inhabilidad de título 

no explica en qué obsta esa ausencia al cobro del documento (
510

). 

 

Factura conformada 

La ley 24.760 crea a la factura de crédito como título ejecutivo, que se aplica en 

la compraventa de cosas, muebles, locación de bienes o servicios o de obra, siempre y 

cuando se pacte el pago para después de ejecutar el convenio. 

 

Cheque 

La ley  24.452 (Cheques)  

Nos remitimos brevatis causae a los fundamentos de la acción cambiaria, tratada 

en la letra de cambio  y pagaré.  

Su artículo, establece que la vía ejecutiva para su cobro en caso de ser rechazado 

por el Banco queda expedita con la constancia de la institución bancaria debe suscribir 

en el mismo título, con expresa mención del motivo en que se funda su negativa. 

Así, lo dispone el art 38 N.L.Ch: “Cuando el cheque sea presentado en los plazos 

establecidos en el art. 25, el girado deberá siempre recibirlo. Si no lo paga hará constar 

la negativa en el mismo título, con expresa mención de todos los motivos en que las 

funda, de la fecha y de la hora de la presentación, del domicilio del librador registrado 

en el girado. 

La constancia del rechazo deberá ser suscrita por persona autorizada. Igual 

constancia deberá anotarse cuando el cheque sea devuelto por una cámara 

compensadora”.  

En cuanto a las excepciones que el deudor ejecutado puede oponer, se ha dicho 

que se debe aplicar la reglamentación que el CPN, hace de tales defensas en general, 

atento que, ante el silencio de la ley de fondo, no hay oposición ni norma especial que 

modifique los dispuesto en el código de forma. 

Proceden, pues, las excepciones previstas en el art. 544 y 545 del CPN, y 

abordando el tema que nos ocupa la excepción de falsedad o inhabilidad de título con 

que se pide la ejecución. La primera se podrá fundar únicamente en la adulteración del 

documento; la segunda se limitará a las formas extrínsecas del título, sin que se pueda 

discutir la legitimidad de la causa. El reconocimiento expreso de la firma no impide la 

admisibilidad de la excepción de falsedad fundada en la adulteración del documento.  
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El cheque en particular contiene características propias cuando, se presentan 

cuestiones referentes a su posible falsificación, así el art. 4 N.L.Ch, dispone: “El cheque 

debe ser extendido en una fórmula proporcionada por el girado. En la fórmula deberán 

constar impresos el número del cheque y el de la cuenta corriente, el domicilio de pago, 

el nombre del titular y el domicilio que éste tenga registrado ante el girado, 

identificación tributaria o laboral o de identidad, según lo reglamente el Banco central 

de la República Argentina. 

Cuando el cuaderno de fórmulas de cheque fuere retirado personalmente por 

quien lo solicitó, el girado no pagará los cheques que se le presentaren hasta no obtener 

la conformidad del titular sobre la recepción del cuaderno” 

Merece especial atención el, art. 4 de la ley 24.452, porque, se relaciona 

indirectamente con las excepciones en estudio, atento que el texto sancionado difiere 

sustancialmente del contenido original del art. 4, Decr.-ley 4776/63, y el uso  de esta 

clase  de fórmulas o esqueletos es universal en las prácticas bancarias, y si bien es cierto 

que el banco no se debería negar a pagar un cheque librado en un papel común, se ha 

dicho con justicia que ello en la actualidad constituye una hipótesis académica, 

llegándose a afirmar que es requisito esencial para que surja la obligación de pago 

girado, al mismo nivel que la existencia de provisión que el cheque aparezca librado en 

una de la fórmulas que para tal fin facilitan los bancos. 

En rigor, la utilización de fórmulas impresas que entrega el banco persigue una 

mayor seguridad contra las eventuales falsificaciones, ya que a la luz de la normativa 

vigente el girado sólo pagará los cheques extendidos en ellas, pues debe verificar que la 

numeración del cheque (art. 1º, inc.2, N.L.Ch) corresponde a la chequera que 

oportunamente fue entregada bajo recibo (arts. 4 y 35, inc.3 N.L.Ch). Para el caso que el 

girado pague un cheque con la firma falsificada que no corresponda al cuaderno 

entregado al cliente, las consecuencias gravitan directa y exclusivamente sobre él, 

prescindiendo de que la falsificación sea o no visiblemente manifiesta; pues el cliente 

sólo será responsable cuando el cheque presentado pertenezca a esos cuadernos y la 

firma no sea visiblemente falsificada (art. 36, inc.1, N.L.Ch) (
511

). 

 

Tarjeta de Crédito 

La ley 25.065, define en el art. 4º:” Se denomina genéricamente Tarjeta de 

Crédito al instrumento material de identificación del usuario, que puede ser magnético o 

de cualquier otra tecnología, emergente de una relación contractual previa entre el 

titular y el emisor”. 

Los arts. 38, 39 y 40 de la ley, determinan la preparación de la vía ejecutiva y el 

artículo 41 contempla que: “Pérdida de la preparación de la vía ejecutiva. Sin perjuicio 

de quedar habilitada la vía ordinaria, la pérdida de la preparación de la vía ejecutiva se 

operará cuando: a) No se reúnan los requisitos para la preparación de la vía ejecutiva de 

los artículos anteriores, b) Se omiten los requisitos contractuales previstos en esta ley; c) 

Se omitan los requisitos para los resúmenes establecidos en el artículo 23 de esta ley. 

 

                                                 
511

 Gomez Leo, Osvaldo R., Cheques. Comentarios al texto de la ley 24.452,  Depalma, Buenos Aires, 

1995, págs., .39/40. 



En cuanto a su procedimiento la Ley de tarjetas de crédito, remite a las normas 

de forma, así el artículo 3º determina, la ley aplicable:”Las relaciones por operatoria de 

Tarjetas de crédito quedan sujetas a la presente ley supletoriamente se aplicarán las 

normas de los  Códigos Civil y Comercial de la Nación y de la ley de Defensa del 

Consumidor (art. 24.240). 

 

Documento digital. Firma digital  

Sin entrar analizar el tema, solo dejaremos algunos conceptos básicos que se 

deben tener presentes para el momento en que algunos de los documentos que traen 

aparejada ejecución se encuentren en un soporte distinto, de aquél en que se fundo la 

ley, y su decisión deba tomarse a la luz de la normativa vigente; lo cual permite un 

replanteo a las características esenciales del documento, soporte del título ejecutivo. 

Si bien la doctrina ya se ha manifestado respecto de este documento, así se ha 

dicho que: “En ese sentido el documento electrónico no puede ser considerado como  un 

algo aislado, sino que debe integrarse en una teoría general del documento, que supere 

el estadio actual legislativo limitado a instrumentos (públicos y privados), derivada de la 

legislación francesa de principios del siglo XIX, y se integre en un capítulo propio con 

otras formas electrónicas, como la transferencia electrónica de fondos, los registros, etc, 

para formar un capítulo documental propio, que manifieste sus reglas particulares (
512

).  

En el mismo sentido, se ha sostenido que: “Los progresos científicos producidos 

a vertiginoso ritmo en los últimos tiempos, puestos al alcance judicial, lograrán el 

resultado de que alguno de estos medios de prueba que el derecho procesal considera 

con alguna subestimación (“no previstos”), lleguen a ser más seguros y eficaces que los 

tradicionales. Así por ejemplo, el documento contenido en el disco compacto, gravado 

mediante rayo láser, es prácticamente inalterable (
513

). 

 

Ley de Firma Digital (Ley 25.506) (
514

) 

La ley 25.506,  trae los nuevos conceptos de documento digital y de firma 

digital, que se deben ajustar estos tiempos donde la tecnología crea una crisis de 

interpretación a estos institutos originales; así la ley reconoce el empleo de la firma 

electrónica y de la firma digital (art. 1º). 

El concepto de documento digital en su art. 6 al disponer que “se entiende por 

documento digital a la representación digital de actos o hechos, con independencia del 
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soporte utilizado para su fijación, almacenamiento o archivo. Asimismo un documento 

digital también satisface el requerimiento de escritura”.  

Los documentos electrónicos firmados digitalmente y los reproducidos en 

formado digital, firmados digitalmente, a partir de originales de primera generación en 

cualquier otro soporte, también serán considerados originales, y como consecuencia de 

ello poseen valor probatorio como tales (art.11). 

Por su parte el art. 2º define a la firma digital como aquella que resulta “de 

aplicar a un documento digital un procedimiento matemático que requiere información 

de exclusivo conocimiento del firmante, encontrándose ésta bajo su exclusivo control, la 

cual debe ser susceptible de verificación por terceras partes, tal que dicha verificación 

simultáneamente permita identificar al firmante y detectar cualquier alteración del 

documento  digital posterior a su firma, procedimientos de firma y verificación que 

serán determinados por la autoridad de aplicación, aquí se cumplen con los tres 

requisitos: autoría, integridad y no repudio. 

El art. 3º aclara que “cuando la ley requiera una firma manuscrita, esa exigencia 

también queda satisfecha por una firma digital”, salvo las excepciones dadas por el art. 

4º: “Actos de disposición por causa de muerte, actos jurídicos del Derecho de Familia, 

actos personalísimos en general, y actos cuyas formalidades resulten incompatibles con 

el uso de firma digital, ya sea como consecuencia de disposiciones legales o por acuerdo 

de partes”. 

Por su parte el art. 5º define a la firma electrónica a aquella que carezca de 

alguno de los requisitos para ser considerada firma digital, y a diferencia del documento 

electrónico con la firma digital, aquella en caso de ser desconocida deberá ser acreditada  

por “quien la invoca”, mediante prueba complementaria y a la luz  de las reglas de la 

sana crítica y/o en conjunción con el resto de las probanzas producidas en el juicio. 



La ley  establece presunciones: Presunción de autoría (art. 7) “Se presume salvo 

prueba en contrario, que toda firma digital pertenece al titular del certificado digital que 

permite la verificación de dicha firma”. 

Por su parte, la presunción de integridad que  dispone el art. 8,” Si el resultado 

de un procedimiento de verificación de una firma digital aplicado a un documento 

digital es verdadero, se presume, salvo prueba en contrario, que este documento digital 

no ha sido modificado desde en momento de su firma. 

De un análisis sistemático de la Ley de Firma digital surge que, reconoce el 

empleo de la firma electrónica y de la firma digital.  Utiliza el sistema criptográfico de 

clave asimétrica que es el más seguro.  

Da la definición de documento digital (art. 6), disponiendo que: “Se entiende por 

documento digital a la representación digital de actos o hechos, con independencia del 

soporte utilizado para su fijación, almacenamiento o archivo”. 

Un documento digital también satisface el requerimiento de escritura, por lo cual 

deducimos que el documento digital es un documento escrito. 

Asimismo, da la definición de firma digital (Art.2), que también satisface el 

requerimiento de una firma manuscrita (art.3), no obstante la ley prevé situaciones a las 

cuales la firma digital no resulta aplicable: Actos de última voluntad, derecho de familia 

y derechos personalísimos (art.4). 

En suma, todo documento digital firmado digitalmente se asimila al documento 

escrito con firma manuscrita requerida a las partes que como condición esencial que 

genera la existencia de todo acto bajo forma privada (art. art.1012 Código Civil (
515

), 
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por tanto podemos sostener que el documento electrónico firmado digitalmente se trata 

de un nuevo instrumento jurídico, atento que cumple con la condición esencial para la 

existencia de todo acto bajo toda forma privada, la firma. 

  

Las excepciones en cada una de las provincias. 

El texto legal vigente en los distintos códigos de procedimientos, es el siguiente;  

Código de Procedimientos civil y comercial de la Nación Art. 544:  

“Excepciones: las únicas excepciones admisibles en el juicio ejecutivo son: 

…4) falsedad o inhabilidad de título con que se pide la ejecución. La primera 

podrá fundarse únicamente en la adulteración del documento; la segunda se limitará a 

las formas extrínsecas del título, sin que pueda discutirse la legitimidad de la causa. El 

reconocimiento expreso de la firma no impide la admisibilidad de la excepción de 

falsedad fundada en la adulteración del documento. 

Estas excepciones son inadmisibles si no se ha negado la existencia de la 

deuda”. 

 

En el Código procesal civil y comercial  de  la Pcia. de Bs As. Art. 542: 

“Excepciones: Las únicas excepciones admisibles en el juicio ejecutivo son: 

…4) falsedad o inhabilidad de título con que se pide la ejecución. La primera 

podrá fundarse únicamente en la adulteración del documento; la segunda se limitará a 

las formas extrínsecas del título, sin que pueda discutirse la legitimidad de la causa. Si 

hubiere mediado reconocimiento expreso de la firma no procederá la excepción de 

falsedad”. 

 

El C.P.C de la Pcia. de Santa Fé Art. 475 inc.2º: 

“En el juicio ejecutivo, sólo serán admisibles las excepciones siguientes: 

…2) falsedad material e inhabilidad de título, ambas referidas a lo puramente 

externo”. 

A despecho del error semántico y de hallarse contenidas en el mismo inciso, lo 

cierto y concreto es que las excepciones de Falsedad e Inhabilidad de título son dos 

excepciones distintas y con total autonomía funcional y jurídica. 

Quizá hubiese sido de mayor pureza y claridad gramatical, sustituir la 

conjunción disyuntiva “o” por falsedad “e” Inhabilidad de título, tal como estaba 

plasmada en la ley de juicio ejecutivo de la Pcia. de Bs. As., en su art. 22, y aconsejara 

oportunamente Podetti, quien ilustra de la siguiente manera: “A mi juicio, el ejemplo de 

la conjunción disyuntiva o, en las normas correspondientes a las leyes 50 y  11.924 y 

códigos de Cap. Federal, Bs. As., Salta, Corrientes, Tucumán, San Juan, San Luis y 

Jujuy, constituye una demostración gramatical del propósito del legislador, de incluir en 

el inciso excepciones, alternativamente. Es cierto que el empleo de la conjunción 



copulativa usada en la ley del 60 torna más clara  la alternativa, pero cualquier duda que 

del cambio pudiera surgir, se desvanece al observar que en las enumeraciones de los 

incisos 9 y 11, se emplea también la conjunción disyuntiva “o” y no puede admitirse 

que “espera y “remisión” o “transacción” y “compromiso” sean la misma cosa”
516

. 

Por último, y a título enunciativo, las excepciones de falsedad o inhabilidad de 

título en el juicio ejecutivo se encuentran contempladas en todos los códigos procesales 

provinciales del país, así tenemos, las excepciones en estudio se encuentran en los 

siguientes articulados provinciales: 

CPC de la Pcia. Bs.As. (art. 542 inc.4º).  

CPC de la Pcia. Catamarca ( art. 544 inc. 2º ) . 

CPC de la Pcia. Córdoba  (art. 547 inc.3º) . 

CPC de la Pcia. Chaco (art. 522 inc. 4º) 

CPC de la Pcia. Corrientes (art. 544 inc. 4º) 

CPC de la Pcia  Chubut (art. 544 inc.4º).  

CPC de la Pcia. Entre Rios (art. 530 inc.4º). 

CPC de la Pcia. Formosa (art. 541 inc.4º). 

CPC de la Pcia. Jujuy (art. 486 in.4º).  

CPC de la Pcia. La Pampa (art. 513 inc. 4º).  

CPC de la Pcia. La Rioja  (art. 290, inc.4º).  

CPC de la Pcia Mendoza (v. arts. 240, 272, 275, 283 y 407). 

CPC de la Pcia. Misiones (544 inc. 4º).  

CPC de la Pcia  Neuquén (art. 544 in.4). 

CPC de la Pcia Salta (art. 544 inc. 6º). 

CPC de la Pcia. Santa Cruz (art. 523 inc.4º). 

CPC de la Pcia. Santa Fé (art. 475 inc.2º). 

CPC de la Pcia  San Juan (art. 529 inc.4º). 

CPC de la Pcia. San Luis (art. 544 inc.4º). 

CPC de la Pcia. Santiago del Estero (art. 536 inc.4º). 

CPC de la Pcia Tierra del Fuego (art. 480 inc. 4º). 

CPC de la Pcia. Tucumán (art. 534 incs. 4º y 5º). 

 

f. Explicación de la excepción titulando cada característica 

DOCTRINA 

Falsedad de título 
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a) El art. 544 del CPN acuerda carácter de excepciones a las de “falsedad o 

inhabilidad de título con que se pide la ejecución”, agregando que “la primera podrá 

fundarse únicamente en la adulteración del documento”. Se refiere a la excepción 

analizada en forma independiente con respecto a la de inhabilidad de título, y, con 

mayor minuciosidad, la describe como “falsedad del título con que se pide la ejecución, 

sustentada únicamente en la falsificación o adulteración material del documento en todo 

en parte”. Pero al margen de las mayores o menores precisiones normativas no cabe  

duda de que la de falsedad es, en el derecho argentino, una excepción autónoma. 

b) En su penúltimo párrafo, decía el art. 544, inc.4º del CPN, en su versión 

anterior a la ley 22.434, que “si hubiere mediado reconocimiento expreso de la firma no 

procederá la excepción de falsedad”. Es por eso que la ley 22.434 sustituyó el texto de 

la norma citada y dispuso, con mayor claridad, que el  reconocimiento expreso de la 

firma no impide la admisibilidad de la excepción  de falsedad fundada en la adulteración 

del documento”. 

A raíz de la reforma introducida por la ley 22.434, dice el párrafo final del art. 

544 inc. 4º del CPN, refiriéndose a las excepciones de falsedad y de inhabilidad de 

título que éstas “son inadmisibles si no se ha negado la existencia de la deuda”. Pero si 

bien se trata de una exigencia razonable con respecto a la excepción de inhabilidad de 

título, no ocurre lo mismo en relación con la de falsedad, en tanto la índole de las 

alegaciones en que puede fundarse exteriorizan, por sí mismas, la  existencia de dicho 

interés. De allí que el párrafo anteriormente transcripto deba entenderse, no obstante su 

aparente generalidad exclusivamente referido a la excepción de inhabilidad de título. 

c) No basta, para que resulte admisible la excepción  que nos ocupa, la simple 

negativa de la autenticidad de la firma o del contenido del documento base de la 

ejecución, requiriéndose, por el contrario, la imputación cierta, precisa y categórica de 

la adulteración o falsificación. De allí que se haya decidido que no constituyen 

impugnaciones idóneas la manifestación del  deudor en el sentido de que no le consta la 

autenticidad del documento o de que “no cree” haberle firmado. 

Esta solución encuentra apoyo, fundamentalmente, en las prescripciones 

contenidas en los arts. 330, inc.4º y  356 inc.1º del CPN, los cuales instituyen cargas 

que, de conformidad con lo dispuesto por el art. 542, apartado tercero, del mismo 

ordenamiento, debe cumplir, en lo pertinente, el ejecutado que opone excepciones, 

cualquiera sea la denominación y naturaleza de éstas. 

d) A pesar de que, en su literalidad, el art. 544. inc.4º del CPN, parecería limitar 

la prohibición de discutir la legitimidad de la causa de la obligación al caso de que se 

ponga en tela de juicio la inhabilidad del título, la jurisprudencia ha entendido 

acertadamente, que la mencionada prohibición rige tratándose de falsedad o de 

inhabilidad. Sin perjuicio de lo que se dirá más adelante acerca de las denominadas 

excepciones causales en la ejecución cambiaria, la jurisprudencia se ha pronunciado 

reiteradamente en el sentido de que ni la excepción de falsedad, ni la de inhabilidad de 

título, pueden fundarse en el abuso de la firma en blanco, ni en la existencia de vicios 

del consentimiento, pues tales circunstancias importan no sólo desvirtuar la índole del 

juicio ejecutivo, sino también entrar a discutir la legitimidad de la causa de la obligación 

contrariando la prohibición establecida por el art. 544, inc.4º del CPN.  

También se vincula en cierto modo con el problema de la causa del criterio 

jurisprudencial en cuyo mérito, por tratarse de una cuestión ajena a la naturaleza 

sumaria del juicio ejecutivo, no procede que en él se articule la redargución de falsedad 

del instrumento público en el cual se basa la ejecución. Pero si bien ese principio es 



válido cuando se cuestiona la  falsedad ideológica del instrumento, no lo es en el caso 

de que la excepción analizada se funde en la falsedad material de éste, sea por invocarse 

la falsificación de la firma o la circunstancia de haberse alterado, por vía se supresiones, 

modificaciones o agregados, las enunciaciones que contenía. La solución contraria 

cercenaría, sin razón atendible, el alcance de la excepción de falsedad, tanto más cuanto 

que no es discutible que ésta procede para hacer valer la adulteración de un instrumento 

privado reconocido, el cual, de acuerdo con lo prescripto por el art. 1026 del Cód. Civil, 

tiene el mismo valor que el instrumento público entre los que lo han suscripto y sus 

sucesores. 

e) De conformidad con el principio general establecido por el art. 549, apartado 

segundo del CPN, sobre el ejecutado pesa la carga de la prueba de los hechos en que se 

funde la excepción de falsedad. Antes de la vigencia de esa norma y aún con 

posterioridad, la jurisprudencia se hallaba divida en lo concerniente a la parte a quien 

incumbe la carga de la prueba cuando el demandado por el cobro de un documento 

protestado niega la autenticidad de la firma  que se le atribuye. 

En razón de que, con posterioridad a la vigencia del CPN, la sala B de la Cámara 

Nacional de Apelaciones persistió en su anterior jurisprudencia, el tribunal se reunió, en 

acuerdo plenario y estableció la doctrina de “que para resolver la excepción de falsedad 

opuesta en la ejecución de un documento cambiario protestado, fundada en la negativa 

de la autenticidad de la firma, debe estarse a la norma del art. 549 del Cód. Procesal en 

lo que atañe a la carga de al prueba”. 

f) Interesa señalar por último, que la excepción de falsedad opuesta al progreso 

de la ejecución es incompatible con la de pago también articulada, ya que esta última 

importa un reconocimiento implícito de la obligación a la se tilda de falsa (
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).  

 

La excepción de Inhabilidad de título 

a) Del texto del art. 544, inc.4º del CPN, se desprende, inequívocamente, 

que las de falsedad e inhabilidad de título constituyen excepciones independientes. 

Mientras las primeras, de conformidad con la norma citada y con lo dicho en el número 

precedente, procede  cuando el título que sirve de  base a la ejecución ha sido 

materialmente adulterado, total o parcialmente, la excepción de inhabilidad de título, en 

cambio, es viable en el caso de que se cuestione la idoneidad jurídica de aquél, sea 

porque los requisitos a que ésta condiciona su fuerza ejecutiva (existencia de cantidad  

líquida, exigible, etc), o porque el ejecutante o el ejecutado carecen de legitimación 

procesal en razón de no ser las personas que figuran en el título como acreedor o 

deudor. Hemos dicho, asimismo, que aun en el caso de no haberse opuesto esta 

excepción, el juez puede declarar de oficio la inhabilidad del título en oportunidad de 

proveer a la demanda o de dictar sentencia, y que lo mismo puede hacer el tribunal de 

alzada a raíz del recurso deducido contra  aquélla.  

b) De conformidad con el concepto precedentemente enunciado se ha 

resuelto, entre muchos otros casos, que procede la excepción de inhabilidad de título 

cuando la  ejecución se promueve sobre la base de un documento que acredita una 

obligación no exigible o ilíquida;  si el título no contiene la primera pura y simple de 

pagar una suma de dinero claramente determinada, sino que, por el contrario, de su 
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propio texto surge la imposibilidad de esa determinación; en el caso de que el actor no 

justifica ser el titular del derecho invocado. 

c) Como regla de carácter general, consagrada actualmente por el art. 544 

inc.4º del CPN, la excepción de inhabilidad de título es improcedente sino se desconoce 

la deuda, salvo que aquélla se funde en hechos que, como  son la falta de exigibilidad de 

la obligación por no haberse cumplido el plazo o la condición, no impiden que la 

pretensión ejecutiva se renueve una vez que tales acaecimientos hayan tenido lugar. 

Dentro de la profusa jurisprudencia existe sobre el punto, se ha declarado 

improcedencia de la excepción analizada si se la funda en la inexistencia de suma 

líquida a pesar de que, sobre la base de una simple operación y de conformidad con las 

bases establecidas en el documento es posible llegar a su liquidación; en el hecho de que 

la fecha de vencimiento puesta en un pagaré corresponda a un día inexistente en el mes 

al que el título se refiere, pero existente en otros meses del calendario gregoriano; en la 

alegación de mediar diferencias entre los nombres de las partes y lo que figuran en el 

título, cuando aquellas son pequeñas y puede inferirse sin lugar a dudas la identidad  de 

la persona del ejecutante o del ejecutado, en la falta de aviso del rechazo del cheque por 

el banco girado, en la orden de no pagar cursada al banco girado por el librador, en el 

hecho de haberse denunciado el extravío del cheque; etcétera. 

d) Expresa el art. 544, inc.4º CPN, que la excepción de inhabilidad título “se 

limitará a las formas extrínsecas del título, sin que pueda discutirse la legitimidad de la 

causa”. Asimismo, en el punto  anterior señalamos que la prohibición de discutir la 

causa de la obligación rige también con respecto a la excepción de falsedad de título, ya 

que en ambos supuestos la solución contraria implicaría desvirtuar la naturaleza sumaria 

del juicio ejecutivo y supeditar la pretensión que constituye objeto de éste a 

contingencias probatorias que deben ser materia del proceso de conocimiento posterior. 

Cuadra destacar, por último, que con prescindencia de la clase de título de que se trate, 

la excepción de inhabilidad de título debe considerarse procedente en el caso de que la 

ilicitud de la causa surja del documento mismo en el que se funda la ejecución, pues la 

regla en cuya virtud la mencionada excepción se halla limitada al cuestionamiento de 

las formas extrínsecas del título no puede llevarse al extremo de permitir la 

convalidación de actos que contrarían principios vinculados al interés público (En un 

fallo plenario dictado por las antiguas cámaras civiles de la Capital Federal se estableció 

que “en el concepto legal de las excepciones de falsedad o inhabilidad de título con que 

se pide la ejecución no procede comprender la falta de causa de la obligación, si bien 

esta excepción puede alegarse siempre que se funde en los casos de nulidad absoluta 

establecidos en el Código Civil o de menoscabo de garantías constitucionales. Pese a la 

imperfección técnica de que adolece la terminología adoptada en ese fallo consideramos 

que la doctrina establecida en él continúa teniendo vigencia en la actualidad, aunque con 

la salvedad, de que la nulidad deber ser manifiesta (Art. 1047 del Cód. Civil) y no 

depender de una investigación de hecho. Pues en este último caso se trataría de un acto 

anulable que corresponde invocar en el proceso de conocimiento posterior a la ejecución 

(
518

). 

 La excepción analizada es incompatible con la de pago o con cualquier otra que, 

como ésta, tenga por efecto la extinción de la obligación documentada en el título. Por 

ello si el ejecutado, al ser citado para defensa, opuso la excepción de pago afirmando 

haber cancelado el crédito reclamado, esa circunstancia importa reconocer la validez de 

la obligación que sirve de base a la ejecución y la existencia de un título que en su 
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momento fue considerado hábil para reclamar su cobro, razón por la cual corresponde 

desestimar la inhabilidad articulada. 

e) En cuanto a los efectos que produce la sentencia que hace lugar a la 

excepción de inhabilidad de título cabe formular una distinción sobre la base del 

fundamento en que aquélla se sustentó. Si la ejecución se rechaza por carecer el título 

invocado de carácter ejecutivo o por no documentar éste una obligación en dinero 

líquida o por ausencia de legitimación procesal en cualquiera de las partes, la pretensión 

ejecutiva no puede renovarse en otro proceso. Si, en cambio el rechazo se fundamenta 

en la falta de exigibilidad de la deuda en razón de no haber vencido el plazo o de no 

haberse cumplido la condición, no media obstáculo para que, una vez vencido el plazo o 

cumplida la condición, la pretensión se interponga nuevamente (
519

).      

 

Falsedad de título 

a) La falsedad requiere una manifestación al respecto, de manera categórica  

(idéntica a la requerida por el art. 356, inc.1º) que impute falsedad (en el sentido de 

adulteración o falsificación), por lo que no bastan las manifestaciones ambiguas o 

carentes de fuerza por no realizar una impugnación adecuada. En cuanto a la carga de la 

prueba: Para resolver la excepción de falsedad opuesta en la ejecución de un documento 

cambiario protestado, fundada en la negativa de la autenticidad de la firma, debe estarse 

a la norma del artículo 549 del Código Procesal en lo que atañe a la carga de la prueba. 

Debemos recordar que como lo ha regido la reforma de la ley 22.434 en el inciso 4º, el 

reconocimiento de la firma por incomparecencia del demandado a la audiencia 

preparatoria del juicio ejecutivo, o por no haber alegado falsedad en el acto de protesto, 

no impide oponer la excepción de falsedad de título. Para que pueda decirse que hay 

verdaderamente adulteraciones en un documento, a los efectos de la procedencia de la 

excepción de falsedad de título, es necesario que las modificaciones que se manifiestan 

introducidas en el texto auténtico del mismo tengan trascendencia jurídica en perjuicio 

de la parte a quien se opone. 

b) Además es procedente desestimar las excepciones de falsedad e 

inhabilidad de título, toda vez que no sea desconocido el libramiento de un documento 

(pagaré) y los argumentos esgrimidos sólo se limiten a expresar disenso con lo decidido 

en la instancia de origen, alegando que las diferentes escrituras que llenaron el título se 

deben a que no fue completado por la ejecutada en su presencia, sin explicar que ello 

obste a la autenticidad y a la inhabilidad del título. 

c) El defensor oficial, tiene en este supuesto, una situación distinta de la 

prevista en el art. 356, inciso 1º, y por razón de progresar la ejecución con la citación 

por edictos de acuerdo con la naturaleza del título, debe también manifestarse de manera 

precisa y categórica cuando niega la firma o el contenido del documento. No debe 

olvidarse que en la excepción de falsedad, la carga de la prueba pesa sobre quien le 

alega, y en el juicio ejecutivo no existe una contestación puramente defensiva. 

 

d) La causa no es discutible por vía de ninguna excepción y naturalmente, 

tampoco por la de falsedad (Cám. Nac. Civ., Sala D.E.D 97-521, Nº 37; íd., en pleno, 

21-8-44, “Fiorito Hnos. y Bianchi Correa de Nuñez, Aniceta A. s/Suc.”, L.L 35-632). 
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e) Si la deuda está contenida en instrumento público, la falsedad de firma 

deberá seguirse en un proceso  de conocimiento, pero no en el ejecutivo. 

f) Por comprometer severamente el derecho de defensa, corresponde dejar 

sin efecto la sentencia de trance y remate dictada directamente en el caso sin seguirse 

los pasos previos que señalan los artículos 545, 546 y 547 del Código Procesal. No 

obsta al despacho saneador que se impone el hecho del reconocimiento de la firma por 

parte del librador del título, pues pese a así requerirlo la norma legal, su texto debe ser 

ajustado a sus justos límites (art. 542, inc, 4º in fine, cód. cit.). 

 

Inhabilidad de título 

a) La defensa contenida en el artículo 544, inciso 4º del Código Procesal 

Civil y Comercial  Nacional solo resulta viable cuando se cuestiona la idoneidad  

jurídica del título, sea porque no figura entre los mencionados por la Ley, porque no 

reúne los requisitos a que ésta condiciona su fuerza ejecutiva (obligación dineraria 

líquida y exigible, no sometida a condición o prestación), o porque el ejecutante o el 

ejecutado carecen de legitimación sustancial (legitimación para obrar) en razón de no 

ser las personas que figuran en el título como acreedor o deudor. De ahí que no resulta 

posible tratar, bajo su invocación, cuestiones que exceden el análisis de la aptitud 

ejecutiva del título y vayan a planteos sobre la exigibilidad de las prestaciones o la 

posibilidad de modificación de las obligaciones asumidas en el contrato que les dio 

origen.  

b) La inhabilidad de título que se funda, entonces, en la falta de los 

presupuestos básicos para la formación del título, tanto positivos como negativos (conf. 

Cám.Nac. Civ., Sala E, J. A. 1981-II, sínt.; Cám. Nac. Com., Sala B, Rep. L.L XXXVII-

717, sum.12), fue agregada por la reforma, junto con la falsedad, a las ejecuciones 

especiales  (ver. Arts. 597,600, 603 y 605). No se encuentra impedida por el hecho de 

que el juez haya librado el mandamiento, toda vez que dicho acto no hace cosa juzgada 

material, respecto del título mencionado. Título enumerado o permitido por la ley que 

contenga una obligación: líquida y exigible de dar sumas de dinero, no sometida a 

condición ni prestación (v. arts. 520 y 523) (Cám. Nac. Civ., Sala A, 29-5-89, D. J 

1991-1-476). 

c) Pero la jurisprudencia se ha ordenado notablemente sobre la faz negativa 

o de improcedencia de esa excepción, que examinaremos, sin perjuicio de volver sobre 

ciertas condiciones positivas. Así no procede ante la falta de negativa expresa de la 

deuda (Cám. Nac. Civ. Sala D., Rep. E.D. 16-415,Nº4; íd, Sala G 22-8-89,D.J 19990-2-

142; íd. Sala A 30-5-89, D.J 1990-1-643), ni por la defectuosa redacción que pueda 

provenir de una errónea ortografía o de una caligrafía que ofrezca cierta dosis de 

ambigüedad, cuando no afecta la autenticidad del título (Cám. NAc. Civ. Sala G. J.A. 

1982-II-534), ni por la cuestión relativa a la firma de calcular los intereses (Cám. NAc. 

Civ. Sala D, E.D. 97-522, Nº 49; íd., Sal F, E.D. 97-522, Nº 48); o cuando existe un 

defecto puramente formal o una omisión menor no habiéndose negado la autenticidad 

de los documentos (Cám.Nac.Co, Sala A. L.L 123-999, sum.14143); ni el abuso de 

firma en blanco (Cám.Nac.Com.Sala C, J.A 1981-IIIm sínt). Etc. 

d) La forma del título, esto es condiciones extrínsecas, ni quiere decir sólo 

las formas materiales sino todo lo que surja de visu o a prima facie, sin necesidad de 

ulteriores indagaciones o pruebas (Cám. Nac. Esp. Civ. Y Com. Sala I, J..A 973-20-

530). 



e) La inhabilidad de título es adecuada vía para interponer la falta de 

legitimación sustancial tanto activa como pasiva (Cám. Nac. Esp.Civ. y Com., Sala B, 

E.D. 98-307; íd. 16-6-95, J.A, 1996-II, Saint. ; Rep.1996-777, Nº 58). 

f) La negativa de la deuda no siempre es esencial, pues la inhabilidad del 

título puede ser temporal (no haberse cumplido el plazo). En tal caso no cabe negar la 

deuda en su esencia, sino en su procedencia (en sentido similar la inhabilidad de título 

puede ser meramente dilatoria o perentoria, según sea subsanable o no la falta del 

requisito que la hizo prosperar (Cám. Nac. Com., Sala A, 14-9-88, D, J. 1990-2-720, S. 

J. 255). 

g) Las cuestiones vinculadas con el monto de los intereses pactados no 

invalidan el título, sin perjuicio de discutirse la procedencia de aquéllos, en la 

oportunidad de la liquidación (Cám. Nac. , Sala C, 29-5-84, D. J. 1985-1-589). 

h) Centrándonos en las formas extrínsecas del título debemos sintetizar los 

aspectos relativos  a la inhabilidad, como ineficacia del título respecto de la ejecución, y 

para la eficacia del título como ejecución se requiere fundamentalmente que se trate de 

uno de los títulos enumerados, que no esté sometido a condición o prestación, que la 

obligación sea de dinero, que sea líquida o fácilmente liquidable y exigible. 

i) Cuando se trata de la ejecución de expensas comunes, el marco de 

procedencia de la excepción de inhabilidad de título se encuentra aún más restringido en 

función del principio según el cual tales reclamos deben apartarse de rigorismos 

formales, respecto de las condiciones de ejecutabilidad del instrumento hecho valer 

como base de la acción, en tanto las normas instituidas por la ley 13.512 están 

especialmente dirigidas a asegurar el deber de pagar, con puntualidad, lo necesario para 

sufraga los gastos comunes. De ahí que no quepa en estas ejecuciones, ningún 

planteamiento que no esté vinculado con el pago de expensas reaclamadas. Es 

suficiente, a tal fin, la agregación del certificado respectivo, del cual emane una suma 

líquida y exigible en dinero, expedido por el administrador, o quien haga sus veces, con 

sujeción a lo dispuesto por el Reglamento de Copropiedad (Cám. Nac. Civ. Sala A, 27-

12-94, “Consorcio de Propietarios Juan F. Seguí 3575 c/Balines, Carlos Hugo y otro S/ 

Ejecución de expensas” (
520

). 
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Capítulo XVI 

PAGO DOCUMENTADO 
*
 

 

Sumario: 1. ¿Defensa o excepción?; 2. Requisitos para acreditar el pago; 3. El pago 

como defensa en los procesos de conocimiento; 4. Modos de acreditar el pago; 5. La 

excepción de pago en el juicio ejecutivo; 6. Compensación; 7. Jurisprudencia. 

 

 

 1. ¿Defensa o excepción? 

 1.1 El pago, debidamente acreditado, constituye una defensa de fondo porque 

extingue la obligación que se reclama. Sin embargo esta es una afirmación teórica que 

se aleja de la real situación que afrontan los litigios cuando se alega el pago como 

excepción. 

 Por eso el interrogante preliminar, al no estar suficientemente claro el alcance 

que tiene este mecanismo defensivo que se articula en procesos de conocimiento o, 

especialmente, en el juicio ejecutivo. 

 1.2 En efecto, el pago no esta enumerado entre las posibilidades del art. 347 del 

Código Procesal Civil y Comercial de la Nación (en adelante, CPN), pero sí figura entre 

las excepciones que se pueden oponer al progreso de la acción ejecutiva y demás 

ejecuciones especiales. 

 El único requisito es que se agregue la documentación que compruebe la 

cancelación parcial o total de la deuda reclamada. Así lo exige, por ejemplo, el art. 544 

inciso 6º al solicitar que el pago total o parcial esté documentado. 

 1.3 Ahora bien, sea en un proceso de conocimiento o en la ejecución de un título 

ejecutivo, la excepción de pago se debate entre la aptitud cancelatoria que 

manifiestamente se demuestra con el documento; y la duda razonable que puede 

argüirse contra ese efecto cancelatorio o en la propia verosimilitud del título emanado 

del acreedor que se aplica como instrumento probatorio para demostrar que la deuda ha 

sido abonada. 

 Vale decir, siendo el pago expresivo de una voluntad libremente efectuada al 

emitir el recibo correspondiente, no se advertiría porqué dicha prueba debiera ser 

motivo de verificación en una etapa de conocimiento; mientras que la discusión sobre el 

propio instrumento obliga a un tránsito probatorio, a veces innecesario o inútil. 

 

 2. Requisitos para acreditar el pago 

2.1 El pago exige prueba documental que debe acompañarse conjuntamente con 

el planteo; si ella no está en poder del excepcionante, el pago no puede valerse de 

indicaciones sobre quien posee el instrumento cancelatorio; o que se haga una 

presunción en contra de quien se niega a dar el documento, en los términos del art. 388, 

CPN. 
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No queremos decir que no sea factible argüir esta remisión; sino que el pago 

documentado debe ser demostrado por quien lo alega y no por aquél contra quien se 

opone la defensa. 

La doctrina coincide al señalar que la excepción de pago solo es procedente si se 

opone con acompañamiento del pertinente documento de cancelación total o parcial de 

la deuda, el cual deberá bastarse a sí mismo en el sentido de tornar innecesaria la 

apertura a prueba. Debe ser atribuido al ejecutante y ha de contener una expresa 

referencia al título que sustenta la acción, que permita establecer su cancelación total o 

parcial. Si los recibos no contienen una imputación concreta a la deuda del juicio, es 

decir no se bastan a sí mismos, no procede la excepción de pago. La prueba es rigurosa, 

volviéndose la duda en contra del deudor. 

2.2 Cuando la carga probatoria no se cumple, la excepción puede ser rechazada 

"in limine", porque no abastece los requisitos de admisión procesal, ni significa que el 

Juez deba actuar supliendo una carga de la parte. 

Por su parte, cuando el documento cancelatorio se agrega, la admisión depende 

de la verosimilitud del recibo, el cual tiene que emanar del ejecutante y estar 

plenamente vinculado o referenciado con el crédito que se ejecuta o reclama, sin que 

sean necesarias otras investigaciones. 

Se ha dicho así que, la excepción está supeditada a que la acreditación del pago 

resulte de recibo emanado del acreedor y/o su representante legítimo, que contenga 

imputación expresa al título que documenta la deuda ejecutada. No puede acudirse a la 

producción de prueba incompatible con la sumariedad del juicio ejecutivo para probar 

esto último, pues ello importaría desnaturalizar este proceso convirtiéndolo en uno de 

conocimiento (CNCom., Sala E, 1998/06/24, "Chacabuco Refrescos S. A. c. Caballo, 

Alcides J.", La Ley, 1999-F, 801, J. Agrup., caso 14.475). 

2.3 Precisamente, en la suficiencia del documento de respaldo estará la eventual 

apertura a prueba o no del proceso. Si es fehaciente y verosímil, el demandado queda 

eximido de probar. 

En cambio, si la documentación no es bastante, la propia limitación de la defensa 

constriñe a aportar la prueba concreta que, de no poseerse o ser insuficiente, obliga a 

abrir el proceso a prueba. 

 En tal sentido, y por la propia naturaleza sumaria anotada, no se admite la 

apertura y producción de pruebas tendientes a justificar la veracidad de la afirmación de 

pago que realiza el excepcionante, por lo cual es improcedente la pretensión de la 

ejecutada de que se intime a un tercero a acompañar la documentación que acreditaría la 

procedencia de la excepción de pago (CNCiv., Sala C, 1995/03/21, "Cadierno, 

Mercedes I. c. Grillo, Isabel", La Ley, 1995-E, 233). 

 2.4 En materia ejecutiva, la limitación probatoria reducida al documento 

autosuficiente, es un principio rígido que impide encontrar aperturas a un conocimiento 

más amplio. 

 Basados en esas características se rechaza que la excepción se funde en la mera 

promoción de un juicio de consignación, sino que es necesario que medie una sentencia 

que declare la validez y fuerza de pago de los depósitos efectuados o, en su defecto, el 

recibo o documento equivalente otorgado por el acreedor (CNCiv., Sala E, 2000/04/04, 

"Kaufer Barbé, Ricardo Luis c. D´Amico, Mario Alberto", ED, 189-64). 



 Si bien se reitera que, el pago, como acto jurídico que es, puede ser demostrado 

por cualquiera de los medios admisibles legalmente, sin sujeción a limitaciones, ello no 

basta para el juicio ejecutivo porque se requiere un documento preciso y 

circunstanciado. 

 Se afirma así que, la pretensión de que la prueba de la excepción de pago se 

integre con las constancias anejadas a la causa penal promovida por la demandada, 

resulta improcedente, pues ello conspiraría contra la estructura sumaria del juicio 

ejecutivo y conduciría a indagar la causa de la obligación insusceptible de debate en el 

marco de este proceso (CNCom., Sala E, 1991/12/09, "Zani, Enrique O. c. Goya, 

Gregorio H.", La Ley, 1992-B, 436 - DJ, 1992-1-1210). 

 Igualmente, la defensa de pago, basada en un depósito que no habría sido 

computado por el Banco actor, debe desestimarse en cuanto ella tiende a la indagación 

de la composición de la cuenta corriente bancaria lo que conduciría ineludiblemente a 

examinar la causa de la obligación, lo que se encuentra expresamente vedado en el 

juicio ejecutivo, ello sin perjuicio del derecho que tiene el deudor a subsanar esas 

cuestiones, mediante la deducción de la acción ordinaria en un proceso de conocimiento 

posterior al juicio ejecutivo ya sustanciado (J.Civ. y Com., Azul, nº1, 1995/06/29, 

"Banco del Sud S. A. c. Santomauro, Mario y otra", LLBA, 1996-148). 

 2.5 En conclusión, a los fines de la excepción de pago, esta debe resultar de los 

propios documentos, sin necesidad de otras investigaciones, dada la limitación de 

conocimiento a las formas extrínsecas que rigen el juicio ejecutivo (CNCiv., Sala I, 

1998/03/03, "Gorasso, María c. Montero, Alfredo", La Ley, 1999-F, 801, J. Agrup., 

caso 14.473 - JA, 1998-III-393). 

 

 3. El pago como defensa en los procesos de conocimiento 

 3.1 Cuando se reclaman en un proceso de conocimiento sumas de dinero 

(obligaciones de dar) o la entrega de una cosa (obligación de hacer), la enumeración del 

art. 347 no impide articular el pago como defensa de fondo. 

 La diferencia con el ejecutivo está en los medios de prueba que pretendan ser 

ofrecidos para demostrar que la deuda está cancelada. 

 El art. 725 del Código Civil sostiene que: “El pago es el cumplimiento de la 

prestación que hace el objeto de la obligación, ya se trate de una obligación de hacer, 

ya de una obligación de dar”. 

 3.2 La norma toma al pago como una forma de extinguir obligaciones, antes que 

considerarlo remitido a la entrega de una suma de dinero. 

 Por tanto, el art. 724 del mismo ordenamiento fija el concepto al nominar las 

distintas maneras de extinguir obligaciones, que extiende la doctrina, también, a las 

obligaciones de no hacer. 

 En síntesis, la función esencial del pago es la de consumir el vínculo obligatorio, 

mediante la realización de la finalidad para la cual había sido constituido ( 
521

 ). 

 3.3 Uno de los principales problemas para configurar la defensa aparece con la 

persona que realiza el pago que se reclama. Si bien es cierto que “todos los deudores” 
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que no sean incapaces, o aquellos que tengan un interés en el cumplimiento de la 

obligación (art. 726, CC) pueden pagar; también lo es que en el proceso se demanda 

indiferentemente; es decir, cuando hay varios sujetos obligados y la deuda es solidaria, 

por ejemplo, el actor puede dirigir la pretensión contra uno u otros. 

 En este caso ¿cómo acredita el pago quién no tiene un recibo en su poder, al 

poseerlo quien no es parte en el proceso? 

 3.4 La pluralidad de deudores genera variedades en la cancelación que depende 

en sus efectos del tipo de obligación referida. La posibilidad de pago, en el caso de una 

obligación mancomunada o divisible, solo se realiza en la parte correspondiente; 

mientras que si fueran indivisibles o solidarias, cada deudor puede pagar la totalidad y 

reservar un eventual derecho de repetición. 

 Además, debe tenerse en cuenta que el pago también lo puede concretar un 

tercero, representante o no del deudor. Si es mandatario y puede realizar actos de 

administración, el acreedor está facultado a recibir lo que se dé en pago; si no lo es, pero 

obtiene conformidad del deudor, este asentimiento implica que el solvens deja de ser un 

tercero para ser representante del obligado. 

 En cualquier caso, el acreedor está habilitado para recibir el pago de quien lo 

ofrezca (cfr. art. 727, CC), pero si proviene de un tercero, la deuda no queda cancelada 

porque ella pervive, con la diferencia que se ha desinteresado al acreedor que reclama, 

continuándose la obligación entre deudor y tercero que cumple las veces de solvente. 

 3.5 De todos modos, pese a la obligación de recibir el pago, no está conminado a 

subrogar los derechos. 

 En este aspecto se afirma que el acreedor tiene derecho a hacer constar en el 

recibo que el tercero paga voluntariamente y en conocimiento de su calidad de “no 

obligado”. En tal forma, se precave de una eventual acción de repetición, fundada en la 

circunstancia de que el tercero se creyere deudor. Si el tercero se negase a aceptar tal 

recibo, puede legítimamente negarse a recibir el pago, sin caer en mora accipiens ( 
522

 ). 

 3.6 Cada situación determina que el efecto cancelatorio del pago y la eficacia de 

la excepción depende de quien tiene en su poder el documento que acredita la 

liberación. 

 Si está en poder del deudor demandado no hay problema alguno; toda vez que se 

cumple con los requisitos procesales de admisión inmediata (es decir, que anulan la 

necesidad de etapa probatoria), al llegar el documento de manos de quien lo opone. 

 Recuérdese que la prueba del pago incumbe a quien lo alega como defensa. El 

medio más importante para probarlo es el recibo emanado del acreedor, en el cual 

conste pura y simplemente que la prestación se ha realizado, liberando al deudor. Si se 

acompaña un instrumento emanado de un tercero, sin vinculación alguna con la 

operación que dio lugar al crédito reclamado, el pretendido efecto cancelatorio no puede 

ser aceptado. 

 Asimismo, si en la escritura de cancelación de pago, se señala que han quedado 

pagadas las obligaciones garantizadas con la hipoteca oportunamente constituida y en 

ésta se expresa que esa garantía comprende todo tipo de operaciones que se contraigan 

en el presente o futuro, debe tenerse por pagado el crédito que se ejecuta, en razón de 
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que el acreedor no ha probado que esté excluido de la garantía (CApel.CC Sala V, 

Bahía Blanca, c/F. 31.8.84). 

 En cambio, si el recibo fue otorgado por un tercero endosante en blanco del 

cheque que se ejecuta, no desobliga al deudor frente al tenedor del título que deduce la 

ejecución (CApel.CC Sala II  Pergamino. c/T. 20.12.85). 

 3.7 Si el documento no está en poder del deudor demandado, éste podrá 

defenderse alegando que está en manos de otro quien debe aportarlo. 

 En tal supuesto el período probatorio es inexcusable, a cuyo fin la jurisprudencia 

sostiene que, es procedente la excepción de pago cuando, pese a la ausencia del 

documento que lo acredita, su realización surge de otras pruebas (CNCiv., Sala C, 

2000/10/19, “Grinszpun, Isidoro c. Manfredi, José A.”, La Ley. 2001-C, 735). 

 

 4. Modos de acreditar el pago 

 4.1 Repetidamente hemos señalado que el documento es ineludible para 

acreditar el pago; y que para ser válido debe contener ciertos recaudos de naturaleza 

especial como librador, causa y relación. 

 En materia cambiaria, la forma típica de acreditar que la letra se encuentra 

abonada es mediante la entrega del título con el recibo incorporado, circunstancia que 

torna presumible la cancelación. De forma tal que el tenedor goza en ese caso de una 

presunción en su favor; pero la prueba de quien afirme haberla pagado de otro modo 

debe ser apreciada rigurosamente por tratarse de una forma no propia. 

 De ahí que en la materia, tanto jurisprudencial como doctrinariamente se ha 

exigido la comprobación mediante un instrumento que emane del acreedor y contenga 

precisa referencia al título, que demuestre en forma acabada y autosuficiente que la 

obligación ha sido abonada. Y por ello cualquier duda debe resolverse a favor del 

acreedor. 

 Por ello, se afirma que corresponde rechazar la excepción de pago sustentada en 

recibos que contienen leyendas genéricas sin que de ellos surja la relación del pago con 

la deuda reclamada -en el caso, en una ejecución de honorarios profesionales se 

presentaron recibos que no se referían directamente al juicio donde los mismos se 

reclamaban-, pues constituye requisito de admisibilidad de dicha excepción que el pago 

se encuentre documentado en instrumento emanado del acreedor o de su legítimo 

representante y en el que conste una clara e inequívoca imputación al crédito que se 

ejecuta (CNCiv., Sala D, 2003/07/04, “Lucino, Jorge A. J. c. Vallaco, Juan C.”, JA, 

2002/02/20, 62 - JA, 2002-I, 4). 

 4.2 El pago no sólo puede ser acreditado mediante recibo sino que también debe 

considerárselo realizado cuando aparece probado por otro medio fehaciente.  

 Así resulta procedente la excepción de pago parcial interpuesta, si el ejecutado 

depositó en la cuenta bancaria del presidente de la sociedad actora una cantidad de 

dinero coincidente con el quantum de la cuota mensual que debía pagar -en el caso, en 

concepto de precio de una compraventa de inmueble garantizado por una hipoteca-, 

máxime cuando la actora al contestar la excepción no cuestionó la imputación de dichos 

depósitos bancarios al pago de la deuda (CNCiv., Sala C, 2003/05/28, “Guaru S.A. c. 

Mautino, Bernabé L.”, ED, 2003/12/19, 4 - DJ, 2003/12/24, 1190).ç 



 En cambio, la excepción de pago planteada en el juicio ejecutivo no puede estar 

fundada en la mera promoción de un juicio de consignación, sino que es necesario que 

medie una sentencia que declare la validez y fuerza de pago de los depósitos efectuados 

o, en su defecto, el recibo o documento equivalente otorgado por el acreedor (CNCiv., 

Sala E, 2000/04/04, “Kaufer Barbé, Ricardo Luis c. D´Amico, Mario Alberto”, ED, 189-

64). 

 Asimismo, debe rechazarse la excepción de pago opuesta por el demandado en 

una ejecución hipotecaria fundada en las constancias de una causa penal, toda vez que 

en dicha documentación no consta en forma clara e inequívoca que los débitos 

realizados por la actora en la cuenta corriente de la accionada puedan imputarse como 

pagos del crédito ejecutado, pues la causa, existencia y licitud de tales débitos no 

pueden debatirse en el marco de un juicio ejecutivo (CNCiv., Sala E, 2003/08/20, 

“Volkswagen Compañía Financiera S.A. c. Sevitar S.A.C.I.F.”, La Ley, 2003-F, 1046). 

 4.3 No obstante, la jurisprudencia ha dicho que, se impone una mayor 

flexibilización probatoria cuando se utilizan medios electrónicos de pago, propios del 

aporte de la era de la informática, atendiendo además a que el usuario bancario es un 

consumidor financiero, amparado en el régimen de la Ley de Defensa del Consumidor 

24240. 

Poseyendo la ejecutada un recibo -expedido por medios electrónicos- que indica 

el saldo, el mismo es válido y tiene efectos cancelatorios del pago (arts. 499, 505, 724 y 

concs., CC), incumbiéndole al acreedor que alega un hecho modificativo (que el 

ejecutado no pagó) la acreditación de ese extremo fáctico (art. 375 CPC de la provincia 

de Buenos Aires). Habiendo el ejecutado opuesto excepción de pago parcial, trayendo 

en apoyo de su defensa un recibo -sin firma- expedido por el banco actor por medios 

electrónicos, con evidentes visos de verosimilitud, incumbe al banco actor demostrar 

que las leyendas y constancias consignadas ( 
523

 ). 

   

 5. La excepción de pago en el juicio ejecutivo 

 5.1 El pago para valer como excepción perentoria debe ser documentado con los 

requisitos antes mencionados. 

 La primordial diferencia con la misma defensa que se articule en un proceso de 

conocimiento está en que, en el juicio ejecutivo, el pago realizado impide el progreso de 

la acción ejecutiva. 

 No se trata de una cuestión probatoria, sino más bien, de demostrar la 

insuficiencia del título que se ejecuta al quedar obstruido de una de sus condiciones 

necesarias. 

 El pago demuestra que no es una deuda exigible, aunque pueda estar vencida y 

ser líquida. 

 5.2 Por eso, a contrario sensu, se debe rechazar la excepción de pago parcial 

documentado -art. 544, inc. 6°, CPN- opuesta en una ejecución de alquileres con base 

en documentación de la cual no surge imputación alguna al crédito reclamado, pues el 

pago que torna admisible la citada defensa debe sustentarse en un instrumento en el que 
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conste clara e inequívocamente la imputación al crédito que se ejecuta, máxime si en 

anteriores oportunidades se hizo constar en los recibos de pago de alquileres dicha 

imputación (CNCiv., Sala K, 2003/06/30, “Albuixech, Enrique Manuel C. c. Rubianes, 

María A.”, DJ, 2003/12/10, 1054). 

 En suma, la procedencia de la excepción de pago, sea total o parcial, procede 

siempre y cuando se acompañen los recibos de los cuales surja una clara y precisa 

imputación a la deuda que se ejecuta, suscriptos por el actor o su representante.  

 La contundencia del documento impacta en el régimen probatorio. A mayor 

verosimilitud menor carga; por ello, si el instrumento es altamente verosímil impide, en 

principio, abrir el proceso de verificación.  

 La regla probatoria la marca el párrafo segundo del art. 549…[…] 

Corresponderá al ejecutado la carga de la prueba de los hechos en que funda las 

excepciones. 

 Pero si tenemos por cierto que el juicio ejecutivo es la compulsión directa de una 

obligación previamente documentada, ¿cuáles son los hechos que la norma refiere? ¿son 

los documentos? Acaso, ¿no es que no se pude discutir sobre la causa de la obligación? 

 Para nosotros, el documento prueba el hecho del pago; y el pago, a su vez, se 

convierte en un ataque directo contra la suficiencia del título que se ejecuta.  

 5.3 Ahora bien, la suficiencia del instrumento que pretende ir contra el título 

ejecutivo, es el nudo gordiano a desatar. 

 En efecto, bien sabido es que las defensas de tipo causales se encuentran 

absolutamente vedadas en juicios de naturaleza ejecutiva, no admitiéndose debates 

acerca de la "causa de la obligación".  

 Tal limitación obliga a comprobar dos cuestiones: a) si el recibo de pago es 

suficiente; y b) si basta su simple presentación en forma para impedir el progreso de la 

ejecución. 

 La primera de las situaciones obliga a considerar que, para absolver al deudor 

frente a la cartular ejecutada no debe existir ningún margen de error o duda alguna que 

permita establecer fehacientemente su exacta correspondencia, atento la índole del 

documento y los innumerables negocios que pueden haber tenido las mismas partes 

(entre ellas o con un tercero).  

 En definitiva, lo determinante del rechazo de la excepción –como sostiene la 

jurisprudencia- es que no existe manera de que el cheque acompañado por el ejecutado 

y por el que presuntamente se habría librado el pagaré (y no presentado al cobro en el 

banco girado) pueda ser imputado al "pago" del mismo, esto es: de modo concreto a la 

deuda que aquí se ejecuta (C. Apel. Civil, Comercial, Familia y Contencioso 

Administrativo de Segunda Nominación, Córdoba, "Falco Carlos Alberto c/ OSscar 

Daniel Langone y otro s/ demanda ejecutiva”, Expte. N° 14-Letra F-Año 2001). 

 La segunda cuestión es más compleja. 

 5.4 El problema está en que la excepción de pago documentado trabaja sobre un 

juego presunto de documento vs. documento; dicho de otro modo: título ejecutivo 

contra documento que acredita el pago. 

 Esto equivale a una confrontación de legalidad, una especie de test de 

fehaciencia sobre cuál de ambos documentos elimina al otro. Si el título ejecutivo no es 

suficiente porque la deuda ha sido cancelada, evidentemente, la constatación será que el 



pago documentado es verosímil e impide, por su contundencia manifiesta, que progrese 

la acción ejecutiva. 

 En sentido opuesto, si el documento no corrobora la cancelación total o parcial 

del crédito reclamado, prevalecerá el título ejecutivo. 

 El interrogante, entonces, será ¿se requiere etapa probatoria? ¿o es solo una 

confrontación documental? 

 5.5 La respuesta puede tener distintas alternancias. 

 a) Que la cuestión se considere como de puro derecho: en este caso, el Juez 

puede interpretar que el pago surge inequívoco y que la oposición del ejecutante es 

insuficiente como para abrir el juicio a prueba, en cuyo caso debe dictar sentencia en el 

plazo previsto por el art. 548 del CPN. 

 b) Que la simple oposición del ejecutante obliga al plazo de prueba: situación 

propia del principio de bilateralidad y contradicción; con la particularidad que, en 

nuestra opinión, el Juez debe indicar a cargo de quien está la prueba correspondiente, 

pese a la regla mencionada del art. 549 segundo párrafo. 

 c) Que se rechace de inmediato el pago invocado: caso factible cuando el 

documento probatorio no reúne las calidades formal y legalmente exigidas. 

 Así, por ejemplo, se ha dicho que corresponde rechazar la excepción de pago 

deducida por los demandados si éstos sostienen haber realizado un pago en una 

institución bancaria pero no acompañaron los instrumentos que deberían obrar en su 

poder, de los que se surja el depósito que denuncia, pues la excepción de que se trata, en 

juicios ejecutivos, debe ser documentada y el pago que no lo estuviera no resulta viable 

como excepción (CNCiv., Sala K, 2002/11/28, “Bank Boston N.A. c. Quintero, Santiago 

J. y otro”,  JA, 2003/07/16, 73). 

 O cuando se sostiene que, es inadmisible la excepción de pago parcial invocada 

en una ejecución de expensas, si desconocido por el accionante el recibo agregado a la 

causa, ninguna prueba aportó ni ofreció el excepcionante tendiente a acreditar que el 

mismo emanó de una persona autorizada por el acreedor, incumpliendo la carga 

probatoria que le imponía los arts. 377 y 549 del CPN (CNCiv., Sala K, 2002/08/13, 

“Consorcio de Prop. Córdoba 1346/60 c. Bello, Augusto J. y otro”, DJ, 2002-3, 473). 

 d) Que la prueba se encuentre en las constancias del expediente: situación poco 

factible en el juicio ejecutivo donde solamente el título portante es el que justifica la 

promoción del proceso compulsorio. 

 

 6. Compensación 

 6.1 La compensación opera como defensa en el juicio ejecutivo con las mismas 

exigencias probatorias que la excepción anterior. La procedencia, empero, está sometida 

a ciertas restricciones.  

 Se admite cuando la ejecutada prueba la existencia de un título ejecutivo contra 

el actor, de la misma naturaleza que contra él se demanda.  

 Así, debe fundarse en un crédito líquido y exigible ejecutivamente, porque la 

carencia de la primera condición obliga a recurrir previamente al juicio de conocimiento 

para fijar su monto, y la ausencia de la segunda, por estar pendiente de plazo o 



condición, tornaría al título en inhábil (CNCiv., Sala B, 1995/09/06, "Chorowski, 

Jacobo A. c. Kasanetz, Luis A. y otros", La Ley, 1996-A, 688). 

 6.2 Asimismo, la oposición de modo eficaz de la excepción de compensación en 

el juicio ejecutivo, requiere que el crédito que se invoque sea de igual naturaleza que 

aquél cuya ejecución pretende el actor. 

 En consecuencia, dado que en el juicio ejecutivo sólo es posible articular la 

excepción de compensación mediante el ofrecimiento de un instrumento representativo 

de un título ejecutivo acorde con la enumeración de los arts. 523 y 524, el camino de 

defensa no puede emprenderse si es que no se tiene un crédito líquido o fácilmente 

liquidable y exigible (CNCiv., Sala G, 1998/11/02, "Garzoni, María c. Ricci, Matilde", 

La Ley, 1999C, 115  DJ, 19991943). 

 Para que proceda la excepción de compensación, el crédito del excepcionante 

debe ser líquido y derivado de un documento que traiga aparejada la ejecución. Si la 

documentación acompañada no tiene los requisitos necesarios para configurar la 

defensa, la excepción debe ser desestimada. 

 6.3 La compensación es una de las formas de extinción de las obligaciones 

enumeradas por el art. 724 CC y aunque ella no es jurídicamente un pago, tiene los 

mismos efectos de éste, hasta la concurrencia del crédito menor. 

 

 7. Jurisprudencia 

  

Corte Suprema de Justicia de la Nación.- 

Debe descalificarse como acto jurisdiccional válido la resolución que hizo lugar a la excepción 

de pago total documentado y rechazó la ejecución fiscal con sustento en el silencio del Fisco 

frente al pedido de compensación de un crédito fiscal -teniéndolo por aceptado en forma tácita-, 

pues las controversias suscitadas respecto de dicha materia no pueden discutirse en el marco de 

la ejecución fiscal, importando lo contrario una afectación indebida de la ejecutoriedad de los 

créditos del Fisco. 

Configura sentencia arbitraria que torna procedente el recurso extraordinario la que hizo lugar a 

la excepción de pago total documentado y rechazó la ejecución fiscal con sustento en el silencio 

del Fisco frente al pedido de compensación de un crédito fiscal -teniéndolo por aceptado en 

forma tácita-, pues no existiendo norma expresa que así lo disponga, se violaría el art. 10 de la 

ley de procedimientos administrativos 19.549, que prevé el procedimiento para considerar que 

existe denegación tácita de la Administración (CS, 2001/04/17, “A. F. I. P. c. Plavinil Argentina 

S. A.”, LA LEY, 2001-E, 638 - DJ, 2001-3-439 - IMP, 2001-17-48).- 

Debe dejarse sin efecto la sentencia que rechazó la excepción de pago que en una ejecución 

hipotecaria el deudor opuso con fundamento en la extinción de la deuda ocurrida al haberse 

tornado operativo el seguro de vida o incapacidad permanente contratado por el banco acreedor, 

en tanto para así decidir la alzada tuvo por no acreditado aquél extremo al que estaba 

condicionada la liberación -incapacidad absoluta-, pese a que el deudor ofreció prueba que fue 

desestimada por desnaturalizar la esencia del juicio ejecutivo, pues de tal modo puede frustrarse 

la decisión que en definitiva se adopte en la causa ordinaria que por cumplimiento de contrato 

tramita en la misma jurisdicción (del dictamen del procurador general que la Corte hace suyo 

(CS, 2002/11/19, “BankBoston N.A. c. R., N. E. y otro”, LA LEY, 2003-A, 445). 

A los fines del recurso extraordinario, es arbitraria por autocontradictoria la sentencia que 

rechazó la excepción de pago fundada en la incapacidad absoluta del deudor hipotecario, hecho 

que tornaría operativo el seguro que el banco acreedor había contratado por orden y cuenta de 



aquél -obligando al asegurador a hacerse cargo de las cuotas pendientes-, si se denegó la prueba 

ofrecida para acreditar tal extremo por entenderse que su producción desnaturalizaría la esencia 

del juicio ejecutivo (del dictamen del procurador general que la Corte hace suyo) (CS, 

2002/11/19, “Bankboston National Association c. Rufino, Norberto E. y otro”, LA LEY, 2003-

C, 163). 

Configura sentencia arbitraria que torna procedente el recurso extraordinario, la que mandó 

llevar adelante la ejecución fiscal rechazando la excepción de pago total documentado 

realizando una apreciación insuficiente de las circunstancias del caso y de los elementos de 

prueba ofrecidos tendientes a demostrar que el pago se realizó y que por error del banco se 

imputó a otro contribuyente, pues, los tribunales inferiores se encuentran obligados a tratar y 

resolver las defensas fundadas en la inexistencia de deuda, siempre que ello no presuponga el 

examen de cuestiones que excedan el ámbito de estos procesos, toda vez que aquéllas gravitan 

en el resultado de la causa (CS, 2002/05/14, “D.G.I. c. Banco 1784”, DJ, 2002-2, 934 - IMP, 

2002-15, 69 - LA LEY, 2002-E, 471 - ED, 199, 240). 

Es arbitraria la sentencia dictada en un proceso de ejecución fiscal que admitió la excepción de 

pago por entender que el Fisco, al contestar el traslado de la defensa, había consentido los 

depósitos realizados por la demandada, y considerar inadmisibles los antecedentes del 

certificado de deuda aportados, pues esta última circunstancia no puede llevar a concluir que 

dicho título ejecutivo es incompleto (CS, 2000/10/10, “D.G.I. c. Rubrex S.R.L.”, LA LEY, 

2001-B, 530 - DJ, 2001-2-11). 

Es improcedente, en el marco de una ejecución fiscal, la compensación de una deuda impositiva 

con saldos del impuesto al IVA a favor del contribuyente sustentada en la excepción de pago 

total documentado del art. 92 de la ley 11.683 (Adla, LVIII-C, 2969), pues dicha norma no 

contempla la compensación entre las defensas oponibles; y máxime cuando dicho pedido fue 

rechazado por la AFIP-DGI  

Es nula la sentencia que desvirtúa el marco del juicio de ejecución fiscal mediante un 

injustificado apartamiento de las disposiciones del art. 92 de la ley 11.683 (Adla, LVIII-D, 

2969) -en el caso, se admite la excepción de pago documentado con la finalidad de compensar 

una deuda impositiva con saldos favorables al contribuyente, que fue rechazada por la AFIP-

DGI- (CS, 2000/04/25, “Dirección Gral. Impositiva c. Enercom S. R. L.”, LA LEY, 2000-D, 

526). 

El reconocimiento de una compensación -cuyo pedido fue efectuado por el contribuyente, el 

cual, había sido rechazado por el ente fiscal- como defensa en un juicio de ejecución fiscal, 

importa un apartamiento injustificado de lo prescripto en la ley aplicable al caso -art. 92 de la 

ley 11.683 (Adla, LVIII-C, 2969)-, ya que ésta sólo prevé la excepción de pago total 

documentado, y no contempla a la compensación entre las defensas oponibles (Fallos 321:2103) 

(CS, 2000/04/25, “Dirección Gral. Impositiva c. Signus Electrónica S. A.”, IMP, 2000-A, 724). 

 

Cámara Nacional Federal en lo Civil y Comercial 

Es inadmisible la excepción de pago total opuesta por el demandado en el juicio en que se 

ejecuta un pagaré, toda vez que el mismo no se halla documentado en un instrumento emanado 

del acreedor o de su legítimo representante (CNFed. Civ. y Com., Sala I, 2002/10/29, “Y.P.F. 

S.A. c. JB Marítima S.A.”, DJ, 2003/02/19, 398 - DJ, 2003-1, 398). 

 

Cámara Nacional Federal en lo contencioso administrativo 

Debe rechazarse la excepción de pago documentado -art. 544, inc. 6, Cód. Procesal-, si el 

instrumento presentado por el ejecutado -convenio de desocupación del bien en virtud del cual 

se promovió el juicio ejecutivo tendiente a la percepción de cánones, gastos administrativos y 

multa adeudados- no constituye comprobante fehaciente y vinculante respecto a la cancelación 

de la deuda, en el caso, al no haberse establecido la obligación que se cancelaba con la 



expresión "no quedando pendiente deuda alguna", ni existir vinculación directa entre dicha 

expresión y los conceptos que se reclaman (CNFed. Contencioso administrativo, Sala I, 

2000/03/31, “ENABIEF c. Canzani, Jorge R. y otro”, LA LEY, 2000-E, 888 (43.028-S) - DJ, 

2001-2-1009). 

 

Debe rechazarse la excepción de pago -en el caso, en el marco de un contrato de obra pública- 

por la que el demandado pretende extender la cancelación de obligaciones que las partes 

pactaron expresamente en un anexo del acta de conciliación de saldos a una obligación que no 

estaba incluida en el mencionado anexo, toda vez que dicho valor no fue objeto de conciliación 

(CNFed. Contencioso administrativo, Sala I, 2000/08/29, “Ingeniería Construcciones y 

Servicios Sudamericanos S.A. y otros c. Segba”, LA LEY, 2003-E, 945). 

 

Cámara Nacional del Trabajo 

Resulta improcedente la excepción de pago de los intereses interpuesta por la empleadora, pues 

habiendo quedado probado el pago con atraso en forma habitual de los salarios de los actores, 

tales intereses se incorporan como capital adeudado por el período reclamado hasta el momento 

del efectivo pago (CNTrab., Sala I,  2004/11/29, “Sánchez, Carlos N. y otros c. Grúas y 

Transporte Pablo Bailo S.A.”, LA LEY, 2005/02/15, 8 - DT on line, ). 

Es improcedente la excepción de pago opuesta en el marco de una ejecución de acuerdo 

conciliatorio laboral, toda vez que la conducta de la propia demandada demostró que tal pago no 

ha existido, -en el caso, al presentarse en autos expresó que daba en pago la suma que a su 

entender adeudaba-, y teniendo en cuenta que la sola entrega de un cheque para la cancelación 

de la deuda reclamada de ningún modo desobliga al deudor (CNTrab., Sala III, 2002/08/13, 

“Slipak, Silvia G. c. Fresenius Medical Care Argentina S.A.”, LA LEY, 2002-F, 160 - DJ, 

2002-3, 420 - Sup. Emerg. Laboral, 2002(octubre), 89 - IMP, 2002-B, 2569 - ED, 199, 346 - JA, 

2002-III, 257). 

Es improcedente la excepción de pago opuesta por la aseguradora de riesgos del trabajo ante el 

reclamo de la indemnización formulada en la demanda si, pese a haber remitido una carta 

documento al actor -en el caso, esposa de un trabajador fallecido- haciéndole saber el depósito 

realizado, aquél no pudo disponer de la renta habida cuenta de la existencia de errores en la 

correspondiente boleta de depósito (CNTrab., Sala VIII, 2002/09/26, “C., D. del C. c. Liberty 

A.R.T.”, LA LEY, 2003-B, 800). 

 

Cámara Nacional Civil 

Resulta procedente la excepción de pago deducida por el demandado, pese a que los recibos no 

contienen una imputación concreta de pago que específicamente se refiere al mutuo hipotecario 

que se ejecuta, si ninguna de las partes ha aludido la existencia de otras obligaciones dinerarias 

que los vincularan bajo condiciones similares y la firma de los recibos ni su autenticidad no 

fueron negados categóricamente, pues según lo previsto por el art. 356 inc. 1°, último párrafo, 

del Cód. Procesal, corresponde tenerlos por reconocidos (CNCiv., Sala A, 2001/09/25, 

“Lescano, Pedro M. y otros c. Larrañaga, Pedro”, LA LEY, 2002-A, 63 - DJ, 2001-3, 957). 

Debe rechazarse la excepción de pago deducida por el ejecutado, toda vez que aquél acompañó 

un recibo donde el pago se imputa a otra deuda y no acompañó recibo alguno respecto a los 

pagos que sostiene haber realizado por medio de cheques (CNCiv., Sala A, 2003/09/30, “Macri 

de Fernández, Marta B. y otra c. Troncoso, Carlos V.”, DJ, 2003/12/17, 1115). 

Es inadmisible la excepción de pago opuesta por el demandado en una ejecución hipotecaria si 

no surge del recibo la relación del pago con la deuda reclamada, toda vez que constituye 

requisito de admisibilidad de la mencionada excepción, que el pago se encuentre documentado 

en instrumento emanado del acreedor o de su legítimo representante y en el que conste una clara 



e inequívoca imputación al crédito que se ejecuta (CNCiv., Sala B, 2002/04/05, “Ceraldi, 

Antonio c. Adanalian, Miriam”, DJ, 2002/08/28, 1208 - DJ, 2002-2, 1208). 

Corresponde hacer lugar a la excepción de pago deducida por el demandado, en un proceso de 

ejecución de honorarios, con sustento en recibos de fecha anterior a la del decisorio que 

condenó a abonarlos, toda vez que en el juicio principal no se ha debatido con efecto de cosa 

juzgada el pago de los honorarios que se están ejecutando sino sólo su monto y, cuando estos 

pagos -debidamente documentados- han sido extendidos a cuenta de honorarios, no pueden ser 

desatendidos tornando flexible la aplicación estricta del art. 507 Cód. Procesal Civil y 

Comercial (CNCiv., Sala D, 2003/07/04, “Lucino, Jorge A. J. c. Vallaco, Juan C.”, JA, 

2002/02/20, 62 - JA, 2002-I, 4). 

Corresponde hacer lugar a la excepción de pago deducida por los demandados en una ejecución 

de honorarios profesionales, pese a que los recibos contengan leyendas genéricas sin referencia 

específica al juicio donde aquéllos se regularon -en el caso, se decía únicamente "a cuenta de 

honorarios profesionales"-, toda vez que la introducción en esta instancia de argumentos 

concernientes a la causa por la cual se efectuaron tales pagos, alegadas sólo por los ejecutantes 

sin pruebas en la causa, exceden su análisis dentro del marco de este proceso, pues la 

imputación de pago realizada después en forma unilateral no resulta procedente (del voto en 

disidencia parcial del doctor Kiper) (misma causa anterior).- 

Cuando la pretensión del ejecutante no es aceptada en su totalidad porque prosperó la excepción 

de pago parcial opuesta por el ejecutado, corresponde a aquél cargar con las costas por la 

diferencia del monto que en más reclama, toda vez que el ejecutado se encontró con la 

necesidad de defenderse por la suma en exceso reclamada más aún lo hizo con éxito (CNCiv., 

Sala F, 2000/12/07, “Banco Bansud c. Arce, Alberto A. y otro”, LA LEY, 2002-A, 1021, J. 

Agrup., caso 16.247). 

Resultan válidos los pagos efectuados por el deudor hipotecario al escribano que intervino en la 

constitución de la hipoteca pues, debe entenderse que existió mandato tácito a favor de aquél 

para percibir el cobro del crédito -en el caso, se hizo lugar a la excepción de pago total opuesta 

por el ejecutado-, si el deudor acostumbraba a efectuarle los pagos y ha quedado acreditado en 

la causa la posterior percepción de dichas sumas por el acreedor (CNCiv., Sala F, 2002/02/06, 

“Vozza, Rodolfo M. c. Villagra de Camino, Pastora”, DJ, 2002-2, 692 - LA LEY, 2002-D, 963). 

Corresponde el rechazo de la excepción de pago parcial efectuada por los demandados en un 

proceso por ejecución hipotecaria si en el contrato fuente se estableció que se emplearía el 

sistema francés de amortización del capital y éste fue el método que las partes voluntariamente 

convinieron, pues no puede afirmarse después, por los ejecutados, que el pago debía ser 

imputado por partes iguales y constantes al capital e intereses, ya que ese método de cómputo 

implica que durante las primeras cuotas se amortizan primero los réditos y luego, 

progresivamente, el capital (CNCiv., Sala G, 2002/06/10, “HSBC Bank Argentina c. Meza, 

Julio G. y otro”, DJ, 2002/09/11, 104 - DJ, 2002-3, 104). 

Para la interposición de la excepción de pago en un juicio ejecutivo resulta necesario de que el 

pago sea anterior a la intimación, ya que el posterior sólo puede oponerse en la etapa de 

liquidación, y en el supuesto de que el ejecutante la practique omitiendo el mismo (CNCiv., 

Sala K, 2003/10/29, “Consorcio de Propietarios Vuelta de Obligado 1134/38 c. Zartarian, 

Berta”, DJ, 2004/01/28, 167). 

Es improcedente la excepción de pago parcial opuesta por el ejecutado toda vez que carecen de 

efectos cancelatorios los pagos parciales efectuados con posterioridad a la mora automática 

pactada en el mutuo hipotecario, ya que no puede liberarse de una obligación cumpliéndola 

parcialmente (CNCiv., Sala K, 2003/05/16, “Ghiggeri, Claudia M. c. Barrera, Elba G.”, LA 

LEY, 2003/12/18, 6). 

La aclaración de firma no puede asimilarse a la firma misma -en el caso, se rechazó la 

excepción de pago opuesta en una ejecución de alquileres-, pues esta última resulta condición 

esencial para la existencia de todo acto bajo forma privada, máxime, si no se puede determinar 



la secuencia temporal en que se plasmaron la firma apócrifa y la aclaración auténtica (CNCiv., 

Sala K, 2003/06/30, “Piccini, Luis M. y otro c. Bergil S.A. y otros”, DJ, 2003/09/03, 40 - DJ, 

2003-3, 40). 

Es improcedente la excepción de pago opuesta por los demandados -en el caso, en una ejecución 

de alquileres- si el recibo de pago presentado cubre casi la totalidad de la deuda y no cuenta con 

la firma de los acreedores, habiendo sido objeto además, de un corte transversal, todo lo que 

permite corroborar la inexistencia del aludido pago (misma causa anterior). 

 

Cámara Nacional Comercial 

La suscripción del formulario de transferencia por el titular registral de un automotor no resulta 

suficiente, dentro de la limitada cognición del proceso ejecutivo, para acreditar que tal dación en 

pago se produjo con los efectos cancelatorios que el excepcionante pretende asignarle al oponer 

excepción de pago parcial (CNCom., Sala A, 2001/05/28, “Automotores Juan Manuel Fangio S. 

A. c. Mouls, Raúl J.”, LA LEY, 2001-F, 1016, J. Agrup., caso 16.180). 

La excepción de pago documentado prevista en el inc. 6 del art. 544 del Cód. Procesal procede 

cuando las partes convinieron someter a árbitros o amigables componedores la solución del 

litigio, y aún en un sentido más amplio cuando acreedor y deudor han celebrado un convenio 

que impide el progreso de la ejecución sin extinguir la obligación (CNCom., Sala A, 

2003/11/14, “Banco Bansud c. Arqueros, José A.”, LA LEY, 2004/04/20, 6). 

La excepción de pago sólo puede encontrar sustento en un recibo emanado del acreedor con 

imputación concreta a la deuda ejecutada (CNCom., Sala A, 2000/07/14, “Banco Florencia c. 

Camps, Francisco C.”, LA LEY, 2001-B, 297). 

Corresponde hacer lugar a la excepción de pago total planteada en el marco de una ejecución 

prendaria, toda vez que la conducta del actor aceptando y reconociendo pagos realizados en la 

persona de un tercero durante la mayor parte del contrato -en el caso, concesionario que habría 

vendido el automotor adquirido con el préstamo prendario otorgado por el banco actor-, permite 

inferir la existencia de un mandato tácito o verbal entre ellos, generando en quien realizaba los 

pagos la razonable certeza de estar pagando bien (CNCom., Sala A, 2003/02/27, “Banco Río de 

la Plata c. Bondi, Domingo”, LA LEY, 2003-E, 809). 

Debe rechazarse la excepción de pago opuesta por el demandado si canceló una deuda con 

cheques y el actor manifestó la imposibilidad de hacer efectivo el último de los giros, toda vez 

que quien entrega un cheque no se libera sino cuando el acreedor obtiene la entrega de la suma 

indicada en el título (CNCom., Sala A, 2002/11/13, “Cerin Societa per Azioni c. Manfredi 

S.A.”, DJ, 2003/04/30, 1100 - DJ, 2003-1, 1100). 

Corresponde rechazar la excepción de pago en el marco de una ejecución prendaria, si éste sólo 

se receptó en forma parcial, toda vez que el art. 30, inc. 4, de la ley 12.962 dispone que la única 

defensa proponible es la de pago total, siendo por lo tanto, la etapa de liquidación la 

oportunidad procesal para hacer valer las entregas efectuadas en tal carácter (CNCom., Sala A, 

2003/08/27, “Del Atlántico Cía. Financiera c. Macciotra, Rómulo”, DJ, 2004/03/10, 610). 

Corresponde rechazar la excepción de pago en una ejecución prendaria, toda vez que la prenda 

con registro garantiza, además de la obligación principal, otras prestaciones de segundo grado: 

los intereses y gastos en los términos del contrato, por lo que los pagos parciales no extinguen la 

obligación (CNCom., Sala A, 2003/08/27, “Del Atlántico Cía. Financiera c. Macciotra, 

Rómulo”, DJ, 2004/03/10, 610). 

La prueba del pago documentado que torna procedente la excepción-art. 544, Cód. Procesal- 

debe consistir en su anotación en el título ejecutivo o la restitución del mismo al deudor, pues la 

misma debe ser directamente oponible al portador -acreedor legitimado para reclamar el crédito 

según los arts. 731, inc. 6°, Cód. Civil; 40 y concs., decreto- ley 5965/63-, en tanto cada 

obligación cambiaria es original, distinta e independiente de las demás (CNCom., Sala A, 

2002/06/14, “Poyato, Franco A. c. Gómez, Adriana N.”, DJ, 2003/01/08, 67 - DJ, 2003-1, 67). 



Corresponde estimar parcialmente el recurso incoado por quien interpuso excepción de pago en 

un juicio ejecutivo, si se encuentra acreditado que canceló varias cuotas de la deuda con 

anterioridad a la intimación de pago toda vez que esta circunstancia autoriza la defensa prevista 

en el art. 544, inc. 6 del Cód Procesal Civil y Comercial (CNCom., Sala B, 2003/11/14, “Holder 

S.R.L. c. Vianna, María S.”, DJ, 2004/05/12, 125). 

Es improcedente la excepción de pago opuesta en un juicio ejecutivo con base en un pagaré, 

pues la admisión de esta excepción está condicionada a la existencia de un documento emanado 

del acreedor en el que conste el pago invocado con imputación concreta a la deuda que se 

ejecuta, y dicha prueba no ha sido aportada, ya que únicamente se agregaron cheques 

oportunamente abonados por importes inferiores a los reclamados y que no se relacionan con 

los títulos ejecutados (CNCom., Sala C, 2004/05/18, “Bagún, Inés C. c. Malato, Luis A.”, LA 

LEY, 2004/07/30, 4). 

La excepción de pago opuesta por el demandado debe considerarse meramente negatoria o 

evasiva si para oponerse al cobro de la obligación reclamada -en el caso, precio de compra de un 

automotor importado- sostuvo que los cheques que entregó en pago no eran los acompañados 

por su contraparte, pero sin detallar el número de los valores efectivamente entregados ni 

solicitar un informe al banco girado (CNCom., Sala C, 2003/11/28, “Coafi S.A. c. Falcioni, 

Gabriela F.”, JA, 2004/01/21, 71 - LA LEY, 2004/04/15, 5). 

Es improcedente la excepción de pago que el deudor funda en la efectivización de los cheques 

que habría dado en pago de la obligación -en el caso, precio de compra de un automotor 

importado- ya que, en atención a que tales instrumentos se entregan pro solvendo, su virtualidad 

cancelatoria queda sujeta al cobro efectivo del importe consignado en ellos, por lo que ante la 

falta de prueba al respecto debe concluirse que la obligación se encuentra impaga (del voto del 

doctor Monti).(causa anterior).- 

Corresponde admitir la excepción de pago parcial aún cuando el recibo presentado por el 

demandado no hace referencia concreta a la deuda reclamada, pues si bien el importe 

consignado en éste no coincide exactamente con el pagaré base de la ejecución, su valor es 

idéntico al plasmado en el convenio que motivó su libramiento y la actora no negó la 

autenticidad de esta pieza ni brindó una explicación que justifique su emisión (CNCom., Sala C, 

2003/03/25, “Compañía Financiera Argentina S.A.C. c. Sindicato de Trabajadores Municipales 

de Resistencia”, DJ, 2003/07/23, 812 - DJ, 2003-2, 812). 

La excepción de pago documentado es procedente -en el caso la documentación es insuficiente 

porque no se alude a los títulos y los pagarés permanecieron en poder del ejecutante sin la 

indicación de haber sido percibida suma alguna como pago parcial- si los instrumentos que 

sustentan el pago contienen una referencia clara a los títulos ejecutados y no hacen necesaria 

otras investigaciones (CNCom., Sala D, 2000/11/30, “Banco Francés c. Martín, Vicente D. y 

otros”, LA LEY, 2001-F, 1016, J. Agrup., caso 16.176). 

Toda vez que la excepción de pago debe ser fundada en documentos que contengan una clara 

referencia a los títulos ejecutados sin que sea necesario realizar otras investigaciones, resulta 

improcedente la petición del deudor de ampliar el plazo para presentar dicha documentación 

respaldatoria, argumentando que se hallaba en la sede de una sociedad en quiebra y actualmente 

clausurada (CNCom., Sala D, 2000/07/11, “Banco Tornquist c. Spencer, Pablo J. y otro”, LA 

LEY, 2000-F, 976 (43.190-S) - DJ, 2001-2-1010 - ED, 190-233). 

Resulta procedente ante la excepción de pago parcial interpuesta por el demandado, descontar 

del saldo deudor en cuenta corriente bancaria ejecutado, las sumas abonadas por éste luego del 

cierre de la cuenta y reconocidas expresamente por el actor (CNCom., Sala D, 2001/02/05, 

“Bank Boston NA c. Vopecín S.A.”, LA LEY, 2001-C, 440 - DJ, 2001-2-357). 

Es inadmisible la excepción de pago parcial invocada, cuando el pagaré permaneció bajo la 

esfera del ejecutante sin indicación de haber sido percibida alguna suma en concepto de pago 

parcial de ese título (CNCom., Sala D, 2000/02/16, “Citibank NA c. Galván, Alberto R. y otro”, 

LA LEY, 2000-C, 909 (42.690-S) - DJ, 2001-2-1010). 



La excepción de pago documentado requiere para ser procedente que los instrumentos 

contengan una referencia clara al título ejecutado, sin ser menester otras investigaciones (misma 

causa anterior). 

Es improcedente la excepción de pago parcial invocada en razón de que la documentación que 

la sustenta no identifica inequívocamente el pagaré ejecutado sino que se refiere a otra 

obligación diferente cuya relación con el título no es investigable en este tipo de procesos 

(misma causa anterior). 

Es procedente la excepción de pago total opuesta en la ejecución promovida por el 

administrador del fideicomiso constituido con activos de un banco liquidado -en el caso, 

respecto de un pagaré en dólares-, según el procedimiento del art. 35 bis y concs. de la ley 

21.526 (Adla, XXVII-A, 121), si el gerente, en fecha posterior a la de libramiento del título 

ejecutivo, emitió un certificado haciendo constar que el ejecutado no le adeudaba suma alguna 

por ningún concepto, sin que obste a ello el hecho de que tal operatoria no sea habitual, pues 

nada impedía a dicho funcionario librar el certificado (CNCom., Sala D, 2003/07/01, “Comafi 

Fiduciario Financiero S.A. c. Ritondo, Cristian”, JA, 2003/09/03, 68 - DJ, 2003/12/03, 981 - DJ, 

2003-3, 981). 

Es Improcedente la excepción de pago opuesta a la citación de venta ordenada en la quiebra si la 

resolución que declaró inoponible a la masa de acreedores la dación en pago que celebraron la 

fallida y el recurrente se encuentra firme sin que ello haya sido apelado -en el caso, recurso de 

apelación fue declarado desierto- o planteado a través del cauce del incidente previsto en el art. 

118 de la ley 24.522  (CNCom., Sala D, 2001/10/09, “Pedro y Antonio Lanusse S.A. s/quiebra 

s/incidente de ineficacia”, IMP, 2002-3, 173 - IMP, 2002-5, 146 - LA LEY, 2002-B, 630). 

Corresponde rechazar la excepción de pago parcial opuesta por el tomador de un inmueble dado 

en "leasing" ante la pretensión de la actora de que se disponga el lanzamiento, ya que dispuso de 

un tiempo muy superior al legal para abonar cuanto menos lo reconocidamente adeudado, sin 

que haya exhibido voluntad alguna de pago a pesar de que en el marco de las actuaciones podría 

haberlo hecho, ejerciendo su derecho de defensa en juicio y paralizando el lanzamiento 

(CNCom., Sala D, 2004/02/19, “Provincia Leasing c. Jovis S.R.L.”, LA LEY, 2004/06/08, 2 - 

Con nota de Malumián, Nicolás, publicado en LA LEY, 2004/06/08, 3). 

Aun cuando los accionados hubieran opuesto excepción de pago, ello no representa óbice para 

que el magistrado, analizando la prueba colectada, se pronuncie en la decisión final por la 

inhabilidad del certificado de saldo deudor de cuenta corriente bancaria -en el caso, se rechazó 

la ejecución al haberse demostrado movimientos en aquella hasta siete meses después del cierre 

consignado en el título- pues el examen inicial del título no reviste carácter definitivo ni genera 

preclusión alguna, toda vez que puede efectuarse en oportunidad de dictarse sentencia 

(CNCom., Sala E, 2001/11/01, “Banco del Buen Ayre S.A. c. Prandi, Haydée A.”, JA, 2002-II, 

286). 

 

Cámara de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y Tributario de la Ciudad Autónoma 

de Buenos Aires 

Es improcedente el agravio de la ejecutada respecto de la imposición de costas, desde que se 

admitió la excepción de falta de legitimación pasiva por ciertos períodos fiscales pero se 

rechazó la excepción de pago por otros períodos llevándose adelante la ejecución, por lo que en 

el caso no se configura un supuesto de vencimiento parcial sino una clara derrota de la 

accionada, pues a fin de determinar el carácter de vencido no se puede parcelar los distintos 

reclamos sino que hay que estar a una visión global del resultado del litigio(CCAyT,  Sala I, 

2002/10/10, “Ciudad de Buenos Aires c. Averso, Claudio D.”, LLO). 

La excepción al principio del no pago previo del tributo reclamado -art. 9°, Cód. Contencioso 

Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires (ley 189)-, puede ser eventualmente 

peticionado por la Administración demandada, si alega que el derecho esgrimido no presenta 



suficiente verosimilitud (CCAyT, sala I , 2002/05/10, “Complementos Empresarios S.A. c. 

G.C.B.A”, LA LEY, 2002-F, 414). 

Cabe revocar la sentencia de grado que hizo lugar a la excepción de pago total interpuesta por la 

ejecutada, desde que de la boleta de deuda surge que se reclama una diferencia en contribución 

de alumbrado, barrido y limpieza territorial en concepto de ampliación del inmueble que no 

habrían sido denunciadas por el contribuyente -en el caso, la valuación original era de 

$10.724,76 ascendiendo la misma luego de la incorporación de la ampliación a $140.573,65- 

circunstancia que no permite encuadrar el caso en un supuesto de deuda inexistente ni otorgar 

efectos cancelatorios a los pagos efectuados (CCAyT, Sala II, 2003/03/21, “Ciudad de Buenos 

Aires c. Pagano, José F. y otros”, LLO). 

 

Cámaras de apelaciones de la provincia de Buenos Aires 

Es procedente la excepción de pago que se funda en la presentación de un recibo expedido 

electrónicamente -y por ende carente de firma- con membrete del banco acreedor e indicación 

del saldo -en el caso, correspondiente a un mutuo con garantía hipotecaria- adeudado, pues el 

mismo es válido con efectos cancelatorios del pago (arts.499, 505, 724 y concs., Cód.Civil) 

(CCiv y Com., Azul, Sala II, 2002/04/30, “Banco Galicia y Buenos Aires c. Lucero, José”, 

RCyS, 2002, 840 - LLBA, 2002, 1100). 

Debe verificarse en el concurso preventivo el crédito documentado en pagarés, aun cuando 

medie imprecisión en cuanto a su monto y el acreedor no haya aportado prueba suficiente sobre 

la causa del mismo, si en el juicio ejecutivo tramitado con amplia antelación a la declaración de 

falencia, el concursado opuso la excepción de pago parcial, admitiendo con ello su condición de 

deudor, habiéndose denunciado como acreedor al incidentista en la apertura del concurso 

preventivo, con individualización en la nómina de juicios en trámite (CCiv y Com., Azul, Sala 

II, 2003/10/23, “Banco Mayo Coop. Ltdo. en liquidación judicial s/inc. de rev. en: Agronomía 

Laprida S.R.L. y otros s/ conc. prev.”, Sup.CyQ, 2004 (mayo), 39). 

La excepción de pago opuesta por el ejecutado en un proceso por ejecución de saldo deudor de 

cuenta corriente, no puede sustentarse en el depósito de los títulos de la deuda pública en la Caja 

de Valores, ni tampoco en la mera existencia de un juicio de amparo que se encuentra en curso 

en otro fuero para que se reconozca el efecto cancelatorio de la deuda a través de dicho depósito 

pues será menester que recaiga sentencia en dicho juicio, para que se pueda afirmar si el 

depósito de bonos de la deuda pública efectuado por el ejecutado, resulta o no cancelatorio 

(CCiv y Com., Azul, Sala II, 2004/06/08, “Banco de la Provincia de Buenos Aires c. Lanzillota, 

Pedro E. y otra”, LLBA, 2004 (septiembre), 855). 

En función de la antinomia que surgiría de la documental aportada por el ejecutado para fundar 

la excepción de pago y en atención a las nuevas modalidades de pago electrónico habilitadas por 

los bancos -en el caso, se ejecuta un pagaré y el ejecutado sostiene que hubo un préstamo 

personal y que el banco realizó débitos en una caja de ahorros-, que omiten la entrega de recibos 

fehacientemente imputados al crédito otorgado, corresponde admitir la apertura a prueba 

ofrecida y disponer su producción (C1ªCiv y Com., Mar del Plata, Sala I, 2004/07/01, “Banco 

de Galicia y Buenos Aires c. Rubianes, Ariel”, DJ, 2005/02/23, 409). 

Es improcedente la excepción de pago -art. 542 inc. 6º, Cód. Procesal- cuando el recibo 

exhibido para acreditarlo se corresponde con labores ajenas a las reclamadas (CCiv Com y 

Garantías en lo Penal Necochea, 2000/08/22, “R., M. E. c. Wanchese Argentina S. A.”, LLBA, 

2001-116). 

En el juicio cabe hacer lugar a la excepción de pago si en los títulos -en el caso, pagarés- hubo 

mención expresa a la vinculación negocial primigenia coincidente con los recibos de pago 

exhibidos por el deudor, coincidencia que también se extendió al importe total de lo reclamado 

y fecha de vencimiento, y la conducta procesal del actor fue equívoca sobre el particular 

(C1ªCiv y Com San Nicolás, 2000/09/28, “Coduri, Héctor C. c. Ricarte o Ricartes, Rogelio y 

otra”, LLBA, 2001-265). 



El monto por el cual prospera la excepción de pago parcial -art. 542 inc. 6º, Cód. Procesal- se 

determina por la suma del capital adeudado, sin que corresponda adicionarle los intereses e 

impuestos (del fallo de segunda instancia) (CCiv y Com., Trenque Lauquen, 2000/02/29, 

“Banco Bisel c. Bottecchia, Silvia B.”, LLBA, 2001-42, con nota de Federico R. Highton). 

Es improcedente la excepción de pago opuesta a una ejecución fiscal con sustento en 

retenciones de terceros pues el art. 6 inc. c) del decreto- ley 9122/78 admite la excepción de 

pago total documentado, exigencia ésta que solo se considera cumplida cuando la accionada 

acompaña recibos y otros instrumentos análogos emanados del acreedor o de su legítimo 

representante, con expresa referencia al título que sustenta la acción promovida (CCiv Com y 

Garantías en lo Penal Zarate-Campana, 2001/12/21, “Provincia de Buenos Aires c. Adriana 

Muhn S.R.L.”, LLBA, 2002-391). 

Cámaras de apelaciones provinciales 

Si bien la liquidación sobre la cual se pretende la ejecución fiscal por deudas municipales del 

contribuyente no reúne todos los requisitos conforme la legislación fiscal vigente, en el caso no 

fue suscripta por la autoridad competente ni se acompaña la resolución de intendencia que 

aprueba la liquidación, la excepción de pago parcial planteada por el demandado importa un 

reconocimiento o admisión del título, lo que impide que se decrete la inhabilidad del mismo 

(CCiv y Com., Resistencia, Sala I, 2003/02/28, “Municipalidad de Resistencia c. Delgado, 

Nicolás y/u otros”, LLLitoral, 2003 (setiembre), 944). 

Es procedente la excepción de pago opuesta en la ejecución cambiaria entre obligados directos 

si el librador del título en el que se hizo constar la causa o razón jurídica que motivó su emisión, 

acompañó un instrumento -en el caso, escritura pública en la que consta que el actor percibió el 

precio de venta de un inmueble, por el que se habían emitido los pagarés- del que surge que el 

pago allí efectuado se refiere a la obligación que se ejecuta (CCiv y Com., Córdoba, 6ªNom., 

2002/03/25, “Kitroser, Hector M. c. Dinia, César W.”, LLC, 2002, 1057). 

La excepción de pago fundada en la causa de la obligación cartular -en el caso, instrumentada 

en un pagaré librado en garantía del compromiso de venta de un inmueble- es oponible en la 

ejecución cambiaria entablada entre obligados directos, siempre que pueda probarse dentro del 

trámite sumario que impone la vía intentada por el ejecutante (misma causa anterior). 

La excepción de pago opuesta por el demandado a la ejecución de un título de crédito no 

contraría la naturaleza del juicio ejecutivo si en prueba de ella acompañó el documento del que 

resulta el pago -en el caso, escritura pública en la que consta que el actor percibió el precio de 

venta de un inmueble, por el que se habían emitido los pagarés-, pues ello torna innecesaria la 

apertura prueba, salvo que se desconozca su autenticidad (misma causa anterior). 

Corresponde hacer lugar a la excepción de pago deducida por el demandado, en un juicio 

ejecutivo, si la misma se sustenta en un recibo cancelatorio de los cheques base de la ejecución, 

suscripto por quien cumplía funciones gerenciales o similares en la empresa actora, que estaba 

autorizado para realizar cobranzas en nombre de la empresa tenedora del cheque (CCiv y Com., 

Córdoba, 8ªNom., 2001/08/28, “Frippery S.A. c. Errico Molinari, Luis C. E.”, LLC, 2002, 800). 

Debe hacerse lugar a la excepción de pago deducida por el demandado en un proceso ejecutivo 

con sustento en un recibo suscripto por quien desempeñaba funciones gerenciales en la empresa 

que tenía los cheques ejecutados, máxime si la actora no puso los libros a disposición de los 

peritos para la realización de dicha prueba pues la teoría de las cargas probatorias dinámicas le 

impone la obligación procesal de disponer los medios necesarios para que el dictamen pericial 

se produjera y si no lo hizo debe cargar con las consecuencias de la sustracción al proceso de un 

importante elemento de convicción, cual es que el dinero abonado a dicho empleado para 

cancelar los cheques que se ejecutan ingresó en la contabilidad de la empresa accionante (misma 

causa anterior).- 

Es procedente casar la sentencia que en un juicio ejecutivo admitió la excepción de pago 

opuesta por el ejecutado, toda vez que excedió los alcances de la competencia de los jueces en 

tal clase de juicios al meritar medios de convicción foráneos al pagaré fundante de la acción, 



porque al considerar que el título fue librado en garantía de un compromiso de venta, se apartó 

de postulado general que impide debatir sobre la causa de la obligación (misma causa anterior) 

Resulta procedente la excepción de pago deducida por el demandado, pese a no haber exigido, 

en su momento, la restitución del documento, si se cuenta con prueba directa del pago 

liberatorio efectuado a un tercero -en el caso, además se contaba con el recibo firmado por éste 

como concesionario de la empresa ejecutante-, como es la nota de crédito emitida por la 

tenedora del pagaré ante el pago realizado y los Estados de Cuenta de la empresa que establece 

que nada se adeuda por la operación llevada a cabo por las partes (CCiv Com Trab y Familia, 

Bell Ville, 2004/02/11, “Carlos Mainero y Cía. S.A. c. Meier, Carlos R.”, LLC, 2004 (agosto), 

748). 

Corresponde hacer lugar a la excepción de pago deducida por el ejecutado en el marco de la 

ejecución de un pagaré -en el caso, emitido a causa de la compra de maquinaria agrícola por el 

deudor-, toda vez que acreditó la realización de tal pago mediante la presentación un recibo 

emanado del agente-concesionario de la ejecutante, cuyo actuar fue ratificado por ésta mediante 

la expedición de documentación posterior (misma causa anterior) 

Es improcedente la excepción de pago opuesta por los herederos del deudor a una ejecución 

hipotecaria sustentada en que junto a la hipoteca fue contratado un seguro destinado a cancelar 

el crédito en caso de fallecimiento de éste, toda vez que los accionados no invocaron la 

existencia de un pago concreto al acreedor sino solo se limitaron a manifestar que en virtud de 

la operatividad del citado seguro se habría producido el pago de la deuda sin indicar con 

precisión cómo se efectuó, cuál fue su monto y oportunidad y si la documentación obraba en 

poder de la aseguradora, incumpliendo con ello la carga procesal de los arts. 182 y 192 del 

Código de rito (CCiv Com Familia y Trab., Marcos Juarez, 2001/06/07, “Banco de la Provincia 

de Córdoba c. Magno, Mario J. y/u otros”, LLC, 2001-928). 

Es procedente la excepción de pago opuesta a una ejecución hipotecaria sustentada en que junto 

con la hipoteca fue contratado un seguro destinado a cancelar el crédito en caso de fallecimiento 

del deudor, pues si bien dicha defensa debe acreditarse en forma documentada, ello cede cuando 

el banco actor es quien impone, elige y contrata la compañía aseguradora, manteniendo con ella 

una relación contractual sin intervención de aquél, ya que no puede exigirse al ejecutado la 

prueba del pago de la cobertura cuya documentación obra en poder del propio actor y de un 

tercero (del voto en disidencia del doctor García Allocco) (misma causa anterior) 

Es improcedente la excepción de pago parcial opuesta por los ejecutados, toda vez que en los 

juicios ejecutivos la presunción judicial u hominis -art. 746, Cód. Civil-, no satisface el requisito 

de pago documentado que exige la ley procesal ni constituye prueba rotunda y categórica del 

pago equiparable a un recibo que contenga referencia concreta y circunstanciada de los períodos 

que se pretenden cancelados (CCiv Com y Familia Río Cuarto, 1ªNom., 2000/10/05, “Carrera, 

Pedro C. c. Frutero, Juan A. y otro”, LLC, 2001-1174). 

Es improcedente la excepción de pago parcial sustentado en la presunción del art. 746 del Cód. 

Civil -en el caso por supuesto reconocimiento realizado por el ejecutante en una carta 

documento-, toda vez que en el juicio ejecutivo se han limitado los medios de prueba admisibles 

para acreditar el pago -art. 547 inc. 6° y parte final del art. 548- exigiéndose que la 

documentación emanada del acreedor contenga una clara e inequívoca imputación al crédito que 

se ejecuta (misma causa anterior) 

La excepción de pago opuesta por el alimentante no puede prosperar, por no tener respaldo 

documentado, si los recibos otorgados fueron hechos por uno de los alimentados y no por el 

único administrador exclusivo fijado por el acuerdo judicialmente homologado, legitimado para 

receptar las cuotas alimentarias y consecuentemente emitir los recibos (CCiv Com y 

Contencioso administrativo, Río Cuarto, 1ª Nom., 2000/03/22, “C., R. R. c. G., H. N.”, LA 

LEY, 2000-F, 977 (43.195-S) - LLC, 2000-1245). 

Es improcedente la excepción de pago opuesta a la ejecución de un pagaré con sustento en el 

pago efectuado al endosante del cartular, pues en virtud del carácter autónomo de los títulos 



valores la posesión del documentos recibido por vía de endoso cambiario otorga un nuevo 

derecho, que nada tiene que ver con el de los anteriores portadores, por lo que le son 

inoponibles las defensas que el deudor tenía frente a los anteriores poseedores del título (arts. 

12,15,17, 18 y 103, dec. ley 5965/63 - (CCiv Com y Contencioso administrativo Río Cuarto, 1ª 

Nom., 2001/11/22, “Scandizzi, Federico L. c. Cuadrado, Javier”, LLC, 2002, 801). 

 

Tribunales superiores de provincias 

La viabilidad de la excepción de pago opuesta a la ejecución de un pagaré requiere su 

acreditación mediante la anotación en el mismo documento o por restitución al deudor, 

correspondiendo en principio su rechazo en caso de duda acerca de la imputación de pago, pues 

el recibo debe referirse de modo claro y concreto a la obligación específica (TS Córdoba, Sala 

Civil y Com., 2004/04/19, “Kitroser, Héctor M. c. Dinia, César W.”, LLC, 2004 (octubre), 901 - 

LLC, 2004, 901). 
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1. Concepto 

La quita es una excepción contemplada en el código procesal como defensa 

perentoria de los juicios ejecutivos.  

Consiste en oponer al progreso de la acción ejecutiva, una defensa que se 

sostiene en la reducción acordada por el acreedor del monto original de la deuda que se 

demanda. Ésta debe cumplir los requisitos de estar instrumentada en un título que traiga 

aparejada  ejecución (art. 520 CPN), consolidada en una sentencia ejecutoriada o 

consentida (art. 499 CPN) o ser título de una ejecución hipotecaria o prendaria   (arts. 

597,  601 y 603 del CPN). 

No es una excepción absoluta, en el sentido de conseguir que allí mismo (una 

vez probada) se paralice el proceso, sino un impedimento que circunscribe la 

continuidad del juicio ejecutivo a la parte del crédito que queda vigente. 

 

2. Diferencia con el pago. Prueba 

Se  diferencia con el pago parcial liso y llano de la deuda en que en éste la 

extinción de la obligación se produce por el cumplimiento de la prestación (art. 724 inc. 

1)  mientras que en la renuncia (la quita, en sí misma, constituye una renuncia parcial en 

los términos del art. 724 inc. 6 del Código Civil) la obligación se extingue sin necesidad 

de que exista cumplimiento de la prestación. 

La quita debe acreditarse con el documento emitido cancelando parcialmente el 

crédito o acordando una reducción del mismo. Esta es una  condición de admisibilidad 

de la excepción pues esa materialidad hace a la  eficacia intrínseca de la prueba exigida; 

caso contrario el juez sólo tendrá como camino posible su rechazo “in limine”, sin 

siquiera ordenar el traslado a la otra parte. 

Por eso se afirma que, no existe quita, en los términos del art. 544, inc. 8 y 597 

del código procesal, si del instrumento acompañado no surge en modo alguno la 

renuncia del acreedor a cobrar parte de lo que se le debe (CNCiv. , Sala D, 1973/11/28, 

“Rojeos Construcciones, S.C.A. c. Capdeville”, ED, 56-244). 

La prueba testimonial es insuficiente para acreditar la quita, pues ésta necesita, 

como en pago, del documento que lo verifique. Sin el acompañamiento del instrumento 

es improcedente sin posibilidad de atenuantes. 

En realidad este es un principio que se ajusta a las pautas estrictas del 

procedimiento ejecutivo en general. 

 

                                                 
*
  por Silvia Ruiz Larriú 



3. Requisitos del documento probatorio 

El instrumento probatorio debe emanar del ejecutante y estar absolutamente 

vinculado con la obligación que se ejecuta. 

Para conservar la naturaleza especial, sumaria y ejecutiva de este procedimiento 

no es posible examinar la causa de la obligación,  de modo que la correspondencia entre 

el documento en que se fundamenta la quita y la quita debe ser ostensible (CNCom., 

Sala A, 1984/05/28, “United Incandescent Lamp and Electrical Co. Ltd. c/ Voisin 

Agrícola Ganadera, Soc. en Com. por Accs”., La Ley, 1985-A, 143).  

En el supuesto de que el excepcionante no detente materialmente el o los 

instrumentos de la quita, puede ponerlos a disposición del juzgado mediante la 

indicación  precisa su contenido, donde se encuentran y la oficina pública o persona 

privada que los tenga en su poder, conforme lo prescribe el art. 333 2° párr. del CPN, 

pues resulta insuficiente su mención sin mayores exactitudes. 

Respecto de la fecha del documento en el cual se procura sustentar la quita, debe 

ser posterior a fecha del nacimiento del título base de la ejecución  sin importar el 

vencimiento.  

En tal sentido se dice que, habiendo admitido el banco actor que se modificaron 

las condiciones de contabilidad de él, antes de ser llevada a cabo la intimación de pago, 

es claro que las costas de la excepción de quita que prospera deben ser impuestas a 

aquélla, pues su allanamiento a la defensa opuesta por el ejecutado importa considerarla 

vencida en esa medida (CNFed. Civil y Com., sala II, 1985/09/27, “Banco Nacional de 

Desarrollo c. Malito, Norberto”, La Ley, 1985-E, 54). 

En el caso de ejecución de sentencia el documento de la quita también debe ser 

posterior a la fecha de ella porque de lo contrario se infringiría la disposición expresa 

por la que las “excepciones deberán fundarse en los hechos posteriores a la sentencia o 

laudo” (art. 507, l° párr. del CPN). 

Sin embargo en el excepcional caso del art. 56 de la ley 24.522 referida al 

Régimen de Concursos y Quiebras, la fecha de la quita es posterior a la sentencia pues 

en los concursos comerciales el acuerdo homologado sus cláusulas producen efectos 

respecto de todos los acreedores quirografarios  hayan participado o no en el concurso, 

cualquiera fuese el monto de la sentencia  definitiva de los procesos en ejecución 

iniciados por esos acreedores contra el concursado pues se imponen  sus disposiciones a 

la ley de procedimientos en virtud del carácter nacional de la citada ley comercial. 

 

4. Excepción de espera 

Consiste en el otorgamiento al deudor de un nuevo plazo para el cumplimiento 

de una obligación subsistente; o una prórroga del plazo originario para pagar; en 

cualquier caso, el acreedor queda privado de realizar de su crédito. 

Se encuentra prevista en el art. en el inc. 8° del art. 544 y los arts. 597, 603 y 605 

del mismo cuerpo legal que contemplan las ejecuciones hipotecarias, comerciales y 

fiscales respectivamente. 

La prórroga o suspensión del tiempo para cancelar la obligación se acredita con 

el documento emitido en un acto unilateral del acreedor o tras un convenio celebrado 

entre ambos. 



En los dos casos, el plazo mismo de la espera debe estar documentado de modo 

claro y preciso. 

 

5. Prueba de la espera 

El documento que se invoque para acreditar la espera debe indicar con absoluta 

precisión la vinculación entre el documento originario del crédito y el tiempo que se 

permite para variar la fecha de vencimiento. 

La espera debe contener una explicación convincente acerca de las 

circunstancias y razones para el otorgamiento de la especialidad del nuevo plazo.  

Para el caso de no detentar el documento, al oponer la defensa debe cumplir con 

los requisitos del art. 333 del CPN, de modo tal que se tiene que indicar el lugar donde 

se encuentra, la denominación del expediente, el organismo o persona privada donde se 

radica. 

Por ese motivo las limitaciones de la prueba en el juicio ejecutivo son aplicables 

al caso de esta excepción.  

Consecuentemente no corresponde la apertura a prueba sobre la base de meras 

afirmaciones del ejecutado pues se estaría ordinarizando el procedimiento con el 

consiguiente perjuicio a la seguridad jurídica  y a la economía procesal pretendidas por 

el código de forma al regular los  juicios ejecutivos (CNCom., sala E, 1997/06/19, 

“Estantería Japonesas, SRL c. Tramontin, Silvia María del Rosario s/ ejecutivo”, ED, 

182-841). 

También es posible demostrar la espera con prueba confesional; pero si el 

acreedor lo niega desde la oposición de excepciones, corresponde rechazarla de 

inmediato, sin perjuicio de la posibilidad de  hacer valer la prueba en un juicio ordinario 

posterior conforme el art. 553 CPN. 

La supresión de la prueba testimonial es propia de esta excepción. Se ha dicho 

que, la prueba testimonial es inadmisible para acreditar la espera (C.Apel., Civil, 

Comercial, Criminal y Correccional de Pergamino, 1994/03/29, “Banco Monserrat S.A. 

c. Bourda y Pedrini S.R.L.” LLO). 

 

6. Similitudes y diferencias con la quita 

Tanto la espera como la quita deben acreditarse con documentos emanados del 

acreedor o de un representante con facultades expresas dado que implica la renuncia 

temporal de un derecho.  

Ambas tienen que ser posteriores a la fecha en que se constituyó la obligación; 

debe ser documentos indubitables u ostensibles, en el sentido de no prestarse a dudas ni 

a provocar distintas interpretaciones sobre el alcance; vale decir, ninguna de las dos 

puede llevar a la necesidad de discutir la causa.  

La espera implica el reconocimiento de la obligación por lo  tanto no se 

cuestiona el derecho del acreedor  al cobro completo de la deuda sino sólo esgrime un 

hecho: la oportunidad para la procedencia del reclamo.  

Se diferencia con la inhabilidad de título, previsto como excepción en el art. 544, 

inc. 4° CPN, pues en ésta se trata de una defensa limitada a las formas extrínsecas del 

título y apunta a su idoneidad intrínseca; mientras que en la espera, el título reúne los 



requisitos de que la ley exige para otorgarle fuerza ejecutiva, pero su exigibilidad se 

encuentra postergada sobre la base de una voluntad exteriorizada en un documento 

complementario. 

Finalmente se diferencia de la novación en que no cambia la obligación, 

mientras que la primera, definida en el art. 801 del Código Civil, es una transformación 

de una obligación en otra por la variación de sus elementos esenciales (objeto, sujeto y 

causa); y supone una obligación anterior que le sirve de causa. 

La espera consiste en la sola extensión del plazo de cumplimiento de la 

obligación cuyos componentes esenciales se mantienen inalterados.  

 

7. Casos que no implican espera 

El problema central de la espera está en verificar que se trate de un nuevo plazo 

de vencimiento, y no una simple promesa o dilación graciosa o informal. 

No basta la simple promesa de conceder un nuevo plazo o las negociaciones al 

respecto sino que la voluntad debe haberse  expresado de manera inequívoca. 

Por eso se consideran ineficaces para sostener la existencia de una espera una 

carta dirigida al demandado manifestándole que está dispuesto a ayudarlo, pero sin 

mencionar forma, ni fecha ni modalidad; o en la que el acreedor manifiesta esperará con 

toda paciencia el saldo de los intereses adeudados sin referirse a la obligación principal. 

Para que proceda la excepción de espera, debe surgir de la documentación que 

en forma indubitable el acreedor prorrogó el plazo de cumplimiento de la obligación, ya 

que la simple promesa de espera no es elemento suficiente para fundarla. 

En consecuencia se sostiene que, para que la excepción de espera sea procedente 

debe resultar de la documentación acompañada, en forma clara e indubitable, que el 

acreedor ha prorrogado el plazo de la obligación, no resultando suficiente la simple 

promesa de otorgar la espera (CNCiv., Sala C, 1992/12/22, “Parlamento S.A. c. Fuks, 

Víctor”, La Ley, 1993-B, 206). 

Las esperas no sólo pueden ser convencionales sino que también pueden tener su 

origen en una norma que rija la situación de hecho como es el caso de las leyes 

moratorias para los contribuyentes y responsables por obligaciones derivadas de los 

impuestos y contribuciones y obligaciones de la seguridad social, la posibilidad de 

acogerse a un plan de facilidades de pago.  

En estos casos resulta insuficiente la formulación del pedido pues es necesario 

que medie resolución favorable al pedido de acogimiento por parte del organismo 

recaudador. 

Así se ha dicho que, la excepción de espera no procede cuando se funda en el 

simple ofrecimiento de facilidades para el pago no concretado en un convenido real, 

cierto y efectivo (CS, Fallos 304:1684). 

Igual se dice que no procede, si la recurrente, al oponer la excepción de espera 

reconoce no haberse acogido debidamente a la moratoria que otorgaba el decreto 

municipal 759/86, no siendo viable que dicho acogimiento lo hiciese al presentarse en la 

ejecución no sólo por el ámbito limitado de conocimiento que caracteriza a este tipo de 

proceso, sino, fundamentalmente, porque la única manera de concretar las facilidades 

que otorgaba aquel decreto era a través de los trámites indicados por la circular 223 del 



29 de abril de 1986 (CNCiv., Sala E, 1986/11/14, “Municipalidad de la capital c. 

Transporte 270 S.A.”, La Ley 1987-C, 429). 

La misma solución se ofrece en el caso de haber presentado una solicitud al 

organismo recaudador mientras este no lo haya resuelto favorablemente (CNFed. 

Contenciosoadministrativo, Sala II, 1982/06/03, “Gobierno Nacional – D.G.I. c/ 

Establecimientos Metalúrgicos Santa Rosa, S.S.”, ED, 102-300). 

 

8. La excepción en la ley de concursos y quiebras 

Otro caso de espera legal lo encontramos en la ley de concursos y quiebras a la 

cual nos refiriéramos al tratar la quita.  

Con la presentación del acuerdo preventivo extrajudicial para su homologación 

quedan suspendidas todas acciones de contenido patrimonial (art. 72 LCQ). El acuerdo 

homologado (art. 52) con las condiciones de pago  debe probarse en forma 

documentada.  

No obstante conforme el art. 56 LCQ la voluntad mayoritaria respecto de la 

quitas y esperas (art. 43) puede oponerse a los disidentes, ausentes o posteriores 

reconocidos en tanto que todos tienen como prenda común el patrimonio de la sociedad 

concursada. 

En el caso de que el concursado tuviera fiadores y codeudores solidarios las 

obligaciones anteriores afianzadas antes de la presentación del acuerdo homologado 

mientras se encuentren incluidas en él, subsisten por imperio del art. 55 últ. párr. ya que 

no les alcanza el efecto novatorio del acuerdo homologado.  

Se justifica tal temperamento en que el alcance y contenido  de las obligaciones 

fueron asumidos conforme  las condiciones imperantes históricamente y se mantiene 

plenamente la exigibilidad de la deuda en las estipulaciones originales. 

Se afirma que, es improcedente la excepción de espera opuestas por los 

colibradores de un pagaré con fundamento en que el ejecutante ha insinuado el crédito 

emergente del título del concurso de uno de los libradores y con ello se ha producido el 

otorgamiento de un nuevo plazo para el cumplimiento de la obligación, pues por 

imperio del art. 55 de la ley 24.522 subsisten las obligaciones asumidas por los fiadores 

y codeudores solidarios en garantía de las deudas del concursado de fecha anterior a la 

presentación e incluídas en el acuerdo homologado (CNApel. Civ, Com. y Lab. de 

Rafaela, 1998/05/08, “Fundición Lehmann S.R.L. c. Baza, Gloria T. y otro”, LL Litoral 

1998-2, 767). 

No obstante la deuda puede ser exigida antes del vencimiento del plazo en los 

supuestos del art. 1496 del Código Civil, cuando se dan situaciones de quiebra o 

insolvencia del deudor, o al quedar fuertemente presumida la extinción o notable 

disminución de las cauciones constituidas para asegurar el cumplimiento de la 

obligación asumida. 

Otro caso es el de ejecución de sentencia contra el deudor fallecido, más 

concretamente contra los bienes del causante, sin necesidad de demandar previamente a 

la sucesión. 

Ello es así pues conforme el art. 53, inc. 5° del CPN, en caso de muerte del 

demandado los herederos están obligados a tomar intervención directamente en el 

juicio. 



Esta solución es válida aun cuando el acreedor  hubiera intervenido en el 

beneficio de inventario del juicio sucesorio iniciado pues esto no implica la aceptación 

tácita de una postergación en la ejecución iniciada ni le impone una suerte de trámite 

concursal como sería un orden de liquidación y distribución de los bienes, habida cuenta 

que la declaración de legítimo abono es facultativa para el acreedor (CApel. Concepción 

del Uruguay, Sala Civil y  Com., “Sánchez, Rubén c. Berstein, Beatriz y otros”,LL 

Litoral 2000, 732). 

 

9. Modalidades del instrumento 

Todo instrumento que pretenda argüirse como elemento para acreditar la espera, 

el pago o la quita deben reunir recaudos de contenido y algunos más que de orden 

formal. 

Por ejemplo, la fecha, debe ser posterior al documento que origina la obligación 

que se ejecuta sin que afecte la fecha de vencimiento; pero debe ser anterior a la 

intimación de pago o posterior a la sentencia según sea opuesta como defensas en el 

juicio ejecutivo o de ejecución de sentencia, respectivamente.  

Ello así porque entre la intimación de pago y la sentencia no hay oportunidad 

para excepcionarse sin perjuicio de que pueda surgir un acuerdo suspensivo del 

procedimiento aunque no alcance a constituir formar una excepción de espera en sentido 

propio.  

Respecto al lugar hay interpretaciones distintas. La espera puede modificar el 

instrumento originario de la obligación y cambiar el sitio donde cancelar la obligación. 

En cambio, en otro tipo de documentos más formales se ha dicho que no se 

acreditaría la espera el detentar materialmente el título de propiedad del inmueble 

hipotecado que, por convenido debía quedar en caución en manos del acreedor (CNCiv. 

Sala C, 1965/12/22, “López, Elda C c. Penazzio de Marenco, Raquel M.A.”, La Ley, 

122-939; 13.615-S). 

En el ámbito de  los títulos circulatorios  las sucesivas renovaciones de un 

pagaré no implican espera en la exigibilibidad de la deuda como tampoco son eficaces 

para probarla los convenios en los cuales consta la refinanciación entre el ejecutado y 

sus endosantes pues debe provenir de un documento privado judicialmente reconocido 

suscripto por el beneficiario y no por algunos de los endosantes anteriores.  

Los libros del comercio del ejecutado no constituyen prueba pues no cumplen 

con el requisito de ser una manifestación expresa de voluntad sea en forma unilateral o 

bilateral como requisito ineludible. 

En cambio hay casos que implican espera, como los siguientes. 

Existe una prórroga tácita  cuando los intereses hubieren sido recepcionados por 

adelantado con posterioridad al vencimiento del plazo originario, pues así se extendería 

el cumplimiento de la obligación.  

La excepción de espera procede cuando, con posterioridad al vencimiento de la 

hipoteca, se extiende recibo por los intereses, comprendiendo sólo el período por el cual 

fueron aceptados (CNCiv., sala C, 1963/10/30, “Schmidt c. Cané”; CNCiv sala E, 

1962/11/30, “García y otra c. Jáuregui”; CNCiv. Sala A, 1995/10/10, “Zunino, María 

A. c. Knoll, Nicolás A. y otro”; La Ley, 1996-A,792, con nota de H. Eduardo Sirkin. 



A diferencia de la actitud anterior no se conforma la espera cuando los intereses 

se imputan a cuenta de la liquidación vencida o cuando en el recibo se ha hecho constar 

que la aceptación de ellos no implica espera pues en este caso la intención resulta clara e 

indubitable. 

Si recibe los pagos a cuenta de futura liquidación antes del inicio del proceso no 

puede convertir ese acto del acreedor en una espera  mediante la maniobra de imputarlos 

a intereses anticipados si tal imputación no surge del recibo pues el pago para tener 

efectos cancelatorios debe ser íntegro, es decir comprender liquidación e intereses 

(CNCiv. Sala A, 1995, citado). 

Es común que el acreedor pueda recibir extrajudicialmente pagos parciales a 

cuenta estando pendiente el proceso, pero esa actitud si no va acompañada de un 

convenio expreso no significa espera.  

En el caso de existir, si es anterior a la intimación de pago da lugar a la 

excepción de espera si es posterior a ella o, incluso, después de la sentencia de remate 

constituye una suspensión del proceso. 

 

10. Excepción de remisión 

Como la quita y la espera, esta excepción significa una renuncia a percibir el 

monto que se adeuda. 

A diferencia de la quita, supone la renuncia del acreedor al derecho a cobrar toda 

la deuda; se encuentra legislada en el art. 878 del Código Civil, que remite al art. 868 

referido a la renuncia de la obligación. 

Puede ser a título gratuito o a título oneroso como las donaciones remuneratorias 

o con cargo de los arts.  1822 y 1826 del mismo ordenamiento. 

No hay que confundirla con la transacción  o la novación porque en ésta varían 

los elementos esenciales de sujeto, objeto y causa. 

La remisión puede partir de una voluntad  expresa o presunta (877, CC).  

En el primer supuesto para hacerla valer en juicio debe estar consignada en un 

documento emanado del acreedor y no de terceros; en caso de no detentarlo 

materialmente debe procederse a su pormenorizada individualización aplicándosele las 

mismas reglas que la quita y la espera. 

No es el caso de  una ejecución de alquileres en que se presenta un compromiso 

de desocupación anticipada pero del cual no surge como contraprestación la 

condonación de alquileres (CNEspecial Civil y Com., sala I, 1974/07/30, “Marfil S.A. c. 

Marcote, José R. y otra”, ED, 58-648. 

Lo mismo es aplicable al caso de la demora en la ejecución y del desistimiento 

del proceso antes o después de la notificación de la demanda a menos que exista (art. 

305 CPN) desistimiento del derecho aceptado por el demandado. 

Para la admisibilidad de la excepción de remisión, entendida como una especie 

de  renuncia mediante la cual el acreedor se desprende, total o parcialmente, del derecho 

de exigir el cumplimiento de la obligación, el ejecutado debe acompañar con el escrito 

de oposición de excepciones, el documento del cual resulta, en forma inequívoca, que el 

acreedor ha remitido la deuda total o parcialmente (CNCiv., sala A, 1997/03/03, 



“Consorcio de Prop. Avda. Forrest 422/430 c. Pérez, Ricardo F y otro”, La Ley, 1997-

B, 807 [39.412-S]). 

 El segundo caso, es decir remisión tácita, el documento debe demostrar de 

modo inequívoco la voluntad de renunciar al crédito. 

El supuesto que contempla expresamente el arts. 877 y 878 del Código Civil se 

refiere a la entrega voluntaria del “documento original en que constare la deuda” salvo 

que el deudor exprese  que lo detenta por haberlo pagado. 

Si se trata de un documento privado como única prueba del crédito no existe 

duda que su supresión implica remisión de la deuda, sea por haber sido devuelto, 

destruido o  cancelado. Si es un instrumento público no se aplica el mismo concepto, 

porque el original se conserva en un registro y es posible obtener un segundo testimonio 

por parte del acreedor. 

En el caso del mutuo garantizado con hipoteca o  prenda que no son 

constitutivos del crédito la cancelación del mutuo mediante documento separado 

importan extinción de dichos títulos por el principio de que lo accesorio sigue a lo 

principal. 

Para la remisión de deuda como en principio es un acto de título gratuito es 

necesario tener plena capacidad civil y reunir la condiciones que señala el art. 12 del CC 

pues de otro modo será nula. 

Por ejemplo no es posible renunciar a los alimentos, al uso y habitación, los 

honorarios en forma anticipada y demás derechos personalísimos; por eso el art. 305 del 

CPN, el juez debe proceder a examinar la naturaleza del acto para considerar terminado 

el juicio. 

Se rige por los principios de las donaciones es decir que no es un simple acto 

unilateral dado que necesita de una   voluntad recepticia plasmada en otro acto. En este 

punto la  doctrina varía según se considere que queda  perfeccionada cuando el acreedor 

expresa la voluntad, cuando esta es aceptada o cuando el acreedor es notificado de la 

aceptación. 

En el caso de la remisión, como en ningún otro, es necesario que el ánimo de 

beneficiar al deudor –precisamente se lo releva de cumplir la deuda- se encuentre libre 

de error, fuerza o dolo. En caso de alegarse estos vicios de la voluntad la prueba de su 

materialidad para fundar la nulidad de la remisión se encuentra a cargo del acreedor que 

se opone a la defensa del ejecutado. 

En los procesos de quiebra o concurso el acuerdo homologado  se impondrá 

como adujéramos respecto de la quita y la espera al resto de los acreedores excepto de 

los privilegiados, prendarios y demás expresamente excluidos. 

 



Capítulo XVIII 

LA DEFENSA DE LESIÓN ENORME 
*
 

 
 “Pretium iustum mathematicum licet soli deo notum”:  

“El precio justo depende de tantas circunstancias que solo Dios sabe” 
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I. Origen histórico y evolución 

Desde sus comienzos primogénitos en el derecho Romano hasta la edad 

contemporánea, la lesión, atravesó una serie de etapas y modalidades en su ejercicio y 

regulación legal, que signó un largo derrotero hasta su inclusión en la codificación 

moderna. 

El Derecho Romanístico admitió la lesión como causa de rescisión en los 

contratos de compraventa de inmuebles otorgándola solo al vendedor y cuando el precio 

fijado hubiese sido inferior a la mitad del justo precio al tiempo de la venta 
(1)

. 

Esta figura que en un principio se aplicó como remedio pretoriano, fue adoptada 

y sancionada expresamente por Diocleciano 
(2)

 (aunque algunas autores sostienen que en 

realidad fue una creación del post clasicismo Romano 
(3)

, concretamente Justinianea) 

con el carácter limitado que ya hemos mencionado y siempre que existiera esa 

desproporción en el precio,  es decir cuando la lesión fuera enorme o de más de la media 

(laesio enormis o laesio ultradimidium).  

                                                 
*
 por Claudio Oscar Giannone 

(1)
 Ghirardi, Juan Carlos y colaboradores,  La Laesio Ultradimidium, ponencia presentada en el  XIV 

Congreso Latinoamericano de Derecho Romano realizado el 15/09/2004 en la Facultad de Derecho de la 

UBA. 

(2)
 Emperador bizantino (482-565) que extendió el dominio de Bizancio en Occidente, embelleció 

Constantinopla y completó la codificación del Derecho romano. Nació en Iliria y se educó en 

Constantinopla (la actual Estambul, Turquía). Sobrino del emperador Justino I, Se convirtió en el año 

518 en administrador del emperador Justino; Justiniano, a pesar de pertenecer a una familia de origen 

humilde, fue nombrado cónsul y asociado al trono por su tío Justino I, quien le nombró sucesor a su 

muerte en 527. La recopilación y reorganización de las leyes romanas será una de las empresas más 

destacables, confiada a un colegio de diez juristas que dirigía Triboniano. El "Corpus Iuris Civilis" será 

la gran obra conseguida por este equipo de expertos. 

(3)
 Ghirardi, Juan Carlos, ob. cit., 



Esta forma de rescindir el contrato no tenía como consecuencia dejarlo sin efecto 

de pleno derecho, sino que solamente autorizaba al vendedor, cuando el contrato no 

habría sido ejecutado, a obtener una excepción en caso de que el comprador persiguiera 

la entrega de la cosa; y también valerse de la actio venditi, cuando hubiera cumplido el 

contrato, para volver las cosas a su anterior estado. 

Tal causa de rescisión, pergeñada originariamente, para operar en el marco del 

contrato de compraventa tiene origen en motivos de equidad, desde que era presumible 

que la persona que vendía un objeto de su propiedad por un precio muy inferior a su 

verdadero valor, solo lo hacía impulsado por un estado de necesidad que la ley no podía 

dejar de contemplar a fin de hacer desaparecer los efectos de tales ventas. 

En sentido coincidente a lo expuesto por Ghiraldi, Caramés Ferro 
(4)

 sostiene que 

la lesión se trata de una creación post clásica, originada en una constitución de 

Diocleciano y Maximiano, promulgada a finales del siglo III D.C., con la cual se 

introdujo en el negocio consensual la posibilidad de aplicar en dicho contrato un nuevo 

instituto: La rescisión por lesión enorme que permitía rescindir las ventas en caso que el 

enajenante hubiese percibido menos de la mitad del valor real de la cosa. 

Agrega Caramés Ferro que, el instituto no operaba a favor del comprador y que 

se aplicaba a todo tipo de operaciones, fuere su objeto un bien mueble o inmueble. 

A su vez, Arias 
(5)

 entiende que la lesión, instituida, establece para el comprador 

que hubiese pagado menos de la mitad del justo precio, una obligación facultativa, o 

abona la diferencia o se aviene a la rescisión del contrato.  

Así y en la perspectiva de Louzan de Solimano 
(6)

, el precio en la compraventa 

debe ser iustum, esto es adecuado al valor real del objeto, porque si el comprador, 

aprovechando la necesidad del vendedor, adquiere a menos de la mitad del valor real, se 

expone a que el enajenante solicite la rescisión del contrato.  

Para invocar este beneficio no se exigía que el comprador hubiera procedido con 

dolo, pues bastaba que la venta se hubiere convenido por un precio inferior a la mitad, 

pudiéndose evitar las consecuencias de la lesión pagando la diferencia del precio que 

correspondiere. 

En caso de proceder la rescisión, el comprador o sus herederos quedaban 

obligados a restituir el bien sin deterioro, junto a todos sus accesorios y frutos.  

Por otra parte, la rescisión no privaba al comprador del derecho a reclamar el 

pago de los gastos necesarios que hubiere efectuado para su conservación.  

La acción rescisoria, que en un principio se aplicaba solo a los inmuebles, luego 

se extendió a toda clase de cosas, sin embargo no alcanzaba a las ventas aleatorias. 

Finalmente, para Schulz 
(7)

 al referirse ( en su obra) al precio de la compraventa, 

sostiene que el desenvolvimiento post clásico, incluyendo las lamentables normas 

justinianeas relativas a la laesio enormis, no encajan en la finalidad de la presente obra. 

                                                 
(4)

 Caramés Ferro, José M., Curso de Derecho Romano,  9º  Perrot, Buenos Aires 1973, citado por 

Ghiraldi Juan Carlos 

(5)
  Arias, José, Manual de Derecho Romano,  Kraft, Buenos Aires 1941. 

(6)
 Louzan de Solimano, Nelly D., Derecho Romano,   de Belgrano. Buenos Aires, 1979.  

(7)
 Schulz, Fritz, Derecho Romano Clásico,  Bosch, Barcelona, 1960. 



Para otros autores en cambio 
(8)

, la primera fórmula represiva por lesión con 

carácter general y concreto tiene su indiscutible precedente en el Rescripto 
(9)

 por obra 

del emperador  Diocleciano del año 285 de cuyo receptáculo pasó a posteriori, a ser la 

famosa lex secunda 
(10)

 del Código Justiniano 
(11)

 conociéndosela como lesión ultra 

dimidium y se la definía así: “perjuicio sufrido por el vendedor o enajenante a causa de 

haberse señalado un precio o contraprestación inferior a la mitad del que se considere 

justo”.  

Ese texto tiene como característica especial que sólo ha tomado en cuenta para la 

anulación del acto lesivo solo si se trataba de venta de fundos y que la desproporción 

entre ambas prestaciones, considerando que cuando excede de la mitad del justo precio 

la venta debe ser anulada. 

A partir de este primer texto y de otra Constitución 
(12)

 atribuida también a 

Diocleciano, fechada el año 293 D. C., la institución sigue evolucionando y pasa por 

una serie de altibajos. 

En Oriente, el derecho bizantino posterior a Justiniano, sostiene la vigencia del 

instituto sólo para los inmuebles y a favor del vendedor, como se comprueba en  las 

Basílicas 
(13)

 [19, 2] y Hexabiblos [3.71] 
(14)

.  

                                                 
(8)

 Moisset de Espanés, Luis, Lesión (Art. 1447 Código Civil Peruano) elementos, Academia Nacional de 

Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba (República Argentina). 

(9)
 El rescripto establece la posibilidad del vendedor de rescindir la venta de un inmueble, cuando el 

precio pagado por el comprador sea inferior por encima de la mitad del valor real de la cosa, si bien la 

rescisión ha de conseguirse mediante la autorización del juez, facultando al comprador para evitarla si 

paga el suplemento del precio que falta para llegar al valor verdadero del objeto. 

(10)
 Código 4-44-2,  "Si tú o tu padre hubiereis vendido por menos precio una cosa de precio mayor, es 

humano, o que restituyendo tú el precio a los compradores, recobres el fundo vendido, mediante la 

autoridad del juez, o que, si el comprador lo prefiriese, recibas lo que  falta al justo precio. Pero se 

considera que el precio es menor, si no se hubiera pagado ni la mitad del precio verdadero."  

(11)
 Es una compilación legislativa llevada a cabo por el emperador de Bizancio Justiniano I (527-565). 

Bajo sus auspicios se realizaron cuatro importantes obras que, a partir de la edición completa publicada 

en 1583 por Dionisio Godofredo en Ginebra, se denominaron Corpus Iuris Civilis. En esta obra podemos 

distinguir cuatro partes,  Las Instituciones (contienen una síntesis de preceptos y doctrina en cuatro libros 

que abordan las siguientes materias,  el primero, de las personas; el segundo, de la división de las cosas, 

de la propiedad, de los demás derechos reales y del testamento; el tercero, de la sucesión intestada y de 

las obligaciones que proceden del contrato; y el cuarto, de las obligaciones ex delicto y de las acciones, 

con un apéndice de publicis iudiciis), El Código (el texto del primitivo código Justiniano, al que se le 

denomina “Codex Vetus”), El Digesto (compuesto por Juliano y dividido en 50 libros, que a su vez se 

subdivide,  en 7 partes.  Estas son,    Del libro 1 al 4,  Principios generales sobre el derecho  y la 

jurisdicción. Del libro 5 al 11,  Doctrina general sobre las acciones de protección judicial de la propiedad 

y de los demás derechos reales.  Del libro 12 al 19,  De rebus, obligaciones y contratos. Del libro 20 al 

27,  Umbilicus, obligaciones y familia. Del libro 28 al 36,  De testamentis et codicilis, herencia, legados 

y fideicomisos. Del libro 37 al 44,  Herencia pretoriana y materias referentes a derechos reales, posesión 

y obligaciones. Del libro 45 al 50,  Stipulatio, derecho penal, apellation, derecho municipal.) y Las 

Novelas ( Nombre cuyo origen es el de Novellae constitutiones post Codicem. Contienen las 

constituciones promulgadas por Justiniano) 

(12)
 C. 4.44.8,  "Persiguiendo el comprador su deseo de comprar por menos, y el vendedor de vender más 

caro, si se llega al contrato después de muchas discusiones, rebajando el vendedor lo que había pedido y 

añadiendo el comprador a lo ofrecido, hasta consentir en un precio, la buena fe que ampara las 

convenciones no permite que por esto se rescinda un contrato terminado por el consentimiento, o después 

de la discusión de la cantidad del precio, a no ser que se haya dado menos de la mitad del justo precio, 

que había sido al tiempo de la venta, debiéndosele reservar al comprador la elección ya concedida". 



Sin embargo, en los reinos surgidos después de la caída del Imperio Romano de 

Occidente, no sobrevivió la rescisión por lesión enorme pues sus leyes se inspiraban en 

el Código Teodosiano 
(15)

 el cual no lo previó ni existe texto alguno 
(16)

 que admita la 

rescisión por lesión 
(17)

 respecto del precio concertado, dado que las normas entonces 

vigentes se limitaban a combatir la usura, único problema que en ese momento 

preocupaba, pues se vivía una economía agrícola y de consumo.  

La institución va a renacer con la escuela de Bolonia 
(18)

 y los estudios 

continuados por los glosadores 
(19)

 y post glosadores y canonistas como se constata en 

los epígonos francobritánicos de la glosa 
(20)

 verificables en el Brachylogus iuris civiles 

                                                                                                                                               
(13)

 También llamadas como las leyes del Emperador Basilio y de su hijo Leone.  En el año 877, Basilio 

emperador ordena publicar una compilación de leyes dividida en cuarenta libros. León VI, hijo y sucesor 

de aquél, agregó a las anteriores leyes veinte más, formando así un cuerpo de leyes conocido como las 

Basílicas. En realidad, las citadas disposiciones ofrecen poca originalidad, toda vez que en su primera 

parte no hace sino reproducir parcialmente tanto preceptos del Digesto como del Código de Justiniano. 

Concretamente y con respecto a la lesión se establecía , "Si alguien vende su bien a precio vil, puede 

recobrarlo restituyendo el precio (El precio es vil cuando no alcanza a la mitad de la estimación). Pero, si 

el comprador prefiere entregar lo que falta del justo precio, podrá conservar la cosa vendida. El mismo 

derecho pueden ejercitarlo los hijos del vendedor".  

(14)
 Monnier, H., Etudes de droit byzantin, London 1974, Págs. 181-185; Sirks, A. J. B., La laesio 

enormis en Droit romain et byzantin, en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis” 53.2 (1985) 291-307. 

(15)
 El Código Teodosiano (o Codex Theodosianus) es una recopilación de leyes imperiales vigentes, 

dictado en 438 por el emperador Teodosio II. Esta obra fue iniciada, en 429 por orden de éste, bajo la 

dirección del Prefecto del Pretorio Antíoco. Se dividía en 16 libros con varios títulos cada uno. Los cinco 

primeros libros estaban dedicados al derecho privado; el sexto, séptimo y octavo, al derecho 

administrativo; el noveno al derecho penal; el décimo y undécimo al derecho fiscal; del decimosegundo 

al decimoquinto, trataban del derecho comunal; y finalmente el decimosexto y último dedicado al 

derecho eclesiástico. Fuente,  Enciclopedia Wikipedia,  http, //es.wikipedia.org 

(16)
 García Sánchez, Justo, La laesio enormis,  del rescripto de diocleciano (c. 4, 44, 2) al código de 

comercio hispano de 1829, pasando por Hevia Bolaño, (Universidad de Oviedo). 

(17)
 Libro 3, título 1, De cont. empt.,  “Pues un contrato celebrado sin ninguna culpa no ha de ser 

enturbiado con litigio estrepitoso por la sola querella de un  precio bajo; una vez concertado el contrato 

de compra y venta entre personas legítimas, no puede invalidarse la cantidad por causa de una cuenta del 

menor precio”. 

(18)
 Esta escuela nace en el siglo XI y  es en su origen, una escuela de artes, gramática y retórica que 

luego acoge los estudios de Derecho. El primer maestro de esta afamada academia Irineo, funda una 

escuela científica de la que surgen eminentes discípulos que adoptan el nombre de glosadores, es decir 

expertos en el sistema de la glosa , es decir en el estudio del Derecho Justinianeo del cual hicieron las 

compilaciones. Fuente,  Boletín Interno de Coordinación Informativa- Curso 2003/2004 (UNED) 

Universidad Nacional de educación a distancia Madrid- España.  

(19)
 Los glosadores se limitaban a realizar notas marginales o interlineales (glosas) a los textos 

justinianeos. Su labor era de una exégesis minuciosa y sutil. Producto de esta escuela es la Glossa 

ordinaria o Glossa magna de Accursio en el siglo XIII. 

(20)
 La Glosa consistió en analizar un texto, aclarando y explicando el significado de sus palabras o 

fragmentos, hasta llegar a hacer una interpretación general de éste. Filosóficamente, la ciencia jurídica 

glosadora encontró su autoridad natural en el Derecho Romano Justinianeo. Se le otorgó a este derecho 

tal autoridad, que fue el objeto de estudio casi exclusivo de la ciencia de la época. El Corpus Iuris gozó 

de tanta admiración por parte de los Glosadores, que se le consideró un regalo de Dios, una obra perfecta, 

y por lo tanto imposible de criticar. Incluso cuando notaban errores en la obra Justinianea, como 

interpolaciones o contradicciones, la actitud generalizada fue atribuir aquellas fallas a una falta cabal de 

comprensión de la obra por parte de los mismos juristas y no a la obra en sí.  



(21)
 de la primera década del siglo XII y en Vaccarius 

(22)
, quienes lo consideran 

exclusivamente como remedio a favor del vendedor sosteniendo que una venta por un 

precio es inferior a la mitad, el dolo se presume, porque el acto es, en sí, fraudulento es 

decir  que ha existido fraude.  

Es en este período donde la laesio enormis alcanza su máximo esplendor; 

difundiéndose  por todos los países de Occidente y se aplica a todos los contratos como 

el arriendo, la transacción, el cambio o permuta, la donación etc 
(23)

.  

Ulteriormente y dentro del Ius Commune [Derecho común] 
(24)

 se acrecienta 

todavía más el espectro de la laesio ultra dimidium, configurándose como remedio tanto 

a favor del vendedor como del comprador [En el caso de este último, su ejercicio se 

encontraba legitimado cuando pagado un precio superior al tasado] tal como defienden 

dicha postura, en el siglo XII,  Martino, Alberico de Reims y el canonista Italiano 

Hugolino de Sesso [Quienes mantuvieron la aplicación a la compraventa, si bien 

extendiéndola tanto a muebles como inmuebles] para imponerse, a partir del glosador 

italiano Azo ( También llamado “Azzo”) de Bolonia y Francesco Accursio (o Francisco 

Acursio), una evaluación de la lesión enorme más favorable al comprador lo que daba 

lugar a un interesante problema matemático de modo que si el precio justo era 10, una 

laesio enormis solo podía reclamarse si el comprador hubiere pagado más de 15 (ultra 

dimidium), en franca divergencia con otro grupo de glosadores como Martino y 

Placentino [el más famoso glosador francés] 
(25)

 para quienes era necesario un precio 

superior a 20 [ultra duplum] 
(26)

.  

De este modo, para proteger al comprador contra la alegación de la laesio 

enormis por parte del vendedor se recurrió a tres medios diferentes: la renuncia, la 

donación y el juramento por parte del vendedor, mientras que el perjudicado acudía al 

juez por medio de la restitutio in integrum [ Restitución plena] y más tarde mediante la 

actio ex contractu [Demanda por incumplimiento de contrato] 
(27)

. 

                                                 
(21)

 Brachylogus iuris civilis III, XIII,,  “Quomodo emptio iniusta rescindatur. Illud etiam considerandum,  

quod si quis rem minus dimidio iusti precii vendiderit; emptores vel ad rem reddendam vel ad iustum 

precium exsolvendum, convenire poterit”, señalando el glosador,  “proprie igitur beneficium hoc 

venditori, non emptori competit”. 

(22)
 Liber pauperum summa 4.42 y 46 construida sobre la base de los nueve libros del Código, en los que 

se intercalan fragmentos del Digesto y numerosas glosas; esta compilación, destinada a la enseñanza, y 

cuyo título original debió de ser Liber ex universo enucleato iure exceptus, et pauperibus praesertim 

destinatus, alcanzó un gran éxito y tuvo una extraordinaria difusión. Fue obra del Jurisconsulto italiano 

del s. XII Vacario en el año 1149.  Su nombre está, ligado directamente al fenómeno de la difusión en 

Inglaterra del Derecho romano, cultivado al modo de Irnerio y los quattuor doctores (Búlgaro, Martín, 

Jacobo y Hugo), de quienes es seguidor. 

(23)
 Moisset de Espanés, ob. cit., 

(24)
 Sustrato jurídico común a toda la Europa cristiana, que se configura en la Edad Media a partir del 

siglo X y sobre todo en los siglos XI y XII. En otras palabras, el Derecho Común es un estudio que se 

hace en las universidades medievales y los juristas creen que es un derecho aplicable y útil para todos los 

reinos cristianos.  

(25)
 Guzmán Brito, Alejandro, Las relaciones entre la compraventa, la permuta y la lesión enorme, N° 

53.Párr. II.  

(26)
 El razonamiento matemático es obvio,  Como en la compraventa el objeto es como el precio de la 

cantidad de dinero que se compromete o entrega, la relación de 5 a 10 hacia un lado ( duplicación) debe 

corresponder a una relación de 10 a 20 ( Otra duplicación) hacia el otro lado.  

(27)
 García Sánchez, ob. cit., 



En lo que respecta al aporte netamente canónico, puede considerarse el mérito de 

haber arbitrado una categoría nueva de laesio: La laesio enormísima 
(28)

, que suponía el 

exceso en el precio del doble o triplo, en otras palabras, consistía  en recibir un perjuicio 

superior a los dos tercios del justo precio.  

Así, la padece el vendedor de una cosa cuyo justo precio es 12, cuando obtiene 

menos de 4 y la sufre el comprador cuando paga más de 20.  

En ella, pues, el perjuicio es mayor que en la laesio enormis, de modo que ésta 

se contiene en aquélla: Quien sufre laesio enormis con mayor razón sufre laesio 

enormísima, y quien recibe ésta necesariamente recibe la otra lesión.  

Ahora bien, la acción rescisoria por laesio enormis quedaba excluida en una 

serie de supuestos, como en los de prescripción de 4 años, de ser mueble lo vendido, de 

haberse jurado no entablar la acción, y otros. Pero las dos últimas reglas excluyentes de 

la acción no recibían aplicación si es que la lesión resultaba haber sido enormísima, y en 

tal caso, además, la prescripción exigía un tiempo más extenso.  

Todavía, en el evento de esta lesión, no se concedía al lesionante la alternativa 

de restituir la cosa o integrar la diferencia, propia de la laesio enormis.  

En consecuencia, la distinción de lesiones servía como límite para decidir sobre 

la aplicabilidad o inaplicabilidad de las reglas excluyentes de la lesión civilística, 

porque, en los ejemplos anteriores, de no haber existido la laesio enormísima, hubiera 

dado lo mismo recibir 6 o 4, o bien, pagar 18 o 20 por una cosa cuyo justo precio es 12, 

ya que en ambos casos de cada serie hubiese habido lesión enorme, y se hubieran 

aplicado las reglas de ésta; introducida la noción de laesio enormísima, en cambio, 

cuando el perjuicio fuese más profundo, o sea, en los mismos ejemplos, al sobrepasar 

los 6 o los 20, empezaba a aplicarse otro régimen al caso, precisamente el 

correspondiente a esa noción, ya indicado. 

La institución canónica fue recibida débilmente en el derecho castellano 
(29)

, 

siendo mencionada por algunos autores al pasar y otros como Castillo y Diego de 

Covarrubias 
(30)

 la aceptaron, aplicaron a ella una prescripción de treinta (30) años para 

el ejercicio de la acción. 

Igualmente y dentro de la concepción filosófica - visionaria de los canonistas, la 

lesión adquirió gran relevancia como medio contra la usura condenada severamente 
(31)

 

y que comenzó a hilvanarse con la doctrina del justo precio, traducción aristotélico-

                                                 
(28)

 Montañana Casaní, Amparo, La rescisión por lesión. Origen, evolución histórica y recepción en 

derecho moderno,  Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, págs. 77 y ss.  

(29)
 No la mencionan Jordán de Asso - de Manuel, Instituciones, cit. (n. 28), p. 212; sí Tapia, “Febrero 

novísimo” cit (n. 28), I, p. 150, ya no García Goyena, Florencio, “Febrero o librería de jueces, abogados 

y escribanos” (Madrid, 1842), IV, p. 11. 

(30)
 Jurista español Nació el 25 de julio de 1512 en Toledo. Cursó estudios en la Universidad de 

Salamanca. Fué catedrático de cánones en Salamanca, participó en el Concilio de Trento, donde fue 

redactor de cánones junto con Hugo Buoncompagni, que después ascendió al solio pontificio con el 

nombre de Gregorio XIII. Fue Oidor de la Chancillaría de Granada, Obispo de Ciudad Rodrigo y de 

Segovia y en 1572 fue nombrado miembro del Consejo de Castilla.  

(31)
 Cánones 1543 y 2354 del Code Juris Canonice. 



tomista escolástica de la noción de Justicia conmutativa 
(33)

 tal como aparece esbozada 

en la Ética de Aristóteles 
(34)

 y que fuera perfeccionada por Santo Tomás de Aquino 
(35)

.  

Según dicha doctrina, plasmada con brillantez en la obra más famosa de Tomás 

de Aquino: "La Suma Teológica" 
(36)

, la cuestión de la legitimidad del comercio y las 

utilidades derivadas de él se presentaría más frecuentemente ante el foro de la 

conciencia del comerciante, para ser resuelto por su consejero espiritual más que un 

tribunal eclesiástico o civil.  

La situación era diferente respecto a otro problema importante en la economía 

medieval, el justo precio. Aquí los legisladores canonistas y civiles tenían ante sí la 

tradición del Derecho Romano con su principio de la "violación excesiva" expandido 

por la práctica medieval.  

El Derecho Romano clásico en principio mantenía la libertad de contratación y 

negociación y no colocaba mayor restricción sobre el precio a que podrían llegar los 

negociadores. La violación excesiva era una excepción muy estrecha a esta regla, 

aplicable solamente a transacciones con tierras y con precios que fueran indebidamente 

bajos.  

En la doctrina legal medieval la regla de la violación excesiva fue más amplia y 

llegó a ser posible presentar ante las cortes la cuestión de la validez de cualquier 

transacción en la que se hubiera cargado al comprador más del cincuenta por ciento del 

justo precio o el vendedor hubiera aceptado menos de la mitad del mismo. La discusión 

del justo precio por Santo Tomás se encuentra en su obra indicada, bajo la cuestión 

"¿puede un hombre vender legítimamente una cosa por más de lo que vale?".  

                                                 
(33)

 Conforme Aristóteles, regula transacciones entre individuos, tiene la función de preservar la 

distribución de la riqueza material en función de la justicia distributiva. La justicia distributiva tiene por 

objeto el reparto de los honores y los bienes en la comunidad, y exige que cada cual perciba una porción 

adecuada a sus méritos. Es el principio de igualdad el que postula aquí una desigualdad de trato, pues 

siendo los méritos distintos, han de serlo los premios. La justicia distributiva consiste, pues, en una 

relación proporcional, para Aristóteles “proporción geométrica” 

(34)
 Filósofo griego del siglo IV a. C. La ética de Aristóteles es eudemonística, es decir, que defiende que 

todas las acciones humanas tienden o van encaminadas a conseguir la felicidad. Todas las acciones 

tienen un fin, que se identifica con el bien. La felicidad será el bien supremo. Para Aristóteles la felicidad 

consiste en lograr la perfección de la propia naturaleza humana, por eso, si queremos saber que es la 

felicidad tendremos que hacer un análisis de la naturaleza humana. Un ser es feliz cuando actúa de 

acuerdo a su naturaleza, consiguiendo la máxima perfección respecto a eso. El hombre es caracterizado 

por la razón y será feliz cuando viva de acuerdo con ella, es decir, cuando se dedique a actividades 

intelectuales. Para Aristóteles, la vida contemplativa sería la vida ideal, es el único modo de vida para el 

cual el hombre es autosuficiente. Pero como el hombre no es sólo razón, son necesarias otras cosas para 

conseguir la felicidad,  ciertos bienes económicos, ciertos bienes corporales y la posesión de ciertas 

virtudes. La virtud será la disposición del alma que consiste en una capacidad y una actitud permanente y 

preferencial para comportarse de un modo determinado. La virtud se consigue mediante el ejercicio y el 

hábito.  

(35)
 Filósofo, teólogo, doctor de la Iglesia (Angelicus Doctor), patrono de las universidades y escuelas 

Católicas. Nacido en Rocca Secca, cerca de Aquino, en el Reino de Nápoles en 1225 o 1227 e hijo menor 

de 12 hijos del Conde Landulf de Aquino. Fallecido en Fossa Nuova, 7 de marzo de 1274 a la edad de 49 

años. Santo Tomás logró introducir la filosofía de Aristóteles en las universidades. Canonizado en 1323, 

declarado Doctor de la Iglesia en 1567 y patrón de las universidades católicas y centros de estudio en 

1880. 

(36)
 Obra maestra de 14 tomos. Fundamentándose en la Sagrada Escritura, la filosofía, la teología y la 

doctrina de los santos, explica todas las enseñanzas católicas. La importancia de esta obra es enorme. El 

Concilio de Trento contaba con tres libros de consulta principal,  la Sagrada Biblia, los Decretos de los 

Papas, y la Suma Teológica de Santo Tomás.  Fuente,  Biblioteca de Autores Cristianos. Madrid 1955.  



El valor de un bien es su precio justo, y si el precio de venta se desvía de él, el 

comprador o el vendedor, según el caso, debe restituir. La desviación debe ser 

considerable.  

Este último requisito es debido a que el justo precio no es algo "definitivo y 

absoluto" sino el resultado de una estimación. 

La divergencia entre la ley civil y la prohibición más estricta adoptada en la 

Doctrina Teológica es explicada por Santo Tomás por la diferencia fundamental entre la 

ley humana y la Ley Divina. 

La primera postula un "mínimo ético", mientras que la segunda no deja sin 

castigo nada contrario a la virtud.  

El justo precio era el precio corriente prevaleciente en un lugar dado en un 

tiempo dado, a determinarse por la estimación de una persona recta excluyendo todo 

tipo de fraude o engaño(37).  

El requerimiento de que el precio sea justo es derivado por Santo Tomás de la 

regla dorada sobre la naturaleza del intercambio consagrada en el Nuevo 

Testamento(38), puesto que nadie desea adquirir un bien a un precio excesivo sobre su 

valor, nadie debe tratar de venderlo por más de lo que vale (39).  

Más aun, y aquí hay referencias que se encuentran en la Política y en la Ética de 

Aristóteles, los intercambios han sido instituidos para ventaja común del comprador y el 

vendedor. No deben ser una carga más para uno que para el otro, y el contrato entre 

ellos debe estar basado en la igualdad de las cosas. El valor de una cosa que se pone 

para uso humano es medido por el precio dado; y para este propósito fue inventado el 

dinero como se explicó en la Ética. Por tanto, bien sea que el precio exceda el valor de 

la cosa o viceversa, falta la igualdad requerida por la justicia (40).  

Finalmente, Santo Tomás escribió también un comentario a la Ética de 

Aristóteles. En estos comentarios, se adscriben las diferencias en el valor de los bienes a 

factores subjetivos y objetivos, esto es diferencias en su capacidad de satisfacer las 

necesidades y en la cantidad de trabajo y gastos utilizados en su producción.  

                                                 
(37)

 Suma Teológica- II-IIae (Secunda Secundae), cuestión 77 Santo Tomás de Aquino,  “ Utilizar el 

fraude para vender algo en más del precio justo es absolutamente un pecado, por cuanto se engaña al 

prójimo en perjuicio suyo; de ahí que también Tulio, en el libro De offic., diga que toda mentira debe 

excluirse de los contratos; no ha de poner el vendedor un postor que eleve el precio, ni el comprador otra 

persona que puje en contra de su oferta.” 

(38)
 Biblia, Nuevo Testamento (Mateos 7, 12),  "todo lo que quieras que hagan para ti, hazlo tu también 

para ellos"  

(39)
 Dice Santo Tomás de Aquino,  “Pero nadie quiere que se le venda una cosa más cara de lo que vale. 

Luego nadie debe vender a otro una cosa a mayor precio de su valor.”  

(40)
 Se ha dicho,  “Mas lo que se ha establecido para utilidad común no debe redundar más en perjuicio de 

uno que del otro otorgante, por lo cual debe constituirse entre ellos un contrato basado en la igualdad de 

la cosa. Ahora bien,  el valor de las cosas que están destinadas al uso del hombre se mide por el precio a 

ellas asignado, para lo cual se ha inventado la moneda, como se dice en V Ethic. Por consiguiente, si el 

precio excede al valor de la cosa, o, por lo contrario, la cosa excede en valor al precio, desaparecerá la 

igualdad de justicia. Por tanto, vender una cosa más cara o comprarla más barata de lo que realmente 

vale es en sí injusto e ilícito”, Santo Tomás de Aquino cit. 



Los estudiosos modernos han interpretado estos pasajes, junto con otros de 

Alberto el Grande (41), maestro de Santo Tomás, señalando el justo precio como algo 

funcional, esto es, como un instrumento para facilitar la operación del sistema medieval 

de precios. Según este punto de vista, ambos contemplan valores que surgen de 

valuaciones subjetivas de los mercaderes individuales que se vuelven objetivas como un 

"estimado común", reflejando las cualidades objetivas de los bienes y midiendo el valor 

de los servicios involucrados en ellos y coinciden en afirmar que la vida social está 

basada en la especialización del intercambio.  

No habría intercambio y la sociedad se hundiría si los productores no reciben un 

justo precio que cubra su trabajo y gastos. 

Así el justo precio llega a ser un instrumento que facilita la descarga de 

funciones especializadas, su tendencia es conservar el orden de la sociedad medieval, 

con su estructura ocupacional de costumbre y los niveles tradicionales de vida de cada 

grupo no competitivo, y protegerla de los monopolistas y de las fuerzas de una 

competencia irrestricta.  

Al evaluar la laesio enormis, necesariamente se planteaba entre los juristas la 

cuestión del modo más idóneo de determinar el mencionado dilema del precio justo.  

En esta época medieval, si el juez no se sentía con conocimientos para ello, 

debía recurrir al arbitrium boni viri [“Arbitrio de equidad”], si bien desde Azón y 

Odofredo (42) los criterios se reducen a cuatro tipos: a) precio corriente en el comercio; 

b) aplicación proporcional del precio corriente de un todo a la venta de una de sus 

partes, particularmente útil en las ventas de fundos e inmuebles; c) rentabilidad del 

fundo, comparado con otros y d) criterio de los aestimatores. Empero, la realidad se 

subsumía en tratar de evaluar el precio corriente en el lugar de celebración del contrato, 

lo que modernamente denominamos al que proviene del juego armónico de la oferta y 

demanda(43).  

En el antiguo derecho español, la interpretación de la laesio enormis introducida 

por glosadores, post glosadores italianos y canonistas se mantiene, predominando en 

Estado independiente de Castilla(44)  hasta mediados del siglo XIII.  

                                                 
(41)

 Conocido como Alberto el Grande, científico, filósofo y teólogo, nacido en el año 1206; murió en 

Colonia, el 15 de Noviembre de 1280. Fue llamado “el Grande” y “Doctor Universalis” (Doctor 

Universal) en reconocimiento a su genio extraordinario y extenso conocimiento y porque fue perito en 

todas las ramas del aprendizaje cultivado en su tiempo, sobrepasando a todos sus contemporáneos, 

excepto, quizás a Roger Bacon (1214-94) en el conocimiento de la naturaleza. Más importante que el 

desarrollo de Alberto de las ciencias físicas, fue su influencia sobre el estudio de la filosofía y la teología. 

Él, más que ningún otro gran escolástico que precediera a Santo Tomás, dio a la filosofía y la teología 

Cristiana la forma y método el cual, sustancialmente, se mantiene hasta nuestros días. En este sentido, 

fue el precursor y maestro de Santo Tomás, quien lo superó, sin embargo, en muchas cualidades 

requeridas de un perfecto Doctor Cristiano. En el sendero que otros siguieron, Alberto compartió la 

gloria de ser el pionero con Alejandro de Hales (m. 1245) cuya “Suma Teológica” fue la primera escrita 

luego que todos los trabajos de Aristóteles fueran generalmente conocidos en Paris. The Catholic 

Encyclopedia, Volume I. 1907 by Robert Appleton Company Online Edition . 1999 by Kevin Knight. 

(42)
 Glosadores al igual que  Irnerio y sus discípulos Jacobo, Martín, Búlgaro y Hugo y, más tarde, 

Accursio.  Producto de esta escuela es la Glossa ordinaria o Glossa magna de Accursio en el siglo XIII. 

(43)
 Molina, Luis, La teoría del justo precio, edición al cuidado de F. G. Camacho, Madrid 1981. 

(44)
 Castilla, así llamada por sus construcciones defensivas "Bardulies qui nunc vocitatur Casstella" 

(Bardulia que ahora se llama Castilla...) como reza la Crónica de Alfonso III. Al principio fue un 

condado que dependía del reino de León, pero más tarde pasó a ser un condado independiente 

erigiéndose finalmente en reino. En la alta Edad Media Castilla y León estuvieron unidas en varias 



En aquella misma época, Alfonso X (45) publica las VII partidas (46) en las 

cuales,  las ciudades y  regiones forales pudieran inspirarse  para mejorar su propio 

derecho, sin embargo Alfonso no tuvo el poder suficiente para implementar las partidas 

                                                                                                                                               
ocasiones, otras veces en cambio estuvieron en guerra. Hay que tener en cuenta que en el siglo XIII el 

Reino de Castilla y el de León se unen formando la Corona de Castilla. El artífice fue Fernando III el 

Santo. A la Corona de Castillase le incorporan las zonas conquistadas,  Murcia, Andalucía, Canarias... El 

País Vasco perteneció durante mucho tiempo al reino de Navarra y más adelante, Euskadi fue 

incorporada a la Corona de Castilla(fines del siglo XIII), a cambio los castellanos otorgaron numerosos 

privilegios a los vascos, es el territorio de Castilla con más privilegios. Castilla y Leon es una región que 

fue habitada por iberos, celtas y ligures, sin sufrir las invasiones de fenicios, griegos ni cartagineses. Más 

adelante fue una provincia romana, alcanzó importancia bajo el gobierno visigodo y fue conquistada por 

los árabes. Se convirtió entonces en escenario de constantes escaramuzas que alteraban incesantemente 

sus fronteras. Con Fernán González (950), Castilla se convirtió en un condado hereditario, todavía 

vasallo de León, hasta que en el 1029 entró en posesión de Sancho III de Navarra y, a su muerte, pasó a 

manos de su hijo Fernando I, primer rey de Castilla. Fernando integró en su reino a León y los territorios 

musulmanes pero, a su muerte, el reino fue de nuevo dividido entre sus hijos Sancho y Alfonso. La unión 

definitiva sucedió en 1230, con Fernando II el Santo. Tras años de luchas internas, la situación quedó 

consolidada con la unión de Castilla y Aragón bajo los Reyes Católicos aunque, como Isabel murió 

antes, los dos reinos permanecieron separados hasta que Carlos I ascendió al trono. La última vez en la 

que la personalidad del antiguo reino de Castilla pareció resurgir con fuerza fue a principios del siglo 

XVI con la Guerra de los Comuneros que, aunque traspasó los límites geográficos de Castilla, tuvo allí 

su centro principal. Fuente,  http, //www.sispain.org/spanish/politics/autonomo/leon/leohis.html 

(45)
 Alfonso X el Sabio (1221-1284), rey de Castilla y de León (1252-1284). Hijo de Fernando III (1217-

1252) y Beatriz de Suabia. A la muerte de su padre reanudó la ofensiva contra los musulmanes, 

ocupando las fortalezas de Jerez (1253) y Cádiz (c. 1262). En 1264 tuvo que hacer frente a una 

importante revuelta de los mudéjares asentados en el valle del Guadalquivir. La tarea más ambiciosa del 

rey fue su aspiración al Sacro Imperio Romano Germánico, proyecto al que dedicó más de la mitad de su 

reinado. La última familia que había ostentado la titularidad del Imperio eran los Staufen, de la que 

descendía por línea materna Alfonso X. Junto al rey sabio apareció otro candidato al Sacro Imperio, el 

inglés Ricardo de Cornualles. En 1257 los siete grandes electores del emperador no unificaron su 

decisión y durante varios años el Imperio estuvo vacante, ya que ninguno de los dos candidatos 

consiguió imponerse. Finalmente, en septiembre de 1272 Rodolfo de Habsburgo fue elegido emperador y 

en mayo de 1275 Alfonso X renunció definitivamente al Imperio ante el papa Gregorio X. Los últimos 

años de su reinado fueron especialmente sombríos. Desde 1272 un sector de la alta nobleza se enfrentó al 

monarca. Además, la muerte en 1275 del infante Fernando, primogénito de Alfonso X, abrió un 

disputado pleito de sucesión. Los hijos de este infante, los llamados infantes de la Cerda, Alfonso y 

Fernando, pugnaron por la sucesión a la Corona con el infante Sancho, segundo de los hijos de Alfonso 

X. Finalmente fue este último infante el que consiguió imponerse en el trono. Una de las facetas más 

importantes de su reinado fue su labor legisladora, indisolublemente ligada a la introducción en Castilla y 

León del Derecho Romano. Bajo su impulso se organizó un formidable corpus de textos jurídicos, tanto 

doctrinales como normativos. Sus obras más significativas en este terreno fueron el Fuero Real, el 

Espéculo y las Siete Partidas. 

(46)
 La primera partida comprende 24 títulos y 516 leyes, la segunda, 31 títulos y 359 leyes La tercera 

partida se divide en 32 títulos y 543 leyes. La cuarta partida comprende 27 títulos y 256 leyes. La quinta 

partida se divide en 15 títulos y 374 leyes. La sexta partida está organizada en 19 títulos y 272 leyes y la 

séptima en 34 títulos y 363 leyes.  Es la obra jurídica más importante de las compuestas por iniciativa  y 

bajo la dirección del rey de Castilla, Alfonso X. Es una verdadera enciclopedia del derecho, en la que se 

trata acerca de todas las materias jurídicas, fundamentos filosóficos, morales e históricos de las 

instituciones. Las Partidas fueron redactadas inspirándose en el Derecho Romano y el canónico y fueron 

el instrumento más poderoso de penetración de éstos en España. La primera partida se ocupa del estado 

eclesiástico y la religión cristiana, la segunda de los reyes, emperadores y señores de la tierra. La tercera 

se refiere a los mecanismos de justicia. La cuarta legisla sobre el matrimonio y el parentesco, la quinta 

sobre los empréstitos, las compra-ventas y los pleitos. La sexta, sobre herencias y testamentos y la 

séptima, sobre delitos y penas.  



como obligatorias y solo en el año 1348 alcanzaron el efecto de derecho supletorio para 

el caso de silencio del ordenamiento de Alcalá y de los ordenamientos forales (47). 

En la partida [5, 5, 56] (48) después de hablar de la compraventa celebrada bajo 

intimidación, dice que se puede rescindir la venta hecha por menos de la mitad del 

precio del momento de la celebración del contrato, pero que el vendedor como actor 

también pueden pedir  que el comprador complete el precio y que, si este no quiere 

aceptar tal solución, deberá rescindirse el contrato, devolviéndose el objeto y 

restituyéndose el precio pagado. Luego Alfonso X amplía la laesio enormis en forma 

simétrica al estilo de la gran glosa y habla del caso en que el comprador  haya dado un 

precio que sea cuando menos la mitad más del precio justo, en cuyo caso puede pedir la 

rescisión o el ajuste financiero. 

A posteriori y en igual simetría, se incorporó a su vez dentro de las Ordenanzas 

Reales 5, 7, 4 y en la Nueva Recopilación 5, 11, 1 y 6 (49). 

Este mismo régimen legal se contiene en las Costumbres de Tortosa (50) del 

siglo XIII, que establecen para la rescisión por lesión en el precio los siguientes 

elementos que configuran el instituto: a) Que el comprador haya dado por la cosa más o 

                                                 
(47)

 Abarcaba toda regla jurídica contenida en fueros (de donde procede etimológicamente), cartas 

pueblas, estatutos y privilegios concedidos a ciudades y territorios.       

(48)
 Partida 5, 5, 56, ”.... Otrosi decimos, que se puede desfazer la vendida que fue fecha por menos de la 

meytad del derecho precio que pudiera valer en la sazon que la fizieron. E si el vendedor esto pudiere 

provar, puede demandar al comprador quel cumpla, sobre aquello que avia dado por ella, tanto quanto la 

cosa estonce podría valer segund derecho. E si esto non quisiere fazer el comprador, deve desamparar la 

cosa al vendedor e recebir del el precio que avia dado por ella. E por menos del derecho precio podrá ser 

fecha la vendida, quando de la cosa que vale diez maravedis, fue fecha por menos de cinco maravedis. 

Otrosi dezimos, que si el comprador pudiere provar que dio por la cosa mas de la mitad del derecho 

precio que pudiera valer en aquella sazon que la compro, que pueda demandar se desfaga la compra o 

que baxe el precio, tanto quanto es aquello que demas dio. E esto seria, como si la cosa que valiesse diez 

maravedis, que diesse por ella mas de quinze. Esto dezimos que puede fazer e demandar el vendedor o el 

comprador, non seyendo la cosa que se vendio, perdida, nin muerta nin mucho empeorada,  ca si alguna 

destas cosas le acaesciese, no podria despues fazer tal demanda...”. Aparte de las glosas de Gregorio 

López, vid. Hermosilla, G., Additiones, notae, resolutiones ad 7 Partit. Glos. et cogita doct. Gregorii 

Lopetii, Beatiae 1634, fols. 280r-335v. 

(49)
 Nueva Recopilación 5, 11, 1,  “Que pone el remedio del engaño en mas de la mitad del justo precio, 

que se rescibe por los compradores o vendedores i en los otros contratos” y 5, 11, 6,  “Si los compradores 

fueren apremiados a comprar no aya lugar el remedio del engaño en mas de la mitad del justo precio”. 

Cf. Tomo primero de las Leyes de Recopilación, que contiene los libros primero, segundo, tercero, 

quarto i quinto, Madrid 1772, págs. 745-746.  

(50)
 La comarca que podemos considerar como delta del Ebro, constituyo el termino de Tortosa o mejor 

dicho Tortosa y su termino munipal propiamente dicho, en la edad media siguiendo la tradición de los 

tiempos ibéricos. El extenso territorio de este termino empezaba en el río de Llastres, junto a l'Hospitalet 

del Infante, y terminaba en el río de la Sénia por el sur, llegaba hasta el "mons sacer". En la línea del río, 

el limite lo marcaba la roca Folletera en Benifallet, que constituía el limite jurisdiccional de la Tortosa 

musulmana. La fortaleza comarcal o Ars fue la Zuda tortosina, capital de la tribu Ibérica Ilercavona 

durante la dominación musulmana de le dio el nombre de Suda, con el que también se designaron las 

fortalezas de Balaguer, Lérida y Zaragoza. En este núcleo defensivo figuro en sentido análogo, aunque 

probablemente de un orden inferior, la localidad de Amposta, aislada de la agrupación ya que como 

puerto mas próximo al mar tenia la ventaja de encontrarse en mejor situación, favorecida a demás por el 

hecho de encontrarse en el paso directo de la vía de Valencia a Tarragona, aunque Tortosa por ser centro 

comarcal absorbió después el tráfico comercial y adquirió mas preponderancia. Los tortosinos se 

aprovecharon de la conquista de Ramón Berenguer IV, este les reconoció la autonomía municipal 

manteniendo en vigor su código de las costumbres de Tortosa que perduro para siempre en su termino 

municipal. Fuente,  Asociación Cultural Llagut- España. 



menos de la mitad de su justo valor, el cual vendrá referido a las circunstancias de lugar 

y tiempo de verificación de contrato, b) Hay lesión en más de la mitad, cuando valía la 

cosa veinte y se pagó más de treinta, “poco o mucho”, mientras que hay lesión en 

menos de la mitad, si el verdadero valor era de veinte y el comprador entregó menos de 

diez, c) Constatada la lesión, el comprador puede elegir entre devolver la cosa o 

entregar la parte de precio hasta completar el verdadero valor del objeto, mientras que si 

es el vendedor quien cobró más de la mitad, entonces “se rescinde el contrato, 

devolviendo el comprador la cosa y el vendedor el precio” y d) No cabe la rescisión si 

hay renuncia expresa, tanto por parte del comprador como del vendedor, o 

consentimiento en el exceso, sabiendo que existía. 

Un siglo más tarde, en el año 1348, la partida, queda superada por el  Título 

XVII (51) del Ordenamiento de Alcalá de Henares (52) que en su ley Única reformula 

las disposiciones de las partidas en forma breve, con las siguientes modificaciones: a) 

Desaparece la disposición sobre la pérdida o deterioro del objeto, b) Se quita validez al 

pacto de no formular una requerimiento por laesio enormis, c) Se extiende la 

reclamación de laesio a todo el panorama de los contratos y d) Se estipula la 

prescripción de la acción al término de 4 años.  De esta forma, la laesio pasa a la 

recopilación del ordenamiento (53) de Alfonso Díaz de Montalvo (54) de 1484 y la 

                                                 
(51)

 Dice el ordenamiento,  “Cómo se puede desfacer la vendida o la compra, quedando el vendedor se 

dise engañado en el prescio. Si el vendedor o el comprador ó el comprador de la cosa dixiere que fue 

engañado en más de la meytad del justo prescio, asi como si el vendedor dixiere, que lo que valía dies, 

vendió por menos de cinco, o el comprador dixiere , que lo que valía dies , que dio por ello más quince; 

mandamos  que el comprador sea tenudo á complir el derecho prescio que valía la cosa, ó de la dejar al 

vendedor, tornándole el vendedor el prescio, que recibió e el vendedor debe tomar al comprador lo que 

más recibió de la meytad del derecho prescio ó de tomar la cosa que vendió, é tomar el prescio que 

recibió. Et eso mesmo queremos que se guarde en las rentas, é en los cambios, é en los otros contratos 

semejantes, é que aya lograr ésta ley en los contratos sobredichos, aunque sean fechos por almoneda, é 

del dia que fueron fechos hasta cuatro años, y no después”. 

(52)
 En 1348 Alfonso XI hizo que se aprobara, en las cortes de Alcalá, un importantísimo orden de 

prelación de fuentes. Éste preveía que en caso de pleito se aplicaran los siguientes textos,  primero las 

normas de Alcalá de 1348, en segundo lugar el fuero municipal respectivo, si persistía la laguna jurídica 

en tercer lugar se aplicarían las partidas y en último lugar se acudiría a la decisión del monarca. Además, 

el monarca se reservó el derecho de derogar todas aquellas cláusulas contenidas en los fueros 

municipales que atentasen contra la moral o contra la razón. 

(53)
 Denominado también Libro de las Leyes u Ordenanzas Reales de Castilla.  El Ordenamiento de 

Montalvo, impreso por vez primera en 1484, supuso la primera recopilación castellana y, por tanto, 

antecedente sin parangón de la Recopilación de 1567. Compila las leyes de las Cortes, las pragmáticas y 

ordenanzas de los reyes castellanos desde Alfonso X, con varias disposiciones del Fuero Real. Es una 

recopilación defectuosa, ya que no recoge todas la leyes vigentes, incluyendo por el contrario otras que 

no estaban en uso. Como todos sabemos, la obra del doctor Montalvo ha sido objeto de una gran 

polémica historiográfica que descansa en la falta de pruebas sobre el reconocimiento oficial de la misma 

y en las críticas que recibió por parte de los procuradores de Cortes de 1523, que censuraban al jurista de 

haber recopilado la normativa castellana de forma corrupta y mal sacada.Al margen del carácter oficial 

que obtuviera la Recopilación de Montalvo en su época, tuvo una vital trascendencia en la Recopilación 

de 1567. El 20% de las leyes de dicha Recopilación proceden de las Ordenanzas Reales u Ordenamiento 

de Montalvo y, en la mayoría de ellas, se mantuvieron las redacciones montalvianas. María José María e 

Izquierdo, El Ordenamiento de Montalvo y la Nueva Recopilación, Cuadernos de Historia del Derecho 

Nº 6 (1999). Universidad Complutense de Madrid. 

(54)
 Gran jurista castellano del siglo XV; es recordado por las glosas que escribió al Fuero Real, también 

por un diccionario jurídico llamado “Segunda Compilación”; su obra jurídica más importante es una 

edición del Código de las Siete Partidas de Alfonso X, que fue glosada entera por Alfonso Díaz en 1.491, 

siendo una de las ediciones más importantes de las Partidas a principios del siglo XVI y fines del XV.  



nueva recopilación de 1567 (55) repite esta formulación  y finalmente en el que es 

considerado tronco común de las legislaciones latinoamericanas, la novísima 

recopilación (56) de 1805 (57).  

En los siglos medios y hasta la edad contemporánea la lesión, fue una institución 

presente en la práctica totalidad de Europa, del Mediterráneo al Báltico, sin embargo 

debemos decir que los azares de la codificación y el predominio en cada momento de 

los que podemos llamar, simplificando, liberales o tradicionalistas determinaron en cada 

caso la recepción o el rechazo de la acción rescisoria por laesio enormis.  

Así por ejemplo, en el derecho Francés del siglo XVII y mediante la Convención 

Nacional francesa del año 1792 (58) la laesio enormis fue suprimida por Decreto de 14 

de Fructidor (59) III sin embargo en los discursos 70 y 71 para la formación del nuevo 

Code civil  (60), Portalis y Tronchet (61) hacen regresar a la laesio enormis en 1804 con 

                                                 
(55)

 Iniciada en tiempos de los Reyes Católicos, se terminó en el reinado de Felipe II, publicándose en 

1567. Se reeditó varias veces hasta Carlos III, agregando en cada reedición las leyes modernas que iban 

surgiendo. 

(56)
 Encargada en tiempos de Carlos III por el Consejo de Castilla al penalista Lardizábal, con una Junta 

de Recopilación, y luego dirigida por Requera Valdelomar, relator de la Chancillería de Granada, se 

publicó en 1805, bajo el título de Novísima Recopilación de las Leyes de España. (Tras la unificación 

borbónica de los derechos forales de las la Corona de Aragón, ya no se habla de Castilla, sino de 

España). Sus múltiples defectos resaltan más si se tienen en cuenta que en esas fechas ya se había 

publicado el Código Civil francés, inspirador de los códigos modernos europeos. La Novísima 

Recopilación era ya, pues, un anacronismo histórico, una vez iniciada la era científica de los códigos. 

(57)
  Dice el texto,  “Si el vendedor o comprador de la cosa dixiere que fue engañado en mas de la mitad 

del justo precio , así como si el vendedor dixiere , que lo que valió diez vendió por menos de cinco 

maravedís , o el comprador dixiere que lo que valió diez dio por ello mas de quince , mandamos, que el 

comprador sea tenido de suplir el precio derecho que valía la cosa al tiempo que fue comprada, o de la 

dexar al vendedor , tornándole el precio que recibió , y el vendedor debe tomar al comprador lo demás 

del derecho precio que le llevo , o de tomar la cosa que vendóo , y tomar el precio que recibió; y esto 

mismo debe ser guardado en las rentas y en los cambios , y en los otros contratos semejables; y que haya 

lugar ésta ley en todos los contratos sobredichos , aunque se haga por almoneda del día que fueren 

hechos fasta en quatro años , y no después. Y mandamos que ésta ley se guarde salvo si la vendición de 

los tales bienes se hiciera contra voluntad del vendedor y fuesen compelidos y apremiados compradores 

para la compra, y fueren vendidos por apreciadores y públicamente, que en tal caso , aunque haga engaño 

de más de la mitad del justo precio , no haya lugar ésta ley”.   

(58)
 El día 21 de septiembre de 1792, tiene lugar la Convención Nacional, que se extendería hasta el año 

1795. La Convención Nacional estuvo controlada hasta finales de 1794 por el 'grupo termidoriano' que 

derrocó a Robespierre y puso fin al Reinado del Terror. Se clausuraron los clubes jacobinos de toda 

Francia, fueron abolidos los tribunales revolucionarios y revocados varios decretos de carácter 

extremista, incluido aquél por el cual el Estado fijaba los salarios y precios de los productos. Después de 

que la Convención volviera a estar dominada por los girondinos, el conservadurismo termidoriano se 

transformó en un fuerte movimiento reaccionario. Fuente,  Krebs, Ricardo, Breve Historia Universal, 

quinta edición, Santiago,  Universitaria, 1987. 

(59)
 El calendario republicano francés se instituyó el 24 de noviembre de 1793 y tomó como punto de 

partida en 22 de septiembre de 1792, fecha de la instauración de la república, y del equinoccio de otoño. 

Esta fecha se constituyó en el año 1 de la era de la República francesa. El año se dividía en 12 meses de 

30 días más 5 ó 6 días adicionales, para las fiestas republicanas,  los Sansculottides. Los meses se 

llamaban,  en otoño, vendimario, brumario y frimario; en invierno, nivoso, pluviosos y ventosos; en 

primavera, germinal, floreal y pradial; y en verano, mesidor, termidor y fructidor. Este calendario se usó, 

oficialmente, durante 13 años, hasta el 1 de enero de 1806. Messidor (del latín messis "cosecha") a partir 

del 19 o 20 de junio Thermidor (del griego thermos "calor") a partir del 19 o 20 de julio Fructidor (del 

latín fructus "fruta") a partir del 18 o 19 de agosto. Fuente,  http, //ciencia.boonic.com 

(60)
 También llamado Código de Napoleón o Código Napoleónico,  es uno de los más conocidos Códigos 

civiles del mundo. Creado por una comisión a la que le fue encomendada la recopilación de la tradición 



el voto favorable de todos los Tribunales consultados salvo el de Rouen ( Francia), 

aunque solo en la venta de inmuebles poniendo de relieve que la desproporción debe ser 

muy considerable: En lugar de tomar la medida objetiva de los romanos: "ultra 

dimidium" (más allá de la mitad), acrecienta la diferencia y dice que debe exceder los 

7/12 ( Art. 1674 del código citado). La prescripción de la acción queda fijada en 2 años. 

La repercusión de este código ha sido enorme y los códigos posteriores siguieron 

reglamentando la laesio, de acuerdo al modelo Napoleónico, adoptando una fórmula 

objetiva (Es decir, configura la lesión ante la verificación de la falta de proporcionalidad 

entre las prestaciones) y reducida a ciertos contratos: El código del reino de Nápoles ( 

artículos 1520 y siguientes), Luisiana ( Artículos 2562 y siguientes) fijándose la mitad y 

no la 7/12 parte y la de Cerdeña ( Artículos 1679 y siguientes) y con una prescripción de 

5 años (62) sin embargo, otros códigos (63) repudiaron el instituto en cualquiera de sus 

manifestaciones.  

A mediados del siglo XIX se produce luego del auge de las ideas liberales, que 

se expanden inconteniblemente por toda Europa y que se cristalizan en los códigos 

europeos y americanos (64). Estas ideas son llevadas a extremos que  consideran que la 

intangibilidad de la voluntad es tal que jamás podrá rescindirse un contrato por la mera 

desproporción de prestaciones. Las partes eran el mejor Juez de sus propios intereses y 

el acatamiento ciego del contrato era el principio superior del progreso en una sociedad 

libre. Si las partes lo han querido así, esa voluntad debe ser respetada, porque han 

elegido lo que creyeron mejor para ellas.  

Ya entrado el siglo XX, si bien la laesio enormis fuera repelida en un principio, 

volvió a renacer luego con más fuerza, hasta figurar en la mayoría de los códigos civiles 

con mayores requisitos,  adoptando algunas codificaciones, fórmulas objetivo-subjetivas 

(65) como el suizo (66) , el alemán (67) e italiano (68) . 

                                                                                                                                               
jurídica francesa, dio como resultado la promulgación del "Code civil des Français" el 31 de marzo de 

1804, durante el gobierno de Napoleón Bonaparte. Es un  código que de manera sobresaliente, recogió 

los requisitos que, a partir de la Ilustración, (O Siglo de las Luces,  corriente intelectual de pensamiento 

que dominó Europa y en especial Francia durante casi todo el siglo XVIII y que arranca del racionalismo 

y del empirismo del siglo XVII para concluir en la revolución industrial del siglo XVIII, la revolución 

Francesa y el liberalismo. La expresión estética de este movimiento intelectual se denominará 

neoclasicismo) fueron estableciéndose sobre la forma de un cuerpo legislativo moderno, que  resultó ser 

el modelo que, por imitación o imposición, se expandió por los países europeos y americanos. Fuente,  

http, //www.enciclopedia-online.com 

(61)
 Por decreto de 13 de agosto de 1800, el primer cónsul de Francia, Napoleón Bonaparte, creó una 

comisión integrada por Tronchet, Bigot de Preaumeneau, Portalis y Maleville, todos vinculados con la 

administración de Justicia. Gracias a la decidida intervención de Napoleón, el Código Civil quedó 

sancionado. Es importante destacar también un dato poco conocido y es el relativo al nombre completo 

de los redactores del Código Civil, pues regularmente se les conoce por sus apellidos,  Tronchet, Portalis, 

Bigot De Preameneu y Maleville siendo lo correcto, François Denis Tronchet, Jean Etienne-Marie 

Portalis, Félix-Julien-Jean Bigot De Preameneu y Jacques De Maleville.  

(62)
 Margadant Floris, Guillermo, La Historia de la laesio enormis como fuente de sugerencias para la 

legislación moderna, Facultad de Derecho-Universidad Nacional autónoma de México.  

(63)
  Código de Portugal de 1867, obra del marqués de Seabra.  

(64)
 Como por ejemplo el Código argentino, en su redacción originaria, y los Códigos de Uruguay, 

Panamá, Honduras, Costa Rica, entre otros. 

(65)
 Estas posturas incorporan a la mera desproporción, elementos subjetivos, a través del estado de 

inferioridad de la víctima del acto lesivo y del aprovechamiento de ese estado por el sujeto beneficiario 

del acto viciado En esta, “el defecto del acto jurídico consistente en una desproporción injustificada de 

las prestaciones, originada en el aprovechamiento por una de las partes del estado de inferioridad de la 



 

II. La lesión  enorme en el Derecho Civil Argentino 

Dalmacio Vélez Sársfield excluyó la figura de la lesión cuando redactó nuestro 

Código Civil (Dedicó una sola norma de derecho transitorio para la lesión. El art. 4049 

que dispone que las acciones rescisorias por causa de lesión que naciera de contratos 

anteriores a la publicación del Código Civil, se regirán por las leyes del tiempo en que 

los contratos), no por desconocerla, sino que lo hizo deliberadamente, prestándole la 

debida atención, pero no en el texto del articulado, En notas explicó acabadamente su 

pensamiento. En la nota al art. 58 del Código Civil, entre otras consideraciones afirmó, 

que “en la época actual, las lesiones no pueden admitirse en los contratos”. Pero es en 

una extensa  nota al art. 943 del mismo Código (69), donde expone ampliamente su 

criterioen la que critica esta institución jurídica. En ésta, Vélez describe el desarrollo de 

la institución llamándola "lesión enorme o enormísima", expresión que sólo aludía al 

elemento objetivo de la desproporción entre prestaciones.  

En la nota concluye su pensamiento afirmando que: “dejaríamos de ser 

responsables de nuestras acciones, si la ley nos permitiera enmendar todos nuestros 

errores o todas nuestras imprudencias. El consentimiento libre, prestado sin dolo, error 

ni violencia y con las solemnidades requeridas por la ley, debe hacer irrevocables los 

contratos”. El rechazo de la lesión enorme o enormísima fue categórico. 

Asimismo, es interesante la frase en que, aludiendo a los Códigos de Holanda y 

de Vaud, afirma que ellos "nada dicen de la rescisión por lesión, lo que equivale a no 

admitirla", porque de alguna manera justifica, su posición respecto de no incluirla en el 

articulado del texto legal que redactaba (70) . 

Nos continua ilustrando Ghiraldi que, la respuesta por la cual Vélez Sarsfield no 

incluyó la laesio enormis en la codificación,  se encuentre en la gran influencia que tuvo 

                                                                                                                                               
otra. los tres elementos propios de las fórmulas subjetivo-objetivas, saber,  1) desproporción; 2) 

aprovechamiento; 3) situación de inferioridad de la víctima, previendo tres posibles estados que le 

permiten intentar la acción,  necesidad, ligereza o inexperiencia. 

(66)
 Dice el artículo 21,  "En caso de desproporción evidente entre la prestación prometida por una de las 

partes y la contraprestación de la otra, la parte lesionada puede, en el plazo de un año, declarar que ella 

rescinde el contrato y repetirá lo que haya pagado, si la lesión fue determinada por la explotación de su 

necesidad, de su ligereza o de su inexperiencia. El plazo de un año corre desde la conclusión del 

contrato."  

(67)
 Dice el artículo 138,   "Es en especial nulo un negocio jurídico por el cual alguien, explotando la 

necesidad, la ligereza o la inexperiencia de otro, se haga prometer o se procure para si o para un tercero, 

a cambio de una prestación, unas ventajas patrimoniales que sobrepasen de tal forma el valor de la 

prestación, que según las circunstancias estén en manifiesta desproporción con dicha prestación." 

(68)
 El Código italiano de 1942 adopta el criterio objetivo-subjetivo, pero se distingue del resto porque en 

él, el elemento objetivo se haya tasado,  La desproporción entre las prestaciones dará lugar a la rescisión 

solo si ella alcanza a la mitad del valor. 

(69)
 Así, Vélez inicia la nota con conceptos que expresan su posición, pues anotó con el título "Lesión 

enorme o enormísima",  "En casi todos los Códigos y escritos de derecho, se ve asentado que la lesión 

enorme o enormísima, vicia los actos jurídicos. La mayoría de los Códigos y autores no generalizan la 

doctrina como debía ser, sino que la aplican sólo al contrato de compraventa. Para sostener nosotros que 

la lesión enorme y enormísima no deben viciar los actos, y abstenemos por lo tanto de proyectar 

disposiciones sobre la materia, bastará comparar las diversas legislaciones, y de las diferencias entre ellas 

resulta que no han tenido un principio uniforme al establecer esa teoría".  

(70)
 Ghirardi, Juan Carlos y colaboradores, La Laesio..... Ponencia citada. 



para el codificador,  los estudios de los autores de la escuela clásica (71) y en su lema: 

“laissez faire, laissez passer” (72). Con ello, se quiere referenciar que su perspectiva 

acerca de la lesión, se explica en el marco de la doctrina que impartía dicha escuela (73) 

clásica que erigía por sobre todas las cosas el principio de la libertad y el individualismo 

(la libertad como el valor supremo) y ello se refleja en la consagración de la autonomía 

de la voluntad en su formulación casi absoluta como principio rector en materia de 

contratos. Vélez Sarsfield rechaza de plano la lesión como vicio de los actos jurídicos (o 

como vicio de la voluntad, en los actos jurídicos) debido a que, como lo explica al final 

de su nota, las partes llegarían a abusar de las ventajas de la institución para volver atrás 

los efectos de los negocios,  cuando a pesar de haber sido perfectamente celebrados, no 

les resultaran tan provechosos como quizás lo hubieran proyectado, poniendo así en vilo 

a todo el sistema contractual establecido en el Código. 

Es decir que el Codificador temía que la lesión enorme, o enormísima, terminara 

volviéndose en contra del principio rector en materia de contratos: la libertad y la 

autonomía contractual. Vélez Sarsfield, la libertad y la autonomía de la voluntad eran 

                                                 
(71)

 Moisset de Espanés, Luis, La lesión en los actos jurídicos,  Universidad Nacional de Córdoba – 1965. 

(72)
 Vincent de Gournay, economista francés del Siglo XVIII, y uno de los precursores de la escuela 

fisiocrática —opuesta al intervencionismo estatal en los asuntos económicos— hizo de la frase “laissez 

faire, laissez passer” (“dejar hacer, dejar pasar”) su expresión favorita. Muchos atribuyen a de Gournay 

la paternidad de la locución, pero otros creen que la misma se originó mucho antes, en una conversación 

entre Jean-Baptiste Colbert, ministro de Finanzas de Luis XIV, y un grupo de comerciantes e industriales 

franceses desesperados ante la grave situación económica provocada por la asfixiante intervención estatal 

en la economía. Colbert le pidió a los hombres de negocios que le dijeran qué podía hacer por ellos. Uno 

de los empresarios se adelantó y dijo,  “Señor, solamente déjenos hacer”. En Latinoamérica la consigna 

ha sido atribuida a Smith, tanto por algunos de los que se consideran sus partidarios como por los que se 

consideran sus adversarios. Ambos grupos aseguran que la frase ‘dejar hacer, dejar pasar’ demuestra que 

él -el fundador de la ciencia económica- era radicalmente contrario a cualquier regulación por parte del 

Estado. Pero en ese punto termina la coincidencia entre esos dos grupos que allí toman  distintos caminos 

para arribar a dos conclusiones frontalmente opuestas,  mientras sus ‘partidarios’ afirman que el ‘laissez 

faire’ de Smith conduce a una sociedad autorregulada; sus adversarios concluyen que el ‘laissez passer’ 

de Smith genera un Estado caótico y un terrorismo económico. Ventajosamente ninguno de los dos 

grupos tiene razón. En ninguna de las páginas de ‘La riqueza de las naciones’ -o de la ‘Teoría de los 

sentimientos morales’, su otra gran obra- Smith menciona, transcribe, convoca o hace algún tipo de 

deferencia a la consigna del ‘laissez faire, laissez passer’; consigna que,  además, coexistía con el entorno 

de la doctrina mercantilista, a la cual fue precisamente Smith quien combatió y sepultó.  Fuente,  http, 

//www.laprensa.com.ni ( Nicaragua) del 10 de Septiembre de 2001 / Edición No. 22487. 

(73)
 La teoría clásica, cuyo padre es Adam Smith, se desarrolló y consolidó como cuerpo de doctrina en el 

periodo 1780-1870, llegando a alcanzar, con la obra de J.S. Mill, lo que Shumpeter denomina "una 

situación típicamente clásica" (Shumpeter 1954, pág. 434). Partiendo de la enseñanza de A. Smith, D. 

Ricardo y J.S. Mill -como autores principales-, construyeron el modelo clásico de comercio 

internacional.  Simplificando se puede decir que este modelo está constituido por las dos teorías, 

consideradas complementarias por algunos, que desarrollaron estos autores,  la teoría de la ventaja 

comparativa -D. Ricardo- y la teoría de los valores internacionales -J.S. Mill-.  La escuela clásica logra 

sentar los fundamentos del liberalismo en economía internacional. Lo hace desde la vertiente real y la 

monetaria, vinculadas en un modelo global construido sobre la teoría del valor trabajo/ incorporado 

ricardiana. Desde ambas, la aportación de los autores del siglo XIX (británicos sobre todo, pero también 

franceses -Say-), constituye una profundización y perfeccionamiento de las ideas de Smith  y otros 

autores del siglo XVIII. En el terreno real (neutralidad del dinero)(6a), la teoría de la división 

internacional del trabajo se hace más precisa y logra extender el campo de aplicación de la 

especialización -y del librecambio- con la sustitución del principio de la ventaja absoluta por el de la 

ventaja comparativa. En el terreno monetario, la teoría ricardiana del ajuste automático de la Balanza de 

Pagos hace lo mismo con la de Hume.  Para los clásicos, el único concepto de valor que tiene interés en 

sentido económico es el valor de cambio y es en su determinación que se centrarán sus esfuerzos 

(Shumpeter 1954, pág. 654).   

http://www.laprensa.com.ni/
http://www.laprensa.com.ni/


garantías suficientes de que las partes solo contratarían de acuerdo a su voluntad, y 

nunca pensó que para que exista verdadera libertad contractual, la legislación debía 

asegurar que las partes estuviesen  en un pie de igualdad. A este requisito lo presupuso,  

puesto que sin igualdad, no hay libertad posible y así, con esas ideas y esa forma de ver 

la vida, se redactó el Código Civil Argentino (74) . 

Desde el punto de vista racional se tenían en cuenta dos puntos para no admitir 

la lesión: 

a) Que en la celebración de las transacciones más frecuentes de la vida, es casi 

imposible que cada parte no procure obtener ventajas a costa de la otra; cada uno 

debería saber lo que hace y defender sus intereses y b) Que una voluntad en la cual no 

exista ninguno de los vicios de error, dolo o violencia debía ser considerada plenamente 

eficaz en el derecho. 

Durante varios años, es bueno recalcar, no-solo la jurisprudencia acató este 

criterio sin tener en cuenta que una nota no es un texto legal y que no obliga al 

interprete, sino que autores como Segovia (75) y Machado (76), siguen la nota de Vélez 

y forman una conciencia negativa acerca de la lesión. 

Sin embargo, tiempo después esa concepción cambia y comienza a gestarse un 

cambio, fruto de la constante evolución en el derecho argentino. 

La superpoblación, el industrialismo, la usura, viene a golpear en contra de una 

ley que permanece insensible a la transformación del cuerpo social. Unos se limitan a 

ponderar las excelencias del Código alemán que ya contenía la figura; otros a mostrar el 

vicio de la usura o la explotación intensiva de dispositivos que, como el art. 953, podían 

suplir las sentidas ausencias de soluciones concretas.  

Bibiloni (77), en su anteproyecto publicado en 1936, insiste en que la figura 

reparadora del aprovechamiento de la necesidad tiene lugar en la norma que fija los 

recaudos morales del objeto del acto, de la que, una jurisprudencia inteligente podrá 

obtener los mejores frutos y consideró que no era necesario insertarla por encontrarse 

implícita en el artículo 953. 

Con el texto original la jurisprudencia Nacional otrora escéptica, abrirá camino a 

la fórmula objetivo-subjetiva a través de la aplicación de la “cláusula moral” contenida 

en el art. 953 (78), reconociendo en ciertos casos la existencia de un ejercicio abusivo 

de los derechos, entonces, para justificar sus soluciones limitativas del ejercicio de los 

derechos subjetivos, así la lesión se fue incorporando al derecho argentino por vía de los 

tribunales y de los autores. 

Fundados en el art. 953, se anularon actos jurídicos en los que una de las partes, 

aprovechando la inexperiencia, la ligereza o necesidad de la otra, obtenía ventajas 

evidentemente desproporcionadas. Con estos criterios los tribunales anularon o 

                                                 
(74)

 Ghirardi, ob. cit., 

(75)
 Segovia, Lisandro, El Código Civil de la República Argentina, con su explicación y crítica bajo la 

forma de notas, tomo 1,  Pablo Coni, Buenos Aires-1881 

(76)
 Machado, José O., Exposición y comentario del Código Civil argentino, Tomo I , Buenos Aires-1898. 

(77)
 Bibiloni, Juan A., Anteproyecto de reformas al Código Civil Argentino,  Abeledo, Buenos Aires - 

1929/32. 

(78)
 C.Civ. Cap. Sala A, 6/10/1953, La Ley, 72, p. 486 



modificaron negocios usurarios. También se anularon compraventas en las cuales el 

precio resultaba lesivo. 

El avance doctrinario sobre la materia es destacable; la mayoría de los 

doctrinarios nacionales (79) que se ocuparon del tema, concluyeron que el art. 953 era el 

único medio válido para anular los actos en que se advirtiera una desproporción grosera 

entre las prestaciones como consecuencia del aprovechamiento del estado de 

inferioridad de la víctima. 

Pese a lo anteriormente expuesto, era indispensable una ley expresa que 

admitiera una institución que al decir de Borda (80), fue tan moralizadora y justa y al 

propio tiempo que regulara con precisión sus efectos. Es lo que hizo la ley 17.711 de 

1968 al modificar el artículo 954. 

 

III. La reforma al Código Civil de 1968 mediante la ley 17.711. Introducción de 

la lesión subjetiva 

En los largos años de vigencia del actual Código Civil, obra del Dr. Dalmacio 

Vélez Sarsfield, desde el 1º de enero de 1871, varios han sido los intentos de reforma 

total, entre los que se puede mencionar el Decreto 12.542 del 2 de julio de 1926 del 

Presidente Alvear designando una Comisión de Juristas presidida por el Doctor  Repetto 

e integrada por los doctores Rivarola, Lafaille, Martínez Paz, Tobal, Rey y Juan 

Antonio Bibiloni, quien formuló el anteproyecto en 1929, que fue considerado como 

base al proyecto reformulado por la comisión que lo entrega al Poder Ejecutivo en 1936, 

el cual tampoco fue aprobado pero es mediante el impulsado por Joaquín Llambías (81) 

con su mentado anteproyecto de 1954 (82) en el cual fregó por la incorporación de la 

                                                 
(79)

 Spota, Alberto G.,  Tratado de Derecho Civil.  Parte General,  Desalma, Buenos Aires 1959, Borda, 

Guillermo, Tratado de Derecho Civil. Parte General,  Perrot - Buenos Aires 1955, Mosset  Iturraspe, 

Jorge, Manual de Contratos,   Ameba, Buenos Aires, 1961. 

(80)
 Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil,.Parte general II, 6ª edición Perrot, Buenos Aires, 

pág. 340. 

(81)
 Jorge Joaquín Llambías,  nació en la ciudad de Buenos Aires el 10 de mayo de 1911, integró la 

pléyade de juristas más notables del siglo XX.. En la docencia fue profesor titular, en la cátedra de 

Obligaciones de la Facultad Derecho de la UBA , en la Pontificia Universidad Católica Argentina y en  

la Universidad del Salvador. Su paso por la Justicia es recordado a través de los años por sus fallos 

dictados como juez de la Cámara Nacional en lo Civil en la Sala A, de la que se jubiló en la década del 

setenta. Su obra jurídica fue vasta. Siendo director del Instituto de Derecho Civil dependiente del 

Ministerio de Justicia de la Nación, elaboró, con la colaboración de los Dres. Roberto Ponssa,  Jorge 

Mazzinghi, Jorge E. Bargalló Cirio y Ricardo Alberdi, el anteproyecto de Código Civil, conocido como 

el Anteproyecto del 54, trabajo que le demandó más de cuatro años para poder darle término. La reforma 

al Código Civil, mediante la ley 17.711, motivó de su parte una dura crítica no sólo en cuanto al método 

empleado para la reforma. Pero así como fue duro en la crítica, también apoyó calurosamente las 

incorporaciones que hizo la ley en temas como la lesión, el abuso del derecho, la imprevisión, etc. Estaba 

convencido de que la reforma del Código Civil debía ser total, en consonancia con su visión a la época 

de elaboración de su anteproyecto del 54, así como también en que antes de ser sancionada debía ser 

motivo de discusión en los claustros universitarios, así como también en los congresos y jornadas de 

derecho. Fuente,  Biblioteca,  Biografía Juristas “ Jorge Joaquín Llambías. Revista Abogados C.P.A.C.F. 

Nº 80. Autor,  Dr. Guillermo Borda (h). 

(82)
 Art. 159,  “Si mediare desproporción evidente entre las prestación de una de las partes y la 

contraprestación correspondiente, el acto podrá anularse, cuando la lesión hubiese sido determinada por 

la explotación de la desgracia, ligereza o inexperiencia del lesionado. También podrá anularse cuando el 

daño resultante de la inequivalencia de las prestaciones excediere la mitad del valor prometido o 

entregado por el lesionado, salvo que este hubiere tenido la intención de beneficiar a la otra parte. La 



lesión a la codificación, citando como fuentes el código alemán y el código suizo, pero 

además al austriaco. 

Pero no será hasta el año 1968 que la incorporación de la lesión se consolide en  

nuestra legislación mediante la reforma redactada por Borda en dicho año 1968. 

Mediante la ley 17.711 queda establecida en su art. 954 (83), mediante una 

fórmula objetivo-subjetiva, donde aparece invariablemente un elemento objetivo: la 

desproporción entre las prestaciones, que debe derivar de la explotación por una de las 

partes de un estado de inferioridad típico de la otra. 

Con algunas variantes es ostensible que la norma referenciada recibe la 

influencia de la codificación alemana y Suiza. 

Así queda legislada  la lesión como un vicio del acto jurídico y fue incluido 

junto con los vicios de la voluntad, el fraude y la simulación. 

 

IV. Concepto de lesión. Introducción 

Existen figuras jurídicas de origen multisecular que han conocido largos de 

apogeo y plena vigencia y que acaban luego por decaer y desaparecer de los 

ordenamientos positivos. 

Sin embargo, la lesión se muestra como un fenómeno singular, que aparece con 

ímpetu, luego conoce períodos de larga oscuridad y cuando nadie apuesta a su 

supervivencia como el ave fénix resurge briosa volviendo a tomar la atención de 

estudiosos y legisladores (84).  

Etimológicamente lesión proviene del latín: laesio/laesionis es decir cualquier 

daño, perjuicio o detrimento. 

A su vez, la Real Academia Española (85) entiende en su tercera y cuarta 

acepción la entiende como: “Daño que se causa en las ventas por no hacerlas en su justo 

precio” y “perjuicio sufrido con ocasión de otros contratos”. 

Dentro del campo de la ciencia jurídica y en una primera aproximación, 

podemos decir que la lesión consiste en una grave desproporción de las prestaciones que 

                                                                                                                                               
lesión se computará al tiempo de la celebración del acto y deberá perdurar al promoverse la demanda. No 

podrán anularse por lesión los contratos aleatorios”. Art. 160,  “La impugnación del acto viciado por 

lesión, solo competerá al lesionado. La parte que hubiese aprovechado la lesión podrá mantener la 

eficacia del acto suplementando su propia prestación, en la medida suficiente para equilibrar la 

contraprestación”. 

(83)
 Art. 954: “Podrán anularse los actos viciados de error, dolo, violencia, intimidación o 

simulación.“También podrá demandarse la nulidad o la modificación de los actos jurídicos cuando una 

de las partes explotando la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellos 

una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificación.“Se presume, salvo prueba 

en contrario, que existe tal explotación en caso de notable desproporción de las prestaciones.“Los 

cálculos deberán hacerse según valores al tiempo del acto, y la desproporción deberá subsistir en el 

momento de la demanda. Solo el lesionado o sus herederos podrán ejercer la acción cuya prescripción se 

operará a los cinco años de otorgado el acto.“El accionante tiene opción para demandar la nulidad o un 

reajuste equitativo del convenio, pero la primera de estas acciones se transformará en acción de reajuste 

si éste fuere ofrecido por el demandado el contestar la demanda”. 

(84)
 Millán, Gustavo Manuel, Contribución al estudio de la lesión, Revista del Colegio de Abogados de La 

Plata, año XV, número 32 de 1974, pág. 14. 

(85)
 Diccionario de la lengua española vigésima segunda edición (2001). 



los  contratantes se deben entre sí, ello entraña una destrucción del equilibrio del 

sinalagma, que atenta contra la bilateralidad del mismo, contra la propia esencia del 

contrato. Esta bilateralidad se rompe, se transforma en una apariencia, en una 

manifestación formal despojada de un sustento real de valores admisiblemente 

canjeables (86).     

Farina (87) define la lesión como el perjuicio que una parte sufre al celebrar un 

negocio jurídico a raíz de la desproporción entre las prestaciones.  

Para la autora ecuatoriana Ordóñez (88) es  “el perjuicio pecuniario que una de 

las partes sufre y experimenta como consecuencia de la falta de equivalencia de las 

prestaciones recíprocas de un contrato conmutativo”. 

Para Demóstenes (89) la lesión sería“ el perjuicio que un contratante 

experimenta, cuando en un contrato conmutativo, no se recibe de la otra parte un valor 

igual al de la prestación que suministra"  

Como concepto amplio de lesión debemos decir que, es el daño en un contrato a 

título oneroso que deriva del hecho de no recibir el equivalente de lo que se da. Es, 

conforme Salvat (90), “el perjuicio que una parte experimenta a consecuencia de un acto 

jurídico, cualquiera sea su naturaleza, desventajosamente celebrado”. 

Para Zannoni (91), “hay en la lesión, así comprendida, una doble connotación: 

una objetiva, resultante de la desproporción de las prestaciones -y que, dicho sea de 

paso, muestra en esto una anomalía en punto al sinalagma del contrato, es decir a la 

equivalencia de las prestaciones- y otra subjetiva, pues concurren las partes a celebrar el 

negocio actuando la una con finalidad específica de aprovechamiento o explotación de 

la necesidad, inexperiencia o ligereza de la otra". 

Baudry-Lacantinerie (92), siguiendo un criterio meramente objetivo, define la 

lesión diciendo que es el perjuicio que recibe una de las partes en un contrato a título 

oneroso, en razón de la desigualdad existente entre las prestaciones recíprocas de los 

contratantes. 

 

                                                 
(86)

 Mendieta García, Carmen,  El concepto de lesión. Boletín Mexicano de Derecho comparado. Nueva 

Serie Año XVIII. Número 53 Mayo-Agosto 1985.   

(87)
 Farina Juan, cit. en Diccionario de ciencias jurídicas políticas y sociales de Manuel Osorio.  Helliasta, 

Buenos Aires, 1992. 

(88)
 Ordóñez V., María V.,  La rescisión por lesión enorme. Revista Jurídica Ecuador. 

(89)
 Orador y político ateniense (Atenas, 384 a.C.-Calauria, actual Grecia, 322 a.C.). A partir del año 354 

a.C. intervino en asuntos políticos y se hizo famoso por sus discursos. Entre los primeros destaca Para los 

megalopolitanos, que atrajo la atención de los atenienses sobre el peligro que representaba el poder de 

Esparta. En el 340 a.C. dejó la oposición y pasó a ser jefe del partido dirigente. A lo largo de la década 

siguiente intentó ser coronado por sus méritos cívicos, pero Esquines se opuso a su propuesta y 

Demóstenes terminó siendo condenado al exilio. Tras la muerte de Alejandro Magno, volvió a 

desempeñar un papel importante en Atenas durante la revuelta contra Antípatro. Tras la derrota 

ateniense, huyó a la isla de Calauria, donde se suicidó por envenenamiento. Fuente,  http, 

//www.biografiasyvidas.com/biografia/d/demostenes.htm 

(90)
 Salvat, R. M,  Tratado del Derecho Civil Argentino, parte general, tomo II. 

(91)
 Zannoni Eduardo,  Ineficacia y nulidad de los actos jurídicos,  Astrea,  Buenos Aires, pág. 309/310. 

(92)
 Baudry G. –Lacantinerie, Précis dé Droit Civil.  Larose, París, 1895 Tomo II. Título III. Cap. 2o. No. 

799, pág. 563.  



 

 

V. Tesis que explican la lesión  

Existen diversas teorías que tratan de explicar como opera la lesión en los 

contratos; unas consideran que es un vicio de voluntad, en tanto que otras la estiman en 

vicio objetivo del contrato, y otras mas piensan que concurren ambos aspectos, esto es, 

vicio subjetivo de la voluntad y vicio objetivo del contrato, existe además un cuarto 

grupo, formado por las legislaciones que no le reconocen a la lesión ningún efecto 

jurídico (93). 

  

a) Como Vicio Subjetivo de la Voluntad: Esta primera categoría esta formada 

por las legislaciones que admiten la lesión como un vicio subjetivo del consentimiento. 

En cierto sentido toda lesión es un vicio subjetivo, puesto que se considera que 

la represión se funda en la teoría clásica sobre una presunción de violencia o error que 

es humano reparar; pero no en este sentido en que lo entendemos. 

Esto significa que no hacemos llamamiento a ningún elemento de desproporción 

material entre las prestaciones, y que no se considera la lesión sino como en vicio del 

consentimiento al mismo título que el error, el dolor y la violencia. 

No es una cuestión de justicia en los contratos lo que se pone, es la pura y simple 

cuestión de saber si el consentimiento se ha dado válidamente. 

Cuando una persona acepta celebrar un contrato conmutativo, con una prestación 

notoriamente desproporcionado a la que ella por su parte se obliga, obedece a una 

voluntad viciada pues nadie en pleno uso de su conciencia y libremente acepta una 

prestación inferior a la que da, esto quiere decir que esta voluntad del sujeto esta viciada 

y por lo tanto esta voluntad no puede engendrar válidamente un contrato. 

Aquí no interesa la desproporción material entre las prestaciones, sino lo que 

interesa saber es si la voluntad fue libre al exteriorizarse, o si hubiere algún elemento 

que influyera en ella.  En este caso es igual si hubiere un vicio como error o violencia, 

pues por ellos una de las partes puede obtener una prestación notoriamente 

desproporcionado a la que por su parte entrega. 

Como podemos observar esta teoría establece que para que haya lesión tiene que 

haber una desproporción evidente que provenga de la explotación de la debilidad de una 

de las partes (94).  

 

b) Como vicio objetivo (Teoría clásica): En esta categoría no interesa que la 

voluntad haya o no haya estado viciada al integrar el consentimiento, lo que toman en 

consideración de donde resulta que la lesión sea un vicio objetivo del contrato. 

La lesión no se admite sino en ciertos casos, pero cuando se admite, no se trata 

de establecerla por medio de un elemento subjetivo, de apreciación individual o de 

conducta moral, no se consideran sino la desproporción que puede existir entre las 

                                                 
(93)

 Manjares Zazueta,  Héctor,  La lesión en los contratos. Publicación Universidad abierta de México. 

(94)
 Este criterio es adoptado por las legislaciones de Alemania,  Suiza y México, este criterio implica el 

desequilibrio ostensible y la causa personal que lo ha producido. 



prestaciones en el contrato, y si esta desproporción pasa cierta tasa legalmente fijada, 

hay rescisión por lesión. 

La lesión pues, un vicio objetivo del contrato, en este sentido que se considera 

en el objeto mismo del acto jurídico. 

La determinación positiva del elemento material llega a ser desde el punto de 

vista jurídico, el elemento importante. 

El tipo fundamental de esta categoría de legislaciones es el Derecho Romano y 

en suma, se puede decir que su extensión abraza todas las legislaciones de las razas 

latinas. Conocemos las reglas esenciales aunque en el detalle haya habido soluciones 

bastante diversas en la interpretación histórica de los textos de la codificación de 

Justiniano. 

En principio la lesión no produce entre mayores ningún efecto sobre el convenio 

entre las partes; este permanece válido cualquiera que sean los resultados a los que 

conduzca. 

En ciertos contratos, sin embargo ha parecido que había un interés social 

particular en que las prestaciones respectivas de las partes quedasen en cierta relación 

de equivalencia y entonces se ha admitido, a título excepcional, la rescisión por lesión. 

Es preciso y basta, para ello, que la lesión alcance cierta tasa.  Y, sin embargo, 

aquí se produce una diferenciación: ciertas legislaciones, para los contratos en los cuales 

se admite la rescisión, conceden el remedio a las dos partes a la vez, y en este caso se 

puede decir que hay absolutamente vicio objetivo del contrato, puesto que es solamente 

la medida de la desproporción de los equivalentes, respecto de una de las partes 

cualquiera que sea, la que justifique la acción de rescisión. 

Otras legislaciones, al contrario, no la admiten sino en beneficio de una sola de 

las partes; entonces si aún es verdad que hay fundamentalmente una concepción 

objetiva, se puede decir, sin embargo, que cierto elemento subjetivo ha penetrado en la 

institución porque se hace una situación a favor de una de las partes, en razón de una 

especie de presunción legal de debilidad existente en una persona (95). 

En suma, los ordenamientos que consideran que la lesión es un vicio objetivo 

toman en cuenta la desproporción de las prestaciones tomando en consideración cierta 

tasa legal, como un desequilibrio que sobrepasa determinado límite establecido en la ley 

(la venta de un bien rústico en menos del 50% de su valor en la Roma del Bajo Imperio; 

la venta en menos de los siete doceavos de su valor en el Derecho Francés; la efectuada 

en menos de los dos tercios de su valor en el Derecho Civil Mexicano del siglo pasado), 

este criterio se conoce como objetivo, ya que atiende sólo al dato aparente del desajuste 

de las prestaciones.  

Se critica esta tesis al sostenerse que con sus caracteres de ser taxativa y 

matemática, deja afuera muchas hipótesis en que el abuso del derecho tiene un amplio 

campo de acción. 

 

c) Como vicio subjetivo: La Lesión es un vicio del consentimiento o sea causada 

por error, fuerza o dolo. Se origina en la doctrina canónica que definía la lesión como un 

                                                 
(95)

 A esta categoría pertenecen el Código Civil Francés y los Códigos que han inspirado más 

directamente, el de Bélgica y el de Italia. 



dolo en sí mismo, como un engaño en más de la mitad. Ésta teoría tiene en cuenta las 

condiciones del consentimiento; la necesidad, la ligereza o inexperiencia del contratante 

que fueron causa de la lesión, sin lo cual ella no habría contratado. 

 

d) Como vicio objetivo y subjetivo: Las legislaciones que adoptan esta tesis 

consideran que la lesión es un vicio de carácter objetivo y subjetivo, Carácter subjetivo 

significa que la lesión se toma en consideración en tanto que representa en vicio del 

consentimiento en el perjudicado o en la voluntad particular en la otra parte; carácter 

objetivo, es la indicación de que se debe tener en cuenta también para admitir la lesión, 

cierto grado de desproporción entre las prestaciones. 

Y estos dos elementos, subjetivo y objetivo, son necesarios, para que se pueda 

anular un contrato por lesión. 

Con esto llegamos a la conclusión de que para que se produzca la lesión, se 

necesita que haya una desproporción, pero además de la desproporción objetiva, debe 

darse un elemento subjetivo, la explotación de la penuria, la inexperiencia o la ligereza 

de la otra parte [Aspecto interno de la voluntad] (96).  

 

VI. Naturaleza jurídica 

a) Como Vicio de la voluntad: Ciertos doctrinarios consideran a la lesión como 

vicio de la voluntad (97), como un caso de error, dolo, violencia.  

Otros autores, también la consideran en idéntico sentido pero solo en 

circunstancias excepcionales (98). 

Afirman que la víctima del acto lesivo, o ha conocido el vicio o lo ha ignorado, 

de conocerlo obró sin libertad; de lo contrario se confunde con el error. 

Esta postura se critica ya que es la víctima del acto lesivo conoce el acto que va 

a realizar, quiere sus resultados, lo que no ocurre cuando median vicios de la voluntad; 

el derecho lo protege porque se lo ha explotado inicuamente. 

El español Tobeñas, cuando estudia los vicios de la voluntad con relación a los 

contratos, contradictoriamente admite como tales vicios, además de los mencionados, a 

la simulación y a la lesión; sin embargo, más adelante admite que la lesión, más que un 

vicio de la voluntad, es una circunstancia que la ley ha creído conveniente erigir, en 

ciertos casos, en causa de rescisión, para proteger a la parte perjudicada (99). 

                                                 
(96)

 A este sistema pertenecen los Derechos Suizo y Alemán. 

(97)
 Larombiere, M. L,  Théorie & Pratique des Obligations Ducourtieux et Cie. Imprimeurs, París, 1857. 

Tomo 1 No. 9. Págs. 40 y 41. Gutiérrez y González, Ernesto, Derecho de las obligaciones,  Porrúa, 12ª n. 

(98)
 Mazzaud Henri, León et Jean,  Lecons de Droit Civil, editious Montchrestien, París. 2ª  Lección 18. 

Pág. 128. 

(99)
 Castán Tobeñas, José, Derecho Civil Español Común y Foral. 6ª  Instituto  Reus. Madrid 1943. Tomo 

II. Pág. 614. 



Para  Planiol y Ripert (100) "vicios de la voluntad", es expresión que es 

sinónima de "vicios del consentimiento", la cual es preferible porque comprende los 

actos unilaterales. Se deja ver aquí la influencia del pensamiento de René Demogue. 

Asimismo, el tratadista mexicano Rafael de Pina (101) al considerar a la lesión, 

más que como un vicio del consentimiento, como un efecto de un consentimiento 

viciado  utiliza indistintamente las denominaciones vicios de la voluntad y vicios del 

consentimiento, acrecentándose de esta manera la confusión reinante en la doctrina y en 

la legislación respecto de estos fundamentales conceptos jurídicos. 

Agrega que considera como vicios el error, la violencia y el dolo y señala que 

para algunos autores, a esos vicios hay que agregar también como tales la simulación y 

la lesión, citando erróneamente  a Clemente de Diego (102) para quien tanto la 

simulación, la ignorancia y el error, la violencia, el dolo y la lesión son los vicios que 

pueden afectar al consentimiento. 

 

b) Como Vicio del consentimiento: Para Larombiere (103) al criticar el Art. 

1109 del Código civil napoleónico (104) refiere que el legislador señala el error, el dolo 

y la violencia en un mismo artículo como si fueran los únicos vicios  y que la lesión y la 

intervención por otro, deben ser considerados como otros tantos vicios 

En idéntico sentido lo afirma, Demolombe quien dedica más de cien páginas del 

Tomo XXIV de su obra Cours de Code Napoleón, al estudio de los vicios del 

consentimiento. 

Hay que distinguir, dice, entre consentimiento viciado pero existente y 

situaciones en que no existe consentimiento. En el primer caso el contrato será anulable 

y en el segundo, será nulo o inexistente. 

Demolombe señala cinco vicios de la voluntad; el error, el dolo, la violencia, la 

lesión y estipulaciones por otro por falta de vínculo (au défaut de lien). 

El estudio del error lo divide en siete capítulos y trata primero el error sobre la 

sustancia de la cosa objeto del convenio; sigue con el error sobre la persona en los 

diferentes tipos de contratos; pasa luego al estudio del error que recae sobre la identidad 

misma de la cosa objeto del convenio; error sobre la naturaleza del convenio; error 

sobre la causa; error sobre los motivos y por último estudia el error sobre el valor de la 

cosa, el cual configura, según él. el vicio de la lesión
(105)

. 
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 Planiol, Marcel et Ripert, Georges,  Traité Elémentaire de Droit Civil, Librairie Générale de Droit et 

de Jurisprudence. París. Novena Edición 1923. Tomo II parte III. No. 945. 326. 

(101)
 De Pina Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano,  Porrúa, S. A México 1960. Primera 

Edición. Vol. 3o. Pág. 287. 

(102)
 De Diego Clemente,  Instituciones de Derecho Civil Español, Madrid 1930 Tomo II. Pág. 89. 

(103)
 Larombiere L., Théorie & Pratique des Obligations Ducourtieux et Cie. Imprimeurs. París 1857. 

Tomo 1 No. 9 Págs. 40 y 41. 

(104)
 El articulo 1109 referenciado, señala como vicios del consentimiento, el error, la violencia y el dolo,  

II n'y a point de consentement valable, si le consentement n'a été donné que par erreur, ou s'il a été 

extorqué par violence ou surpris par dol” 

(105)
 Demolombe C., Cours de Code Napoleón. Imprimerie Générale de Ch. Lahure. París 1870. Segunda 

Edición. Tomo XXIV. Nos. del 84 al 130. Págs. 86 a 122. 



Asimismo, para Baudry-Lacantinerie 
(106)

 la lesión sería un  vicio del 

consentimiento pero solo  en ciertos casos excepcionales y siguiendo un criterio 

meramente objetivo, define la lesión diciendo que es el perjuicio que recibe una de las 

partes en un contrato a título oneroso, en razón de la desigualdad existente entre las 

prestaciones recíprocas de los contratantes. 

El mismo Baudry afirma 
(107)

 que en principio la lesión no es considerada como 

un vicio del consentimiento y sostiene que la admisión de la lesión como causa general 

de rescisión de los contratos constituye un frecuente y funesto atentado contra la 

estabilidad en las relaciones jurídico-comerciales, la cual representa, desde el punto de 

vista social, un interés de primer orden.  

Es probable que el citado autor, llegara a esa conclusión en virtud de que no 

analiza la lesión desde un punto de vista subjetivo sino que la contempla 

exclusivamente desde un ángulo objetivo. 

Finalmente, para Ambroise Colin y Henry Capitant, las causas que pueden viciar 

el consentimiento y constituir un obstáculo para la formación y validez del contrato son, 

el error, el dolo y la violencia, por excepción, la lesión ya que produce los mismos 

efectos 
(108)

. 

 

c) Como Equidad: Otros autores 
(109)

 estudian la lesión como una institución 

fundada en la equidad que se vería atentada al ejecutar un acto jurídico que conlleva una 

desigualdad considerable entre las prestaciones de una y otra parte, no con ello se 

pretende que exista una equivalencia exacta sino que la diferencia que pueda existir sea 

moderada. 

Esta posición parecería sustentada en el Código Civil ecuatoriano
(110)

 al tratar 

todo lo relativo al tema de rescisión de la venta por lesión enorme.  

Esta postura se critica ya que la equidad es el fundamento de todas las 

instituciones en general y de ninguna en particular. 

 

d) Como acto abusivo: Algunos doctrinarios incluyen a la lesión dentro del 

abuso de derecho. Se considera que hay lesión cuando el abuso de derecho se comete en 

la celebración del acto y en las relaciones que vinculan a los contratantes. En realidad la 

lesión y el abuso del derecho son dos figuras independientes. 

La confusión proviene del hecho que, nuestro Código Civil, como la totalidad de 

los códigos de su época, no recepto en forma expresa la doctrina del abuso del derecho, 
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 Baudry G. –Lacantinerie,  Précis dé Droit Civil, L. Larose Editeur. París 1895 Tomo II. Título III. 

Cap. 2do. No. 799. Pág. 555. 

(107)
 Baudry G. –Lacantinerie. Ob. cit., Pág. 567.  

(108)
 Colin Ambroise et Capitant Henri,  Traité de Droit Civil, compendiado por Julliot de la Morandiére. 

Librairie Dalloz. París 1959. Tomo II. Nos. 644 a 677. Págs. 365 a 385. 

(109)
 Ordóñez  María V.,  La rescisión ..... Revista Judicial. Derechoecuador.com 

(110)
 Arts. 1855 a 1863 y art. 1856 de dicho cuerpo legal,  “El vendedor sufre lesión enorme cuando el 

precio que recibe es inferior a la mitad del justo precio de la cosa que se vende; y el comprador, a su vez, 

sufre lesión enorme cuando el justo precio de la cosa que compra es inferior a la mitad del precio que 

paga por ella.- El justo precio se refiere al tiempo del contrato”. 



sino que en el art. 1071, afirmó con énfasis que el ejercicio de un derecho propio o el 

cumplimiento de una obligación legal no puede constituir como ilícito ningún acto. 

Pero, pese al artículo citado, la jurisprudencia reconoció en ciertos casos la 

existencia de un ejercicio abusivo de los derechos, entonces, para justificar sus 

soluciones limitativas del ejercicio de los derechos subjetivos, se fundó en el art. 953 

del Código Civil que exige que el objetivo de los actos jurídicos debe ser conforme a la 

moral y las buenas costumbres. 

Asimismo, la figura de la lesión, como referenciáramos anteriormente (véase 

acápite II del presente) no fue contemplada en el Código Civil hasta la reforma 

introducida por la ley 17.711 analizada; por lo cual la jurisprudencia también se fundaba 

en el art. 953 para poner un coto. 

En dicha reforma, se ven reflejadas ideas renovadoras en el ámbito del derecho 

privado,  incorporándose el principio de buena fe al derecho positivo; el abuso del 

derecho en el artículo 1071 y la lesión subjetiva, instituciones todas que se encuentran 

vinculadas en la medida en que reflejan la idea de que los derechos subjetivos no son 

absolutos, sino relativos y que deben ejercerse dentro de ciertas pautas impuestas bajo el 

principio de buena fe. 

Se advierte que la reforma  ha seguido el criterio objetivo, que considera que 

medio ejercicio abusivo de un derecho cuando se desvía ese derecho de la finalidad que 

el ordenamiento jurídico ha tenido en miras al reconocerlo o cuando se exceden los 

límites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. 

El abuso del derecho se invoca a pedido de parte por vía de acción, para obtener 

la nulidad del acto; y por vía de excepción como defensa frente al ejemplo irregular que 

se pretende por vía de acción. 

El abuso del derecho es una causa legítima de paralización del derecho desviado 

de sus fines regulares, de modo que el acto jurídico obrado en tales condiciones es 

inválido y la acción que pueda deducirse deberá ser rechazada. 

Además, el abuso compromete la responsabilidad del titular del derecho que 

ejerce sus facultades abusivamente, obligándolo al resarcimiento del daño ajeno. 

Diferencian el abuso del derecho de la lesión, concluyendo que en el abuso del 

derecho, el autor no pretende tanto obtener ventajas personales, como causar un daño, 

mientras que el autor del acto lesivo pretende beneficiarse. 

Otros han distinguido ambas instituciones partiendo de la base de que el acto 

abusivo es inicialmente lícito, e ilícito a partir del ejercicio irregular sancionado por el 

art. 1071 del Código Civil 
(111)

. 

Lo cierto es que es bastante difícil diferenciar el abuso del derecho de la lesión, 

ya que ambos son corolarios del principio más amplio de la buena fe lealtad. 

Pero se puede concluir que la lesión, es un vicio propio de los actos jurídicos 

fundado en un defecto de la buena fe lealtad. 

                                                 
(111)

 El art. 1071 reformado reza: “El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una 

obligación legal no puede constituir como ilícito ningún acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de 

los derechos. Se considerará tal al que contraríe los fines que aquella tuvo en mira al reconocerlos o al 

que exceda los límites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.” 

 



 

VII. Diferencia con otras figuras 

 

a) Con el error: Si este se ha producido como consecuencia de la  lesión, 

necesariamente recaerá sobre el precio, y este tipo de error no acarrea la acción de 

nulidad. Además, el lesionado conoce el valor de la cosa pero le es imposible evadir el 

daño debido a su condición de inferioridad. 

 

b) Con el dolo: En el dolo se observa una actividad por parte del beneficiario 

que provoca, a través de la aserción de lo falso o disimulación de lo verdadero, el error 

del co-contratante, empero en la lesión, el estado de inferioridad del perjudicado es 

preexistente a cualquier actividad del beneficiario, quien solo saca provecho. Además, 

la protección que se brinda a la víctima del dolo es más contundente ya que genera solo 

la acción de nulidad no pudiéndose ofrecer un reajuste del acto, y el damnificado puede 

ejercer la acción de reparación de daños y perjuicios, cosa que no sucede en el supuesto 

del artículo 954 del C.C. 

 

c) Con la violencia: En la lesión están ausentes las “amenazas injustas” que 

según el artículo 937 del Código Civil 
(112)

, constituyen el elemento indispensable para 

la configuración de aquel vicio.  

 

d) Con la teoría de la imprevisión: La teoría de la imprevisión ha sido 

elaborada por la doctrina jurídica con la finalidad de encontrar un remedio para los 

contratos, en que siendo de ejecución continuada o periódica o bien de ejecución 

diferida, una de las partes se ve sometida a una onerosidad excesiva o anormal en razón 

de que la base económica general ( no subjetiva) tenida en cuenta al contratar, resulta 

modificada en el momento de la ejecución. Ello crea para la parta afectada, una grave 

dificultad para cumplir su prestación en razón de tener que someterse a un gran 

sacrificio económico, no previsible en el momento de celebrar el contrato. 

Los juristas de la Edad Media, para subsanar esta situación, sostenían que en los 

contratos existe sobreentendida la cláusula “rebus sic stantibus”, según la cual el 

contrato se resuelve cuando al llegar al momento de la ejecución se ha modificado la 

situación de recíproco sacrificio y ventajas tenida presente por las partes en el momento 

de la convención. 

Este instituto ha sido admitido en el Código Civil Italiano de 1942 bajo la 

denominación de “resolución por excesiva onerosidad sobreviniente” 
(113)

 

Las diferencias radican en lo siguiente: La lesión implica un desequilibrio inicial 

entre las prestaciones, la segunda un desequilibrio sobreviniente imprevisibles y 

                                                 
(112)

 Art. 937: “Habrá intimidación, cuando se inspire a uno de los agentes por injustas amenazas, un 

temor fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona, libertad, honra o bienes, o de su 

cónyuge, descendientes o ascendientes, legítimos o ilegítimos.” 

(113)
 Laurente,  F. , Principes de Droit civil francais, 5ta. Edición, T. XVIII, pág.536. 



extraordinarias convierten en excesivamente oneroso para una de las partes el 

cumplimiento de las prestaciones 
(114)

. 

En nuestro ordenamiento se hace referencia a la imprevisión en el artículo 1198 

del Código Civil 
(115)

.  

En la lesión el defecto está presente desde el mismo momento de la celebración 

y debe subsistir al tiempo de la demanda. 

Además la lesión contiene elementos subjetivos: estado de inferioridad y 

explotación, que no aparecen en la imprevisión. 

La lesión del 954 nace concomitantemente al negocio contractual, sin embargo 

una excesiva onerosidad sobreviniente y posterior al acto de celebración, sólo da cabida 

a la teoría de la imprevisión, en la lesión la inequivalencia de las prestaciones aflora por 

un aprovechamiento que existe desde cuando es celebrado el acto (CNCom, Sala A, 

14/11/997, La Ley, 1998-B, 699).  

Finalmente la Teoría de la Imprevisión incluye para su aplicación las siguientes 

condiciones: a) que la alteración de las circunstancias sea imprevisible; b) que esa 

alteración afecte sustancialmente las obligaciones del deudor, de manera que se 

produzca una situación de injusticia o iniquidad en la equivalencia de las prestaciones 

por excesiva onerosidad; c) que se trate de alteraciones de la situación general del país o 

de la región y no de circunstancias particulares o personales del deudor; y d) que no se 

trate de obligaciones aleatorias.  

 

e) Con el pacto comisorio: Con respecto al pacto comisorio, esté constituye un 

medio otorgado al contratante de buena fe, contra el contratante que no cumple su 

obligación. La rescisión unilateral por lesión en cambio procede como remedio 

autónomo al perjuicio sufrido por una de las partes, debido al desequilibrio entre las 

prestaciones   

 

VIII. Elementos de la lesión 

Los requisitos para la existencia de la lesión los encontramos en el artículo 954 

del C.C. actual: "También podrá demandarse la nulidad o modificación de los actos 

jurídicos cuando una de las partes explotando la necesidad, ligereza o inexperiencia de 

la otra, obtuviera por medio de ellos una ventaja patrimonial evidentemente 

desproporcionada sin justificación. Se presume, salvo prueba en contrario, que existe 
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 Messineo, F.,  Doctrina general del contrato, Trad. esp.  1952, T. II, pág.305. 

(115)
 Art. 1198,  “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con 

lo que verosímilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsión. En 

los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmutativos de ejecución diferida 

o continuada, si la prestación a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa, por 

acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada podrá demandar la resolución del 

contrato. El mismo principio se aplicará a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se 

produzca por causas extrañas al riesgo propio del contrato. En los contratos de ejecución continuada la 

resolución no alcanzará a los efectos ya cumplidos. No procederá la resolución, si el perjudicado hubiese 

obrado con culpa o estuviese en mora. La otra parte podrá impedir la resolución ofreciendo mejorar 

equitativamente los efectos del contrato.” 



tal explotación en caso de notable desproporción de las prestaciones. Los cálculos 

deberán hacerse según valores al tiempo del acto y la desproporción deberá subsistir 

en el momento de la demanda.....".  

Así, para una parte de la doctrina sostiene que los elementos constitutivos de la 

lesión subjetiva serían dos: el objetivo que consistente en la notoria "ventaja patrimonial 

evidentemente desproporcionada sin justificación" y subjetivo determinado por la 

necesidad, ligereza o inexperiencia del lesionado.  

Como se advierte, esta corriente reduce a sólo uno los elementos subjetivos, lo 

cual, según sus detractores, no resultaría conveniente por cuanto sé estaría dejando de 

lado el estado de inferioridad que atraviesa el presunto lesionado, requisito previo para 

que pueda existir un aprovechamiento real por parte del lesionante. Esto se explica 

porque no se puede sacar provecho de la nada, por lo tanto uno se aprovecha de algo y 

ese algo en el caso de la lesión es la condición de inferioridad del lesionado. 

Así por ejemplo pudiese ocurrir que exista una desproporción tal que pueda 

presumirse que el supuesto lesionante sé esta aprovechando de la situación de aparente 

inferioridad de la otra parte, pero en verdad no existe tal status; de lo cual se aprecia que 

no existe perjuicio. 

Sin embargo asumiendo que sólo existen dos elementos configurativos de la 

lesión, ésta ya se configuró, dejando abierta la posibilidad de rescindir el contrato, lo 

cual realmente acarrearía injusticia.  

Por lo tanto, la víctima del supuesto acto lesivo, debe siempre probar que estuvo 

en una situación de inferioridad al momento de celebrar el contrato. 

En cambio para otra corriente doctrinaria 
(116)

 y jurisprudencial 
(117)

 considerada 

moderna, la lesión cuenta con tres elementos: dos subjetivos, uno de ellos a cada una de 

las partes del acto (para el lesionante, es la explotación o aprovechamiento de la 

situación de inferioridad de la contraparte) y el elemento subjetivo de la víctima es la 

necesidad, ligereza o inexperiencia, el tercer elemento, objetivo es la evidente e 

injustificada desproporción de las prestaciones. 

El elemento objetivo se fundamenta en la desproporción de las 

contraprestaciones, pero esta desigualdad necesita, para que la nulidad prospere, ser 

resultado no sólo de necesidad, ligereza o inexperiencia, sino de la explotación de ellas, 

                                                 
(116)

 De La Puente y La Valle, Manuel,  El Contrato en General, 1ª edición. Fondo  PUCP 1993. Lima - 

Perú. Ospina Fernández, Guillermo,  Teoría General de los Contratos, Actos Jurídicos y demás Negocios 

Jurídicos, 4ª edición, 1997.  Temis. Moisset de Espanés, Luis,  La Lesión y el nuevo artículo 954,  

Zavalía, Buenos Aires, págs. 162/163. 

(117)
 Citamos, “Respecto del planteo fundado en la teoría de la lesión, conforme a lo dispuesto en el 

artículo 954 del Código Civil que invoca el accionante, resulta oportuno recordar aquí, la necesaria 

existencia para la lesión, del elemento objetivo, es decir “desproporción de las prestaciones” y de dos 

elementos subjetivos tales como inferioridad de la víctima y aprovechamiento de la otra parte. El acto 

lesivo será cuando estén dados esos requisitos....” ( CTrab.Cba., sala 10ª, Sent. del 14/05/2005 en autos,  

"Chocobares, Hugo Roberto c/. Renault Argentina S.A. – Demanda”. Vocales,  Costamagna ).Véase 

también,   CNCom., sala E, noviembre 17 - 986. - Doce Agis, Rodolfo y otra c. Alvarez, Fidel y otro) La 

Ley, 1987-A, 633.  

http://www.monografias.com/trabajos4/epistemologia/epistemologia.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/plan-negocio/plan-negocio.shtml


lo que requiere demostrar el cálculo, artificio o ardid correspondientes, pues, sin mediar 

explotación, la ley no prohíbe vender más caro o más barato 
(116)

.  

 

a) Aprovechamiento de la situación de inferioridad del contratante: La 

enumeración que realiza el artículo 954 del Código Civil, no es taxativa, lo que en 

definitiva interesa es que haya mediado la  explotación de algún estado subjetivo de 

inferioridad, por lo cual, debemos comenzar en primer término por tratar de definir que 

entendemos con aprovechamiento. 

La doctrina judicial en su intento de aclarar este concepto, enseña que el 

aprovechamiento que realiza el lesionante importa que éste no solo hubiera tomado 

comprensión del estado que abruma al lesionado sino también que las condiciones del 

contrato son desiguales debido a ese estado, impulsándolo ex profeso, a celebrar el 

contrato. En estos términos, el aprovechamiento resulta de un comportamiento por parte 

de quien lesiona que de alguna forma presiona psicológicamente al lesionado, el cual, 

frente a dicha situación igual decide contratar, a sabiendas que ello le ocasionará un 

perjuicio económico o dicho de otra manera:  la actitud del beneficiario del acto lesivo, 

que obra con conocimiento y conciencia de que está realizando un acto contrario a 

derecho, al explotar o aprovechar la necesidad de su prójimo, así en un fallo 

jurisprudencial se ha dicho: “El elemento subjetivo necesario para la existencia y 

funcionamiento del instituto es el mencionado aprovechamiento, que debe surgir como 

consecuencia del posible  conocimiento que se tiene de la situación de inferioridad de la 

otra parte 
(117)

".  

Este es un elemento distintivo de la lesión, que nos permite afirmar que se trata 

de un acto ilícito. En casi todas las hipótesis el proceder del beneficiario será doloso, 

aunque algunos autores sostienen que es posible que incurra en culpa y se aproveche 

inconscientemente de la víctima 
(118)

.  

El inconveniente sobre este elemento constitutivo, surge indudablemente, al 

tratar de probarlo judicialmente y como sostiene Borda, ello es muy difícil y a veces de 

imposible de producir 
(119)

 cual ha sido la verdadera intención del lesionante, solo 

reservada a su fuero interno. 

Para tratar de solucionar este problema, la doctrina sostiene que la mejor manera 

de probar la existencia del aprovechamiento, es la existencia de una notable 

desproporción de las prestaciones. Al respecto Borda sostiene: “ Cuando hay una gran 

desproporción  entre las prestaciones recíprocas, esa desproporción no puede tener otro 

origen que el aprovechamiento de la situación de inferioridad de una de las partes, a 

                                                 
(116)

 Petrelli de Aliano, María,  La lesión subjetiva y la ancianidad. Biblioteca Jurídica El Dial, número 

58. 

(117)
 Cámara Civil y Comercial 2a., Santiago del Estero, 14 de abril de 1998, "Llanos de Ferreyra, 

Venancia Antonia c/. Abraham Abdenur y otros", Jurídica Documento Nº 19.7665. 

(118)
 Demontés, E.,  De la lésion dans les contrats entre majeurs, Lib. Gen. Droit et. Jurisprudence, París, 

1924, pág. 215. 

(119)
 Borda, Guillermo,  Tratado de Derecho Civil,  Tomo I,  Parte general. 



menos que se trate de una liberalidad. Las mismas cláusulas del contrato están 

demostrándolo 
(120)

”. 

A su vez, debe entenderse como estado de inferioridad aquella situación de 

desventaja en la cual se encuentra el lesionado, la que lo lleva a contratar en condiciones 

que atentan y lesionan sus intereses. Tal inferioridad puede tener su génesis como 

consecuencia de un estado de necesidad, ligereza o inexperiencia del mismo. 

 

b) Estado de necesidad, ligereza o inexperiencia: el estado de necesidad es 

aquél que induce a una persona a celebrar un contrato desfavorable con la finalidad de 

evitar un mal mayor.  

En lo que respecta al concepto de estado de necesidad comprende no sólo a 

aquella situación de angustia económica (material), sino también debe extenderse a las 

situaciones de necesidades apremiantes de otra índole (moral o de peligro) y que 

requieran atención inmediata.  

Valente, describe que la noción de necesidad se asocia a una situación de agobio 

o de angustia, derivada de la carencia de los medios elementales para subsistir, de lo 

imprescindible o necesario, teniendo en consideración las circunstancias propias de cada 

persona 
(121)

.  

Esto es, que existe estado de necesidad cuando el lesionado se encuentra una 

posición tal que ve recortada su posibilidad de elección y negociación contractual, 

obligándole a contratar en condiciones desfavorables que le coaccionan un perjuicio, a 

fin de evitar un daño mayor.  

De este precepto se desgranan los elementos que configuran el estado de 

necesidad: 1) Una grave situación aflictiva por penuria personal o económica que 

atraviesa el lesionado y 2) La falta de disposición material o de utilización de otro 

recurso para salvarse o salvar a otro de un mal grave e inmediato. 

 

Ligereza: Es la actitud de quien obra en forma irreflexiva y sin ponderar 

adecuadamente las ventajas y los inconvenientes de una operación, se trate de personas 

normales que circunstancias determinadas pueden conducirlos a obrar sin la debida 

reflexión y prudencia  o sujetos que encuadren en el art. 152 bis del C.C 
(122)

. 
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 Borda, Guillermo,  ob. cit.,, pág. 342. 

(121)
 Valente, Luis Alberto,  Perfiles actuales de la lesión, La Ley, 7-11-2001, pág.3. 

(122)
 Dice el Art. 152 bis,  “Podrá inhabilitarse judicialmente,  1º A quienes por embriaguez habitual o uso 

de estupefacientes estén expuestos a otorgar actos jurídicos perjudiciales a su persona o patrimonio; 2º A 

los disminuidos en sus facultades cuando sin llegar al supuesto previsto en el art. 141 de éste Código, el 

juez estime que del ejercicio de su plena capacidad pueda resultar presumiblemente daño a su persona o 

patrimonio; 3º A quienes por la prodigalidad en los actos de administración y disposición de sus bienes 

expusiesen a su familia a la pérdida del patrimonio. Sólo procederá en este caso la inhabilitación si la 

persona imputada tuviere cónyuge, ascendientes o descendientes y hubiere dilapidado una parte 

importante de su patrimonio. La acción para obtener esta inhabilitación solo corresponderá al cónyuge, 

ascendientes y descendientes. Se nombrará un curador al inhabilitado y se aplicarán en lo pertinente las 

normas relativas a la declaración  de incapacidad por demencia y rehabilitación. Sin la conformidad del 

curador los inhabilitados no podrán disponer de sus bienes por actos entre vivos. Los inhabilitados 

podrán otorgar por si solos actos de administración, salvo los que limite la sentencia de inhabilitación 

teniendo en cuenta las circunstancias del caso”. 



Por otra parte por “ligereza” se entiende, situación patológica de debilidad 

mental (supuestos del artículo comentado).  

 

Inexperiencia:  Es la falta de advertimiento, enseñanza que se aprende con el 

uso, la práctica o sólo con el vivir. Comprende a aquellos que actúan con falta de 

conocimientos debido a su escasa cultura, y que les impide juzgar sanamente el asunto 

al que se refiere el acto celebrado(  El Proyecto de reforma del Código Civil en el art. 

327 amplía la enunciación de los estados subjetivos de la víctima del acto lesivo, pues 

incluye la edad avanzada, el sometimiento del sujeto al poder del victimario, la 

condición social, económica y cultural). 

 

c) Desproporción de las prestaciones: Este primer elemento de tipo objetivo, 

es el postulado base configurativo de la lesión y viene dado por aquel desequilibrio 

entre las ventajas que el contrato reporta y los sacrificios que tienen que hacerse para 

obtener tales ventajas. 

Esta desproporción debe ser de tal magnitud que permita apreciar un perjuicio 

económico para la parte lesionada.  

Desproporción evidente quiere decir perceptible, incuestionable, de grado tal que 

no deje la menor duda sobre su existencia, ya que siendo la lesión una excepción a la 

regla de que los contratos se celebran para ser cumplidos, es de interpretación 

restrictiva. 

Debe tratarse de una ventaja patrimonial que excede lo que habitualmente ocurre 

en los negocios. La notable desproporción debe ser un grosero desequilibrio entre las 

prestaciones. También se exige que esa ventaja patrimonial no tenga justificación.  

La desproporción debe existir en el momento de la celebración del acto y 

subsistir al tiempo de la demanda, por que de lo contrario se configuraría otra situación 

como es la desproporción sobreviniente del art. 1198 del C.C. y debe subsistir porque si 

por alguna causa extraña al acto, el objeto del mismo se hubiera valorizado, resultaría 

ilógico permitir la acción. 

Sobre al momento de establecer cuando estamos frente un desequilibrio de las 

prestaciones, la doctrina ha esbozado formulas que nos permiten apreciar la 

desproporcionalidad, así podemos referirnos a la fórmula matemática: Técnica 

empleada por el Código Civil italiano (desproporción del 50 % del valor) y el Peruano 

(desproporción por  más de las dos quintas partes: 40%) por nombrar algunos.  

Esta forma de apreciación tiene su justificativo por cuanto es preferible que el 

juez tenga a su alcance medidas precisas que le permitan determinar con seguridad 

cuando el desequilibrio en las prestaciones es elemento configurativo de lesión.  

Y a la denominada fórmula genérica, que deja la determinación de la 

desproporcionabilidad, al criterio del juez que evaluará si existe una evidente 

desproporción en los términos del contrato. (Código Civil Argentino). 

En cuanto a la supremacía de una u otra fórmula, debemos referenciar que el 

principio o regla general, es la utilización de la fórmula genérica, siendo la matemática 

la excepción en las codificaciones modernas. 

                                                                                                                                               

 



Lo cierto es que en uno u otro caso, el valor de las prestaciones debe apreciarse 

atendiendo al precio social u objetivo" que en un determinado ámbito socio-jurídico se 

le atribuye a los bienes y servicios objeto de las prestaciones.  

En cuanto al momento o estadio en que debe producirse esta desproporción, la 

misma debe existir (al igual que los otros dos elementos subjetivos) al momento de la 

celebración del contrato, etapa en la cual el lesionado valora su necesidad con relación 

al valor real de la prestación a cargo del lesionante y decide crear la relación jurídica 

obligacional. 

Es precisamente por esta condición de tiempo que la lesión se diferencia de la 

excesiva onerosidad de la prestación. 

 

IX. Constitución de los tres elementos 

Como se ha dicho anteriormente, para que la lesión quede configurada, deben 

concurrir simultáneamente al momento de la celebración del contrato los tres elementos 

conformantes de la misma.  

Ello obedece a que una vez configurada la lesión, el lesionado tiene vía libre 

para accionar la acción rescisoria, la misma que deja sin efecto el contrato celebrado, 

retrotrayendo los efectos producidos hasta el momento mismo de la celebración, con lo 

cual el tráfico de las relaciones comerciales se ve de alguna manera afectado. 

Siendo ello así, lo que se busca con la concurrencia de los elementos; es que 

opere la lesión únicamente en los casos en los que pueda verificarse de manera 

indubitable la injusticia contractual imperante en la celebración de dicho negocio 

jurídico afectado con lesión; con lo cual se protege la seguridad que debe prestarse a las 

relaciones jurídico-comerciales establecidas entre los particulares. 

 

X.-  Prueba del acto lesivo: 

 

La prueba del elemento objetivo es esencial para la acción de revisión, no se 

admite la prueba de los elementos subjetivos si no se encuentra probada la 

inequivalencia de las prestaciones. 

No es necesario que la desproporción alcance una dimensión matemáticamente 

determinada, sino que, se ponderan las circunstancias del caso y los factores subjetivos 

de la víctima. 

En cuanto a la presunción de aprovechamiento y la prueba del elemento 

subjetivo del lesionado existen diversas opiniones:  

 

Opiniones contrarias a la presunción: Consideran que al demandante le bastará 

invocar su propia ligereza y la existencia de un notable desequilibrio en las prestaciones 

para que funcione dicha presunción. Entonces, si el demandado no puede demostrar una 

situación subjetiva de carácter negativo como es su propia ausencia de intención dañosa, 

por virtud de aquella presunción legal la relación contractual podrá ser judicialmente 

resuelta o reajustada. Es un principio peligroso para la seguridad jurídica. 

 



Criterio que distingue entre notable desproporción y ventaja patrimonial 

evidentemente desproporcionada: Cuando la desproporción es sólo evidente, no juega la 

presunción. Al que invoca el vicio, le basta con probar que la otra parte ha logrado, 

como consecuencia del acto, una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada; 

pero si el demandado pretende que dicha desproporción está justificada, debe probarlo. 

La razonabilidad de la falta de equivalencia es una excepción, y como tal, su prueba 

corresponde al demandado que la esgrime. 

La mera desproporción de las contraprestaciones no basta para anular los 

contratos aleatorios, cuando esa diferencia resulte del alea propia del contrato. Pero 

también ellos pueden ser atacados por lesión en el caso de que, aún contando con dicha 

alea natural, las contraprestaciones resulten pese a todo desproporcionadas.  

Esa prueba puede consistir en la demostración de que medió ánimo de hacer una 

liberalidad, o que se admitió la onerosidad de la contraprestación de la contraria,  a 

cambio de ventajas recibidas en otros contratos. Al que demanda lesión le basta, 

acreditar  la notable desproporción, pero si a ello agrega la demostración  de que hubo 

explotación de la situación de inferioridad en que se encontraba, el juez estará mejor 

dispuesto a admitir la acción, aún cuando resulte dudoso si la dicha desigualdad es de 

tal magnitud como para tener por configurada la lesión.  

Quien alega la lesión no está obligado a probar que ha mediado tal explotación 

aprovechamiento de la necesidad, ligereza o inexperiencia, la ley la induce de la notable 

desigualdad. Es lógico que así sea, pues la prueba de que ha mediado intención de 

explotar, de abusarse, será casi siempre de muy difícil producción.  

Además, la desproporción debe subsistir al tiempo de la demanda. Esto es obvio, 

si para entonces ha desaparecido, por cualquier motivo que fuere, el reclamante ni tiene 

ya de qué quejarse. 

Cabe agregar, que a los efectos de establecer si ha habido una ventaja 

desproporcionada, deben computarse los valores al tiempo de la celebración del acto. 

Las alteraciones producidas con posterioridad, no tienen ninguna significación, a estos 

fines 
(123)

. 

 

XI. Acciones que se conceden a la víctima del acto lesivo 

La víctima cuenta con dos acciones a elección: La de nulidad y la de reajuste del 

contrato para restablecer la equidad de las prestaciones. La norma del artículo 954 in 

fine, le ofrece la posibilidad de optar.  

La acción de nulidad lo que hará es reparar el perjuicio sufrido por lesionado, al 

retrotraer  las cosas al estado en que se encontraban originalmente, en cambio, la acción 

de reajuste hace lo mismo, aunque  en definitiva permite lograr el fin diagramado por la 

normativa, es decir que desaparezca la falta de equidad de las contraprestaciones.  

El demandado puede ofrecer un reajuste, pero debe efectuarla, en la oportunidad 

de contestar la demanda lo que implica reconocer inicialmente la falta de equidad del 

contrato, no pudiendo hacerlo después pues pasada esa oportunidad, ya no podrán 

alterarse los términos de la contestación.. El ofrecimiento debe ser concreto, entre 

números mínimos y máximos el juez tiene libertad para fijar el momento del mismo. 

Tampoco es procedente el reajuste de oficio. 

                                                 
(123)

 Ghiraldi, Juan Carlos,  ob. cit., 



Asimismo, frente a una demanda de nulidad, en la cual, el demandado haya 

planteado en tiempo y forma el pedido de reajuste, Borda entiende que la sentencia que 

hiciere lugar a la misma, debe establecer un apercibimiento en el caso que el 

demandado no lo cumpliere en el plazo fijado, pues la conversión de la acción de 

nulidad por la de reajuste parte del supuesto del accionado que ofrece cumplir, pero si 

no lo hace, el actor debe conservar el arma de la nulidad que la ley le reconoce, de lo 

contrario, el cumplimiento de la sentencia puede tener dilaciones prolongadas, con 

grave daño a los intereses del accionante
(124)

.    

 

XII.- Ejercicio de las acciones 

El ejercicio de las acciones es otorgado al lesionado o a sus herederos, no es 

trasmisible por actos entre vivos. 

Esta Prohibición es extendida a los acreedores de la víctima en ejercicio de la 

acción oblicua, aunque autores como Moisset de Espanés sostienen que hubiera sido 

preferible admitir el ejercicio de la acción por lesión de los acreedores, cuando la 

víctima lesionada realizó el acto en estado de insolvencia 
(125)

, ya que esto perjudicaría a 

la masa de los acreedores, por lo que se procedería la acción revocatoria aunque el 

tercero ignorase la insolvencia del deudor. 

La acción por lesión es irrenunciable en el momento del contrato, dado que se 

trata de una cuestión que hace al orden público. La renuncia posterior se concreta a 

través de la confirmación que, debe producirse una vez desaparecido el estado de 

inferioridad que tipificaba el elemento subjetivo de la víctima. 

 

XIII.- Prescripción 

El artículo 954 del C.C. establece un plazo de prescripción para el ejercicio de la 

acción  de cinco años, computada a partir de otorgado el acto. Este plazo deja lugar para 

la crítica, pues cinco años es un periodo muy largo para anular un contrato viciado por 

lesión. En el momento en que la parte perjudicada se diera cuenta de la lesión, debería 

actuar rápidamente. 

Sin embargo, Borda entiende que esta solución extensiva, se funda en que los 

estados de dependencia psíquica de una persona respecto de otra o, en general, las 

causas que movieron a aceptar condiciones injustas, suelen prolongarse durante años, 

por ello es que la reforma de la ley 17.711 juzgó prudente establecer un plazo que sin 

ser excesivamente dilatado como el de la prescripción común, no sea tampoco tan 

grave como para dejar desprotegidos a quienes necesitan amparo 
(126)

. 

 

XIV. Contratos a los cuales puede aplicarse la lesión 

Aunque algunos cuerpos legales parecen reducir la aplicación de la lesión a los 

contratos, sin embargo,  la doctrina más moderna sostiene que debe aplicarse a todos los 

actos jurídicos bilaterales onerosos.  

                                                 
(124)

 Borda, Guillermo,  ob. cit., Pág. 343. 

(125)
 Moisset  de Espanés, Luis nota en J.A.T.21-1974,. Pág.547 y citado por Borda Guillermo. 

(126)
 Borda, Guillermo,  Ob. cit., Pág. 345. 



Moisset de Espanés entiende que se debe comprender también los contratos 

aleatorios, como lo hace el Código peruano, punto en el que hay discordancia en las 

soluciones legales 
(127)

.  

Borda se muestra por la negativa, al sostener que los contratos aleatorios no 

entrañan lesión por más que las obligaciones a cargo de una de las partes resulten, en 

definitiva, considerablemente más gravosas que las otras, porque ello es propio de la 

naturaleza de estos contratos, en los que los hechos que escapan a la voluntad de las 

partes, aunque previstos, pueden favorecer notablemente a una de ellas, aunque luego el 

mismo autor reconozca que no deba darse a esta regla un valor absoluto, atento a que a 

veces los mismos contratos aleatorios son celebrados en condiciones tan contrarias a 

toda equidad, que los tribunales han resuelto anularlos por lesión 
(128)

. 

Mayoritariamente se opina que no es aplicable a las donaciones que pesan sobre 

una sola de las partes y más podría hablarse de desigualdad en las prestaciones y existe 

acuerdo casi unánime de que tampoco puede funcionar en las transacciones ni en las 

ventas judiciales 
(129)

.  

Moisset de Espanés agrega por su parte que la lesión es aplicable en el derecho 

comercial, el derecho administrativo, e incluso en el derecho laboral
(130)

, aunque en este 

último campo la aplicación de las normas específicas de esta rama del derecho  hacen 

que no sea necesario que el empleado pruebe su situación de inferioridad, ni demuestre 

el ánimo de explotación por parte del patrón, sino que sea suficiente con el 

quebrantamiento de los topes que objetivamente se han fijado para protegerlo, como 

sería por ejemplo el pago de salarios inferiores a los establecidos por las leyes o 

convenciones de trabajo.  

  

XV. La lesión en la legislación extranjera 

Casi todos los códigos civiles sancionados durante el siglo XX van a tomar 

como modelo la concepción moderna de la lesión, con algunos matices en la definición 

de los posibles  estados de inferioridad, o la reducción a uno solo de ellos, la necesidad, 

como lo hace el Código italiano de 1942, y otros que han seguido sus pasos 
(131)

, como 

más tarde analizaremos. Así, la lesión es reconocida como causa de anulación de los 

contratos en varios  códigos civiles como ser: El  comentado anteriormente italiano 
(132)

, 

                                                 
(127)

 Moisset  de Espanés, Luis,  Lesión ( Art. 1447 Código Civil Peruano) elementos. Academia Nacional 

de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba (República Argentina).  Ver entre otros, Código Civil 

Boliviano, artículo 562,  (contratos excluidos del régimen de la lesión). Quedan excluidos del régimen de 

la lesión,  1) Los contratos a título gratuito. 2) Los contratos aleatorios. 3) La transacción. 4) Las ventas 

judiciales, tanto forzosas como voluntarias. 5) Los demás casos expresamente señalados por la ley; 

Código Civil Francés, artículo 1706,  “La rescisión por causa de lesión no tendrá lugar en el contrato de 

permuta.”; Código Civil Panameño. Artículo 1949,  “No habrá lugar a la acción rescisoria por lesión 

enorme en las ventas de bienes muebles, ni en las que se hubieren hecho por ministerio de la justicia”.  

(128)
 Borda, Guillermo,  Ob. cit., Págs. 342/343. 

(129)
  Estipulado en el artículo 1455 del Código Civil peruano; Art. 1858 del Código Civil ecuatoriano, 

artículo 1891 del Código Civil  Chileno de 1994, artículo 562 del Código Civil Boliviano, entre otros.  

(130)
 Moisset  de Espanés, Luis,  La Lesión..... Dirección General de Publicaciones, Universidad Nacional, 

Córdoba, 1976,  Zavalía, pág. 145, pág. 153  y  págs. 159 y siguientes.  

(131)
 Moisset  de Espanés, L., ob. cit.,, La Lesión..., págs. 159 y siguientes. 

(132)
 Artículo 1448,  Azione generale di rescissione per lesione,  “Se vi è sproporzione tra la prestazione 

(att.166) di una parte e quella dell'altra, e la sproporzione è dipesa dallo stato di bisogno di una parte, del 



el portugués 
(133)

, el austriaco 
(134)

, el Código Federal de las obligaciones Suizo 
(135)

, el 

Alemán 
(136)

, Mongol 
(137)

, Filipino 
(138)

, el Código de las obligaciones y contratos el 

Tunecino 
(139)

,  el Mexicano 
(140)

, el de Québec, Canadá con su reforma del año  1991 

                                                                                                                                               
quale l'altra ha approfittato per trarne vantaggio, la parte danneggiata può domandare la rescissione del 

contratto. L'azione non è ammissibile se la lesione non eccede la metà del valore che la prestazione 

eseguita o promessa dalla parte danneggiata aveva al tempo del contratto. La lesione deve perdurare fino 

al tempo in cui la domanda è proposta. Non possono essere rescissi per causa di lesione i contratti 

aleatori. Sono salve le disposizioni relative alla rescissione della divisione.”Si hubiese desproporción 

entre la prestación de una de las partes y la de la otra y la desproporción dependiese del estado de 

necesidad de una de ellas, de la que se ha aprovechado la otra para obtener ventaja, la parte damnificada 

podrá demandar la rescisión del contrato. La acción no será admisible si la lesión no excediese la mitad 

del valor que la prestación ejecutada o prometida por la parte damnificada tenía en el momento del 

contrato. La lesión debe perdurar hasta el momento en que se proponga la demanda. No podrán ser 

rescindidos por causa de lesión los contratos aleatorios. Quedan a salvo las disposiciones relativas a la 

rescisión de la división.”   

(133)
 Texto original del artículo 282 (Negócios usurários),  “1. É anulável, por usura, o negócio jurídico, 

quando alguém, explorando a situação de necessidade, inexperiência, ligeireza, dependência, estado 

mental ou fraqueza de carácter de outrem, obtiver deste, para si ou para terceiro, a promessa ou a 

concessão de benefícios excessivos ou injustificados.  2. Fica ressalvado o regime especial estabelecido 

nos artigos 559°-A e 1146° (Redacção do Decreto-Lei 262/83, de 16-6)”.    

(134)
 Artículo 879, ” Son especialmente nulos los contratos en los cuales 4º Alguien que explote la 

ligereza, la sujeción que sufre, la debilidad mental, la inexperiencia, la agitación espiritual de otra 

persona para hacerle prometer, para él o para un tercero, en cambio de su prestación, una 

contraprestación cuyo valor pecuniario sea flagrantemente desproporcionado con el valor de su 

prestación y Art. 934 – Si, en un contrato sinalagmático, una parte no ha recibido ni siquiera la mitad de 

lo que ella ha entregado a la otra, según el valor ordinario, la ley confiere a la parte lesionada el derecho 

de demandar la resolución del contrato y la restitución de las cosas a su estado anterior. Empero, la otra 

puede mantener la transacción proveyendo un complemento hasta la concurrencia del valor común. La 

diferencia de valor se evalúa al momento de la conclusión del contrato" 

(135)
 Texto original del Artículo 21, “ Verificandosi una sproporzione manifesta fra la prestazione e la 

controprestazione in un contratto, la cui conclusione fu da una delle parti conseguita abusando dei 

bisogni, della inesperienza o della leggerezza dell’altra, la parte lesa può, nel termine di un anno, 

dichiarare che non mantiene il contratto e chiedere la restituzione di quanto avesse già dato.  Il termine di 

un anno decorre dalla conclusione del contratto.” 

(136)
 Texto original del Bürgerliches Gesetzbuch. Artículo 138. [Sihenwidrigos Rechtsgeschaft, Wuchen] 

(1) Ein ehlsgeschft, das gegen die guten sitten verstbt, est nichteg.. (2) Nichtig est usbesondere ein 

rechtsgeschaft, durch das jermand inter ausbentug der zwangslage, der unerfabrenheit, des mangels an 

urtilsvermagen oder des exhebichen willensschwache eines anderen sich oder unem drittess fur eine 

leisting vermagensvostecle versprechen oder gewahren lasst, die in einem diffalligen missverhaltnis zu 

der leistin stehen.”.   

(137)
 Texto original del Article 44. Voidable Transactions Due To Actions By An Interested Party , ”1. 

Upon action by an interested person, a court may consider the following transactions to be voidable,  

transactions which are concluded due to substantial mistake; transactions which are concluded by fraud, 

violence or threat as well as transactions which are concluded by gross disparity due to coercion or 

misrepresentation...” 

(138)
 Texto original del Art. 1380. “Contracts validly agreed upon may be rescinded in the cases 

established by law.”  Art. 1381. The following contracts are rescissible,  (1) Those which are entered into 

by guardians whenever the wards whom they represent suffer lesion by more than one-fourth of the value 

of the things which are the object thereof; (2) Those agreed upon in representation of absentees, if the 

latter suffer the lesion stated in the preceding number....”  

(139)
 Texto original del Artículo 60,  “La lésion ne donne pas lieu à la rescision , à moins qu'elle ne soit 

causée par le dol de l'autre partie , ou celui qui la représente ou celui qui a traité pour elle et sauf 

l'exception ci-après  y articulo 61,  “La lésion donne ouverture à la récision lorsque la partie lésée est un 

mineur ou un incapable , alors même qu'il aurait contracté avec l'assistance de son tuteur ou conseil 



(141)
, peruano 

(142)
, Boliviano 

(143)
, Puertorriqueño 

(144)
, el paraguayo 

(145)
 y venezolano 

(146)
. 

Respecto a la laesio enormis (Lesión enorme), la misma se encuentra 

contemplada en los códigos civiles de: Francia 
(147)

, España 
(148)

, Uruguay (conf. 

                                                                                                                                               
judiciaire dans le formes déterminées par la loi et bien qu'il n'y ait pas dol de l'autre partie . Est réputée 

lésion  toute différence au-delà du tiers entre le prix porté au contrat et la valeur effective de la chose” . 

(140)
 Articulo 17,  “Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema 

miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que el por su 

parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la reducción 

equitativa de su obligación, mas el pago de los correspondientes danos y perjuicios.” 

(141)
 Texto originales del Artículo1405,   “Outre les cas expressément prévus par la loi, la lésion ne vicie 

le consentement qu'à l'égard des mineurs et des majeurs protégés.” y Articulo1406,  “La lésion résulte de 

l'exploitation de l'une des parties par l'autre, qui entraîne une disproportion importante entre les 

prestations des parties; le fait même qu'il y ait disproportion importante fait présumer l'exploitation. Elle 

peut aussi résulter, lorsqu'un mineur ou un majeur protégé est en cause, d'une obligation estimée 

excessive eu égard à la situation patrimoniale de la personne, aux avantages qu'elle retire du contrat et à 

l'ensemble des circonstances.” 

(142)
 Artículo 1447.- Acción por Lesión “La acción rescisoria por lesión sólo puede ejercitarse cuando la 

desproporción entre las prestaciones al momento de celebrarse el contrato es mayor de las dos quintas 

partes y siempre que tal desproporción resulte del aprovechamiento por uno de los contratantes de la 

necesidad apremiante del otro.” 

(143)
 Art. 561,  “ I. A demanda de la parte perjudicada es rescindible el contrato en el cual sea 

manifiestamente desproporcionada la diferencia entre la prestación de dicha parte y la contra-prestación 

de la otra, siempre que la lesión resultare de haberse explotado las necesidades apremiantes, la ligereza o 

la ignorancia de la parte perjudicada....”  

(144)
 Artículo 1245,  “Ningún contrato se rescindirá por lesión, fuera de los casos mencionados en los 

incisos (1) y (2) de la [31 LPRA sec. 3492] de este código.”y Art. 1243,  Son rescindibles,  (1) Los 

contratos que pudieren celebrar los tutores sin autorización de la sala competente del Tribunal Superior, 

siempre que las personas a quienes representan hayan sufrido lesión en más de la cuarta parte del valor 

de las cosas que hubiesen sido objeto de aquellos. (2) Los celebrados en representación de los ausentes, 

siempre que éstos hayan sufrido la lesión a que se refiere el inciso anterior.” 

(145)
 Artículo 671,  “ Si uno de los contratantes obtiene un ventaja manifiestamente injustificada, 

desproporcionada con la que recibe el otro, explotando la  necesidad, la ligereza o la inexperiencia de 

este, podrá el lesionado, dentro  de dos años demandar la nulidad del contrato o su modificación 

equitativa. La notable desproporción entre las prestaciones hace presumir la explotación, salvo prueba en 

contrario.....” 

(146)
 Artículo 1.120,  “Las particiones pueden rescindirse por las mismas causas que dan lugar a la 

rescisión de los contratos. Puede también haber lugar a la rescisión, cuando uno de los coherederos ha 

padecido lesión que exceda del cuarto de su parte en la partición. La simple omisión de un objeto de la 

herencia, no da lugar a la acción de rescisión, sino a una partición suplementaria”. 

(147)
 Artículo 1674,  “Si le vendeur a été lésé de plus de sept douzièmes dans le prix d'un immeuble, il a le 

droit de demander la rescision de la vente, quand même il aurait expressément renoncé dans le contrat à 

la faculté de demander cette rescision, et qu'il aurait déclaré donner la plus-value”. “Si el vendedor 

hubiera resultado lesionado en más de siete doceavas partes en el precio de un inmueble, tendrá el 

derecho de pedir la rescisión de la venta, incluso cuando hubiera renunciado expresamente en el contrato 

a la facultad de pedir esta rescisión, y que hubiera declarado donar la plusvalía.” 

(148)
 Artículo 1074,  “Podrán también ser rescindidas las particiones por causa de lesión en más de la 

cuarta parte, atendido el valor de las cosas cuando fueron adjudicadas”y Art.1291,  “Son rescindibles, 1. 

Los contratos que pudieren celebrar los tutores sin autorización judicial, siempre que las personas a 

quienes representan hayan sufrido lesión en más de la cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen 

sido objeto de aquellos.... “ 



Art.1167), Chile 
(149)

, Ecuador 
(150)

, Colombia 
(151)

, Brasil 
(152)

, Panamá 
(153)

,  en el 

artículo 321.1 de la compilación de Derecho Civil de Cataluña (Lesión ultradimidium) 

que dispone que: “Los contratos de compraventa, permuta y demás de carácter 

oneroso, relativos a bienes inmuebles, en que el enajenante haya sufrido lesión en más 

de la mitad del justo precio, serán rescindibles a su instancia, aunque en el contrato 

concurran todos los requisitos necesarios para su validez”. La ley 1/1973 del 1 de 

marzo por la cual se aprueba la compilación del Derecho Civil Foral de Navarra (BOE 

Nº 57 a 63, 7 marzo 1973 a 14 marzo 1973; rectificación BOE Nº 129, 30 de mayo de 

1974), modificada por las leyes forales 5/1987  (BOE Nº 134, 5-06-1987), 6/2000 (BOE 

Nº 214, 6-09-2000)  y decreto ley 19/1975 (BOE Nº 7, 8-01-1976)  estipula la lesión 

enorme y enormísima mediante el compilado de varias leyes a saber: a) Ley 499: 

“Concepto.- Quien haya sufrido lesión enorme, a causa de un contrato oneroso que 

hubiere aceptado por apremiante necesidad o inexperiencia, podrá pedir la rescisión 

del mismo. Se entenderá por lesión enorme el perjuicio de más de la mitad del valor de 

la prestación, estimada al tiempo del contrato. Si el perjuicio excediere de los dos 

tercios de aquel valor, la lesión se entenderá enormísima”,  b) Ley 500: “Sujeto.- 

Siendo navarros todos los contratantes, procederá la rescisión por lesión sea cual fuere 

el lugar en que se hallare el objeto y el del otorgamiento del contrato Siendo navarro 

tan sólo alguno de los contratantes, procederá la rescisión cuando el contrato deba 

someterse a la Ley Navarra. En ningún caso podrá pedir la rescisión por lesión quien, 

profesional o habitualmente, se dedique al trafico de las cosas objeto del contrato o 

fuere perito en ellas”, c) Ley 501: “Objeto.- La rescisión se dará no sólo en los 

contratos sobre bienes inmuebles, sino también sobre los muebles cuando se estime 

justificada la acción en consideración al valor de los mismos y al perjuicio causado por 

el contrato en relación al patrimonio”, d) Ley 502: “Contrato sobre varias cosas 

                                                 
(149)

 Dice el artículo 1888,  “El contrato de compraventa podrá rescindirse por lesión enorme” y el 

artículo 1889,  “El vendedor sufre lesión enorme, cuando el precio que recibe es inferior a la mitad del 

justo precio de la cosa que vende; y el comprador a su vez sufre lesión enorme, cuando el justo precio de 

la cosa que compra es inferior a la mitad del precio que paga por ella.” 

(150)
 Dicen los artículos 1855,  “El contrato de compraventa puede rescindirse por lesión enorme” y 1856,  

“El vendedor sufre lesión enorme cuando el precio que recibe es inferior a la mitad del justo precio de la 

cosa que vende; y el comprador, a su vez, sufre lesión enorme cuando el justo precio de la cosa que 

compra es inferior a la mitad del precio que paga por élla”. 

(151)
 Según los términos del artículo 32 de la ley 57 de 1887, que modificó el art.1947 del C.C., "el 

vendedor sufre lesión enorme cuando el precio que recibe es inferior a la mitad del justo precio de la cosa 

que vende; y el comprador a su vez sufre lesión enorme, cuando el justo precio de la cosa que compra es 

inferior a la mitad del precio que paga por ella. El justo precio se refiere al tiempo del contrato". 

(152)
 Nuevo Código Civil del 2002. Art. 480,  “Se no contrato as obrigações couberem a apenas uma das 

partes, poderá ela pleitear que a sua prestação seja reduzida, ou alterado o modo de executá-la, a fim de 

evitar a onerosidade excesiva”. “Si en el contrato las obligaciones quepan sólo a una de las partes, podrá 

ella demandar  que su prestación sea reducida, o alterada en su modo de ejecución, a fin de evitar la 

onerosidad excesiva”. 

(153)
 Artículo 1892. <acción de lesión enorme en la venta de predios>. “además de las acciones dadas en 

dichos artículos compete a los contratantes la de lesión enorme en su caso”, articulo 1946. <rescisión por 

lesión enorme>. “el contrato de compraventa podrá rescindirse por lesión enorme” y articulo 1947. 

<concepto de lesión enorme> “el vendedor sufre lesión enorme cuando el precio que recibe es inferior a 

la mitad del justo precio de la cosa que vende; y el comprador a su vez sufre lesión enorme, cuando el 

justo precio de la cosa que compra es inferior a la mitad del precio que paga por ella. El justo precio se 

refiere al tiempo del contrato.”  

 

 



conjuntamente.- El contrato sobre varias cosas conjuntamente por un solo precio sólo 

podrá rescindirse por lesión en su totalidad, aunque se especificare separadamente el 

precio, valor o estimación de cada cosa”, e) Ley 503: “Excepciones.- No tendrá lugar 

la rescisión en los contratos de simple liberalidad, aleatorios o sobre objeto litigioso. 

En las ventas efectuadas a carta de gracia o con pacto de retro, sólo se dará la 

rescisión cuando haya caducado el plazo o se haya extinguido el derecho a retraer. 

Cuando no se hubiese fijado plazo, se estará a lo dispuesto en la Ley 578”, e) Ley 504: 

“Acción.- La acción rescisoria por lesión es personal y transmisible a los herederos. 

No tendrá lugar cuando sean procedentes las acciones de saneamiento por vicios o 

defectos de la cosa, o la de nulidad del contrato. La acción rescisoria por lesión 

prescribirá en los plazos establecidos en la Ley 33” y f) Ley 33: “Plazos: f) Rescisión 

por lesión.- La acción rescisoria por lesión enorme prescribe a los diez años, y la 

rescisoria por lesión enormísima, a los treinta.” 

Respecto a la totalidad de la codificación a la cual hemos hecho referencia, 

podemos referir a grandes rasgos y muy someramente algunos aspectos que de interés, 

como por ejemplo que, los criterios adoptados son dispares, pudiendo mencionar por 

ejemplo que el subjetivo, es seguido por los códigos alemán, mexicano, paraguayo y 

suizo de las obligaciones, el código civil italiano implanta un sistema mixto, subjetivo y 

objetivo, al igual que el código civil peruano y el argentino y el criterio objetivo es el 

que impera en el código Chileno (La lesión es un vicio del contrato, analizado con 

carácter objetivo y matemático), Colombiano ( La lesión enorme se configura como un 

vicio objetivo, que se establece su presencia en un contrato a través de la confrontación 

matemática entre el precio convenido y el justo precio de la cosa en el momento del 

negocio) y Francés. 

El código civil Francés, concede acción por lesión, sólo al vendedor y cuando el 

precio fijado le causa un perjuicio de siete duodécimos del justo precio de la cosa, es 

decir un poco más de la mitad. 

El  código de las obligaciones Suizo, se limita a establecer como requisito para 

la viabilidad de la lesión, que haya desproporción entre la prestación prometida por una 

de las partes y la contraprestación de otra; Es decir que la ley no establece el quantum 

de esta desproporción a diferencia del Francés como hemos visto. 

Agregamos que el código Suizo, exige algo más que la desproporción: La lesión 

debe haber sido determinada por la explotación de la necesidad, la ligereza o la 

inexperiencia de la parte que la ha sufrido. En el mismo sentido se expresa el código 

alemán en el artículo 138. También debemos decir, que ambos códigos, extienden el 

remedio de la lesión a toda clase de contratos. 

El código italiano por otra parte, admite que la lesión es causal de rescisión de 

los contratos, pero exige, al igual que el suizo, la concurrencia del elemento subjetivo. 

En lo que atañe al tema de la prescripción de la acción, no existe coincidencia en 

las legislaciones ni tampoco en la doctrina. Autores como Mosset de Españés se 

inclinan por los plazos breves, así ha dicho que “hace ya tiempo sostuvimos que las 

acciones nacidas del acto lesivo debían tener un plazo de decaimiento breve, para evitar 

que exista una inestabilidad prolongada que afectaría la seguridad jurídica”
(154)

, 

agregando específicamente sobre la legislación argentina que “También en 1964, antes 

que el derecho argentino incorporase la lesión al artículo 954, manifestamos que, a 

                                                 
(154)

 Moisset de Espanés, Luis,  La lesión en los actos jurídicos, N° 380, p. 250. 



nuestro criterio, el plazo de la acción debía funcionar como un término de caducidad, 

para evitar los inconvenientes que existen en las prescripciones, cuyo cómputo suele 

verse alterado a causa de la suspensión, lo que introduce un factor de 

incertidumbre
(155)

.” 

En cambio y conforme viéramos anteriormente al tratar la prescripción de la 

acción por lesión en nuestro código, Borda se muestra de acuerdo con un plazo 

extensivo
(156)

.  

Más allá de estas posturas distantes, lo concreto es que  para el Código Civil 

Argentino, el término es de cinco años, en cambio para el código italiano es de uno solo, 

al igual que el mexicano (artículo 17). 

Por su parte, el código chileno establece en su artículo 1896 que  "La acción 

rescisoria expira en cuatro años” al igual que el ecuatoriano (artículo 1863), 

agregando: “contados desde la fecha del contrato”, el español (artículo 1076) y el 

uruguayo (artículo 1162). 

En el peruano, la cuestión es distinta, ya que en su artículo 1454 se refiere sobre  

que "La acción por lesión caduca a los seis meses de cumplida la prestación a cargo 

del lesionante, pero en todo caso a los dos años de la celebración del contrato.” 

Por otro lado, el código civil paraguayo,  fija el termino de dos años: Art.671: “ 

Si uno de los contratantes obtiene un ventaja manifiestamente injustificada, 

desproporcionada con la que recibe el otro, explotando la  necesidad, la ligereza o la 

inexperiencia de este, podrá el lesionado, dentro  de dos años demandar la nulidad del 

contrato o su modificación equitativa”. 

Cuestión aparte merece la compilación foral de Navarra, la cual, como hemos 

visto, contempla en la ley 33, un plazo de prescripción para la lesión enorme y 

enormísima de 10 y 30 años respectivamente, siendo dicho plazo, el más extenso 

conocido por cualquier codificación existente.- 

 

XVI. Doctrina comparada latinoamericana 

a) Derecho colombiano: Los redactores del Código Civil colombiano, 

seducidos por la propuesta del gran jurista latinoamericano, el venezolano Andrés Bello, 

adoptaron la lesión en el art. 1947, aunque haciendo extensivo su alcance a la 

compraventa de muebles. Sin embargo, en virtud de la modificación que a dicha norma 

introdujo la ley 57 de 1887 (art. 32), se  volvió a limitar su aplicación exclusivamente a 

la compraventa de inmuebles.  Según los términos de dicho artículo 32 que modificó el 

art.1947 del C.C. es estableció: "el vendedor sufre lesión enorme cuando el precio que 

recibe es inferior a la mitad del justo precio de la cosa que vende; y el comprador a su 

vez sufre lesión enorme, cuando el justo precio de la cosa que compra es inferior a la 

mitad del precio que paga por ella. El justo precio se refiere al tiempo del contrato". 

Del texto en cuestión y las demás disposiciones que regulan la figura, se 

deducen los elementos que la viabilizan, señalan sus condicionamientos y la efectividad 

de su ejercicio; en tal virtud, para que opere la lesión se requiere: a) que el actor haya 

sufrido un perjuicio en la proporción que establece la ley (art. 32 L. 57/87); b) que se 
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refiera a compraventas en que la ley autoriza la acción (ídem); c) que la acción se 

promueva dentro de los términos establecidos por la ley (art. 1954); d) que la cosa 

permanezca en poder del comprador (art. 1951), y, e) que no se haya renunciado 

válidamente a su ejercicio (art. 1950). 

En cuanto a su aplicación, Guevara López, analizando las disposiciones 

existentes de la lesión enorme en el código civil de su país, enumera una serie de 

supuestos en los cuales cabe la posibilidad de su planteamiento:  

1. En la aceptación de una herencia o, en general, de una asignación cuando ha 

sufrido una lesión grave, entendiéndose por tal en caso de que “disminuya el valor total 

de la asignación en más de la mitad, artículo 1291 C.C.,  

2. En la partición, la persona que ha sido perjudicada en más de la mitad de su 

cuota, artículo 1405 C.C.,  

3. En los intereses del mutuo, cuando exceden de una mitad de la tasa del interés 

corriente, artículo 2231 C.C.,  

4. En la compraventa de bienes raíces, tanto el vendedor cuando vende por 

menos de la mitad del justo precio, como el comprador cuando compra en más del doble 

de ese justo precio, artículo 1946 C.C. ley, 57 de 1887, artículo 32 C.C. También se 

presenta respecto de la promesa de venta,  

5. En la cláusula penal si la pena pactada excede al doble de la obligación 

principal, artículo 1601 C.C.,  

6. En la permuta cuando se dan las mismas condiciones de la compraventa, 

artículos 1955 y 1958 C.C.,  

7. En la hipoteca, en caso de que exceda el doble de la obligación principal, 

artículo 2455 C.C.,  

8. En la anticresis, si se da una desproporción igual a la contemplada para los 

intereses del mutuo, artículo 2466 C.C. y  

9. En el censo.  

Agrega que: “A pesar de existir algunas disidencias en torno a sí la lesión 

enorme tiene un carácter subjetivo u objetivo, nuestra jurisprudencia ha sido enfática en 

señalar el carácter eminentemente objetivo que se debe apreciar por parte del juez en el 

señalamiento de la lesión. Bastará con establecer a través de peritos que se vendió por 

encima del doble del justo precio, o por menos de la mitad de ese justo precio para 

entrar a decretar que hubo la lesión 
(157)

.” 

Respecto a los requisitos de viabilidad de la lesión en su legislación, establece 

que: 1º) Debe tratarse de bienes inmuebles, siendo imposible su aplicación en los 

muebles, ya que en estos últimos el damnificado podrá plantear un vicio en su 

consentimiento para demandar la nulidad del acto o contrato, vale decir; que no tenía 

pleno conocimiento del valor del bien o que actuó apremiado por las circunstancias, que 

sin ellas no hubiera actuado de esa manera, 
(158)

” 2°) Que exista lesión enorme es decir 

debe haber un desequilibrio en las prestaciones más allá de los límites permitidos 

legalmente, conforme el  artículo 1974 C.C. Colombiano, 3°) Que el contrato no sea 
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aleatorio, puesto que estos tienen como características la incertidumbre sobre la 

ganancia o pérdida que pueda haber para una de las partes, 4°) Que no se trata de una 

venta llevada a cabo por el Ministerio de la justicia de su país ( Subasta judicial), 

aludiendo al art. 32 de la ley 57 de 1887 que señala esta condición, ya que las mismas 

gozan de presunción de legalidad y equidad, 5°) Que no se trate de cosa perdida o 

enajenada, cuestión no prevista en la codificación  y no alcanzada por las previsiones de 

la lesión enorme, 6°) Que no exista convención posterior que inhiba a la acción por 

lesión. El artículo 1950 C.C. señala la imposibilidad de renunciar a la acción rescisoria 

en el mismo contrato, no  

así respecto de un acuerdo que tenga lugar después de celebrado éste, siempre y 

cuando el mismo se encuentre libre de cualquier vicio y 7°) Que la acción por lesión se 

efectúe en el término de cuatro años conforme el artículo 1954 del C.C. 

 

b) Derecho ecuatoriano: Es definida la lesión enorme como el perjuicio 

pecuniario que una de las partes sufre y experimenta como consecuencia de la falta de 

equivalencia de las prestaciones recíprocas de un contrato conmutativo. 

El fundamento de la lesión es la equidad, que se ve atentada al ejecutar un acto 

jurídico que conlleva una desigualdad considerable entre las prestaciones de una y otra 

parte, no con ello se pretende que exista una equivalencia exacta sino que la diferencia 

que pueda existir sea moderada y, justamente es por ello que la ley ecuatoriana 

establece concretamente en los Arts. 1855 a 1863 del Código Civil todo lo relativo al 

tema de rescisión de la venta por lesión enorme y el Art. 1856 de dicho cuerpo legal 

dice al respecto "El vendedor sufre lesión enorme cuando el precio que recibe es 

inferior a la mitad del justo precio de la cosa que se vende; y el comprador, a su vez, 

sufre lesión enorme cuando el justo precio de la cosa que compra es inferior a la mitad 

del precio que paga por ella.- El justo precio se refiere al tiempo del contrato
(159)

. 

En cuanto a sus  requisitos, son idénticos a lo que establece la legislación 

colombiana. 

Respecto a la prueba, le corresponde a quien deduce la acción y el efecto de ésta 

es invalidar la compraventa, es más si se llega a declarar y a consentir la rescisión, sus 

efectos son los mismos de la nulidad porque el vendedor recobrará la cosa y el 

comprador el precio que pagó por ella, mientras que si no se consiente en ella se 

aumenta o restituye el precio. Normalmente la prueba parte del dictamen de peritos, 

quienes avalúan el bien objeto del contrato, ya que los jueces que conocen la causa no 

pueden dejar de recurrir al peritaje por mas que el hecho de la lesión resulte de pruebas 

documentales como la escritura pública y avalúos privados. 

En ecuador respecto a este aspecto de la prueba de lesión enorme, existen los 

documentos privados llamados también contraescrituras donde las partes reconocen el 

verdadero precio de la venta y tienen validez de prueba sólo entre los firmantes mas no 

frente a terceros, de conformidad incluso con nuestra ley civil ecuatoriana. Esta es una 

forma muy usual de evitar demandas por lesión enorme y obviamente prueba de la parte 

demandada el momento que sea llamada por la justicia para ver si hubo lesión enorme 

en una compraventa. 
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En la demanda la parte afectada sólo puede pedir la rescisión del contrato de 

compraventa, mas no la rebaja o aumento de precio, según se trate de comprador o 

vendedor respectivamente, y el derecho facultativo de decidir si se rescinde o no el 

contrato, esto es, la posibilidad de enervar el fallo aumentando el precio el comprador o 

restituyendo parte del mismo el vendedor, es única y exclusiva de la parte demandada y 

contra quien se ha pronunciado la sentencia, debiendo mencionar los aspectos a tener en 

cuenta en la misma: 1) Observar que la facultad del comprador o vendedor demandados 

de aceptar o evitar la rescisión puede ejercerla a su arbitrio, en tanto que  el demandante 

sólo puede solicitar la declaratoria de nulidad relativa, 2) El demandado tiene la opción 

una vez que el juez haya resuelto declarar la nulidad, 3) Si el demandado decide evitar 

la rescisión, la legislación establece la suma que debe abonar al lesionado y en uno u 

otro caso ambos contratantes obtienen una ventaja del 10% sobre el precio justo. 

 

c) Derecho brasileño: El nuevo Código Civil recepta la lesión enorme, en su 

art. 480, que no posee equivalencia en el anterior de 1916. 

En ese dispositivo legal está presente, la concepción justiniana de no permitir la 

excesiva onerosidad y de reprimir cláusulas abusivas, que corrompen el principio de la 

conmutatividad de los contratos. 

Aunque el precepto del artículo comentado sea genérico, se concentra en él, la 

idea de proteger el contrato en el momento de su formación, pues la consideración 

cuanto al desequilibrio después de la contratación, está previsto en el art. 478 del 

Código Civil Brasileño. También está presente, en ese artículo, el espíritu de las 

disposiciones protectivas del Código de Defensa del Consumidor brasileño, protegiendo 

el lesionado por prácticas abusivas y leoninas.  

Así, ante la existencia de desequilibrio contractual por onerosidad desmedida, 

que imposibilite al perjudicado el cumplimiento obligacional, debe  peticionar  este, su 

revisión judicial, pudiendo la contraria a su vez,  oponerse, solicitando la resolución 

contractual por motivos ajenos a ella y sin ningún derecho a indemnización 

Para Viyaca Azevedo, el fenómeno de la lesión, en el Derecho contractual, debe 

ser encarado objetivamente. Causado el perjuicio, establecido el nexo de causalidad y 

ocurriendo el desequilibrio en las prestaciones, debe ser restablecida la igualdad entre 

los contratantes. Eso porque el agravamiento unilateral de la prestación de una de las 

partes contratantes hace excesivamente onerosa su obligación y, por vía de 

consecuencia, insoportable el cumplimiento de esta. 

Para el citado autor, la lesión enorme ocurre cuando existe mero desequilibrio 

contractual, que presente graves modificaciones en el contrato, presuponiendo, así, la 

alea extraordinaria. Lo fundamental es no transformar el contrato conmutativo en 

aleatorio. En aquel, las partes tienen plena noción de lo que van a ganar y de lo que van 

a perder. De ese modo, naciendo el contrato ya portador de ese desequilibrio, o 

surgiendo, después de ese desequilibrio, con serios perjuicios (graves) a una de las 

partes, por acontecimientos ajenos a la gana de los contratantes, se da la resolución 

contractual, por onerosidad excesiva, independientemente de ser previsible, o no, la 

brusca y anormal alteración de los hechos. Esto, si el contrato no pudiere ser resuelto. Si 

no fuera así, nadie podrá contratar seguramente, en un régimen de inflación, por 

ejemplo, pues el agravamiento de esta, o, aún, la deflación, siendo previsibles, estarán 



siempre, amenazando a los contratantes, con inseguridad constante y en verdadero clima 

de riesgo, como en los contratos aleatorios 
(160)

. 

Su sugerencia, por lo tanto, es que sea eliminada esa situación de imprevisibi-

lidad, constante del art. 478 del nuevo Código Civil Brasileño, tachándose de su texto la 

palabra, imprevisibles, de ese modo, el art. 480 cuidará, como cuida, del desequilibrio 

económico, con inspiración en el Derecho Justinianeano, en el nacimiento del contrato, 

cohibiendo cláusulas leoninas y abusivas. Por otro lado, el art. 478, sin la palabra 

imprevisibles, será aplicado en los graves desacoples contractuales, surgidos después de 

la contratación, en el transcurso de hechos supervenientes y el art. 479 estará presente 

para posibilitar el salvamento del contrato, por medio de revisión judicial, ya atrás 

analizada. 

 

d) Derecho chileno: El gran jurista venezolano Andrés Bello introdujo la figura 

en su proyecto de Código Civil de Chile, partiendo de un diseño eminentemente 

objetivo, porque centró en la desproporción aritmética, el supuesto básico que explica y 

determina la lesión enorme y al igual que en el derecho romano la medida sólo era 

aplicable a la venta de inmuebles, pero se extendió, a diferencia de aquél, en favor del 

comprador. 

En ese contexto, el código civil chileno,  reconoce la lesión en su  artículo 1.888 

(Aunque no la contempla como uno de los vicios de la voluntad) referente a los 

contratos de compraventa aunque advertimos, este artículo,  no es tan amplio como 

parece y no toda compraventa que adolece de lesión enorme es susceptible de 

rescindirse por esta causa y en el artículo siguiente: El 1.889 que estipula cuando hay 

lesión enorme, estableciendo que el vendedor sufre lesión enorme cuando el precio que 

recibe es inferior a la mitad del justo precio de la cosa que vende. El comprador, por su 

parte, sufre lesión enorme cuando el justo precio de la cosa que compra es inferior a la 

mitad del precio que paga por ella. 

En este último artículo, la noción del justo precio es determinante, toda vez que 

permite configurar, cuando para el vendedor o para el comprador pudiese haber lesión 

enorme. En definitiva, las cosas pueden tener dos tipos de valores: 1.Un valor de 

afección es aquel que le atribuye a una cosa  su dueño en razón del significado que esto 

tiene para él según la utilidad que le reporta, es decir, un valor de carácter subjetivo y 

2.El valor que la cosa tiene en el comercio, es el valor de cambio que tiene la cosa y que 

en consecuencia es el mismo para todos. Este valor es de carácter objetivo. El justo 

precio para efectos de determinar la lesión, indudablemente será el valor que la cosa 

tiene en el comercio, y este no es el subjetivo. 

Otro elemento que vale destacar del artículo 1.889 es el momento en que se debe 

considerar el justo precio de la cosa, siendo el de  la celebración del contrato de 

compraventa, es decir, para determinar si en el contrato de compraventa hay lesión 

enorme se tendrá  que estar al justo precio de la cosa que se debe al momento de 

celebrar el contrato de compraventa, no al momento en que se pretende impugnar esa 
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compraventa a través de la acción rescisoria, porque la cosa en ese ínterin podría haber 

aumentado o disminuido su valor (Artículo 1.889 inciso 2).  

A su vez, el artículo 1.891 señala dos grandes grupos de contratos de 

compraventa respectos de los cuales no procede la lesión enorme: La compraventa de 

bienes inmuebles en la medida que estas no se hayan hecho por ministerio de la justicia, 

es decir, las ventas que se hacen en pública subasta, sean forzosas, o bien voluntarias y 

en las ventas de bienes muebles. A ello, debemos adicionar que, el Código de Comercio 

Chileno, en su artículo 126 ha señalado expresamente que tampoco  hay rescisión por 

causa de lesión enorme en los contratos mercantiles.  

Reiteramos que, para la concepción clásica objetiva, en que se inspira dicho 

Código, la lesión, no es ni puede ser un vicio del consentimiento: Es tan sólo un vicio 

del contrato provocado por el desequilibrio de las prestaciones, que debe ser analizado 

con carácter objetivo y matemático: Cuando el desequilibrio supera más allá de la mitad 

del valor de la prestación o derecho, es lesivo, y  por consiguiente es de justicia y 

equidad invalidar el contrato.  

Finalmente y en términos generales, diremos que  las condiciones para la 

procedencia de la acción rescisoria por lesión enorme, son: 1) La existencia de un texto 

expreso que la consagre, 2)  Naturaleza del contrato: Que sea conmutativo, por que sólo 

en ellos se puede apreciar, desde su celebración, si las prestaciones son o no 

equivalentes, 3) Existencia de un desequilibrio económico matemático, 4) Que la cosa 

sea susceptible de invalidarse por lesión, según los distintos casos contemplados en la 

ley; quedan excluidas las cosas muebles, 5) Es menester que el perjuicio sea cierto y 6) 

Que la cosa no haya perecido fortuitamente en poder del comprador ni que el comprador 

la haya enajenado ( Conf. Artículo 1893). 

 

e) Derecho Boliviano: Sintéticamente diremos que la lesión está contemplada 

en el ya citado artículo 561 del Código civil boliviano. Los elementos configuradores de 

la lesión son dos: objetivo y subjetivo, el primero conformado por el perjuicio 

económico que debe ser más de la mitad y el segundo por la inexperiencia, ligereza, 

ignorancia y necesidad que coarta la libertad del perjudicado, ambos elementos deben 

ser apreciados en el momento en el que surge el contrato.  

En lo que respecta, a los contratos a los cuales no se le aplica  la lesión, los 

mismos son: Los aleatorios, a título gratuito, la transacción, la venta judicial y los 

contratos mercantiles por expresa disposición contenida en el Art. 825 del C. de 

Comercio. 

La acción de rescisión por lesión tiene una prescripción de 2 años desde el 

momento de la conclusión del contrato; El demandado tiene la facultad de terminar el 

juicio ofreciendo la modificación de la contraprestación reduciéndola a su equilibrio; Si 

ha pasado en autoridad de cosa juzgada, el demandado tiene la facultad de pagar el 

suplemento y retener el objeto o devolver el bien recuperando el pago que realizó más 

gastos de transferencia. No se admite la renuncia anticipada por la acción rescisoria.-  

 

f) Derecho Peruano: La lesión esta contemplada en el artículo 1447 del Código 

Civil, asumiendo la concepción objetiva-subjetiva; que señala que los elementos que 

configuran la lesión vienen dados por un elemento objetivo y dos elementos subjetivos; 

los mismos que son:  Una desproporción entre las prestaciones al momento de la 



celebración del contrato (Elemento objetivo) siendo su apreciación como ya se ha dicho, 

mediante la utilización de una formula matemática: ( Que para la legislación peruana, o 

está dada por más de las dos quintas partes  es decir un 40% de desproporción entre el 

valor de las prestaciones), el estado de inferioridad del lesionado (Primer elemento 

subjetivo) que el Código Peruano ha regulado únicamente a la situación generada como 

consecuencia de un estado de necesidad apremiante y  aprovechamiento del lesionante 

del estado de inferioridad del lesionado (segundo elemento subjetivo), dejando de lado 

lo referente a la ligereza y a la inexperiencia. 

Sobre este último, el código consagra en su artículo 1448, la siguiente 

presunción "... si la desproporción fuere igual o superior a las dos terceras partes 

(66.6%), se presume el aprovechamiento por el lesionante de la necesidad apremiante 

del lesionado.", Esta presunción admite prueba en contrario (pues es una presunción 

“iuris tamtum”), es decir, que el demandado puede demostrar que la desproporción no 

ha sido infundada la demanda por lesión. Diversos autores, entre ellos Arias-Schreiber 

afirman que dicho caso puede deberse en los casos de liberalidad, ya sea “solvendi”, 

“crecendi” o “liberandi” 
(161)

, tal como la califica la doctrina contemporánea. Por 

estos motivos, es correcto cuando Moisset de Espanés se refiere a la inversión de la 

carga de la prueba pues es casi imposible entrar en la conciencia del sujeto y 

“determinar si ha existido o no el propósito deliberado de aprovecharse”
 (162)

. 

Sin embargo en el ordenamiento civil peruano, el problema de probar el 

aprovechamiento, sigue siendo una complicada labor para aquellos casos en que la 

desproporción de las prestaciones fluctúa entre el 40% y el 66.6% del valor de las 

mismas, lo que para estos casos, en los que realmente ha existido la lesión, se 

convertiría en un perjuicio irreparable para el lesionado, lo que se traduciría en una 

injusticia producto de la mala fe del lesionante. 

Respecto a los sujetos que pueden interponer la acción dice el Artículo 1363 que 

son, el lesionado y sus herederos siempre y cuando no se hubiere extinguido el derecho 

a interponer la acción. 

La extinción de la acción posee un plazo breve (Artículo1454). Por un lado, 

cuando se encuentra cumplida la prestación del lesionante: 6 meses; o bien cuando sólo 

se ha celebrado el contrato: 2 años. 

En cuanto al ámbito de aplicación de la acción por lesión, Moisset de Espanés 

refiere que el artículo 1447 del Código civil peruano habla de "contratos", en general, 

sin especificar cuáles de ellos pueden ser afectados por el vicio de lesión, y cuáles no; 

queda, pues, a la doctrina y a la jurisprudencia la tarea de determinar el ámbito de 

aplicación de la figura. 

Existe coincidencia en que la lesión puede afectar todos los actos bilaterales 

onerosos, es decir que el campo más propicio para su aplicación son las convenciones y 

contratos. 

Tampoco hay vacilaciones cuando el contrato tiene carácter conmutativo, y la 

acción puede estar destinada a proteger a cualquiera de las dos partes que han 
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intervenido en el acto, siempre que se encuentre en uno de los estados de inferioridad y 

que haya mediado aprovechamiento de la otra parte
(163)

.  

Finalmente, respecto a la nulidad de la renuncia a la acción de lesión, la norma 

de carácter imperativo que impide renunciar a la acción por lesión se basa en que 

dicha institución (la lesión) se fundamenta en el orden público. No obstante, tal como 

afirma Martínez Coco
(164)

, “esto no significa, que el lesionado no pueda formular esa 

renuncia después de le celebración del contrato”. En otras palabras, dada la 

naturaleza de la lesión, la misma que se configura con la desproporción y 

aprovechamiento del estado de necesidad apremiante en el momento de la celebración 

del contrato, luego de éste acto, es permitida esta renuncia siempre y cuando se trata 

de contratos con prestaciones de ejecución inmediata y/o instantánea o de no serlo que 

ya se haya ejecutado las mismas antes de la renuncia a este derecho de acción. 

 Es preciso señalar que, ante la complejidad de la realidad y la casuística 

contractual, la doctrina contemporánea está de acuerdo en que “será en definitiva el 

juez, quién a la vista de los hechos, establecerá si la renuncia es o no válida
(165)

.”  

Asimismo, cabe el caso de la nulidad parcial (artículo 224 del Código) cuando 

concurran en un mismo contrato prestaciones separables o prestaciones accesorias de 

naturaleza lesionante a las cuales no se puede renunciar a la acción mencionada. 

 

g) Derecho Paraguayo: El Art. 671 del CC nos dice en qué casos hay lesión en 

los contratos, estableciendo los presupuestos de la acción rescisoria: 1.-) Que en el 

negocio jurídico contractual, exista a favor de uno de los contratantes una (a) ventaja 

manifiestamente injustificada y (b) desproporcionada con la que recibe el otro 

contratante; 2.-) Que en la relación contractual exista una explotación o 

aprovechamiento de parte del que obtiene la ventaja respecto de la necesidad, la ligereza 

o la inexperiencia del otro contratante, 3.-) Que la acción de nulidad del contrato o 

modificación equitativa se plantee dentro del plazo de dos años de su celebración, 4.-) 

Para el caso debe considerarse la presunción legal de la explotación o aprovechamiento 

cuando existe desproporción entre las prestaciones, salvo prueba en contrario quedando 

obviamente esta determinación al arbitrio del órgano jurisdiccional conforme a las 

circunstancias de cada caso en qué medida la desproporción es lesiva al sinalagma 

propuesto en el acto jurídico.  

 

h) Derecho mexicano:  Algunos autores, critican la manera en la cual, los 

legisladores, estructuraron el tema de la lesión en el artículo 17 del código civil 

mexicano al decir entre otras cosas que: 1) Se encuentra mal ubicada: La Comisión 

Redactora consideró a esta norma como principio general de Derechos y por ese motivo 

la incluyó en las disposiciones preliminares, sin embargo podría haber alcanzado el 

mismo resultado si se incluyera en el capítulo destinado a los vicios de la voluntad, 

especificándose que se trata de una norma de orden público, dándole con esto mayor 

orden a los vicios del consentimiento, 2) No da las bases para hacer el cómputo del 

plazo para pedir la nulidad: Es decir no específica desde que momento  empieza a 
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computar el mencionado año. El legislador podría haber tomado en cuenta los 

antecedentes legislativos que lo instituyeron y  determinar que el plazo empieza a 

computarse a partir del momento en que el acto se perfecciona, 3) Emplea 

indebidamente la palabra rescisión:  Dice el legislador que las razones son de índole 

históricas, sacrificó el mismo la terminología jurídica. Se dice aquí que el redactor de 

1928,  cometió un grave error, pues en el Artículo 17 como se lee, determina la 

rescisión por lesión y el 2228 dice que la lesión produce nulidad, pues la rescisión sólo 

se puede dar respecto de actos que nacen plenamente válidos y la nulidad se da con vista 

de actos que nacen viciados, 4) Considera como casual de lesión,  la ignorancia: Debió 

el legislador hacer las consideraciones de tipo doctrinario, científicas y lógicas, amén de 

ser  criticable que califique a la ignorancia de "suma".  La ignorancia en un contrato no 

admite escalas, o se es ignorante o no se es, pero eso de suma ignorancia es un 

aumentativo que en nada beneficia a la norma y 5) No incluye la suma necesidad como 

causa de legislación: El redactor omitió en esa defensa, a los que, sin ser pobres, ni ser 

ignorantes, ni ser inexpertos, pueden en un momento dado encontrarse en un estado de 

necesidad suma, que permitirá que otro se aproveche de esa situación y obtenga un 

lucro desproporcionado
(166)

. 

Por otro lado, la legislación mexicana, otorga la acción rescisoria por él termino 

prescriptivo de un año, a pesar de incurrirse en una contradicción, ya que si observamos 

los artículos 17 y 2.228 del código, se advierte que en el primero se caracteriza la acción 

como rescisoria en el segundo se le regula como una acción de nulidad relativa, por lo 

que la lesión, no puede al mismo tiempo, ser causa de rescisión y nulidad, lo que resulta 

contradictorio.  

Finalmente diremos que no existe protección legal para los débiles por causa de 

lesión, en materia mercantil atento a como han diagramado su artículo 365 del Código 

de Comercio: Las ventas mercantiles no se rescindirán por causa de lesión, 

desconociendo los motivos por los cuales, han dejado al margen esta importante 

materia. 

 

XVII. El código Civil Italiano 

Ya fuimos mencionando y describiendo, conforme avanzábamos en los distintos 

acápites del presente trabajo, algunas características particulares de esta codificación y 

la recepción que hace del instituto de la lesión. 

El anterior Código civil Italiano de 1865 recogía en los arts. 1529 y ss. una 

regulación del remedio de la rescisión por lesión en la venta de inmuebles, de 

inspiración  Francesa y claramente objetiva al establecer: “Il venditore che è stato leso 

oltre la metano nel giusto prezzo di un immobile, ha il diritto di chiederi la rescissione 

de la vendita, ancorché nel contratto avesse rinunziato espressamente alla facoltà di 

domandare una talo rescissione, ed avesse dichiarato di donare il di ù del valoro".  

Sin embargo, esta concepción, experimenta un cambio, básicamente por la 

influencia del artículo 138  del Código Alemán (BGB), que origina que comenzará a 

aparecer en  la literatura italiana,  la discusión acerca del negocio usurario. Este arduo 

debate en la doctrina trajo aparejado que en el año 1932 se introdujera la introducción 

del delito de usura en el Código penal Italiano (art. 644). Se abría así,  la vía legal por 
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tratar la figura del negocio usurario  el cual, al estar reprobado por el Ordenamiento 

jurídico, había de ser sancionado con la nulidad.   

Resulta oportuno remarcar que el Código civil de 1942 no copió  el artículo 138 

BGB, ni tampoco la modificación del Código de obligaciones suizo (Art. 21), producida 

a principios de siglo, sino que configuró dos hipótesis diversas: el contrato concluido en 

estado de peligro (Art. 1447 C.C.) y el contrato concluido aprovechándose del estado de 

necesidad de una parte (Art. 1448 C.C).   

La introducción del estado de peligro (Art. 1447) es una innovación del 

legislador italiano. Establece que puede ser rescindido, a petición del obligado, el 

contrato en el cual una parte ha asumido obligaciones en condiciones injustas forzado 

por la necesidad, conocida por la otra parte, de salvarse a sí mismo o a un otra del 

peligro de un daño grave a la persona. 

Se trata de un supuesto en el cual el contratante ha de escoger entre un daño a la 

persona y la conclusión de un contrato que no hubiera celebrado en condiciones 

ordinarias, por lo tanto, el mal temido ha de ser, necesariamente, un daño a la persona.  

El daño al patrimonio, según los casos, podrá quedar sometido al artículo 1448, 

pero no constituye estado de peligro en el sentido del 1447 CC. El daño a la persona se 

puede entender tanto restrictivamente, como daño a la integridad física o a la vida, como 

lesión a cualquier bien protegido por un derecho de la personalidad 
(167)

. 

Este supuesto se distingue del de la lesión por la diversa connotación objetiva 

del abuso. El artículo 1447 reprime el contrato estipulado "en condiciones injustas", que 

no coincide necesariamente con el contrato de " prestaciones desproporcionadas" del 

1448. En los dos casos se requiere, que el otro contratante se aproveche 

conscientemente del estado de peligro o de necesidad en el cual se encuentra el 

contratante perjudicado y en general, se considera que el supuesto del estado de peligro 

del 1447 es un supuesto especialmente cualificado del supuesto general de rescisión por 

lesión del art. 1448 
(168)

. 

Precisamente por este alcance general de la acción de rescisión por lesión del art. 

1448, los juristas Italianos, han prestado una atención especial a este artículo, justificada 

no sólo por una litigiosidad más difundida, sino también porque ha presentando más 

interrogantes de carácter dogmático. Con relación al contrato lesivo, el legislador 

italiano de 1942 estableció una regulación que combina aspectos de los negocios 

usurarios en sentido amplio con la tradicional rescisión por lesión enorme.    

La regulación italiana de la rescisión por lesión toma de la figura de los negocios 

usurarios del BGB y del Código Suizo de obligaciones por un lado, el aprovechamiento 

por la parte que resulta beneficiada y de otra de entre las diversas circunstancias 

subjetivas referidas a la parte perjudicada, el estado de necesidad. Inserta estos dos 

elementos subjetivos en la figura tradicional de la rescisión por lesión y le imprime el 

carácter remedio de alcance general, es decir , aplicable en principio y con algunas 

matizaciones y excepciones a todos los contratos onerosos (Cfr. art. 1448). El límite de 

la mitad, tradicional de la rescisión por lesión de raigambre Romana determina así el 

máximo permisible de la desproporción entre prestaciones, siempre que concurran, los 

otros elementos subjetivos. El efecto jurídico del contrato lesivo así caracterizado no es 

la nulidad (cómo en el artículo 138 II BGB), ni su anulabilidad (Cómo en el caso del art. 
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21 Suizo), sino su rescindibilidad ( Para una mejor ilustración al respecto, dice el 

artículo 1447: “Contrato celebrado en estado de peligro. El contrato por el cual una 

parte asumió obligaciones en condiciones inicuas, por la necesidad, conocida por la 

contraparte, de salvarse ella o salvar a otros de un daño grave a la persona, puede ser 

rescindido por demanda de la parte obligada. El juez, al pronunciar la rescisión, puede, 

según las circunstancias, asignar a la otra parte una compensación equitativa por la obra 

ejecutada”. Versión original: “Il contratto con cui una parte ha assunto obbligazioni a 

condizioni inique, per la necessità, nota alla controparte, di salvare sé o altri dal 

pericolo attuale di un danno grave alla persona, può essere rescisso sulla domanda  

della parte che si è obbligata. Il giudice nel pronunciare la rescissione, può, secondo le 

circostanze, assegnare un equo compenso all'altra parte per l'opera prestata”). 

El legislador, parte del presupuesto implícito de que el contrato con prestaciones 

desequilibradas ha proporcionado al perjudicado, a pesar de todo, una utilidad 

apreciable. Aunque lo haya sobre valorado y por lo tanto lo haya pagado en exceso, 

considera que la eliminación del desequilibrio priva de relevancia el comportamiento 

abusivo del otro contratante. Al permitir a la parte responsable del abuso salvar el 

contrato mediante la oferta de reducción a equidad y a la perjudicada conseguir el re 

equilibrio entre las prestaciones, el legislador italiano ha indicado claramente que el 

aprovechamiento del estado de necesidad no es, en sí mismo, un comportamiento 

contrario al orden público o a las buenas costumbres: La preocupación fundamental 

parece por lo tanto la de permitir a los sujetos "débiles" acceder al mercado, todo 

salvaguardando la equivalencia de prestaciones al valor que este expresa.    

En cuanto a los requisitos objetivos, el art. 1448,  establece que la lesión 

relevante es sólo aquella que es ultra dimidum del valor que la prestación ejecutada o 

prometida por la parte lesionada tenía en el momento de la celebración del contrato. Se 

sigue, por lo tanto, un cómputo geométrico, el cual consistiría en que cada parte recibe 

menos de la mitad de aquello que mujer (p. Ej. Se da 100 y sólo se recibe 49) o de otra 

manera, da más del doble del que recibe 
(169)

. 

Dicho en otras palabras, el artículo 1448, ha fijado el limite de la lesión en el 

excedente sobre la mitad del valor de la prestación de la parte damnificada (Artículo 

1447). 

El "valor" al cual el precepto hace referencia no es, evidentemente, el que las 

prestaciones contrapuestas puedan tener subjetivamente por quienes las recibe. El valor 

se debe definir de manera abstracta y objetiva como precio de mercado y, por lo tanto, 

se ha de excluir cualquier valoración de afección
 (170)

. 

El momento por apreciar la desproporción es el de la conclusión del contrato. La 

lesión que se produzca con posterioridad, como efecto de la variación del precio, será 

irrelevante.  

Ahora bien: según el que dispone el art. 1448, párrafo 3, no podrá tener lugar la 

rescisión si la lesión no se mantiene hasta el tiempo en el cual se interpone la demanda.  

Se afirma que la razón de este precepto es que la ley no protege al contratante 

necesitado por el hecho que se haya arrepentido de haber adquirido el bien en cuestión, 

sino por el hecho que lo ha adquirido con una sacrificio demasiado grave. Como que la 
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restitución que ofrece la ley a la parte necesitada no puede ser exigida más que a 

instancia del interesado, si en este momento se hubiera restablecido la equivalencia de 

prestaciones y, pese a esto, se produjera la restitución, el contratante necesitado vendría 

a deshacer el contrato, bien para concluirlo desprendiéndose del otro en condiciones 

idénticas, bien para no concluirlo en cabeza de la  otra parte. En el primer caso, existiría 

una actitud caprichosa, que la ley no tiene porque proteger; en el segundo, la acción se 

ejercitaría porque el contratante se ha arrepentido del contrato concluido, no porque 

haya sufrido una lesión, que ya no existe 
(171)

. 

Se discute, si por impedir la rescisión es suficiente que  la lesión haya 

disminuido hasta situarse bajo la mitad o si hace falta que haya desaparecido totalmente, 

en esta cuestión Sacco  sostiene que este precepto se debe ubicar en relación con el art. 

1450, que para evitar la rescisión prevé el complemento hasta la totalidad del precio 

justo y en virtud a ello, entiende que la desaparición de la lesión debe ser total. 

En cuanto al elemento subjetivo de la lesión, la legislación italiana, interpreta 

que, la misma esta dada solamente por el estado de necesidad en que se encontraba el 

sujeto damnificado, entendiéndose por tal una situación económica que disminuye la 

libertad de elección que induzca al sujeto a concluir el contrato y que ese estado se 

encuentre en conocimiento del otro contratante. 

La hipótesis de estado de necesidad más frecuente es la indigencia del sujeto 

contratante, pero el ámbito de aplicación es más amplio, incluye también la dificultad 

económica contingente o incluso momentánea, y no sólo la necesidad económica o de 

dinero, sino también la necesidad de cualquier otro bien. 

La jurisprudencia ha ampliado de manera substancial la naturaleza de esta 

necesidad hasta comprender necesidades de tipo moral o efectivo. Lo que se considera 

esencial es que la necesidad, que puede afectar tanto a las personas físicas como las 

jurídicas, haya incidido en la libertad de decisión del perjudicado o, como dice Sacco de 

manera muy gráfica, que haya obnubilado el consentimiento de la víctima, quitándole la 

plena libertad de decidir 
(172)

.   

En cambio, para Messineo al opinar sobre este requisito dice: “No es necesario 

que el sujeto esté en estado de indigencia, tampoco es elemento relevante la escasa 

potencialidad económica del deudor que se dice lesionado” 
(173)

, agregando respecto al 

estado de necesidad al cual refiere el artículo 1448 que: “Es indispensable, en la 

contraparte, el conocimiento del estado de necesidad del otro, pero no es preciso el 

propósito de dañar a la parte que se encuentra en tal estado, por lo tanto la acción puede 

ejercitarse aunque haya faltado tal propósito 
(174)

”
 
. 

La contraparte que cerró los ojos ante ella, no podría alegar ignorancia del 

estado de necesidad 
(175)

. Su aprovechamiento la excluye 
(176)

, así lo ha aceptado la 
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jurisprudencia italiana al indicar que “la mala fe puede inferirse de la iniquidad 

objetiva de las condiciones contractuales”  

Finalmente agrega que: “Si el contratante se aprovechare de la inexperiencia o 

abusare de la ligereza del otro contratante, para el código italiano no habrá lesión, 

aunque si puede proceder la acción de nulidad por vicio de error o dolo en el 

consentimiento” 
(177)

.  

Acá, no basta la falta de libertad para contratar, ni es esa la circunstancia que 

determina la reacción de la norma; el factor definitivo, indispensable, se reitera, es el 

aprovechamiento, por una de las partes del negocio de la situación de inferioridad en 

que se encuentra la otra, que se hace presente en el contenido del negocio o mejor, en la 

iniquidad de las condiciones, y que le ocasiona un quebranto patrimonial a la 

contraparte. 

El término "aprovecharse" se puede prestar a muchas lecturas. Podría indicar, en 

primer lugar, tanto el estado de quien objetivamente obtiene una ventaja de una 

situación como una actitud psicológica asumida por el agente. 

Como que la ley menciona "el aprovechamiento" como requisito diferenciado de 

la "desproporción de las prestaciones", parece que este aprovechamiento ha de ser un 

plus que se añade a datos puramente objetivos y que se diferencia de ellas; Es decir, ha 

de ser un hecho psicológico. En este segundo sentido, todavía sería posible entender el 

aprovechamiento: a) bien como el simple conocimiento del estado de necesidad y de la 

desproporción de las prestaciones, b) como la intención de sacar partido de la situación 

o como voluntad de concluir el contrato sólo en condiciones únicas, o c) bien como 

comportamiento activo psíquico y externo que actuaría sobre el perjudicado para 

convencerlo a concluir el contrato.   

La doctrina mayoritaria entiende que el requisito del aprovechamiento no 

coincide con el conocimiento del estado de necesidad del perjudicado y de la grave 

desproporción. 

El conocimiento constituye ciertamente un requisito necesario (no se puede 

aprovechar quien ignora), pero no suficiente. La doctrina y la jurisprudencia coinciden 

en que tampoco es imprescindible un comportamiento activo que induzca a la otra parte 

a concluir el contrato lesivo
(178)

.   
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Por regla general, se considera que es suficiente un simple comportamiento 

psíquico, definido bastante a menudo como voluntad o intención de obtener una ventaja 

de la necesidad de la otra 
(179)

.   

Sobre el ámbito de aplicación de la acción por lesión, La doctrina entiende que 

el ámbito de aplicación de la rescisión por lesión enorme, son los contratos onerosos 

con prestaciones correlativas, dado que el arte. 1448, apartado 1 se refiere a la 

"desproporción entre la prestación de una parte y la de la otra". Por esta razón, deben 

quedar excluidos tanto los contratos gratuitos, como los negocios mixtos con donación, 

como aquellos otras contratos en los cuales no exista una relación de prestación-

contraprestación (cómo por ejemplo, el contrato de sociedad). 

De manera expresa, el arte. 1448, apartado 4, excluye del ámbito de aplicación 

de la institución los contratos aleatorios. Algún autor ha señalado que esta excepción es 

irracional y que debe ser entendida simplemente como una aclaración sobre la noción de 

la aleatoriedad, porque también mediante el contrato aleatorio se puede producir una 

lesión cuando el valor de la prestación sujeto a la aleatoriedad, multiplicado por el 

coeficiente de riesgo, sea superior o inferior al valor de la contraprestación (así, por 

ejemplo contrato de seguro dónde se establecen primas cinco veces más granos que las 

corrientes). Por convertir la norma en racional haría falta entonces entender que un 

contrato aleatorio no puede ser rescindido si este contrato, que es aleatorio en el 

momento de la celebración del contrato, resulta ex tabla perjudicial para el contratante 

en situación de necesidad únicamente en virtud de la realización de la alea.   

La jurisprudencia más moderna, es contraría, pero, a entrar a valorar el riesgo 

(especialmente en los supuestos de constitución de rentas vitalicias) y, por lo tanto , a 

entender restrictivamente este precepto.   

Otros preceptos, excluyen también expresamente el remedio rescisorio, así el art. 

1970 del Cód. Civil dispone que la transacción no puede ser impugnada por causa de 

lesión . La norma tiene carácter excepcional y no es susceptible de aplicación analógica. 

Responde a razones de política legislativa y tiene por finalidad favorecer la composición 

pacífica de las controversias.  

Según el art. 2.922, apartado 2, tampoco puede ser rescindida por lesión, la venta 

forzosa porque se considera que ofrece las garantías suficientes para que no se pueda 

dar el elemento subjetivo de la necesidad del lesionado.  

Finalmente, el último apartado del art. 1448,  indica que la regulación de la 

rescisión por lesión, no afecta las disposiciones relativas a la rescisión de la partición ( 

Arts. 763  y s.s). La rescisión de la partición se da exclusivamente en atención a 

elementos puramente objetivos y a una lesión menor (más de 1/4, cfr. Art. 763 ). La 

razón del tratamiento diferenciado se encuentra en que la partición no representa un 

problema de justicia conmutativa como la lesión enorme, sino un problema de justicia 

distributiva. Lo que se trata de garantizar en este caso,  es que el valor que cada co-

participante reciba, sea proporcional a la cuota de la cual era titular
(180)

.    
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En lo que respecta, a la prescripción para intentar la acción por lesión, el código 

lo establece en el artículo 1449 (“La acción prescribe en un año contado desde la 

celebración del contrato, pero si el hecho constituye delito, se aplica el artículo 2947. La 

rescindibilidad del contrato no puede ser opuesta como vía de excepción cuando la 

acción está prescripta”: “L'azione di rescissione si prescrive in un anno dalla 

conclusione del contratto; ma se il fatto costituisce reato, si applica l'ultimo comma 

dell'art. 2947. La rescindibilità del contratto non può essere opposta in via di eccezione 

quando l'azione è prescritta”). 

Por último, el negocio celebrado en estado de necesidad no es nulo, tampoco es 

anulable, simplemente es rescindible con facultades al juez para procurar reajustes 

patrimoniales. Con todo, no es convalidable (Art. 1451 C.C.: “El contrato rescindible no 

puede ser convalidado”: “Il contratto rescindibile non può essere convalidato”) aunque 

la práctica jurisprudencial ha erosionado esta norma al admitir la transacción entre las 

partes en el momento de producirse la reducción a equidad. 

 

XVIII. El código civil alemán (BGB:Bürgerliches Gesetzbuch der 

Bundesrepublik Deutschland) 

El artículo 138 de la BGB actualmente en vigencia, contiene una cláusula 

general (negocios contrarios a las buenas costumbres y el supuesto especial del negocio 

usurario (Art.138, apartado segundo de la BGB).   

Con relación al artículo 138, la doctrina y la jurisprudencia alemana han 

considerado que es contrario a las buenas costumbres todo aquello que va contra el 

sentimiento de decencia de aquel que piensa de una manera equitativa y justa.  

No obstante, en atención a la seguridad jurídica, no se han contentado con esta 

formulación y se han preocupado en  dar contenido a la cláusula general del 138 

estableciendo una tipificación de grupos de casos de negocios contrarios a las buenas 

costumbres, algunos de los más importantes son los siguientes: 1) Supuestos que tienen 

por objeto asegurar normas reconocidas: p. ej. La traducción de derechos fundamentales 

y principios constitucionales en el orden privado; el respeto a los principios de la vida 

familiar y sexual, la defensa de normas de ética profesional, 2) Supuestos de defensa en 

contra de limitaciones de la libertad, tanto personal como económica. Dentro de las 

limitaciones de la libertad económica hace falta destacar los contratos que limitan de tal 

manera la libertad de actuación de una de las partes que esta pierda su libertad 

económica en una situación de dependencia económica que se considera intolerable 

(Knebelungsverträge) 
(181)

 y los casos de prestación de garantías excesivas, en los cuales 

el acreedor se reserva una facultad de actuar sobre el patrimonio del deudor muy 

superior a la necesaria para satisfacer su crédito, 3) Supuestos de defensa en contra del 

aprovechamiento de una situación de poder por obtener ventajas desproporcionadas. La 

razón de su carácter contrario a las buenas costumbres se fundamenta en la idea de que 

la libertad contractual presupone un cierto equilibrio de poder entre las partes. Si el 

equilibrio se encuentra desplazado de manera excesiva en favor de una de ellas existe el 

peligro que esta utilice su libertad contractual en perjuicio de la libertad contractual de 

la otra. Dentro de este grupo el supuesto más importante es el abuso de la situación de 
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monopolio, para la realización de la cual no es imprescindible una situación de 

monopolio en sentido económico sino que es suficiente que se tenga una posición en el 

mercado que se aproveche para obtener  ventajas negociales desproporcionadas 

sometiendo a la otra parte o a la comunidad a un sacrificio desproporcionado e injusto. 

Dentro de este grupo se incluyen medidas para desplazar riesgos, y de aprovechamiento 

de la posición de arrendador 
(182)

, 4) Supuestos de defensa en contra de la producción de 

daños a terceros. Por ejemplo, pactos que tienen por objeto perjudicar los derechos de 

adquisición preferente de terceros, o bien el pactum de non licitando 
(183)

  tanto sea de 

no participar en una subasta como de participar hasta una determinada oferta con el 

propósito de perjudicar a terceros 
(184)

, 5) Supuestos de actuación contra la 

comercialización reprobable de actos y prestaciones personalísimas, como por ejemplo 

en materias que afectan las creencias, la conciencia, la esfera sexual, etc., 6) Actos 

contrarios al ordenamiento matrimonial o familiar o contra la ética profesional y 7) 

Finalmente, atribuciones patrimoniales gratuitas y disposiciones de última voluntad para 

una finalidad que las buenas costumbres reprueba. 

Se considera, en cambio, que aquellos supuestos en que se produzca una grave 

carencia de equivalencia, la desproporción habrá de ir unida siempre a otros elementos 

para sea contraría a las buenas costumbres y permita la aplicación del art. 138 de la 

BGB 
(185)

.  

Conforme Flume, el apartado segundo del art. 138  tipifica, por su parte, un 

supuesto especial de negocios contrarios a las buenas costumbres, el de los negocios 

usurarios, entendidos tanto en el sentido estricto de interés excesivo para la obtención de 

un préstamo o aplazamiento del pago de una prestación pecuniaria (Geldwucher, 

Kreditwucher), como en el sentido amplio de desproporción entre prestación y 

contraprestación en otros tipos de negocios (Sachwucher) 
(186)

.  

Para se dé el supuesto de hecho del negocio usuraria previsto en este precepto 

hace falta que concurran requisitos objetivos y subjetivos: Sobre los primeros diremos 

que, el negocio usurario, en el sentido de la norma, requiere una desproporción 

considerable de prestación y contraprestación, aspecto que comporta ya de entrada, dos 

consecuencias. En primer lugar que se trate de contratos que tienen por objeto un 

intercambio de prestaciones, requisito que la doctrina considera imprescindible por 

poder aplicar este precepto 
(187)

. 

En segundo lugar, Staudinger y Sack, indican que este precepto no es aplicable a 

los negocios gratuitos 
(188)

. 
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La valoración de la desproporción de las prestaciones se hace en relación al 

valor objetivo o precio de mercado. No se trata aquí de averiguar el valor subjetivo que 

la cosa tiene por quien lo adquiere, el cual será irrelevante a los efectos de este 

precepto.   

A diferencia de la rescisión por lesión enorme, la desproporción o carencia de 

equivalencia relevante no se establece de manera fija. La ley requiere que esta 

desproporción sea "considerable" (auffälig), cosa la cual se determinará mediante una 

valoración conjunta de todas las circunstancias concurrentes en el caso concreto, como 

por ejemplo los riesgos que debe soportar una parte (Ej. El riesgo de insolvencia del 

contratante), o el riesgo de las oscilaciones del precio o valor de la cosa en el decurso de 

la duración del contrato.  

Ahora bien: aunque el legislador del código alemán, rechazó de manera 

consciente adoptar el remedio de la rescisión por lesión enorme, en la práctica la 

carencia de equivalencia en más de la mitad se considera a veces como aquel límite a 

partir del cual, se ponen en marcha los mecanismos por comprobar si ha existido o no 

un negocio usurario 
(189)

.  

Así, se afirma que como regla práctica se puede decir que existe una 

desproporción considerable entre prestación y contraprestación tanto  como el valor 

fijado por una de las prestaciones pactadas como  su valor de mercado estén en una 

relación de 1 a 2 o más. A veces la comparación puede dar lugar a que la 

contraprestación pecuniaria sea excesivamente elevada o excesivamente baja. Será 

excesivamente elevada cuando se sitúe alrededor del 100% de la contraprestación usual 

en el mercado y excesivamente baja cuando sea del cercando del 50%, si bien, en 

circunstancias especiales puede ser suficiente una diferencia más baja o bien (V.gr.: En 

casos de riesgos elevados) puede estar justificada una diferencia más grande 
(190)

.  

En la mayoría de los casos en qué en la práctica se ha admitido la existencia de 

una desproporción considerable, la carencia de equivalencia ha sido incluso superior.   

El momento relevante para determinar la carencia de equivalencia es el de la 

conclusión del contrato, no cualquier otro momento posterior, como por ejemplo el 

instante en el cual recae la sentencia. Si tras la conclusión del contrato disminuye el 

precio de mercado y esta disminución da lugar a la carencia de equivalencia, no se 

podrá aplicar el 138 II  y viceversa, también será aplicable este precepto aunque  un 

cambio de los precios corrientes del mercado re equilibre todo el contrato haciendo 

desaparecer la desproporción.  

 

1°) Requisitos subjetivos referidos a la persona lesionada:  

Con relación a la situación del contratante perjudicado por la carencia de 

equivalencia objetiva hace falta que concurra algunos de los siguientes:  

 a) La situación acuciante:   En la redacción actual la situación acuciante 

(Zwangslage) es un concepto más amplio que se caracteriza por ser una situación que ha 

forzado a la celebración del negocio usurario, es efectivamente, la situación en la que 

una persona física o jurídica actúa compelida porque su subsistencia económica se 

encuentra en peligro, pero incluye también aquellas situaciones en las cuales la 
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necesidad acuciante de obtener dinero o una prestación no dineraria, tiene su origen en 

circunstancias que no son de tipo económico. Por ejemplo cuando se encuentran 

amenazados bienes y derechos importantes como la salud, el honor; o cuando la 

necesidad de obtener dinero estuviera determinada por la dependencia al alcohol, o 

cuando hace falta actuar rápidamente por circunstancias políticas (Ej. Necesidad de 

obtener asilo político exiliarse) e incluso debidas a un accidente (Ej. La rotura de una 

cañería de agua que origina la inundación del domicilio).  

La situación acuciante puede afectar a personas físicas como jurídicas y tanto al 

contratante perjudicado como terceros que tengan una vinculación estrecha con él, 

debiendo afectar derechos y bienes ya existentes y no suponer simplemente una 

amenaza a proyectos futuros o a expectativas de ganancia 
(191)

.  

También será relevante, a los efectos del apartado segundo del art.138, la 

situación acuciante putativa, es decir, aquella en la que el perjudicado ha actuado todo 

creyente de manera errónea que se encontraba en alguna de las situaciones 

anteriormente mencionadas que lo empujaron a actuar.  

 

b) La inexperiencia: Es la carencia de conocimiento sobre los asuntos generales 

de la vida y de los negocios, de ámbito general o referida a determinados campos, de tal 

manera que hace que el perjudicado no pueda percibir las ventajas y desventajas del 

negocio. Se aprecia como calidad de un contratante, no con relación a un determinado 

negocio, y globalmente, no en relación, por ejemplo, a la carencia concreta de 

conocimientos jurídicos o técnicos.   

Esta carencia de inexperiencia se dará sobre todo en los casos de jóvenes, de 

personas que proceden de países que tienen un sistema jurídico y económico diferente 

(v.gr.: Los inmigrantes).  

 

c) La capacidad de discernimiento limitada: Coincide, en parte con la 

inexperiencia y con la debilitación de la voluntad.  

Aparece como la falta de capacidad de dejarse llevar por impulsos razonables o 

de valorar las ventajas e inconvenientes de un negocio concreto. Comportan tanto 

defectos de información como de valoración de la información de la cual se dispone.  

Para Mayer-Maly, así se demostraría la limitación de sus facultades de 

discernimiento quien por conseguir un objetivo elige el primer camino que encuentra 

sin analizar las alternativas; también quienes llevan adelante adquisiciones totalmente 

desproporcionadas con relación a sus necesidades o a su situación económica
(192)

. 

Larenz y Wolf, señalan que para determinar la existencia de una capacidad de 

discernimiento limitada, no es suficiente una conducta habitual que puede ser 

simplemente un indicio sino que hace falta que se dé con relación al negocio concreto 
(193)

.   
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d)  La importante debilitación de la voluntad: Existe una importante 

debilitación de la voluntad (erhebliche Willensschwäche) cuando una persona, pese a 

poder percibir el contenido y las desventajas de negocio jurídico no puede resistirse a 

concluirlo a causa de una enfermedad psíquica de su capacidad de oponerse. Incluye 

circunstancias que, en el marco de la capacidad de decisión, afectan más el aspecto 

volitivo que el de discernimiento. Se da principalmente en jóvenes, gente grande o en 

situaciones de alcoholismo o drogadicción; en todos estos casos, el sujeto se encuentra 

en unas circunstancias que lo hacen especialmente sensible a la imposición de la 

voluntad de otro. No es suficiente, en cambio, la ingenuidad ante la fuerza atractiva de 

los anuncios o de la propaganda 
(194)

.  

 

2°) Referidos a la persona beneficiada (La explotación): Para que exista 

explotación, hace falta que el beneficiado tenga conocimiento de la considerable 

desproporción entre prestación y contraprestación y de la situación subjetiva referida al 

perjudicado (situación acuciante, su inexperiencia, capacidad de discernimiento 

limitada, etc.) y que se aproveche dolosamente esta situación. El aprovechamiento 

negligente no es suficiente. Presupone tanto el conocimiento de la situación subjetiva 

del perjudicado como de la desproporción entre prestación y contraprestación.  

Es irrelevante que exista una especial intención de perjudicar o que la iniciativa 

de concluir el negocio haya partido de la parte perjudicada.  

Ahora bien, sobre el ámbito de aplicabilidad de la acción por lesión diremos que, 

como hemos visto anteriormente, el segundo apartado del artículo 138, regula un 

supuesto de hecho especial de negocio contrario a las buenas costumbres (negocio 

usurario), de tal manera que en ese caso, ya no hace falta probar que el negocio es 

contrario a las buenas costumbres en el sentido del apartado primero del artículo 138.  

Ahora bien: en la medida en que no se den  todos los requisitos del negocio 

usurario del segundo apartado, puede entrar en juego la aplicación del primero.  

Respeto a la interpretación de estos dos apartados del artículo138, la 

jurisprudencia se ha planteado si es suficiente o no, una grave carencia de equivalencia 

entre prestación contraprestación para considerar que el negocio es contrario a las 

buenas costumbres y, por lo tanto, nulo. La cuestión parece tener dos partes:   

1) Si en el supuesto general del apartado primero del art. 138 es suficiente, una 

grave carencia de equivalencia por considerar que el negocio es contrario a las buenas 

costumbres y por lo tanto, nulo.   

2) Si en el supuesto previsto en el apartado segundo del art.138 hace falta 

siempre la concurrencia de elementos subjetivos y objetivos como dice la ley 

expresamente, o bien, si es posible que cuando un determinado requisito se ha cumplido 

ampliamente, ya sea subjetivo (Ej. Situación gravemente acuciante) como objetivo 

(desproporción gravísima entre prestaciones), se puede incluso llegar a prescindir del 

otro.  

Este segundo criterio, conocido con nombre  de Sandhaufentheorem ( Teorema 

del piloto de arena) postula que, cuando para la aplicación de una norma exista, una 

pluralidad de requisitos y estos se hayan cumplido parte en exceso y parte en defecto, se 
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puede producir una compensación entre ellos si de esta manera, se conformó la finalidad 

que la norma persigue.   

Una polémica sentencia del Oberlandesgericht de Stuttgart de 24 de abril de 

1979 contestó afirmativamente las dos preguntas al declarar nulo un contrato de 

préstamo en el cual se habían pactado unos intereses superiores al 100%  de los 

estipulados  por el mercado.  

Sin embargo, el Tribunal Federal alemán revocó la sentencia el 12 de marzo de 

1981,  afirmando que el legislador alemán había renunciado de manera consciente a 

introducir la lesión enorme en el Código Alemán y que el supuesto de hecho del 

apartado primero del art. 138  en caso de grave carencia de equivalencia, sólo existe si 

concurre un elemento subjetivo, como por ejemplo la intención reprobable del acreedor 

(verwerfliche Gesinnung) agregando a su vez, que el segundo apartado del mismo 

artículo,  sólo se podrá aplicar cuando concurran todos los elementos del supuesto de 

hecho, tanto objetivos como subjetivos.   

Tal como lo señala Medicus, la jurisprudencia posterior y la doctrina moderna, 

se muestran de acuerdo con esta posición.
(195)

.   

En lo que atañe a los efectos, diremos que el segundo apartado del art.138, 

sanciona con la nulidad (Nichtigkeit) el negocio jurídico en el cual se intercambian 

prestaciones considerablemente desproporcionadas aprovechando las circunstancias 

subjetivas de una de las partes.  

Conforme  la jurisprudencia  y la doctrina mayoritaria, la única consecuencia 

posible es la nulidad, que puede ser apreciada de oficio e invocada por todos, incluso 

por el propio causante del perjuicio 
(196)

.   

En concreto, este sector mayoritario de la doctrina señala que no se puede 

pretender que mediante una decisión judicial se pueda reducir toda la contraprestación 

desproporcionada, sustituyendo así la regulación establecida por los contratantes en 

virtud del ejercicio de su autonomía privada por una discutible concepción del justo 

precio que la ley no determina. 

 

XIX. El Código Francés 

El artículo 1118 dispone que "La lesión no vicia las convenciones más que en 

determinados contratos o en relación a ciertas personas, como se explicará en la 

misma sección". Así la doctrina francesa acostumbra a distinguir entre la lesión que 

afecta los menores y la que afecta los mayores de edad.  

La primera no es más que la restitutio in integrum de la antigua Roma (Cfr. sus 

arts. 1305 y1312).  

Con respecto a la segunda, el art. 1313 dispone que "Los mayores no son 

restituidos por causa de lesión más que en los casos y bajo las condiciones 

especialmente expresadas en este código"( “Les majeurs ne sont restitués pour cause de 

lésion que dans les cas et sous les conditions spécialment exprimés dans le présent 

code ”)  y se refiere a aquellos mayores que se encuentran en protección judicial o bajo 

curatela ( Conforme Arts. 491-2 y 510-3 respectivamente); Todos los actos que estos 
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realicen, podrán ser rescindidos por simple lesión o reducidos en caso de exceso, 

aunque no puedan ser anulados (Art. 489). En estos casos, dice Carbonnier, no siempre 

será necesario que exista una carencia de equivalencia objetiva y que incluso una 

operación, buena en sí misma, podrá ser lesiva para la persona protegida si es 

desproporcionada a sus posibilidades 
(197)

.  

Entre los mayores que no sean objeto de una medida específica de protección 

especial del ordenamiento (Mayores incapacidades, sujetas a medidas protectivas del 

art. 490 y concordantes), la lesión no se considera más que en casos excepcionales 

(Arts. 887- Partición, y 1.674- La compraventa de inmuebles).   

Sobre la lesión en la partición, Ghestin 
(198)

 indica  que responde a otros 

principios, es decir, a que cada copartícipante recibe lo que corresponde a su cuota y por 

esta razón, el Código Civil considera que es suficiente una lesión superior al cuarto, no 

distinguiendo entre bienes muebles e inmuebles. Aparte, el artículo 1304, establece un 

plazo de prescripción que es de cinco (5) años.   

Sobre la rescisión por lesión, propia de los contratos onerosos, la misma está 

regulada en el Código en sus artículos 1674-1685. De la manera como se encuentra 

introducida, podemos deducir que la acción, no posee un alcance general.  

Es más: la doctrina en su mayoría: (Carbonnier, Malaurie, Aynès,  Bénabent) 

señala su carácter excepcional, como medida de protección de los vendedores de 

inmuebles por la importancia que tiene el acto, y que no puede ser objeto de 

interpretación extensiva 
(199)

.  

En idéntico sentido, también la jurisprudencia ha declarado que el Código toma 

en consideración la lesión que consiste en una desproporción efectiva entre las 

prestaciones recíprocas de las partes, de naturaleza estrictamente objetiva por dar lugar 

a la rescisión sólo de manera excepcional.  

El fundamento de la rescisión por lesión ha sido muy discutido, con 

multiplicidad de posiciones que han intentado asimilarla a algunos de los vicios del 

consentimiento tradicionales, sobre todo teniendo en cuenta que el art. 1118 se sitúa, 

sistemáticamente, tras los referidos a los vicios del consentimiento.  

Actualmente la posición mayoritaria de la doctrina, es que la lesión es un vicio 

puramente objetivo que consiste en una carencia de equivalencia objetiva entre 

prestaciones que la ley considera relevante e independiente de otras instituciones.  

Se indica que, pese a que incumbe a cada cual defender sus propios intereses, la 

ley ha querido proteger al vendedor de inmuebles por la trascendencia del acto.  

En cuanto a los requisitos objetivos de la lesión, encontramos que el art. 1674 

dispone que "Si el vendedor ha sido lesionado en más de las siete duodécimas partes 

del precio de un inmueble, tiene derecho a pedir la rescisión de la venta, incluso 

cuando haya renunciado expresamente en el contrato a la facultad de pedir esta 

rescisión y haya declarado dar el exceso de valor la plus-value" ( Texto original: “Si le 
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vendeur a été lésé de plus de sept douzièmes dans le prix d'un immeuble, il a le droit de 

demander la rescision de la vente, quand même il aurait expressément renoncé dans le 

contrat à la faculté de demander cette rescision, et qu'il aurait déclaré donner la plus-

value”).  

Carbonnier nos explica que el vendedor puede solo intentar la rescisión de venta 

de un inmueble, si ha vendido por un precio inferior en más de las 7/12 del precio de 

mercado (Ej. Ha vendido por 500.000 francos una casa que valía 1.200.000 francos o 

más) 
(200)

.  

No podemos encontrar en el derecho Francés, una explicación del porqué de este 

límite de los 7/12. Parecía que responde a una posición intermedia entre la medida 

tradicional de la lesión enormis(Que también se podría entender como más de 6/12) y la 

lesión enormísima, creada esta última como hemos visto, por el derecho canónico ( Es 

decir superior a las 2/3).   

Conforme el artículo 1675.1 del Código, para determinar si hay lesión de más de 

los 7/12, se ha de estimar el estado del inmueble  y su valor en el momento de la venta ( 

Texto original: “Pour savoir s'il y a lésion de plus de sept douzièmes, il faut estimer 

l'immeuble suivant son état et sa valeur au moment de la vente”) y se tendrá  en cuenta 

el perjuicio que existe en el momento de la formación del contrato y es ese momento el 

que se debe tomar como referencia por evaluar la prestación en natura y compararla con 

la prestación pecuniaria.   

Aun así, advertimos que conforme la ley del 28 de noviembre de 1949  (Que 

introdujo un segundo apartado al artículo en cuestión)  añadió, una regla que ya había 

sido consagrada por la jurisprudencia y que dispone "En caso de promesa unilateral de 

venta, la lesión se aprecia en el día de su realización" ( Texto original del art. 1675.2.: 

“En cas de promesse de vente unilatérale, la lésion s'apprécie au jour de la réalisation”).  

De acuerdo con este precepto, el inmueble que forma objeto de una promesa de 

venta debe ser evaluado no en el momento de la promesa sino en el momento del 

ejercicio de la opción.  

Algunos autores, como Carbonnier, consideran que esta norma introduce una 

excepción a la regla general que indica que la lesión se debe valorar en el momento de 

la conclusión del contrato, indican que con esta regulación se ha querido proteger el 

promitente contra la depreciación monetaria entre el momento de la promesa y el de la 

ejecución de la opción, pero que, en el fondo, no sería un caso de lesión sino más bien 

de imprevisión o excesiva onerosidad sobrevenida que ha sido admitida bajo la 

cobertura de la rescisión por lesión
(201)

.  

Otros en cambio
(202)

, consideran que la regla no supone una excepción al 

principio general, porque entienden que el contrato de venta definitivo no se formará 

hasta el momento del ejercicio de la opción.   

El escepticismo con el cual el Código civil francés trata la rescisión por lesión 

queda expuesta de manera contundente en el artículo 1677 al decir que "La prueba de la 

lesión no podrá ser admitida más que por decisión judicial y sólo en el caso en que los 

hechos alegados sean suficientemente verosímiles y bastante graves como por hacer 
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presumir la lesión" ( “La preuve de la lésion ne pourra être admise que par jugement, et 

dans le cas seulement où les faits articulés seraient assez vraisemblables et assez graves 

pour faire présumer la lesión”).  

Al respecto, nos ilustra Ghestin, al referenciar que hace falta, pues, una primera 

decisión judicial que autorice el demandante a interponer la acción de rescisión por 

lesión. Esta autorización queda subordinada por la ley a la exposición de hechos que 

sean suficientemente verosímiles y graves, los cuales serán apreciados por los jueces 

libremente y no libera al demandante de probar la existencia de lesión en el pleito
(203)

.  

Los arts. 1678 y1680 establecen como se habrá de llevar a término esta prueba, 

previendo entre otros aspectos,  un informe conjunto de tres expertos (cfr. art. 1678: 

“Cette preuve ne pourra se faire que par un rapport de trois experts, qui seront tenus de 

dresser un seul procès-verbal commun, et de ne former qu'un seul avis à la pluralité des 

voix”), que serán nombrados de oficio salvo que las partes se pongan de acuerdo (Art. 

1680: “Les trois experts seront nommés d'office, à moins que les parties ne se soient 

accordées pour les nommer tous les trois conjointement” ).   

Resulta importante remarcar acerca de la carencia de requisitos subjetivos que, 

el solo hecho de la existencia de la lesión prevista por el código, hace que la compra-

venta de inmuebles sea rescindible, sin que haga falta tener en cuenta las circunstancias 

subjetivas que lo hayan provocado o que lo hayan podido acompañar.  

En concreto, no es necesario la prueba de ningún vicio del consentimiento, la 

existencia de lesión tampoco hace presumir un vicio del consentimiento y viceversa, la 

prueba de la carencia de vicio del consentimiento no comporta el menor asomo de 

obstáculo a la rescisión por lesión 
(204)

.  

Esta irrelevancia de los vicios del consentimiento se entiende no sólo referida a 

los tipificados en el Código civil francés, sino a cualquier otra circunstancia de tipo 

subjetivo.  

Así, Carbonnier  indica que la rescisión no se encuentra subordinada ni a la 

prueba de la explotación de las necesidades del contratante lesionado, ni es necesario 

demostrar que el consentimiento de la parte lesionada no ha sido libre, y que se ha de 

admitir siempre que exista objetivamente, matemáticamente, la desproporción 

establecida por la ley 
(205)

.   

Sobre el ámbito de aplicación de la acción, tanto la doctrina como la 

jurisprudencia francesa están de acuerdo en que el remedio rescisorio tiene carácter 

excepcional y que la protección que concede sólo se otorga a los vendedores de 

inmuebles.  

El Código civil francés no considera rescindibles ni las ventas de muebles, ni, en 

las de inmuebles, la eventual lesión que pueda haber sufrido el comprador, en este 

aspecto, el artículo1683 es claro: "La rescisión por lesión no tiene lugar a favor del 

comprador" ( “La rescision pour lésion n'a pas lieu en faveur de l'acheteur”).   

También el artículo siguiente, es decir el 1684 estipula que no son rescindibles 

las ventas en pública subasta (“Elle n'a pas lieu en toutes ventes qui, d'après la loi, ne 

peuvent être faites que d'autorité de justice), porque la ley parte de la base que el 
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procedimiento empleado permitió obtener el precio justo. Este argumento es 

considerado por la doctrina como muy discutible, así lo entiende entre otros, Malaurie y 

Aynès
(206)

.   

En cambio, la jurisprudencia entiende que el precepto no se aplica a las subastas 

voluntarias y permito su rescisión por lesión 
(207)

.  

Por su parte, el art. 1706 dispone que no se da la rescisión por lesión en los 

contratos de permuta ( “La rescision pour cause de lésion n'a pas lieu dans le contrat 

d'echange”), el 2052.2 que no se da en la transacción (“Les transactions ont, entre les 

parties, l'autorité de la chose jugée en dernier ressort. Elles ne peuvent être attaquées 

pour cause d'erreur de roit, ni pour cause de lesión”) y la doctrina como así la 

jurisprudencia entienden que tampoco son rescindibles los arrendamientos financieros 
(207)

 (crédit-bail) en cambio, si consideran rescindibles por lesión las daciones en pago 

cuando tienen por objeto un inmueble.  

A todos los efectos, no serán rescindibles aquellas ventas en que la modificación 

del precio esté determinada por el ánimo liberal del vendedor, cuestión esta que deberá 

probar el causante de la lesión por cualquier medio de prueba admitido en derecho
(208)

.  

También se entiende, en virtud de la regla desarrollada por la jurisprudencia, que 

tampoco son rescindibles las ventas de inmuebles aleatorias. 

Finalmente sobre los efectos, podemos decir que la doctrina considera que la 

acción que la ley da al vendedor perjudicado tiende, en primer lugar a la rescisión del 

contrato. Esta "rescisión" la configura simplemente como una anulación de la venta, con 

el regreso a la situación anterior a la celebración del contrato: Restitución del inmueble, 

restitución del precio y destrucción, con efecto retroactivo, de los efectos producidos 
(209)

.  

Ahora bien: el art. 1681 concede al comprador la opción entre aceptar la 

rescisión o evitarla mediante el pago del suplemento del precio, con una deducción, en 

este segundo caso, de un 10% del precio total (“Dans le cas où l'action en rescision est 

admise, l'acquéreur a le choix, ou de rendre la chose en retirant le prix qu'il en a payé, 

ou de garder le fonds en payant le supplément du juste prix, sous la déduction du 

dixième du prix total”), deducción que algunos autores explican que tiene por finalidad 

permitirle conservar algo del buen negocio inicial 
(210)

 y otra por la necesidad de tener 

en cuenta la realidad de las ventas, en la que las cosas no se venden necesariamente por 

su precio exacto de mercado.  

Esta opción por el suplemento del precio, que de manera gráfica pero impropia 

se denomina "recompra de la lesión" (rachat de la lésion), la puede ejercitar el 

comprador en cualquier momento anterior a la declaración de rescisión.  
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Originariamente, la jurisprudencia calculaba este suplemento de todo el precio 

teniendo en cuenta la diferencia entre el precio de mercado del inmueble, en el 

momento del contrato y el efectivamente pagado. A partir de los años 60, por evitar que 

el vendedor haya de soportar las consecuencias de la inflación, la jurisprudencia ha 

desarrollado un complejo cálculo que tiene en cuenta el precio de mercado del inmueble 

vendido en dos momentos: a) El que tenía en el instante de la conclusión del contrato 

determina, en relación con el precio efectivamente pagado, si existió lesión o no; 2) El 

que tiene en el momento del ejercicio del pago del suplemento del precio, determina el 

importe del suplemento, en atención a la " cuota lesiva" producida.    

No está de mas recordar que el art. 1681 permite "la deducción de una décima 

parte del precio total". La jurisprudencia ha entendido que en referirse al "precio total" 

debe tener en cuenta tanta al precio convenido como la cuota impagada, es decir, debe 

ser la décima parte. 

En caso de que se opte por el suplemento del precio, también se adeudarán los 

intereses del suplemento, contados desde la fecha de interposición de la demanda (art. 

1682.1), que la jurisprudencia ha calculado también con criterios valoritistas, parecidos 

al cálculo del suplemento.  

Sobre la posibilidad o no de ser considerado válido la renuncia a la acción, de 

una primera lectura que hagamos al art. 1674 ("... tiene el derecho [el vendedor] a pedir 

la rescisión del contrato, incluso cuando hubiera renunciado expresamente en el contrato 

a la facultad de pedir esta rescisión...) parecería desprenderse la invalidez de toda 

renuncia de la acción de rescisión por lesión. Aun así y conforme lo sostienen 

Malaurie/Aynès, la jurisprudencia ha admitido la validez de la renuncia efectuada con 

posterioridad al contrato
(211)

.   

Sobre el plazo para interponer la acción, de acuerdo con el art. 1676  es de dos 

años contadores desde la fecha de la venta (“La demande n'est plus recevable après 

l'expiration de deux années, à compter du jour de la vente. Ce délai court contre les 

femmes mariées, et contre les absents, les majeurs en tutelle et les mineurs venant du 

chef d'un majeur qui a vendu. Ce délai court aussi et n'est pas suspendu pendant la durée 

du temps stipulé pour le pacte de rachat”) y se considera, tal como indican 

Malaurie/Aynès que este plazo es de caducidad
(212)

.   

 

XX.- Jurisprudencia latinoamericana (Sumarios y fallos “in extensus”)   

A continuación y a manera ejemplificativa, mencionaremos algunos fallos en los 

cuales se ha tratado el tema de la lesión en los países de Latinoamérica: 

 

a) Argentina:  

i.-Algunos Fallos recientes: 

...”Al analizar concretamente las disposiciones contractuales del mutuo con 

garantía hipotecaria (copia de escritura de fs. 4/22), con relación a la disposición legal 

citada en sustento de la demanda, el art. 954 del Código Civil, advertiremos que la 

conclusión que venimos sustentando no se modifica. En cuanto interesa a esta causa, la 
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norma autoriza a declarar la anulabilidad o modificación de los negocios jurídicos, 

cuando una de las partes explotando la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra, 

obtuviera una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificación, 

ventaja que debe estar relacionada, con la prestación a su cargo, según valores 

calculados al tiempo del acto y subsistente en el momento de promoverse la 

demanda.[...] Como puede advertirse, el reclamante tiene a su cargo la justificación de 

varias circunstancias de hecho; dos de carácter subjetivo y una tercera, la ventaja 

patrimonial evidente, de carácter objetivo. Debe acreditar su situación de inferioridad, 

que lo lleva a la contratación, es decir, la necesidad, la ligereza o la inexperiencia que, 

en los hechos, prácticamente lo obligan, a formalizar el contrato; al mismo tiempo, 

debe probar que la otra parte conocedora de esa situación de inferioridad, "explotó" el 

dato para aprovecharse injustificadamente del reclamante. Solo cuando la 

desproporción de valores es notable, la ley autoriza a presumir el aprovechamiento.- 

En mi opinión, ninguno de esos extremos resultó acreditado; no existe en autos prueba 

alguna que indique cual era la situación de los actores en el momento en que 

formalizaron los contratos de compraventa y mutuo con derecho real de hipoteca; 

tampoco existen elementos de juicio que justifiquen el conocimiento que pudo tener la 

entidad acreedora de tal situación y, por lo tanto, que pudo haberse aprovechado o 

explotado su situación de inferioridad. Los testigos que declaran a fs. 151/3 conocen la 

existencia del préstamo por comentarios de Cazzaniga (2a. preg.) y exponen las 

dificultades que le habrían dificultado el cumplimiento (3a. preg.), pero nada dicen de 

la situación previa a la celebración del negocio [...]Respecto del elemento objetivo, 

entiendo que el pormenorizado informe contable de fs. 165 y sgtes., especialmente en su 

anexo (fs. 168/70), indica que todos los sistemas de amortización de capital e intereses, 

llevan a resultados similares o muy parecidos, como lo indican los cuadros 

ejemplificativos de fs. 168 vta.(sistema francés), 169 (sistema alemán ) y 169 vta. 

(sistema americano). [..]En definitiva, considero que el negocio jurídico en examen o la 

cláusula cuestionada por los demandantes, no encuadra jurídicamente en la disposición 

del art. 954 del Código Civil invocada para demandar su anulabilidad. [...]Por lo que 

resulta de la votación de que instruye el acuerdo que antecede, SE RESUELVE: 

declarar desierto el recurso de fs. 202 y firme la sentencia de fs. 192/201”
 (213)

. 

 

..” Si bien el contrato establece mayores obligaciones y costos para la defensa, 

la lesión objetiva-subjetiva sólo se presume (iuris tantum) ante una notable 

desproporción de las prestaciones (art. 954, Cód. Civil); Lo que -reitero- no aconteció 

en el sub. Lite. La defensa basa la presunta desproporción en el cúmulo de obligaciones 

impuestas a su parte y en la inexistencia de sanciones por incumplimiento a 

‘Pezcalandia’. Tal apreciación es errónea ya que, por ejemplo, según la cláusula 14 del 

contrato ‘Pezcalandia’ debía liquidar el porcentual acordado sobre las ventas en siete 

(7) días desde la presentación de la factura y, en caso de incumplir cargaría con una 

multa diaria de cien dólares estadounidenses (u$s 100). Además, fue el propio 

presidente de la defensa quien durante las tratativas contractuales omitió proponer la 

inclusión de una cláusula penal a favor de su representada (v. declaración del testigo 

Lujan, fs. 1472). Tampoco la presentación en concurso preventivo de la defensa motiva 

la presunción de su estado de necesidad para celebrar contratos de empresa en miras a 

la implementación de políticas comerciales conjuntas. Ello pues la lesión -vicio propio 
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de los actos jurídicos- requiere la conjunción de un elemento objetivo (desproporción 

evidente o notoria entre las prestaciones de ambas partes) y otro subjetivo 

(aprovechamiento o explotación de la necesidad, inexperiencia o ligereza de la parte 

perjudicada); y nada de ello fue probado (CNCom., esta Sala, mi voto, in re: 

“Establecimiento Frutícola Sede S.R.L. c. Coto C.I.C.S.A. ssumario”, del 19/7/2002; 

cnfr. Belluscio, Augusto - Zannoni, Eduardo y otros, “Código Civil...”, t. 4, ed. Astrea, 

Buenos Aires, 1982, págs. 355/356). La lesión debe ser sustancial, desproporcionada, 

exagerada e injustificable, de manera tal que despeje dudas razonables sobre la 

contravención de elementales principios de equidad, ya que tratándose de una 

excepción a la regla, debe interpretarse restrictivamente y no resultar un medio para 

sustraer a los contratantes de las consecuencias negativas de un mal negocio o 

librarlos del cumplimiento de compromisos negligentemente asumidos (CNCom., mi 

voto in re: “Establecimiento....”, cit. supra; ídem, Sala C, in re, “Fels, Fernando c. 

Cía. Financiera de Automotores S.A.”, del 13/10/1987). Lo expuesto impone el rechazo 

del recurso en este aspecto [...]De las constancias examinadas surge que nos 

encontramos ante un mutuo incumplimiento contractual, contrario a la buena fe que 

debe imperar en todas las relaciones contractuales. [...]Conclusión. Si mi criterio es 

compartido por mis colegas: (i) se confirmará la sentencia de primera instancia, (ii) se 

declarará resuelto el contrato por culpa concurrente de las partes (arts. 216, Cód. 

Comercio y art. 1204, Cód. Civil; cnfr. Aubry y Rau, IV, parágrafo 308; Siburu, IV, 

nro. 879;; cit. por Fernández, Raymundo L., “Código de Comercio...”, ed. C.I.A. S.A., 

t. I, Buenos Aires, 1946, pág. 341) y, (iii) se impondrán las costas en el orden causado 

en ambas instancias (arts. 68 y 71, Cód. Procesal). He concluido.-”
(214)

. 

 

...”Respecto del planteo fundado en la teoría de la lesión, conforme a lo 

dispuesto en el artículo 954 del Código Civil que invoca el accionante, resulta oportuno 

recordar aquí, la necesaria existencia para la lesión, del elemento objetivo, es decir 

“desproporción de las prestaciones” y de dos elementos subjetivos tales como 

inferioridad de la víctima y aprovechamiento de la otra parte. El acto lesivo será 

cuando estén dados esos requisitos. En el derecho Laboral, no se exigirá en ningún 

momento que el empleado pruebe su situación de inferioridad ni tampoco que 

demuestre el ánimo de explotación, sino que será suficiente con el quebrantamiento de 

los topes que efectivamente se han fijado para protegerlo. Se exime de probar los 

elementos subjetivos y se atiende únicamente a elementos objetivos de fácil 

comprobación”
 (215)

. 

 

ii.- Fallos: 

 "La lesión subjetiva no implica un defecto en la formalización de la 

voluntad, sino una anomalía en el negocio, consistente en el perjuicio patrimonial que 

se provoca a una de las partes, obteniendo de ella prestaciones desproporcionadas 

mediante el aprovechamiento de su necesidad, ligereza o inexperiencia. Hay por lo 

tanto una triple constatación: una objetiva, resultante de una desproporción que 

destruye el sinalagma del contrato y las otras dos, subjetivas, pues las partes concurren 
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actuando la una con la finalidad específica de explotación o aprovechamiento de la 

ligereza o necesidad de la otra”
(216)

.  

 Un tribunal superior de Córdoba ( Sala Laboral), aplica por primera vez 

la teoría de la lesión subjetiva en los acuerdos de retiros voluntarios privados: ....”I. El 

recurrente denuncia apartamento de la ley sustantiva. Afirma que en demanda se invocó 

la figura de la "lesión enorme", sin embargo erróneamente el a quo analizó la existencia 

de vicios de la voluntad. Que se acreditaron los tres requisitos de aquella norma: el 

estado de inferioridad del lesionado, aprovechamiento de esa condición y la 

desproporción de las prestaciones. Que la explotación, como intención subjetiva, es de 

prueba casi imposible, pero que surge de las circunstancias que rodean el acto, tales 

como que el acuerdo no se celebró ante el Ministerio de Trabajo y con un apoderado 

local, lo que  hubiera dificultado el abuso. Señala el estado de necesidad al que se 

refiere la norma alude a una situación de inferioridad y no a un peligro inminente como 

equivocadamente entendió el Tribunal. Que las periciales estuvieron dirigidas a 

acreditar aquella desventaja para negociar su retiro de la empresa, y que el a quo no dio 

razones para apartarse de los dictámenes. Que resultó infundada la conclusión del 

Juzgador en el sentido de que el actor debió prever la mala fe de la demandada, toda vez 

que el principio es la presunción de buena fe. II. El a quo sostuvo que el actor no había 

demostrado la existencia de amenazas, privación de la libertad ni riesgos insoslayables, 

así como tampoco de alguna enfermedad mental que lo privara de sus facultades 

anulando su voluntad. [...] III. Lo precedentemente expuesto autoriza a verificar la 

inobservancia de la ley que denuncia el recurrente. La a quo dirigió su investigación por 

un carril diferente al que correspondía, pues hizo hincapié en la ausencia de pruebas 

acerca de las amenazas, privación de la libertad y riesgos insoslayables. Aspectos, que si 

bien fueron mencionados en el libelo inicial, no encuentran puntos de coincidencia con 

el supuesto de hecho verificado en la causa. Es que los argumentos del decisorio 

dirigidos a que el actor debió asesorarse, tomar previsiones y estar alerta, justamente 

colisionan con el estado que alegó al solicitar la aplicación del art. 954 segundo párrafo 

C.C.[...] En efecto: de las circunstancias de la causa surge la explotación del estado 

ligereza en que se encontraba el actor con la consiguiente ventaja patrimonial 

desproporcionada e injustificada para la empleadora. En ese sentido la perito psicóloga 

concluyó a fs. 336 que el actor se encontraba dificultado de actuar con la racionalidad y 

estabilidad psicológica de una persona en pleno uso de sus facultades [...] De este modo 

se configura plenamente el estado de disminución que califica a la ligereza, lo que no 

necesariamente implica privación del discernimiento. Por otro lado, surge evidente la 

desproporcionalidad objetiva a que refiere el dispositivo de que se trata toda vez que el 

accionante recibió sólo cuatro mil pesos por veintisiete años de trabajo. Tal 

pulverización de la indemnización por despido, hace presumir la explotación por parte 

de la demandada de la situación del Sr. Correa. IV. En consecuencia corresponde cesar 

el pronunciamiento -art. 104 CPT- y, entrando al fondo del asunto, por los fundamentos 

dados debe hacerse lugar a la demanda en contra de “John Wyeth Laboratorios S.A...” 
(217)

. 
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 Quiebras-Enajenación de empresa-Licitación publica -Tasación de la 

empresa-Adjudicación-Cosa juzgada-Violación-Acción por lesión subjetiva-

procedencia: ...” Si tal como se enfatizó en la demanda introductiva de instancia, en 

sustento de la acción por lesión subjetiva deducida en la presente causa, la génesis que 

provocó la distorsión del precio estuvo dada por la equivocación en que incurrió el 

Juez de la Quiebra al fijar la base de la licitación, alejada del valor que los bienes 

representaban y que tal determinación fue consecuencia directa de la violación de la 

ley, al prescindir arbitrariamente de la tasación previa que ordenaba el art. 199 de la 

anterior ley, resulta indudable, que dichos vicios debieron ser cuestionados en el mismo 

proceso en que se generaron, mediante las impugnaciones que la ley sustancial y 

procesal proporcionan al supuesto damnificado en su defensa. La falta de actividad en 

el sentido señalado, junto con la inexistencia de una resolución por parte de los 

Tribunales intervinientes, en la que se le haya denegado a la fallida la posibilidad de 

participar y objetar tanto los actos tendientes a subastar los bienes en la forma 

dispuesta por el Juez de la Quiebra, como el acto de adjudicación, tornan inasequible 

la configuración de una real restricción al derecho de defensa por parte de esta última 

[...] Ha de tenerse en cuenta que la cosa juzgada se asienta en la necesidad de 

seguridad jurídica, a fin de dar estabilidad a las relaciones de derecho, y que alcanza 

tanto al derecho substancial como al derecho procesal. La alteración de la misma 

constituye una amenaza de inseguridad que suspende el fin buscado en el proceso cual 

es la certeza de la declaración del derecho. Y esto es lo que ha acontecido en autos, ya 

que la acción por lesión subjetiva cuya procedencia sustancial ha admitido la mayoría 

del Tribunal a quo, provocó una aniquilación de los derechos adquiridos por el 

adjudicatario a adquirir la propiedad de los bienes de la fallida en las condiciones 

fijadas en el procedimiento licitatorio, a través de decisiones firmes y pasadas en 

autoridad de cosa juzgada. Con tal conclusión, queda privada de todo sustento legal la 

argumentación expuesta en la sentencia recurrida en cuanto se señaló que: "La 

admisión de la teoría de la lesión, en la especie, no involucra modificar la situación de 

la compradora. Hay "cosa juzgada" y la transferencia de CONARG S.A.I. a la 

provincia deviene inmutable, pero lo que no puede soslayarse es que la diferencia 

abismal entre el precio reconocido por la compradora en subasta y por el instrumento 

público y el obtenido en el procedimiento de liquidación, lo cual no permite mantener 

la situación creada, que involucra un verdadero despojo, como la califican los 

apelantes". Tal aseveración, conforme los sustentos desarrollados precedentemente, 

resulta inaceptable. [...]"Si reconocemos como verdad inconcusa la conveniencia de 

preservar la buena fe en las transacciones, de respetar el valor seguridad aún frente al 

de la validez, pues no es posible discutir su prevalencia axiológica cuando, 

precisamente, tales derechos nacen del proceso, si no hay seguridad en la adquisición 

que se hace en operación de venta realizada por mandato judicial, no se concibe ese 

valor" (Cfr. Roberto O. Berizonce, obra cit., pág.103). Ello no cambia, por la 

circunstancia de que la acción intentada no persiga la "nulidad del acto", sino un 

"reajuste equitativo del convenio", ya que aún cuando esta última permita mantener la 

validez del negocio, dicho remedio provoca ineludiblemente una corrección parcial del 

acto presuntamente lesivo, a los fines de concretar el fin querido por la ley, cual es el 

de subsanar la grosera inequivalencia de las prestaciones.. De tal guisa, si bien es 

cierto que la Cámara a quo no anuló formalmente el negocio jurídico concertado a 

través del proceso licitatorio, no obstante ello, el reajuste materia de condena produjo 

igualmente una verdadera alteración en el mismo, al modificarse uno de sus 

componentes esenciales, como es el precio pagado, y con ello una afectación a los 

derechos del adquirente.[...] Incluso también se debe ponderar que reajustar el precio 



de una venta por subasta o licitación pública, por el vicio de lesión, importa proclamar 

que el valor fijado y aprobado fue ilegítimo por insuficiente y ello resulta inviable por 

encontrarse este último amparado por la cosa juzgada. Todo ello indica, en forma 

inequívoca, a mi juicio, que no es posible como se pretende a través de la acción por 

lesión deducida y tal como lo ha hecho la Cámara a quo, revisar el negocio jurídico 

concluido en el proceso falencial, ni corregir sus efectos, sin sacrificar la 

intangibilidad de la cosa juzgada y la presunción de verdad que es inherente a la 

misma.[...] Es menester agregar además que, si el valor ofertado y pagado por el 

adjudicatario se ajustó a las bases cuantitativas fijadas por el Juez de la Quiebra, y si 

se tiene en cuenta además, que todo el procedimiento licitatorio fue realizado bajo la 

supervisión y aprobación de dicho magistrado, no se avizora desde tal perspectiva, 

ningún viso de irregularidad o abuso que pueda empañar el acto de adquisición de la 

empresa Conarg S.A.I. por parte de la Dirección Provincial de Vialidad. [...]. A mérito 

de las respuestas dadas a los interrogantes planteados, corresponde: 1) Declarar mal 

denegado el recurso de casación. 2) Hacer lugar al recurso de casación por el motivo 

del inc. 2° del art. 383 del C.P.C. y, en consecuencia, anular la resolución cuestionada 

con los alcances señalados ut supra. [..]Las razones expuestas al tratar el motivo de 

casación contemplado en el inc. 2° del art. 383 del C.P.C. y que sustentaron la 

revocación de la sentencia recurrida, por la causal de violación de la cosa juzgada, son 

plenamente aplicables, para fundamentar la desestimación de la acción por lesión 

subjetiva deducida en la presente causa, lo que así queda decidido [...]”
(218)

. 

 Escrituración: “Sobre la cuestión propuesta el Dr. FERME dijo:[...]  En 

cuanto a la aducida lesión, opuesta en este caso subsidiariamente como defensa, vía 

que acepta generalizada doctrina, para lo que se  cita como fundamento, por ejemplo, 

lo dispuesto en el art. 1058 bis del Código Civil (Luis (Moisset de Espanés “La lesión y 

el nuevo artículo 954 del Código Civil”, Córdoba 1976, pág. 207), considero que los 

agravios vertidos no pueden prosperar. La aplicación de la figura  requiere la 

obtención de una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y sin 

justificación mediante la explotación de la necesidad, ligereza e inexperiencia de la 

otra parte, presumiéndose la explotación en caso de notable desproporción de las 

prestaciones. A mi juicio, pese a que el apelante lleva razón al quejarse de que en la 

sentencia de primera instancia se haga sólo mérito de lo que en el fallo de esta Sala en 

el proceso de desalojo se dijo sobre el punto, omitiendo los elementos probatorios 

arrimados a este juicio, la conclusión no ha de variar. El juicio de valor que se 

formulara en el voto del Dr. Ojea Quintana, acerca de que los elementos de juicio 

obrantes en el sentido de que el precio que asigna al inmueble, en valores actuales ( Se 

refiere al 19 de mayo de 1988, fecha de la expresión de agravios, fs. 188 del desalojo, 

140.000 o 150.000 dólares), no facilita su comparación con el que surge del contrato, 

fijado en dólares estadounidenses pero en diciembre de 1989, efectuando similares 

consideraciones en relación con el valor locativo, puede ser repetido al presente. Es 

que también en este juicio Blanco formuló similar apreciación en abril de 1998 al 

contestar demanda (fs. 1184) mas no aportó elementos probatorios convincentes que 

permitan concluir en dicha desproporción. Me explico: ante la pérdida de tasaciones 

antes acompañadas en el juicio, se le autorizó por auto de fs. 1805 acompañar otras 

nuevas. Estas obran entre fs. 1806 y 1809 y distan, por su variabilidad, de servir como 

elemento de convicción suficiente. En efecto, adviértase que en cuanto a la tasación en 

                                                 
(218)

 Sentencia Nº 21 del 23/03/2004 - Autos,  "CONARG S.A.I. c/ Provincia de Córdoba - Ordinario - 

Recurso Directo". Sala Civil y Comercial del Excmo. Tribunal Superior de Justicia Provincia de 

Córdoba. 



dólares a diciembre de 2002 (fecha en que fueron practicadas) oscilan entre 68.000 y 

80.000 dólares siendo la mayor un 17,64 % mayor que la inferior, lo que podría 

resultar aceptable, pero al brindar valores locativos oscilan entre $ 1.000 y $ 2.000.- lo 

que es inadmisible. En cuanto a valores de 1989/90, la tasación oscila entre 110.000 y 

150.000 dólares, con un plus de 36,36 % de la mayor sobre la menor y los valores 

locativos entre 1.000 y 2.000 dólares. Demasiadas diferencias sin justificación. De 

haber obrado diligentemente el apelante, no hubiera desperdiciado la oportunidad de 

producir la prueba pericial que ofreciera a fs. 1194/5 para que un perito se 

pronunciase, entre otros puntos, acerca de “si las cifras que surgen del documento de 

locación con opción a compra cuestionado se ajustan al valor de tasación del inmueble 

o si éstas manifiestan una notable desproporción, requiriéndose similar 

pronunciamiento respecto del valor locativo. Así, pues, en ausencia de poder de 

convicción de los informes brindados por firmas que se dedican al negocio 

inmobiliario, que más allá de considerar personalmente que no hubiesen resultado 

prueba suficientemente idónea para juzgar cuestión tan grave y delicada, evidencian 

por sí mismos falta de poder de convicción ante las serias diferencias evidenciadas 

entre ellos reputo no demostrada la desproporción invocada. Menos aún, que ella sea 

notable o manifiesta, que al decir de Larenz sólo existe si es tan grande que los límites 

de lo que puede aún justificarse según todas las circunstancias, han sido claramente 

sobrepasados “Derecho Civil. Parte General”, Madrid, 1978, pág. 621). Nótese, 

además, que las variables condiciones del mercado inmobiliario y locativo en los años 

que van de 1989 en adelante, así como las que incidieron en el mismo y afectaron del 

mismo modo al mercado cambiario, con la salida de la convertibilidad, imponía la 

necesidad de una prueba técnica particularmente ilustrativa sobre la incidencia de 

tales factores, para la formación de un juicio debidamente fundado sobre el punto. Esto 

bastaría, a mi juicio, para desestimar el planteo. Sin embargo, a mayor abundamiento, 

aceptando por hipótesis que tal desproporción hubiera sido demostrado, tampoco la 

postura del demandado habría de prosperar. Según el criterio de la Sala, expuesto en 

los autos “Debenedictis, Piero y otro  c/ SADAIC”, sentencia del 8-7-1988, en acuerdo 

en el que me correspondió emitir el primer voto (El Derecho 149-207) al que me 

remito, al igual que a la doctrina allí citada, en mérito a la brevedad, acreditado el 

elemento objetivo de la lesión se presume en su totalidad el elemento subjetivo. Ahora 

bien, la presunción de que ha mediado una situación de necesidad, ligereza o 

inexperiencia del lesionado y de que ha mediado explotación de esa inferioridad por el 

lesionante, es obvio que puede ser objeto de prueba en contrario, o bien resultar 

desvirtuada por los propios hechos de la causa. Y en el caso, ha sido Blanco el que con 

sus dichos ha aportado al tribunal el mejor convencimiento de que no se encontraba en 

situación de necesidad, ligereza o inexperiencia. Para mejor explicar lo que vengo 

diciendo, recuerdo que se ha entendido que la necesidad vocablo del que se ha 

señalado puede dar lugar a confusiones, sugiriéndose su reemplazo, por ejemplo, por 

penuria, como en los códigos suizo y libanés y cuyo uso recomendó el Tercer Congreso 

Nacional de Derecho Civil, es falta de las cosas que son menester para la conservación 

de la vida, o miseria, como en el mejicano (Luis Moisset de Espanés “”La lesión en los 

actos jurídicos”, U.N. de Córdoba, 1965, obra premiada por la Academia Nacional de 

Ciencias de Buenos Aires, págs. 183 y ss.). Penuria es pobreza extremada, carencia o 

falta de lo más necesario para la vida. En fallo de la Cámara de Apelaciones de Junín, 

se ha mencionado que la necesidad comprende un estado de carencia material y 

también espiritual, traducido en una situación de angustia y agobio (comentado por 

Julio César Rivera “Elementos y prueba de la lesión subjetiva”, El Derecho 74-347). 

De ligereza se ha dicho que no debe aceptarse una acepción tan amplia que comprenda 



el obrar negligente o imprudente, refiriéndose a estados mentales patológicos de 

debilidad, o de inferioridad mental (Belluscio-Zannoni, “Código Civil..” cit., t. 4, pág. 

370;  Moisset de Espanés, obra recién citada, págs. 191/3; ) aunque también se ha 

expresado una opinión crítica de esta interpretación por parte de Guillermo A. Borda 

(“ Acerca de la lesión como vicio de los actos jurídicos”, La Ley 1985-D-985) y se  la 

ha mencionado como inconstancia, volubilidad (Guillermina Venini, “Lesión 

subjetiva”, J.A. 1991-II-776), o bien refiere a quien actúa en forma irreflexiva, sin 

ponderar adecuadamente ventajas e inconvenientes (Luis D. Crovi “La lesión en los 

negocios jurídicos”,J.A. 1998-I-804, con cita de Andorno y Rodríguez). Inexperiencia 

es falta de los conocimientos que se adquieren con el uso y la práctica y se aproxima a 

la noción de error o ignorancia (Belluscio, op. y loc. cit.; Moisset de Espanés, op.cit., 

págs. 187/90), pero no por ello comprende la norma la protección de los jóvenes que 

hacen malos negocios (Rivera, “Lesión” en Estudios en homenaje al Dr. Guillermo A. 

Borda, ed. La Ley, Buenos Aires, pág. 328). Basta dar lectura a las alegaciones que ha 

vertido Blanco en sus escritos en este juicio o en el de desalojo y en las causas penales 

que obran por cuerda, dichos que comprenden la mención de una buena situación 

económica, con importante cantidad de propiedades inmobiliarias, su cautelosa y 

cuidada administración, para comprender que en modo alguno puede considerárselo 

comprendido en una situación en la que se haya hecho explotación de su necesidad, 

ligereza o inexperiencia. Es que, en rigor, así como la defensa se hizo en subsidio de lo 

que articulara en contra del instrumento hecho valer por el demandante, fuerza es 

comprender que difícilmente los argumentos hechos en favor de una de las líneas 

defensivas articuladas, resultara compatible con los que resultaba necesario movilizar 

en favor de la otra.   Por lo que llevo dicho, corresponde confirmar la sentencia 

apelada en cuanto acoge favorablemente la demanda [...] Voto pues para que se 

confirme en cuanto fue materia de agravios la sentencia apelada, excepción hecha de la 

condena en costas, que se impondrán en ambas instancias en el orden causado. Por 

razones análogas, la Dra. BORDA adhiere al voto que antecede”
(219)

. 

 ..”Es procedente el recurso ordinario de apelación deducido contra la 

sentencia que rechazó la pretensión de una empresa tendiente a obtener la 

modificación equitativa de la transacción celebrada con YPF., fundada en el vicio de 

lesión, pues se trata de una sentencia definitiva, recaída en una causa en que es parte 

indirectamente la Nación y en la cual el valor cuestionado, actualizado a la fecha de 

interposición del recurso, supera el mínimo legal [..] Debe rechazarse el recurso 

ordinario de apelación si los agravios no traducen una crítica concreta y 

circunstanciada de lo resuelto en materia de lesión subjetiva, al no refutar los 

argumentos jurídicos decisivos para la suerte de la acción, y de orden previo al examen 

de los elementos objetivos y subjetivos contemplados en el art. 954 del Código Civil. 

[...] Al no ser requisito de la transacción la equivalencia de los sacrificios recíprocos, 

ella no puede fundar la impugnación por causa de lesión [...] El instituto de la lesión 

debe ser valorado con criterio restrictivo. [...] La suerte de la acción iniciada por 

modificación de la transacción por el vicio de lesión - sea que se declare la existencia 

del vicio o se desestime el planteo - carece de incidencia respecto de los acreedores de 

la quiebra, a los cuales no puede oponérseles la decisión final. [...] Existe interés 

legítimo en que se precise el alcance del pronunciamiento referido a la modificación de 

la transacción por el vicio de lesión, frente a la viabilidad de la pretensión del síndico 
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de reclamar, en favor de la quiebra, el monto del crédito presuntamente insatisfecho, en 

la medida en que éste exceda lo depositado en el proceso concursal.”
(220)

. 

 ..”La nulidad dependiente de juzgamiento debe ser promovida por vía de 

acción, no siendo posible oponerla como defensa o excepción, en cuanto que la 

decisión judicial que lo anule solo puede ser provocada ejercitando la acción 

respectiva, ya sea como demandante o reconviniente. La nulidad derivada del vicio de 

lesión tiene carácter relativo, en la medida que el lesionado tiene dos acciones: la de 

nulidad y la de reajuste. Es decir, estamos en presencia de un acto anulable y no nulo, 

de nulidad relativa y no manifiesta; lo que hace necesario, por parte del juzgador, una 

profunda investigación de hecho. El planteamiento de tal nulidad por quien ha sido 

llamado a intervenir en juicio, solo puede ser aceptada por vía de acción, lo que 

también se adecua a la propia literalidad del CCIV 954, que se refiere a la "demanda" 

y a la "acción" como las vías para hacer valer los remedios que establece; ello, en 

salvaguarda de la garantía constitucional del debido derecho de defensa.”
(221)

. 

 ..."Si bien no resulta dudoso que en nuestro derecho positivo ese instituto 

debe funcionar también en el área del derecho comercial, no debe olvidarse que en su 

aplicación a este sector del derecho debe hacerse con particular cuidado cuando a 

comerciantes se refiere porque el ordenamiento jurídico de la actividad comercial se 

funda en la profesionalidad (del comerciante) que requiere y supone ciertas actitudes y 

capacidades mínimas para el manejo y administración de los negocios. Esas 

particularidades excluyen, en general, la posibilidad de que los comerciantes puedan 

ser victimas de la ligereza y de la inexperiencia. Tal vez el conocimiento de todos los 

días nos indique lo contrario, pues esos conceptos hasta cierto punto son 

contradictorios con las condiciones personales que estos deben poseer conforme a su 

carácter profesional y a las exigencias del mercado.[...]La sola desproporción, 

considerada con independencia de todo factor subjetivo, no puede siempre y en todos 

los casos, revelar necesariamente una violación a la moral, a las buenas costumbres y 

al orden publico. No pueden verse afectados estos últimos por la simple desproporción- 

de existir- cuando los contratantes han querido concertarlos en esa forma por razones 

especiales. Solamente cuando la ventaja desproporcionada se obtiene en perjuicio de 

una persona en condiciones de inferioridad surge la acción inmoral, contraria a las 

buenas costumbres. La sola diferencia entre el precio pactado y el justo precio (lesión 

objetiva) no vicia el contrato, pues las partes aprecian subjetivamente la equivalencia 

de las prestaciones, por lo que ella es distinta en cada caso y para cada contratante. Es 

necesario pues, que haya de por medio una acción u omisión maliciosa que se traduzca 

en una explotación y aprovechamiento consciente de la inferioridad de la otra parte, 

por quien obtiene el beneficio, dañando así económicamente al contratante débil. 

Insistimos en la necesidad de que medie el elemento subjetivo, aun en el caso de 

desproporción a que alude el CCIV 954, porque si bien allí se invierte la carga de la 

prueba -caso de notable desproporción- esta ultima encierra el concepto de explotación 

que encuentra su apoyo y fundamento en el factor psicológico"
(222)

. 

 ...”La presunción establecida por la norma del CCIV 954 reformado por 

la ley 17711 debe aplicarse con suma prudencia, pues están en juego en el caso los 
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principios de la autoridad del contrato y de la estabilidad de las relaciones jurídicas. 

Así, la sola comprobación de la existencia de la desproporción de las prestaciones 

reciprocas no conlleva de por si el elemento subjetivo de la lesión, pues la presunta 

victima debe probar la desproporción de las prestaciones y la existencia de un estado 

de inferioridad típica, necesidad, ligereza e inexperiencia. Acreditados estos extremos, 

entonces si se presume la explotación. Asimismo, el estado de necesidad aludido en el 

CCIV 954 como elemento constitutivo del vicio de lesión debe entenderse como una 

circunstancia en que no se halla disminuida la libertad de elección de la conducta a 

seguir, induciéndose así a la conclusión de un contrato desfavorable, sin que se exija 

que el lesionado se halle en estado de indigencia, pero si que por causa de un peligro 

que requiere un pronto auxilio una de las partes se ha visto obligada a contratar 

defendiendo su vida, su honor, su libertad, su salud o su patrimonio o el de su 

familia”
(223)

. 

 ..”Existe una intima relación entre las figuras de la lesión (CCIV 954) y 

la cláusula penal lesiva (CCIV 656). Tanto la lesión como la cláusula penal lesiva se 

componen de un elemento objetivo -la desproporción- cuanto de elementos subjetivos -

situación de inferioridad de la victima y aprovechamiento de ella- y la evidencia del 

elemento desproporción solo hace presumir la presencia del elemento subjetivo del 

lesionante mas no el de la victima, que debe ser acreditado por esta”
(224)

. 

 “1. Se debe distinguir la existencia de dos elementos subjetivos: el del 

lesionante consistente en el aprovechamiento de la situación de inferioridad de la otra 

parte; y el de quien resulta victima de negocio lesivo, que se configura con las 

situaciones de inferioridad tipificadas: inexperiencia, ligereza o necesidad. El 

demandante es quien debe acreditar este último elemento, así como la desproporción 

entre las prestaciones, para que de tal modo opere la presunción de la explotación de 

esa situación que aparece en el tercer parr. del CCIV 954.2. Quien es comerciante no 

puede -por regla general- invocar ligereza o inexperiencia, pudiendo excepcionalmente 

alegar "necesidad" si ella se vincula con la falta de elementos indispensables para el 

comercio, pero no al dinero que se precise para nuevas especulaciones”
(225)

. 

 .."La pericia psicológica es inidónea para demostrar la ligereza o 

inexperiencia con que se sostiene haber obrado el demandante, pues, a estar a los 

puntos de pericia propuestos y a la propia naturaleza del estudio, su objeto se endereza 

a mostrar un cuadro psicológico del actor, pero ello no guarda relación adecuada con 

los extremos aducidos en la demanda -inexperiencia o estado de necesidad- cuya 

acreditación no puede hacerse sobre la base de una prueba de capacidad psíquica e 

intelectual sino de datos objetivos referidos a sus circunstancias personales y la 

situación en que contrato"
(226)

. 

 ..”La alegación de una "equivocación" torna improcedente la invocación 

de la teoría de la lesión, ya que esta no protege al "equivocado" sino al "explotado". 

[..] La alegación de ser "la parte mas débil del contrato", constituye una posible 

inferioridad objetiva, pero no significa ni supone la inferioridad subjetiva del que obro 
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por causa de su necesidad, ligereza o inexperiencia, elemento necesario para la 

tipificación de la figura legislada en el CCIV 954”
(227)

. 

 "...1. La LC: 86 - 5 enuncia como un hecho revelador de la cesación de 

pagos la venta a precio vil, conceptuándose como tal a aquellos actos de disposición de 

bienes por precios muy inferiores a su valor real, que importan una contraprestación 

desproporcionadamente baja con respecto al bien adquirido y que determinaría el 

agravamiento de la situación patrimonial del vendedor y en general, cuando a criterio 

del juez, se tipifique la lesión subjetiva, pues una importante desproporción de las 

prestaciones autoriza a presumir el estado de necesidad. 2. El precio vil a que se alude 

no altera la naturaleza del acto ni impide la formación del contrato de compraventa, lo 

que no significa que la convención no pueda impugnarse y eventualmente obtenerse 

una declaración de nulidad por vicio de lesión (CCIV 954). 3. La notoria 

desproporción de las prestaciones (en el caso el comprador pago un precio 50% 

inferior al valor venal de dos inmuebles) no surge del precio pagado por el adquirente, 

pues si bien es evidente que este saco ventaja del negocio, ello en principio no 

compromete la licitud del acto ni permite afirmar que se ha consumado un verdadero 

despojo. En otros términos, el precio recibido por la vendedora -hoy fallida- no puede 

reputarse como una manifiesta, grosera o chocante inequivalencia de las prestaciones 

en relación al bien entregado, como para justificar la procedencia de la acción 

revocatoria concursal. 4. La no ignorancia por parte del comprador del precio 

ciertamente inferior que abono, no permite por si solo inferir su conocimiento acerca 

de la gravedad, o entidad de la crisis patrimonial del vendedor, con el grado de 

generalidad y permanencia que caracteriza al estado de cesación de pagos, requisito 

indispensable para la declaración de inoponibilidad del acto a los acreedores 

concurrentes. 5. Tal hecho constituye un indicio que requiere para alcanzar el 

resultado, una prueba idónea presuntiva, de la concurrencia de otros elementos de 

juicio de igual índole que, relacionados entre si, pudieron o debieron alertar al 

comprador de que las ventas se realizaron a fin de sustraer el bien del patrimonio del 

vendedor, disminuyendo la garantía de los acreedores. 6. Las presunciones constituyen 

prueba cuando se fundan en hechos reales y probados que, por su numero, gravedad y 

concordancia, producen convicción según la naturaleza del juicio y de conformidad 

con las reglas de la sana critica.7. Al deducir la acción revocatoria concursal, es el 

síndico quien debe aportar prueba suficientemente convincente de que el tercero tuvo 

conocimiento del estado de cesación de pagos antes de celebrarse el acto o al tiempo de 

su concreción"
(228)

. 

 "La lesión debe existir al tiempo de la celebración del contrato y debe 

ser acentuada, evidentemente desproporcionada, exagerada e injustificable, de manera 

tal que no deje la menor duda de que es totalmente contraria a elementales principios 

de equidad, ya que siendo esta una excepción a la regla debe interpretarse en forma 

restrictiva y no debe considerarse un medio para sustraer a los contratantes de las 

consecuencias negativas de un mal negocio o liberarlos del cumplimiento de 

negligentes compromisos. La lesión es un vicio que se configura al tiempo de la 

celebración del acto a través del aprovechamiento de la situación de inferioridad de 

uno de los contratantes por parte de su contrario, produciéndose de esta forma una 

ventaja patrimonial injustificada y desproporcionada a favor de este último. Por su 
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 CNCom. Sala D-22/08/1985,  "Villar, Omar C/ Banco Crédito Liniers S.A." 

(228)
 CNCom. Sala A-28/05/1987,  "Empresaria SCA S/ Quiebra S/ Incidente revocatoria concursal." 



parte, este vicio requiere que la desproporción o desequilibrio existan al momento en 

que el negocio nace y no que sobrevenga posteriormente"
(229)

. 

 "...1. La lesión debe existir al tiempo de la celebración del contrato y ser 

acentuada, evidentemente desproporcionada, exagerada e injustificable, de manera tal 

que no deje la menor duda de que es totalmente contraria a elementales principios de 

equidad, ya que siendo esta una excepción a la regla debe imputarse en forma 

restrictiva.2. Debe extremarse la prudencia para la aplicación del CCIV: 954, pues 

están en juego tanto la autoridad del propio contrato, cuanto la estabilidad de las 

relaciones jurídicas. (En el caso, ante la falta de vivienda, la adquisición de un 

departamento de un ambiente con medidas reducidas, sin terminar y de muy escasa 

calidad por parte de un matrimonio con un hijo pequeño ('estado de necesidad'); la 

apremiante toma de decisión ante la escasez de departamentos disponibles y la 

afluencia de interesados en la oferta ('ligereza'), así como también la falta de 

comprensión cabal del tipo de operación celebrada, estableciéndose el doble del valor 

correspondiente ('inexperiencia'), ponen de manifiesto un aprovechamiento o 

explotación que, -ante la falta de prueba en contrario-, configura el último de los 

presupuestos requeridos para la procedencia de la revisión)"
(230)

. 

 "El instituto de la lesión constituye un remedio de excepción, destinado a 

conjurar situaciones de verdadero despojo, en las cuales no queda la menor duda que 

son totalmente contrarias a los mas elementales principios de equidad. De ningún modo 

puede utilizárselo como medio para liberar a los contratantes de las consecuencias de 

un mal negocio o sustraerlos al cumplimiento de imprudentes compromisos. Aparte de 

la desproporción objetiva, el instituto exige -ineludiblemente-, el aprovechamiento por 

una de las partes de la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra. ( En igual 

sentido: Sala B, 10.12.92, "Cholet S.A. c/ Scarfiello y Rodriguez S.R.L. s/ 

ordinario)”
(231)

. 

 "...1. No se configura la lesión subjetiva por la sola circunstancia de que 

durante cierto lapso el índice del precio de los artículos de consumo al menudeo 

corriente aumente un cierto porcentaje, mientras que el precio del objeto adquirido 

mediante el plan de ahorro previo -circulo cerrado- se incremente en un porcentaje 

mayor.2. Ello indicaría, de ser así, que cierto bien aumento mas que el promedio de 

otros, pero tal hecho no vicia un negocio jurídico bilateral, porque aquel y este están 

colocados en esferas diferentes de la sociedad humana y carecen de influencia 

reciproca (en el caso, se arguyo que mientras durante cierto tiempo el índice de precio 

al consumidor se incremento en un 821%, el precio del rodado adquirido por el sistema 

de circulo cerrado aumento el 1.278%)"
(232)

. 

 "La lesión es un vicio del acto que se configura en su misma celebración 

mediante la explotación de la situación de inferioridad del contratante que produce 

para el otro una ventaja patrimonial injustificada y desproporcionada, requiriéndose 

que esa desproporción o desequilibrio exista en el momento en que el negocio tiene 

nacimiento y no que sobrevenga en la etapa posterior. La lesión puede provocar la 
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 CNCom. Sala C-07/10/1987,  "Resk, Neldo C/ Almagro Construcciones S.A." 

(230)
 CNCom. Sala B-27/09/1990,  "Ferreira Aban, Jesús Oscar y Otro C/ Almagro Construcciones S.A. 

S/ Ordinario" 

(231)
 CNCom. Sala B-05/05/1989,  "Bull SACI C/ Fabrica Argentina de Aparatos de Seguridad Eléctrica 

S.A." 

(232)
 CNCom. Sala D-21/11/1988,  "Salguero, Rogelio C/ Plan Ovalo S.A." 



nulidad del negocio o su reajuste. [..] El instituto de la lesión no constituye un medio 

para liberar a los contratantes de las consecuencias de un mal negocio o sustraerlos al 

cumplimiento de imprudentes compromisos, sino que constituye un remedio de 

excepción destinado a conjurar situaciones de verdadero despojo"
(233)

. 

 "La lesión debe existir al tiempo de celebración del contrato y ser 

acentuada, evidentemente desproporcionada, exagerada e injustificable, de manera tal 

que no deje la menor duda de que es totalmente contraria a elementales principios de 

equidad, ya que siendo esta una excepción a la regla debe interpretarse en forma 

restrictiva no pudiendo configurar un medio para sustraer a los contratantes de las 

consecuencias negativas de un mal negocio o librarlos del cumplimiento de sus 

compromisos negligentemente asumidos"
(234)

. 

 "La defensa esgrimida -lesión subjetiva, teoría de la imprevisión- es de 

tal entidad, que para su consideración se requiere un amplio debate con la debida 

intervención de las partes y el aporte de las probanzas necesarias a los efectos 

pertinentes. Dichas circunstancias tornan improcedente el planteo en cuestión en el 

juicio ejecutivo, en virtud del escaso marco cognoscitivo que la ley le acuerda. Además 

importaría entrar a considerar situaciones en intima vinculación con aspectos causales 

en torno a la obligación instrumentada en el título, con lo cual se estaría en 

contradicción con lo expresamente dispuesto por el CPR 544 y con la propia naturaleza 

jurídica del proceso que nos ocupa, el cual quedaría completamente desvirtuado, con el 

consiguiente perjuicio para el accionante que vería menoscabados sus derechos, si se 

acertara la discusión de los extremos propuestos por el accionado (Sala B, 21.3.84, Del 

Campo, Arturo c/ Rivas, Roberto)”
(235)

. 

 "No es admisible en el proceso ejecutivo la invocación del abuso del 

derecho, la lesión enorme ni la imprevisión, atento al limitado marco cognoscitivo del 

mismo (Sala A, 10.8.83, Comelli de Bignard c/ Vicco)”
(236)

. 

 "El instituto de la lesión se encuentra destinado a conjurar situaciones 

de verdadero despojo, en las que no queda duda de que se atenta contra los mas 

elementales principios de equidad; pero no puede utilizárselo como medio para liberar 

a los contratantes de las consecuencias de un mal negocio o sustraerlos al 

cumplimiento de imprudentes compromisos.( En igual sentido: Sala B, 21.9.93, Tejidos 

Oke S.A. c/ Viscosud S.A. s/ ordinario)”
(237)

. 

 “La prueba de la desproporción a la época de la celebración del acto y 

de la subsistencia de aquella a la fecha de la demanda, se encuentra a cargo de quien 

acciona por el vicio de lesión subjetiva-objetiva, siendo en el caso justificable el 

segundo recaudo pues, entre la fecha del negocio jurídico y el día de la presentación de 

aquella, ha transcurrido casi un año durante el cual, por factores objetivos ajenos a las 

partes, pudo producirse una disminución del valor real de la cosa -en moneda 

constante- que equilibrara el presunto desajuste de origen que se denuncia. Quien 

                                                 
(233)

 CNCom. Sala C-28/05/1987,  "Marino Antonio C/ Plan Ovalo S.A." 

(234)
 CNCom. Sala C-13/10/1987,  "Fels, Fernando C/ Cia. Financiera de Automotores SA S/ Ordinario" 

(235)
  CNCom. Sala B-03/07/1985,  "Bertucci, Alfredo C/ Ferretería  Francesa S.A S/ Ejecución". En igual 

e idéntico sentido, misma Sala,  "Sup-Mac S.R.L. C/ Ferretería Francesa S.A. S/ Ejecución". 

(22/05/1985), "Zamora, Diego C/ Dulcemar S.A. S/ Ejecución.( 05/08/1985). 
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actúa con ligereza o con inexperiencia o bajo un estado de necesidad, puede resultar 

explotado en esa situación de inferioridad, y ello se aprecia claramente cuando la 

doctrina distingue entre el estado de necesidad como autónomo vicio de la voluntad y 

la explotación de dicho estado por un tercero beneficiario de la notable desproporción 

que origina el vicio de lesión subjetiva-objetiva. En el primer supuesto el individuo 

contrata o ejecuta el acto, compelido por circunstancias apremiantes. La ley presume 

en el art. 954, 3a.p. C. Civil que, al existir un desequilibrio en las prestaciones, ha 

mediado explotación por quien se beneficia con aquel, respecto de la víctima. La 

presunción se circunscribe a una conducta reprochable -la del explotador- pero ella no 

supone que, a su vez, la otra parte sea víctima de un estado de necesidad, de ligereza o 

de inexperiencia, toda vez que no dice la norma que se presumirá "tal explotación" y 

además el estado de inferioridad del explotado. El que pretende la anulación o el 

reajuste de un acto jurídico bilateral y patrimonial por el vicio de lesión subjetiva-

objetiva, tiene que probar dos de los tres elementos que son necesarios para la 

existencia del vicio: a)la desproporción de las prestaciones y b)la subjetividad de la 

víctima, es decir la existencia de un estado de inferioridad. Existen, en los supuestos del 

art. 954 del C. Civil, dos elementos subjetivos correspondientes a distintos sujetos: a)la 

explotación por el beneficiario de la desproporción, de un estado de inferioridad de la 

víctima; b)ese estado de inferioridad consistente en la necesidad, ligereza o 

inexperiencia de aquella. Esos dos elementos, integrados con el objetivo -la evidente 

desproporción de las prestaciones al tiempo del acto, subsistente a la época de la 

demanda-, tornan viables las acciones que autoriza aquella norma legal. El análisis del 

art. 954 del C. Civil en su 2a. y 4a. partes permite extraer los siguientes recaudos 

legales: a)explotación de una de las partes por la otra; b)estado de inferioridad de la 

víctima por necesidad, ligereza o inexperiencia -que es materia de explotación; y 

c)ventaja patrimonial desproporcionada obtenida "por medio" de ese estado de 

inferioridad, consiguiente en la desproporción de las prestaciones existentes al tiempo 

del acto y subsistente a la época de la demanda. En la lesión subjetiva-objetiva del art. 

954 del C. Civil, la explotación proviene de una conducta activa de una de las partes y 

el estado de inferioridad corresponde a la otra, siendo ambas conductas subjetivas-

activa una y pasiva la otra engendrantes de situaciones diferentes cuya acreditación 

resulta necesaria, sin perjuicio de la presunción contenida en la tercera parte del 

artículo, referida a una sola de esas conductas”
(238)

. 

 La ley presume que, al existir un marcado desequilibrio en las 

prestaciones, a mediado explotación por quien se beneficia con aquél respecto de la 

víctima de un estado de inferioridad. La presunción se circunscribe a una conducta 

reprochable -la del explotador-, pero ello no supone que a su vez, la otra parte sea 

víctima de un estado de necesidad, de ligereza o de inexperiencia. De allí, pues, que 

como consecuencia de ello, cuando alguien pretende la anulación o reajuste de un acto 

pretendidamente lesivo, debe probar la existencia de dos de los tres elementos que 

concurren a configurarlo: 1)la desproporción de las prestaciones[...]; 2)la existencia 

de un estado de inferioridad típico: necesidad, ligereza o inexperiencia. Acreditados 

estos extremos, entonces sí se presume la explotación. Para la procedencia de la acción 

de nulidad o de revisión con fundamento en el art. 954 del Cód. Civil, es imprescindible 

el concurso de los siguientes recaudos: a)explotación de una de las partes por la otra; 

b)estado de inferioridad de la víctima por necesidad, ligereza o inexperiencia, que es 

materia de la explotación; c)ventaja patrimonial desproporcionada obtenida por medio 
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 CC0000 TL 7706 S 18-11-86, Juez Suarez (SD) Sandoval, Felipe y otra c/ Alemany, Juan y otro s/ 

Nulidad de acto jurídico. Mag. Votantes,  Suares - Macaya – Casarini. 



de ese estado de inferioridad consistente en la desproporción de las prestaciones 

existentes al tiempo del acto y subsistente a la época de la demanda. Cuando alguien 

pretende la anulación o reajuste de un acto pretendidamente lesivo, debe probar la 

existencia de dos de los tres elementos que concurren a confirmarlo: 1)la 

desproporción de las prestaciones..., 2)la existencia de un estado de inferioridad típico: 

necesidad, ligereza o inexperiencia. Acreditados estos extremos, entonces sí se presume 

la explotación”
(239)

. 

 

iii.-Fallos S.C.B.A: 

 

 .."Apreciar si en un caso ha mediado explotación por parte de un 

contratante, de la ligereza, necesidad o inexperiencia del otro o si ha existido notable 

desproporción entre las prestaciones, constituye cuestión de hecho cuya revisión sólo 

puede acaecer excepcionalmente mediante la alegación y demostración de que se ha 

incurrido en absurdo"
(240)

. 

 "La presunción contenida en el art. 954 del Código Civil es tan sólo 

"juris tantum", es decir, que el juzgador puede dejarla de lado si de las constancias de 

autos resulta destruida
(241)

 si el acusado de ser lesionante, demuestra la inexistencia de 

los elementos subjetivos
(242)

. 

 

b) Colombiana: 
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 CC0000 TL 10113 RSD-20-131 S 24-10-91, Juez Macaya (SD) Libertini, José Luis c/ Eleno, 

Ricardo y otro s/ Cumplimiento de contrato. Mag. Votantes,  Macaya - Lettieri – Casarini. 

(240)
 SCBA, Ac 35244 S 3-12-85, Juez San Martín (SD) Salinas, Santiago Lidio c/ Contreras, Zenón N. s/ 

Consignación AyS 1985-III-600 Mag. Votantes,  San Martín - Martocci - Cavagna Martínez - Mercader - 

Negri; SCBA, Ac 39237 S 9-8-88, Juez Laborde (SD) Cosentino, Jorge Daniel c/ Szklar, Jaime Moisés y 

Chaja, Elena Rosa s/ Nulidad LL t. 1988-D p. 480 - AyS 1988-III-56 - DJBA t. 1988-135 p. 172 Mag. 

Votantes,  Laborde - Cavagna Martinez - Negri - Vivanco - Mercader; SCBA, Ac 41037 S 4-4-89, Juez 

San Martín (SD) Paz, Eleuteria c/ Cemino, Antonia (suc.) y otra s/ Escrituración AyS 1989-I-524 Mag. 

Votantes,  San Martín - Laborde - Mercader - Cavagna Martínez - Negri;  SCBA, Ac 44347 S 18-6-91, 

Juez Mercader (SD) Delgado, Emilia G. c/ Reis, Manuel y otra s/ Consignación AyS t. 1991-II-198 Mag. 

Votantes,  Mercader - San Martín - Negri - Laborde - Rodríguez Villar; SCBA, Ac 45388 S 17-3-92, 

Juez Mercader (SD) Tolosa, Roberto y ot. c/ Peón, Juan Elías s/ Nulidad acto jurídico Mag. Votantes,  

Mercader - Vivanco - Laborde - San Martín - Pisano; SCBA, Ac 47953 S 4-5-93, Juez Pisano (SD) 

Citino, Omar Nereo c/ Calvo, Miguel Angel s/ Resolución de contrato. Restitución del inmueble. Pérdida 

sumas entregadas por el deudor Mag. Votantes,  Pisano - Mercader - Vivanco - Laborde - Negri; SCBA, 

Ac 54083 S 29-4-97, Juez Pisano (SD) Greco, Oscar Alberto c/ Babilonia S.A. y otro s/ Acción de 

nulidad Mag. Votantes,  Pisano-San Martín-Negri-Hitters-Pettigiani. 

(241)
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...."Del último texto legal trascrito (se refiere al art. 1947 C.C.), se desprende 

que la lesión enorme está estructurada en nuestro régimen civil sobre un factor 

puramente objetivo (el justo precio), con toda independencia del móvil subjetivo y de la 

manera como éste haya influido en el consentimiento. El que acepta vgr., vender una 

cosa por precio inferior a la mitad o comprarla por precio superior al doble del que se 

considera justo, no hace proceso volitivo vicioso, o si lo hace no lo invoca como causa 

cuando pide al juez que el contrato se rescinda por lesión. Su aceptación en estas 

circunstancias no implica de por sí una falsa noción del valor real de la cosa, ni una 

fuerza física o moral que lo haya constreñido, ni un engaño del otro contratante, que 

fueran suficientes para inclinar su voluntad. Simplemente el contrato es lesivo para él, 

por contener una desproporción entre el valor de las prestaciones recíprocas que 

alcanza la cuantía determinada por la ley, y por ello es rescindible"
(243)

.    

 

 ....”Las compraventas Mercantiles no se rescinden por causa de lesión 

ya provenga el concepto de la lesión de la contestación a la demanda, de la sentencia 

definitiva de primer grado, o del texto de los agravios planteados en la alzada por la 

parte reo, la Ley Mercantil es precisa en cuanto a determinar en su artículo 385 que las 

ventas mercantiles no se rescinden por causa de lesión"
 (244)

.  

 Rescisión del contrato por lesión enorme-vicio objetivo/ Buena fe 

contractual: “El que la lesión enorme se configure como un vicio objetivo, significa que 

tan solo se establece su presencia en un contrato a través de la confrontación 

matemática entre el precio convenido y el justo precio de la cosa en el momento del 

negocio. Si la lesión enorme es un vicio objetivo, la consideración de la buena o mala 

fe es irrelevante, por lo que aquella se presume. Por esta razón la disposición, según la 

cual los frutos se deben solamente desde la demanda, está en completa armonía con lo 

preceptuado para los casos generales de restituciones mutuas. En efecto, se atiende a la 

buena o mala fe de quien debe restituir, señalando que el poseedor de buena fe 

solamente debe los frutos desde la demanda. Como en la rescisión por lesión enorme la 

buena fe se da por sentada, consecuentemente los frutos no se deberán sino desde el 

ejercicio de la acción. Se propende más bien por un estado de cosas justo en cuanto 

reconoce los efectos propios de la buena fe contractual”
(245)

. 

 Rescisión de la venta por lesión enorme:...“No habrá lugar a la acción 

rescisoria por lesión enorme en las ventas de bienes muebles ni en las que se hubieren 

hecho por ministerio de la justicia. Lo estipula así el artículo 32 de la Ley 57 de 1887, 

la cual es acusada ante la Corte Constitucional. Considera el accionante que la norma 

lesiona los artículos 2°, 4º, 333 y 334  de la C.P., “en vista de que no promueve 

realmente el interés general, ni se protegen los bienes (muebles) de la persona humana, 
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porque la norma se ha quedado estancada frente a las necesidades económicas”. La 

norma es declarada exequible”
(246)

. 

 Lesión enorme-Naturaleza/ Principio de equidad: “La lesión enorme no 

constituye una institución de aplicación generalizada en nuestro derecho civil, y se ha 

consagrado como un instrumento adecuado de control y defensa del principio de 

"equidad", que puede verse comprometido no sólo en la compraventa, sino también en 

otros actos o convenios jurídicos”. [.....] “El comprador como adquirente de un 

inmueble se encuentra en una posición mucho mas ventajosa que el vendedor, porque 

la adquisición de un inmueble se considera como una inversión segura, menos afectable 

por los movimientos inflacionarios y con una mayor posibilidad de valorización; por 

consiguiente, aun cuando el comprador pague en exceso por el inmueble, se supone que 

con el trascurso del tiempo puede recuperar el mayor valor del precio que ha pagado. 

En cambio, el vendedor que recibe el dinero del precio de la compraventa, está mas 

expuesto a los efectos inflacionarios que gravitan sobre la moneda y de consiguiente 

colocado en una posición mas desventajosa.  Si se mira con detenimiento el contenido 

normativo de la disposición en referencia, se infiere que lo que es diferente en cada 

caso, esto es, frente al vendedor o al comprador para efectos de que opere la lesión, es 

el precio básico que configura el detrimento patrimonial lesivo. Así, tomando el mismo 

ejemplo que trae la demanda si el justo precio del bien es $ 100.000, el vendedor sufre 

lesión si recibe como precio de éste la cantidad de $ 49.000; a su vez, el comprador 

sufre lesión cuando paga por dicho bien la suma de $ 201.000; pero nótese que la 

relación, en cada caso, es de 1 a 2, lo cual conduce a afirmar que desde el punto de 

vista de la justicia compensatoria la relación es siempre la misma”
(247)

.    

 

c) Mexicana: ...“Considero es ilegal la interpretación del artículo 81 del 

Código de Comercio y del artículo 2 de dicho Ordenamiento por parte del Segundo 

Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito en la tesis jurisprudencial, pues 

invocando "doctrinas modernas" se erige en legislador y termina dogmáticamente con 

la legislación mercantil en materia de lesión, habida cuenta que si el legislador 

mercantil nunca contempló la acción de rescisión por la lesión aún con dolo y malicia, 

mucho menos podría contemplar la acción de nulidad por la lesión, por lo que resulta 

improcedente que se invoque la acción de nulidad o la acción de rescisión que 

atinadamente permite el artículo 17 del Código Civil para el Distrito Federal, 

únicamente para la lesión en materia civil, para que surta efectos en materia mercantil, 

contrariando el texto de la Ley Mercantil, habida cuenta de que hay una restricción a 

las acciones de rescisión y de nulidad por lesión establecidas en el artículo 385 del 

Código de Comercio“
(248)

.  

 

d) Chilena: ...”1º.- Que de las declaraciones y alegaciones de las partes fluye 

que el contrato cuya rescisión se solicita por lesión enorme contiene sólo una 
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apariencia de voluntad, toda vez que, mientras la demandante señala que no ha 

recibido el precio pactado, el demandado dice que la intención de su hermana -la 

actora- fue donarle el inmueble objeto de la compraventa, lo que no ha pasado 

desapercibido para esta Corte.2º.- Que, por ser conveniente dar fundamento dogmático 

a este fallo, estos jueces se adentrarán en la naturaleza jurídica de la lesión. Podemos 

señalar sin temor a equívocos que el Código Civil no contempla la lesión como uno de 

los vicios de la voluntad. No cabe dudas sobre el particular. El artículo 1.629 del 

Proyecto de 1853 la incluía, disposición que no fue reproducida en el artículo 1.451 del 

Código de Bello es la lesión? es su naturaleza jurídica?. El primer problema es más 

difícil de responder que la segunda interrogante. En términos generales, la lesión es el 

perjuicio que una parte sufre con motivo de la celebración de un acto jurídico a 

consecuencia de la desproporción económica de las prestaciones que le impone. En 

otros términos, es el perjuicio patrimonial de gravedad que sufre una parte, 

generalmente en la celebración de un contrato conmutativo, derivado de la 

desproporción o desequilibrio de las prestaciones provenientes de ese contrato; es el 

perjuicio que sufre alguien que se desprende de algo que es notablemente superior en 

valor a lo que recibe por ella. La lesión se produce generalmente en los contratos 

conmutativos, que son aquellos en que cada parte se obliga a dar o hacer una cosa que 

se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez, y que se 

contraponen a lo que el mismo código define como contrato aleatorio, esto es aquellos 

en el equivalente consiste en la contingencia incierta de ganancia o pérdida”
(249)

. 

 ...”En estos autos rol Nº 8.234, seguidos ante el Segundo Juzgado Civil 

de Antofagasta, caratulados Cespedes Oreste Enriqueta con Salamanca Alday Jorge. 

Parte Banco de Chile, sobre juicio ordinario de nulidad y reivindicación, cancelación 

de hipotecas y prohibiciones y, en subsidio, rescisión de contrato por lesión enorme, la 

juez titular de dicho tribunal, por sentencia de once de mayo de dos mil uno, escrita a 

fojas 591 y siguientes, rechazó la demanda de nulidad y reivindicación, y acogió la 

demanda de rescisión por lesión enorme interpuesta a fojas 12, y declara nulo el 

contrato de compraventa del inmueble [...]. El demandado Jorge Salamanca Alday, 

apela del fallo, y por su parte el Banco de Chile recurre de casación en la forma y 

apela del mismo [...]. CONSIDERANDO: [...] SEGUNDO: Que el fallo que se revisa, 

no hizo consideración alguna respecto de la escritura pública de mutuo, hipotecas, 

prohibiciones y fianza y codeudoría solidaria celebrada el 29 de mayo de 1996 entre 

don Jorge Augusto Salamanca Alday, por sí y en representación de la Sociedad 

Distribuidora de Repuestos Mineros Limitada con el Banco de Chile, en virtud de la 

que el referido Banco da en préstamo a la Sociedad mutuaria la cantidad de 3.810 U.F, 

y con el objeto de garantizar dicho mutuo don Jorge Salamanca Alday, por sí, 

constituye primera hipoteca a favor del Banco de Chile sobre la propiedad de autos, y 

segunda hipoteca sobre el mismo bien con cláusula de garantía general, para 

garantizar el fiel y oportuno cumplimiento de todas y cualesquiera obligación que la 

sociedad mutuaria le adeude actualmente, o le adeudare en el futuro. De este modo y al 

haberse omitido toda reflexión acerca del documento señalado, que incide 

fundamentalmente en lo atinente a la acción de rescisión por lesión enorme, se cometió 

el vicio previsto en el Nº5 del artículo 768 del Código de Procedimiento Civil en 
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relación con el artículo 170 Nº4 del mismo cuerpo legal, esto es las consideraciones de 

hecho que sirven de fundamento al fallo, que ha sido denunciado por la demandante; 

TERCERO: Que habiéndose incurrido en un vicio de aquellos que dan lugar a la 

casación en la forma, se acogerá el recurso por dicha causal, omitiéndose 

pronunciamiento respecto de las demás infracciones denunciadas. Por estas 

consideraciones y de conformidad, además, con lo dispuesto en los artículos 764, 766, 

768 Nº 5, y 786 del Código de Procedimiento Civil, se invalida la sentencia de 

reemplazo dictada con fecha dos de abril de dos mil dos, escrita a fojas 671. Acto 

continuo y sin nueva vista se dictará la sentencia que corresponde conforme a la ley..... 

SENTENCIA REEMPLAZO Santiago, veintitrés de diciembre de dos mil tres. En 

cumplimiento a lo resuelto y lo dispuesto en el artículo 786 del Código de 

Procedimiento Civil, se procede a dictar la sentencia que corresponde conforme a la 

ley. Vistos: PRIMERO: Que para la determinación del justo precio, primer elemento a 

acreditar para determinar la existencia de la lesión enorme alegada, necesario es 

revisar las probanzas que se han aportado al proceso dirigidas a ese objetivo. En este 

sentido, la demandante rindió prueba documental y pericial. En cuanto a la prueba 

pericial, la que se rindió sin las formalidades que la ley exige para ello, pero que este 

tribunal considerara y determinará su valor en el momento de ponderarla con los 

demás medios allegados, se agregó de fojas 363 a 367, informe evacuado por el perito 

don Godofredo Marchant Cabezas, quien concluyó que el valor de tasación comercial 

del inmueble al 13 de marzo de 1998, fecha de la venta del mismo al demandado, 

asciende a $ 194.741.050 [...]. De acuerdo a los precios promedio de los inmuebles de 

similares características, la tasación comercial del terreno en que se encuentra ubicado 

el inmueble sublite asciende a la suma de $85.000.000 y las construcciones emplazadas 

en el a la suma de $ 109.741.050; [...] TERCERO: Que a fojas 178 de los autos se 

encuentra agregado el documento, no objetado, consistente en una página del Diario El 

Mercurio correspondiente a los Avisos Económicos, del día 5 de septiembre de 1998, en 

que se observa un extracto conteniendo el aviso de remate del inmueble de autos 

ordenado en la causa rol Nº 36.688, sobre Ley de Bancos seguida por el Banco de 

Chile en contra de la Sociedad Distribuidora de Repuestos Mineros Limitada, en que se 

indica como mínimo para la subasta la suma de $ 90.000.000; CUARTO: Que de los 

antecedentes referidos precedentemente se puede determinar la existencia de los 

siguientes hechos: a) que por escritura pública celebrada con fecha 13 de marzo de 

1996, doña Enriqueta Céspedes Oreste vendió a don Jorge Salamanca Alday la casa y 

sitio ubicada en calle Vargas esquina Abaroa de Calama en el precio de $12.000.000, 

al contado; b) que por escritura pública celebrada con fecha 26 de mayo de 1996, el 

Banco de Chile otorgó un préstamo hipotecario a la sociedad Distribuidora de 

Repuestos Mineros, representada por don Jorge Salamanca Alday, ascendente a 3.810 

U.F, constituyéndose primera y segunda hipoteca a favor del Banco sobre el inmueble 

de autos para garantizar el pago y cumplimiento de las obligaciones contraídas y que 

contraiga en el futuro la sociedad mutuaria; c) que el inmueble sublite que había sido 

comprado por don Jorge Salamanca Alday con fecha 13 de marzo de 1996 en 

$12.000.000, sirvió para garantizar una deuda de 3.810 UF, dos meses y 13 días 

después de adquirido, equivalentes en pesos a esa fecha a la suma de $55.092.866, 

teniendo como referencia el valor de la UF a la fecha ascendente a $14.460,07; 

QUINTO: Que de lo anterior fluye una diferencia considerable entre el monto pagado 

para adquirir el bien raíz de que se trata y aquella cantidad de dinero que el Banco 

prestó a la sociedad.... SEXTO: Que analizada la prueba rendida, en especial los 

documentos referidos y considerando el informe pericial, sólo como referencia y a 

mayor abundamiento, este tribunal llega a la convicción que el precio pagado por el 



demandado con fecha 13 de marzo de 1996, no constituye el justo precio de la cosa, 

pues el valor del inmueble sublite, en cualquier caso, y teniendo como referencia la 

escritura de mutuo e hipoteca antes mencionada, de fecha 26 de mayo de 1996, no 

puede haber sido inferior a $55.000.000, suma que estos sentenciadores estiman 

corresponde al justo precio para los fines del artículo 1889 del Código Civil [...]; 

OCTAVO: Que el demandado Jorge Salamanca Alday deberá previo a restituir el 

inmueble de autos, purificarlo de los gravámenes que recaen sobre él de acuerdo a lo 

dispuesto en el artículo 1895 del Código Civil; Por estas consideraciones y lo dispuesto 

en el artículo 786 del Código de Procedimiento Civil, 1698, 1888, 1889 y 1895 del 

Código Civil, se declara: [...] En cuanto al fondo: 1.- Se rechaza la demanda de 

nulidad y reivindicación interpuesta en lo principal de fojas 12; 2.- Se acoge la 

demanda subsidiaria de rescisión por lesión enorme interpuesta a fojas 12, y se declara 

nulo el contrato de compraventa del inmueble..”
 (250)

. 

  

 “...En estos autos rol 17.587 del Juzgado de Letras de Elqui-Vicuña, 

caratulados Humberto del Tránsito Miranda Cortés con Alvarita de Mercedes Espejo 

García, por sentencia de uno de octubre de dos mil dos, escrita de fs. 139 a 150, el Juez 

no inhabilitado don César Orellana López rechazó la demanda principal y la 

subsidiaria. Apelada esta resolución por el actor, una Sala de la Corte de Apelaciones 

de La Serena, por fallo de veinte de junio de dos mil tres, la confirmó. En contra de esta 

sentencia el demandante dedujo recursos de casación en la forma y en el fondo.... Que 

para la adecuada inteligencia del recurso en estudio, deben tenerse presente las 

siguientes circunstancias del proceso: a) don Humberto del Tránsito Miranda Cortés 

dedujo demanda de nulidad de contrato en contra de Alvarita de Mercedes Espejo 

García. Funda su acción en que por escritura pública de 7 de enero de 2000 su padre, 

don Marcelo del Tránsito Miranda, vendió a la demandada los predios agrícolas 

denominados Paraguay, Mitad del Predio Buen Retiro y Buen Retirito, con sus 

respectivos derechos de agua, en el precio único y total de $700.000....Agrega que su 

padre falleció y él es su único heredero, habiéndosele concedido la posesión efectiva. 

Señala que el aludido contrato es nulo absolutamente porque en él no se especificó 

separadamente el precio de los bienes raíces y de los derechos de aprovechamiento de 

agua, siendo un requisito esencial para la validez del contrato de compraventa que 

exista precio y que éste sea determinado, de acuerdo con los artículos 1793 y 1808 del 

Código Civil. En subsidio, solicita la declaración de nulidad relativa del mismo acto 

jurídico por adolecer de lesión enorme, toda vez que cada uno de los predios vendidos 

vale $2.500.000 aproximadamente y los derechos de aguas valen, por su parte, 

$2.400.000, por lo que el justo precio es de $9.900.000 y al haberse vendido en menos 

de la mitad de dicha cifra, el contrato está viciado por lesión enorme; b) la demandada, 

contestando, señaló que, la demanda debe ser rechazada, además que al actor le rige la 

prohibición del artículo 1683 del Código Civil, por ser heredero del que celebró el 

contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba.[...]. CUARTO: Que se 

ha sostenido por esta Corte que los tribunales tienen la facultad de examinar los 

presupuestos de las acciones y excepciones deducidas y, luego, no se extiende a puntos 

no sometidos a su decisión el fallo de autos que, interpuesta una acción de nulidad 

relativa por lesión enorme, examina la concurrencia de las exigencias de esta 
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institución, entre las cuales está la de haberse vendido la cosa a menos de la mitad del 

justo precio (o haberse comprado a más del doble del justo precio), de lo que se infiere 

que si la sentencia razona que el referido justo precio es distinto en un contrato que se 

vende la propiedad plena que en otro, como el de autos, en que se vende el dominio 

nudo, no ha incurrido en el vicio que se denuncia. En lo que ahora interesa, la lesión 

enorme se basó en que los inmuebles se vendieron en menos de la mitad del justo 

precio, que el recurrente y actor estima, y los sentenciadores sin referirse a un punto 

extraño de lo que es el justo precio, desestimaron esa pretensión. No ha habido en 

consecuencia, como se ha dicho pronunciamiento alguno fuera del margen de la litis, lo 

que hace que el recurso deba desestimarse. EN CUANTO AL RECURSO DE 

CASACIÓN EN EL FONDO. QUINTO: Que el actor, junto con el recurso de casación 

en el fondo, acompaña un certificado de defunción de su padre (fallecido el 20 de 

marzo de 2000 y nacido el 16 de agosto de 1908) y una carta que atribuye a la 

demandada, documentos no acompañados en la oportunidad procesal correspondiente. 

Agrega el recurrente que su parte contrató a la demandada para que cuidara a su 

padre, don Marcelo del Tránsito Miranda, el que a esa data no controlaba los 

esfínteres, no hablaba y había que alimentarlo, afirmaciones todas que no se vertieron 

en la demanda, ni a lo largo de toda la discusión. SEXTO: Que el recurrente sostiene, 

luego, que la Corte de Apelaciones, al confirmar el fallo de primer grado y rechazar la 

demanda principal, ha cometido error de derecho al infringir el artículo 1683 del 

Código Civil, toda vez que dicha norma impide que quien ha obrado dolosamente o de 

mala fe se aproveche de ello pidiendo al nulidad del contrato y, en la especie, su parte 

no ha obrado con dolo desde que su padre y causante tenía a la fecha del contrato, 92 

años de edad y estaba privado de sus facultades mentales, falleciendo a los pocos días 

de celebrado dicho acto jurídico. La mala fe, agrega, corrió por cuenta de la fámula 

que obtuvo que el anciano a quien cuidaba le traspasara todos sus bienes. SÉPTIMO: 

Que en primer término cabe señalar que todo lo dicho por el recurrente en orden a que 

su padre tenía a la fecha del contrato 92 años, que murió pocos días después de 

celebrado dicho acto jurídico y que estaba privado de sus facultades mentales, 

constituyen alegaciones nuevas, no señaladas en la demanda, libelo en que, por lo 

demás, no se demandó la nulidad absoluta del contrato por falta de consentimiento 

derivado de la demencia del vendedor, sino que se pidió dicha nulidad por falta de 

precio. OCTAVO: Que luego, sin compartir lo aseverado por la Corte de Apelaciones 

en cuanto a que un contrato de compraventa en que se vende la nuda propiedad 

constituyéndose un usufructo vitalicio a favor del vendedor es un contrato aleatorio, 

dicho tribunal no ha cometido el error que se denuncia. En efecto, constituye un 

presupuesto fáctico que el demandante es hijo de don Marcelo del Tránsito Miranda, 

vendedor en el contrato cuya nulidad se pide y que, en tal calidad, es su único heredero 

y, por consiguiente, es continuador de la persona del difunto y representa la persona 

del causante para sucederle en todos sus derechos y obligaciones transmisibles 

(artículo 1097 del Código Civil). Luego, el principio nemo auditur propiam 

turpitudinem allegans, recogido en el artículo 1683 del Código Civil, en cuya virtud no 

puede pedirse la nulidad absoluta por quien ha ejecutado el acto o celebrado el 

contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba, también es aplicable al 

heredero y, por ende, no puede acogerse la pretensión del demandante de autos de 

declarar la nulidad absoluta del contrato de compraventa que indica por falta de 

precio, por cuanto dicho vicio, en caso de existir, era conocido del vendedor, esto es, de 

su causante, sin que puedan atenderse las alegaciones del recurrente, hecha en el 

recurso de casación, en orden a que don Marcelo del Tránsito Miranda estaba demente 

pues, como se dijo, amén de no haberse señalado tal hecho en la demanda, no fue esa 



la causa de la acción de la nulidad entablada. NOVENO: Que, por consiguiente, si el 

causante no tenía el derecho de pedir la nulidad absoluta del contrato de compraventa 

que celebró con la demandada, tampoco le asiste a su heredero este derecho. Y esto no 

significa, como se ha dicho por esta Corte, que se haga responsable al heredero del 

dolo o culpa ajenos, pues no cabe identificar al dolo mismo, que es personalísimo y que 

nace y muere con el autor, con sus consecuencias o efectos civiles que por ser de 

carácter económico se transfieren o transmiten de acuerdo con las reglas generales. 

DÉCIMO: Que, consecuentemente, al no cometer la sentencia el error de derecho 

denunciado, el recurso de casación en el fondo, al igual que el de forma, será 

desechado.”
 (251)

. 

 

e) Ecuatoriana: ..”Del fallo pronunciado por la Segunda Sala de la Corte 

Superior de Justicia de Tungurahua, que confirma la sentencia dictada por el Juez 

Segundo de lo Civil de Ambato, que acepta la demanda y declara rescindido el contrato 

de compraventa de un inmueble, celebrado entre el sacerdote Olmedo Fortunato del 

Salto con sus sobrinas Laura Cecilia, Ana Graciela, Marielena y Alda Piedad del Salto 

del Salto por existir lesión enorme en perjuicio del vendedor, el primero mencionado, 

ordenándose que las cosas vuelvan al estado en que se hallaban antes de celebrarse el 

contrato, debiéndose tomar nota al margen de la escritura matriz y de la inscripción 

correspondiente, disponiendo también que los demandados restituyan al accionante el 

predio materia de la compraventa y que el actor restituya a las compradoras la suma 

de 47 millones de sucres en un plazo de 30 días. Como el juicio se encuentra en estado 

de resolución, para hacerlo se considera: [...]  "El contrato de compraventa puede 

rescindirse por lesión enorme.". Así lo determina en forma expresa el Art. 1855 del 

Código Civil. Para que el vendedor sufra lesión enorme se precisa que el precio que 

reciba el vendedor sea inferior a la mitad del justo precio de la cosa que vende. A su 

vez el comprador sufre lesión enorme cuando el precio de la cosa que compra es 

inferior a la mitad del precio que paga por ella. El Art. 1856 citado, contempla en su 

inciso segundo que el justo precio se refiere al tiempo del contrato. El precio pagado 

por los compradores al vendedor es de cuarenta y siete millones de sucres, cantidad 

que es inferior a la mitad del precio real a la fecha de celebración del contrato el 

veintinueve de noviembre de 1995 e inscrito en el Registro de la Propiedad de Ambato, 

el 23 de septiembre de 1996. El informe pericial de fs. 33 a fs. 38 hace constar que el 

precio real del inmueble a noviembre de 1995 es de doscientos veinte millones 

seiscientos cuarenta y tres mil sucres y que el valor del usufructo es de catorce millones 

setecientos dos mil trescientos veinte y cinco sucres. El informe del perito Ing. Fabián 

García Torres no fue impugnado. El único opositor a la rescisión del contrato, Lic. 

José Franklin León hace observaciones al informe, alegando error esencial, ante lo 

cual la Jueza a quo designa nuevo perito a la Arq. Myrian Núñez Jaramillo, quien 

consigna en su informe un avalúo de $ 8.502,50 dólares americanos, que equivale a 

doscientos doce millones quinientos cincuenta mil sucres. El avalúo del Ing. García 

Torres es casi igual al de la Arq. Núñez Jaramillo, pero en todo caso el justo precio que 

recibe el vendedor padre Olmedo Fortunato del Salto es inferior a la mitad del precio 

en el cual se vendió el inmueble. CUARTO.- La reserva del derecho de usufructo que 

hace para sí el vendedor en nada afecta la lesión enorme, pues se trata de una parte de 

la casa de habitación, esto es la tercera planta que para su uso se reservó el Sacerdote. 
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En todo caso, la lesión enorme afecta al precio que debió recibir el vendedor de manos 

de las compradoras sus sobrinas. Por lo expuesto, es procedente la acción de rescisión 

de la venta por lesión enorme, formulado por el demandante, en la forma prescrita en 

el Art. 1856 y siguientes del parágrafo 13 del Título XXII, de la compraventa, del 

Código Civil. QUINTO.- No existe falta de aplicación, errónea interpretación, ni 

violación de los antecedentes jurisprudenciales, que son los argumentos del recurrente, 

porque son contrarios e incompatibles”
(252)

. 

 

f) Venezolana ( Interesante fallo sobre lesión y los intereses colectivos): ..”La 

Sala considera lesivo que un deudor del sistema de ahorro o asistencia habitacional se 

encuentre solvente en las cuotas financieras mensuales y en las anuales, pero que el 

capital debido -como resultado del refinanciamiento- exceda en una parte sustancial al 

capital realmente recibido. En materia de lesión-entre herederos (artículos 1.120 y 

1.132 del Código Civil)- el exceso en una cuarta parte de la estimación del valor de los 

objetos da lugar a la lesión. Se trata de una norma específica del derecho hereditario, 

pero la lesión puede también tener lugar en materia contractual (artículo 1.350 del 

Código Civil), sin que el legislador haya señalado un parámetro para el cálculo de la 

misma. La lesión, como institución, origina la rescisión del contrato, en los casos y 

bajo las condiciones especialmente expresadas en la ley, lo que amerita una acción en 

ese sentido. Ahora bien, lo anterior no exime a que pueda existir una situación lesiva y 

que la misma pueda ser reconocida, se trataría de una lesión objetiva, que a pesar de 

existir, no origina la rescisión del contrato, ya que el lesionado no la solicita. En 

materia de interés social, y de derechos o intereses difusos o colectivos, pueden existir 

situaciones lesivas para las comunidades, grupos o colectividades que acceden a 

determinados tipos de contratos. Si los contratos se refieren a la adquisición de bienes 

y servicios, ellos se ven regulados por la Ley de Protección al Consumidor y al 

Usuario, la cual mediante varias figuras jurídicas evita la desproporción que pueda 

surgir en el contrato; pero fuera de dicha ley, la cual tomó en cuenta a los usuarios del 

sistema financiero, pueden ocurrir ofertas masivas dirigidas a grupos de personas, a 

colectividades, etc., que generan contratos que por desproporcionados a favor de una 

parte se hacen objetivamente lesivos. [...]Cuando en una acción por intereses difusos o 

colectivos se exige que se satisfaga una prestación general a las personas, como sería, 

el acceso al crédito para adquirir viviendas, y así dar cumplimiento al derecho a la 

vivienda (artículo 82 constitucional), el Juez detecta circunstancias que impiden, 

desmejoran o limitan dicho derecho al crédito y a la vivienda, puede declararlas a los 

fines que pueda cumplirse el derecho general prestacional, que atañe a todo el mundo, 

y tomar los correctivos en ese sentido, sin ordenar rescindir contratos por lesión, ya 

que eso no es lo solicitado. Tal situación lleva a la Sala a considerar que en casos 

como el de la presente acción, y con relación a los préstamos vigentes, se puede señalar 

un parámetro para calificar la lesión, en los créditos que corresponden al área III 

conforme a las leyes que rigen la vivienda y política habitacional, o los otorgados fuera 

de dichas leyes, pero con el esquema en ellas señalado, y tal parámetro debe tomar en 

cuenta que mientras mayor plazo de pago exista, mayor monto por intereses se 

capitalizan, por lo que la deuda del prestatario sube, haciéndose más onerosa su 

situación en relación con la suma que realmente recibió; aunado a que en una 
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economía volátil, la tendencia es que las tasas de interés siempre suben en relación con 

la tasa que se utilizó cuando se efectuó el contrato.[...] A juicio de la Sala, dentro de los 

esquemas de préstamos con refinanciamiento, la lesión vendría dada por el cobro de 

intereses que se capitalizan, que generan mas intereses a tasas fluctuantes, a veces 

desmesurados con relación a la tasa de interés original que se utilizó cuando se 

formalizó el negocio, y que convierte al capital refinanciado en una desproporción con 

relación al capital efectivamente recibido por una persona a quien de antemano se 

reconoce que tiene limitaciones para cumplir, hasta el punto que las propias leyes que 

rigen o han regido el sistema crearon un Fondo de Rescate, en beneficio del acreedor, 

previendo que el deudor no pudiere cumplir. Tal condición de peligro en el deudor 

incluso originó la Ley de Protección al Deudor Hipotecario. Para determinar cuando 

existe la lesión, cuando se produce realmente el desequilibrio que obra en detrimento 

del deudor, la Sala considera que ello ocurre cuando los intereses capitalizados, en 

base a la tasa fluctuante del mercado que hasta ahora se ha venido aplicando, se han 

alejado también desproporcionadamente de los intereses que el deudor debería ganar 

por los pasivos laborales que le corresponden, no sujetos a fideicomiso, y por ello para 

poder conjurar la lesión, debe existir una tasa promedio entre la de los intereses del 

mercado que han sido cobrados a los prestatarios desde 1996 y la tasa de los intereses 

que a partir de 1996 viene fijando el Banco Central de Venezuela para las prestaciones 

sociales y que lo hace respondiendo a la situación laboral del país y a la de los 

ingresos de los venezolanos.[...] DECISIÓN: Por los razonamientos expuestos, este 

Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, administrando justicia, en 

nombre de la República y por autoridad de la Ley, declara PARCIALMENTE CON 

LUGAR la demanda por derechos e intereses difusos o colectivos ejercida por los 

ciudadanos César Antonio Balzarini Speranza, Presidente de la Asociación Civil 

Deudores Hipotecarios de Vivienda Principal (ASODEVIPRILARA), Igor García y 

Juvenal Rodríguez Da Silva, asistidos por los abogados Gastón Miguel Saldivia Dáger, 

Abraham José Saldivia Paredes y José Manuel Romano, en contra de la 

Superintendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras y del Consejo Directivo 

del Instituto para la Defensa y Educación del Consumidor y del Usuario (INDECU); y, 

el Consejo Bancario Nacional y la Asociación Bancaria Venezolana”
(253)

. 

 

g) Boliviana: ..”En revisión la Resolución de Fs. 28 a 30 de obrados, 

pronunciada el 26 de enero de 2000, por la Sala Social y Administrativa Segunda de la 

Corte Superior del Distrito Judicial de La Paz, en el recurso de Amparo Constitucional 

interpuesto por María Blanco de Flores contra Freddy Valdez, Jefe de la División de 

Investigación de la Unidad Operativa de Tránsito y Sargento José Quispe, los 

antecedentes arrimados al expediente; y, CONSIDERANDO: Que, de la revisión y 

compulsa del expediente se establece lo siguiente:1. Expresa la recurrente, que 

habiendo negociado mediante acuerdos contractuales la compraventa de una 

movilidad, marca Toyota placa No LVJ 667, en el mes de noviembre de 1998, con Deysi 

Cuba de Ledesma, en la suma de $us. 9.000,00.- de los cuales canceló la suma de $us. 

7.069,00.-, en cuotas, retrasándose últimamente en el pago de las mismas por 
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cuestiones ajenas a su voluntad, por lo que Deysi Cuba de Ledesma, por intermedio de 

su esposo Richard Ledesma y dos civiles, procedieron a recoger y secuestrar la referida 

vagoneta el día 22 de noviembre de 1999 a la una de la madrugada, cuando el chofer 

se hallaba trabajando, habiéndole despojado de las llaves, con violencia y amenazas de 

muerte, añade, que desde esa fecha la ex-propietaria ha estado haciendo trabajar el 

vehículo las 24 horas del día, obteniendo por consiguiente ganancias. 2. Que, tales 

hechos fueron denunciados a la División de Investigaciones de Tránsito mediante 

requerimiento fiscal, para que el vehículo sea depositado en Tránsito hasta que se dé 

solución al caso. Los funcionarios recurridos no accedieron a su petición; por el 

contrario expresaron que a pedido de la otra parte, el día lunes solucionarían el 

problema, no obstante que la Unidad Operativa de Tránsito no tiene jurisdicción ni 

competencia para tramitar o conocer asuntos civiles como el de compra venta de 

vehículos, incurriendo en la nulidad prevista por el art. 31 de la Constitución Política 

del Estado; razones éstas por la que interpone recurso de Amparo Constitucional, 

pidiendo la inmediata devolución del vehículo ilegalmente secuestrado, rendición de 

cuentas de la renta obtenida y remisión de actuados ante el juez de Partido de Turno en 

lo Civil, para el trámite de resolución del contrato por lesión enorme [...].4. Por su 

parte el co-recurrido, Sgto. José Quispe, informó que Deysi Cuba de Ledesma denunció 

a la recurrente por delito de estafa en el mes de septiembre de 1988, habiendo suscrito 

un documento de compraventa de un motorizado, comprometiéndose a pagar su precio 

en plazos, los mismos que no se han cumplido porque el indicado vehículo fue 

interceptado y dejado en el parque de la Av. Mariscal Santa Cruz; que finalmente el 

vehículo fue recuperado por Deysi Cuba de Ledesma (vendedora) el 21 de noviembre 

de 1999 a horas 00:30; hecho que fue puesto en conocimiento del Fiscal Adscrito a 

Tránsito, para que requiera lo que fuera de ley, este requerimiento, no fue emitido 

hasta la fecha.[..] 6. En vista de los antecedentes procesales y fundamentos 

presentados, por las partes y de acuerdo con el requerimiento del representante del 

Ministerio Público, la Sala Social Administrativa Segunda de la Corte Superior del 

Distrito de La Paz, dicta Resolución, declarando procedente el recurso de fecha 26 de 

enero del año 2000, saliente de fs. 28 a 30 de obrados, con el fundamento de que las 

autoridades de Tránsito se abocaron a considerar la denuncia de estafa, cuando el 

hecho nace de una relación contractual de orden civil y comercial, en la que no tenían 

competencia para conocer este caso, menos para intervenir como autoridades de 

conciliación; asimismo determina que la Unidad Operativa de Tránsito debe hacer la 

entrega inmediata del vehículo, en tanto se regularicen los trámites pertinentes con 

daños y perjuicios a establecerse en ejecución de sentencia. CONSIDERANDO: Que, 

del análisis de hecho y de derecho que informa en el expediente, se evidencian los 

siguientes extremos: a. Que las autoridades recurridas han obrado con exceso de 

autoridad, violando los arts. 168 y 428 del Reglamento de Tránsito, que establece los 

casos en los cuales ésta institución puede levantar diligencias de policía judicial y 

secuestrar una movilidad, no existiendo en el presente asunto, delitos de tránsito ni 

accidentes, confundiendo arbitrariamente una denuncia efectuada con anterioridad a la 

suscripción de un documento privado de compra venta, es decir antes de la transacción 

para la adquisición del motorizado. b. Que el hecho en cuestión, nace de la relación 

contractual que suscriben la recurrente con Deysi Cuba de Ledesma, mediante un 

documento privado de compra venta a facilidades, que en obrados no se demuestra si 

se encuentra o no con reconocimiento de firmas, para cuya resolución existen 

autoridades competentes, a quienes las partes en conflicto pudieron recurrir y que no 

son precisamente las de Tránsito, constituyendo la intervención de éstas un acto 

arbitrario que infringe el art. 31 de la Constitución Política del Estado. c. Que, de 



conformidad a lo establecido por el art. 169 del Código de Tránsito, el funcionario de 

esta institución, o toda otra autoridad que ordene el secuestro de vehículos 

injustificadamente, será responsable de los daños y perjuicios que ocasione; en el 

presente recurso, el Cnl. Freddy Valdez informó en audiencia a fs. 26 vta., que ordenó 

la custodia del motorizado por una persona designada como depositaria, como medida 

precautoria, resultando probados los actos ilegales y omisiones indebidas en los que 

han incurrido los demandados. CONSIDERANDO: Que, el Recurso de Amparo 

Constitucional, de conformidad a lo previsto por los arts. 19 de la Constitución Política 

del Estado y 94 de la Ley 1836, procede contra todo acto ilegal u omisión indebida de 

autoridad, funcionario o particulares, que restrinjan, supriman o amenacen suprimir o 

restringir los derechos y garantías de las personas reconocidos por la Constitución 

Política y las leyes; en el caso, los recurridos han quebrantado los artículos 8-a) y 31 

de la Constitución Política del Estado. Consecuentemente el Tribunal de Amparo, al 

declarar procedente el recurso, ha dado una correcta aplicación a los artículos 19 de 

la Constitución Política del Estado y 94 de la Ley No 1836.POR TANTO: El Tribunal 

Constitucional en virtud de la jurisdicción y competencia que ejerce por mandato de los 

artículos 19-IV y 120-7ª de la Constitución Política del Estado y 102-V de la Ley 1836, 

APRUEBA en revisión la Resolución de fs. 28 a 30 de obrados, de fecha 26 de enero del 

2000, dictada por la Sala Social Administrativa Segunda de la Corte Superior de 

Justicia de La Paz, con el aditamento de que debe ser con costas”
(254)

. 

 

h) Paraguaya: “[...]Que, en el caso de autos, como quedo expresado 

antecedentemente, la parte actora pretende la nulidad de la Escritura Pública No. 315 

de fecha 22 de septiembre de 1.995, de transferencia de la Finca No. 18.737 del 

Distrito de Encarnación (obrante a fs. 6/7 y 13/18 de autos), con fundamento en que 

dicha transferencia se realizó por la suma de G. 5.000.000 a favor del demandado 

CELSO ORTIZ y SRA. MARIA ESTELA ZACARIAS DE ORTIZ, habiéndole éstos 

prometido que aparte de dicha suma de dinero le transferirían un camión de carga 

cuyo valor ascendía a la suma de G. 50.000.000, lo cual no se ha cumplido a pesar de 

las reclamaciones múltiples realizadas; alega asimismo la parte actora que el inmueble 

que transfirió a la parte demandada tiene un valor de G. 88.850.200 según tasación 

efectuada por el profesional Arq. José Rodolfo Sténico que adjunta a su presentación 

alegando la lesión por explotación por la desproporción entre las prestaciones, dado el 

irrisorio precio recibido por la referida transferencia y el estado de necesidad en que 

se encontraba la actora por la situación económica apremiante dado su condición de 

viuda sin hijos para ayudarla y su avanzada edad que le impide realizar ningún tipo de 

trabajo y angustiada por eso aceptó la oferta de los hoy demandados quienes solamente 

tenían la intención de engañarla al verla sola, ignorante y sin protección hasta llegar a 

convencerla de realizar la transferencia por la suma señalada y la promesa incumplida 

de poner a su nombre el camión para que lo pueda hacer trabajar, señalando la 

concurrencia de la presunción explotación prevista en el art. 671 del CC., asimismo 

referente a la procedencia de la acción en contra del contrato de compraventa oneroso 

y bilateral y de la oportunidad de la instauración de la acción incoada. Que, la parte 

demandada, al contestar el traslado de la demanda reconoció la existencia del contrato 

de transferencia de la Finca No. 18737 del Distrito de Encarnación, negando que el 
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precio haya sido establecido en la suma de G. 5.000.000 que consta en la Escritura 

Pública de referencia, admitiendo que se comprometieron a transferir a la actora el 

camión cuyos datos consta en el contrato privado que adjuntan y que así lo hicieron 

efectivamente y que a pedido expreso de la demandada la transferencia (en la Escritura 

Pública) se realizó a precio bajo a fin de abaratar los costos de honorarios de la 

Escribanía y aquellos pertinentes a la escrituración del título de propiedad, y que, 

contemporáneamente a la Escritura Pública de transferencia abonaron a la actora la 

suma de G. 35.000.000 conforme al recibo que adjuntan para demostrar que el precio 

del pago fue superior al enunciado en la Escritura Pública, y que a pedido de la actora 

han transferido el camión de referencia como parte del precio al Sr. Emigdio León 

Barrios y que actualmente éste último ya no vive con la actora y que los motivos por los 

que éste desposeyó a la actora del vehículo automotor transferido como formando parte 

del precio no competen ni son de interés de los demandados, concluyendo los 

demandados con que no obtuvieron ninguna ventaja en la operación porque han 

pagado un precio justo y que en consecuencia no han explotado la necesidad, ligereza o 

inexperiencia de la actora porque esta ha concluido el negocio de un modo conveniente 

para sus pretensiones. Que, analizadas las probanzas rendidas en autos, en primer 

término es importante referir que habiendo la parte actora negado la autenticidad de la 

firma obrante al pie del recibo por la suma de G. 35.000.000 presentado en autos por 

la parte demandada para justificar parte del precio de la transferencia del inmueble de 

referencia, las partes ofrecieron la prueba pericial caligráfica la que fue admitida por 

A.I. No. 907 de fecha 20 de noviembre de 1.997 (fs. 64) designándose como peritos a 

los Licenciados Roberto Zárate Peña y Sebastián Martín O. y como perito tercero a la 

Lic. Adela Cañete de Romero, constando a fs. 80/98 y 117/135 de autos los respectivos 

dictámenes periciales de los peritos Lic. Sebastián Martín O. y Lic. Adela Cañete de 

Romero respectivamente, quienes luego de un pormenorizado, explicativo y exhaustivo 

análisis de la firma dubitada obrante en el recibo original cuya copia obra a fs. 20 de 

autos, confrontada con las indubitadas determinadas en autos, arriban a la conclusión 

de que la firma dubitada no pertenece al puño y letra de la parte actora, con cuyas 

conclusiones el juzgado concuerda, y con lo cual cae por tierra la circunstancia 

alegada por la parte demandada de haber abonado a la actora la suma consignada en 

el instrumento impugnado como parte del precio por la transferencia de la Finca 

mencionada antecedentemente. De esto se colige que la parte demandada ha 

reconocido que el precio del inmueble adquirido consistió en la suma de G. 5.000.000 

que consta en la escritura pública de referencia, más la suma de G. 35.000.000 que 

refiere el recibo impugnado (fs. 20) y más el valor del camión que se comprometió a 

transferir y que en definitiva no lo hizo, por no constar en autos que dicho bien 

registrable valuado en el contrato privado de fs. 21 de autos, en la suma de G. 

30.000.000 haya sido instrumentado conforme a derecho, es decir por Escritura 

Pública o privada entre las partes contratantes; tampoco la demandada ha justificado 

que la actora haya autorizado por escrito que dicho bien automotor sea transferido a 

un tercero ajeno a esta litis. De todo ello se concluye sin ningún esfuerzo que el valor 

del inmueble adquirido valía al tiempo de la operación G. 65.000.000, (efectivo más 

valor del camión) o cuanto menos G. 35.000.000 (dado que el demandado admite con el 

recibo de fs. 20 que el precio total era de G. 35.000.000, aunque de hecho la actora no 

lo admite puesto que se demostró en autos que la firma atribuídable no le pertenece. 

Pero como se vio, a confesión de la parte demandada el precio no podía ser menos que 

de G. 35.000.000, lo cual confrontado con lo que expresa la escritura pública como 

precio (G. 5.000.000) revela una notable desproporción lo cual hace presumir la 

explotación o aprovechamiento de la parte demandada. Que, en este punto es 



conveniente expresar que además la lesión, es un vicio congénito del negocio jurídico y 

en el cual se requiere que la evidente ventaja sin justificación por el desequilibrio de 

las prestaciones se produzca en el acto de celebrarse el contrato lo cual lleva a la 

nulidad del acto o a su reajuste si es éste requerido. La construcción jurídica de la ley 

en materia de lesión (art. 671 CC, tiene en cuenta una perspectiva objetiva: la notable 

desproporción de las prestaciones- a fin de contra-balancear las dificultades de la 

prueba, y ha querido, en los negocios con prestaciones recíprocas, alivianar frente a la 

desproporción muy acentuada entre una y otra prestación la carga de la prueba a la 

parte que, en el contexto negocial, aparece gravemente perjudicada. De ahí que el 

criterio hermenéutico sustentado en doctrina y asimismo según la propia normativa 

vigente, es admitir la presunción de la explotación cuando existe aquella notable 

desproporción entre las prestaciones, salvo una prueba concluyente en contrario que 

en el caso de autos y hasta el análisis hasta aquí realizado no se vislumbra. Que, del 

análisis de las demás pruebas se tiene que de la prueba confesoria prestada por el 

demandado CELSO ORTIZ ARMOA a fs. 61/63 de autos, el mismo al responder la 

segunda posición reconoció haber abonado a la actora la suma de G. 5.000.000 y 

aclarando que lo fue como seña de trato y que después hubo más entregando a la 

actora la suma de G. 35.000.000 y que por dicha suma la actora firmó el recibo en su 

casa (tercera posición); asimismo expresó el demandado que pagó a la actora la suma 

de G. 40.000.000 más el camión de referencia que consta en el contrato privado (ver 

novena posición y su contestación) de lo que se sigue, y queda bien delimitada la 

cuestión en cuanto a que el demandado sostiene que abonó a la actora la suma de G. 

5.000.000 como seña de trato que consta en la escritura de transferencia del inmueble 

que nos ocupa, luego más la suma de G. 35.000.000 que consta en el recibo de fs. 20 

impugnado y que conforme a los peritos la firma atribuídable a la actora no le 

pertenece, y más el camión que consta en el contrato privado de fs. 21 de autos que el 

demandado dice haber entregado también como parte de pago a un tercero ajeno a esta 

litis;[...] En suma lo único probado es que la parte demandada pago por el inmueble la 

suma de G. 5.000.000, y lo probado accesoriamente con ello y demostrado más allá de 

cualquier razonable duda es que el valor que el demandado reconoce tenía el inmueble 

adquirido al tiempo de la formalización de la escritura de transferencia de la citada 

Finca es de G. 5.000.000, como seña de trato, más G. 35.000.000 en efectivo y más el 

valor traducible en dinero del camión que se menciona en el contrato de fs. 21 de 

autos; y sin embargo lo único que abonaron los demandados hasta ahora es la seña de 

trato señalada; lo cual nos lleva una vez más a la conclusión de la notable 

desproporción entre las prestaciones, esto es, entre el valor del inmueble y el precio 

hasta ahora abonado por los demandados; y ante la presunción legal que surge de ello, 

debe estarse por que en el negoció jurídico que nos ocupa medio sin hesitación alguna 

una ventaja manifiestamente injustificada, desproporcionada que se traduce en virtud 

de la presunción señalada en un explotación de la necesidad, ligereza o inexperiencia 

de la actora, y hace viable la nulidad del contrato señalado por lesión en los términos 

de lo que dispone el art. 671 del CC. [..]Que, de los testigos Julio Cesar Mendoza 

Martínez (fs. 110), Juan Fernando Casas Pinkowzki (fs. 111), Luis Arístides Ledezma 

(fs. 115) y Rubén Mendoza Rotela (fs. 116), no se infiere categóricamente los hechos 

expuestos por la parte demandada y revelan desconocimiento específico de los 

extremos y circunstancias del negocio jurídico de la compraventa realizada entre las 

partes, a más de que cuanto los mismos expresan no puede suplir las documentaciones 

y/o instrumentaciones requeridas para justificar entregas de dinero (recibo) y 

autorizaciones, cesiones de derechos u otros actos de disposición que pudiera hacer 

realizado la actora en perjuicio de los derechos que reclama en autos; Que, conforme a 



la jurisprudencia: "Los tres requisitos exigidos para hacer procedente la nulidad del 

contrato por el vicio de lesión subjetiva son: 1) Obtención de una ventaja patrimonial 

evidentemente desproporcionada y sin justificar ; 2) Estado de necesidad, ligereza e 

inexperiencia del lesionado; 3) Explotación de esa inferioridad por el lesionante. 

Datos: ( C1ºCiv. y Com., San Isidro , septiembre 28 - 978 --- Mezaros, Gregorio c. 

Monlezun, Abel E. y otro) R. DJ, 979-13-37, sum. 19 - El Derecho, Tomo 80- pg. 485", 

que a criterio del juzgado se hallan acabadamente probados y/o justificados en autos 

como para viabilizar la demanda incoada en autos, puesto que como quedó expuesto, la 

sola comprobación de la existencia de la desproporción de las prestaciones recíprocas 

conlleva de por sí el elemento subjetivo de la lesión, cuando la presunta víctima prueba 

la desproporción de las prestaciones y "la existencia de un estado de inferioridad 

típica: necesidad, ligereza e inexperiencia", que esta dada sin duda alguna en este 

juicio, ante la circunstancia no probada de la parte demandada de haber abonado un 

precio mayor del que consta en la escritura pública de transferencia del inmueble de 

referencia. Acreditados estos extremos, se presume la explotación por imperio de lo que 

preceptúa la ley. Que, a más de lo expuesto la acción resulta enteramente viable, toda 

vez que no se trata la negociación sobre el inmueble de referencia de una venta que se 

haya hecho por ministerio de la ley por ejemplo; o que la desproporción de la 

prestaciones sea bagatelarios o mínimos; o que se trate de un contrato aleatorio, o que 

después de la celebración del contrato respectivo, se haya renunciado a esta acción, -

siendo indiferente en este punto la mención expuesta en la Escritura Pública de fs. 6/7 

de autos referente al Art. 671del CC, [..] Que, en el caso de autos, no puede hablarse 

de que el precio pagado por los demandados por el inmueble de referencia alcance ni 

siquiera el 50 % del valor real, puesto que la propia parte demandada con sus 

alegaciones y pagos supuestamente efectuados y no probados determinó en la suma de 

aprox. G. 70.000.000; vale decir, aprox. 7,2 % del valor estimado, lo cual revela la 

notable desproporción que nos refiere el art. 671 del CC. [...]. Por tanto, atento a las 

consideraciones que anteceden y lo dispuesto por las disposiciones legales 

mencionadas, Resuelve 1.- Hacer lugar, con costas, a la demanda promovida...” 
(255)

. 
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Capítulo XIX 

LA ONEROSIDAD SOBREVINIENTE COMO DEFENSA DE FONDO 
*
 

 

Sumario: 1. Significado de la institución; 2. Régimen legal en Argentina; 3. 

¿Excepción o defensa?; 4. Ámbito de aplicación. Análisis del art. 1198 del Código 

Civil; 5. Valoración, efectos, acción y vías para esgrimir la pretensión; 6. ¿Resolución o 

Revisión del contrato? - Distintas corrientes; 7. Cuestiones a tener en cuenta para la 

viabilidad del reclamo. Las leyes de emergencia económica dictadas en el año 2002 y su 

influencia en los contratos; 8. Casos jurisprudenciales a destacar; 9. Normas con las que 

se relaciona o vincula el instituto. 

 

 

1. Significado de la institución 

 Básicamente el instituto en estudio lo encontramos plasmado en la letra del art. 

1198 de nuestro Código Civil que dice: “Los contratos deben celebrarse, interpretarse 

y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosímilmente las partes entendieron 

o pudieron entender, obrando con cuidado y previsión.  

“En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y 

conmutativos de ejecución diferida o continuada, si la prestación a cargo de una de las 

partes se tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e 

imprevisibles, la parte perjudicada podrá demandar la resolución del contrato. El 

mismo principio se aplicará a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad 

se produzca por causas extrañas al riesgo propio del contrato.  

“En los contratos de ejecución continuada la resolución no alcanzará a los 

efectos ya cumplidos.  

“No procederá la resolución, si el perjudicado hubiese obrado con culpa o 

estuviese en mora.  

“La otra parte podrá impedir la resolución ofreciendo mejorar equitativamente 

los efectos del contrato”.  

El texto se plasma tras la reforma al código introducida por la ley 17.711 del año 

1968, la cual ha seguido los pasos de los Anteproyectos de Bibiloni y de la Comisión de 

1936, aunque con una redacción más amplia. De esta manera, el art. 1198 introduce en 

el derecho civil, por vía legislativa, una institución que tanto la doctrina como la 

jurisprudencia venían manejando bajo distintos nombres, como también lo implica la 

recepción de la lesión subjetiva o de la condición resolutoria legal. 

Muchas veces los contratos deben ser cumplidos a lo largo de un lapso 

considerable de tiempo. Las partes se obligan teniendo en cuenta las circunstancias 

económicas y sociales imperantes al momento de contratar. Pero suele ocurrir que un 

acontecimiento imprevisible –una guerra, una resolución, una grave devaluación 

monetaria– tornan excesivamente injustas y desproporcionadamente gravosos las 

obligaciones asumidas por una de las partes.  

Conforme a la nueva norma, los jueces pueden intervenir en el contrato para 

restablecer la equidad teniendo en cuenta las bases económicas consideradas por las 
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partes al contratar, ya que corresponde a ellos establecer lo que “verosímilmente” las 

partes pudieron entender.  

Para ello es fundamental tener en cuenta el principio cardinal, no solo de las 

relaciones contractuales, sino de toda la vida del derecho, que es el de la buena fe.  

De este modo se origina la denominada “teoría de la imprevisión”, según la cual, 

es contrario a derecho obligar al deudor a respetar el contrato cuando las condiciones se 

han alterado de tal grado que de cumplirlo se cercena la finalidad pensada por ambos 

contratantes, ya sea por haber sobrevenido excesivamente onerosa; o el caso opuesto 

que es haber perdido representación económica.  

Por lo tanto la teoría del riesgo imprevisible se fundamenta en el triple pilar 

dado por la buena fe, reciprocidad de las prestaciones y el art. 1071 del Código Civil 

que considera abusivo el ejercicio del derecho que contraríe los fines  que la ley tuvo en 

mira al reconocerlos o que exceda los límites impuestos por la buena fe, la moral y las 

buenas costumbres (
524

).  

El objeto del instituto, en consecuencia, persigue básicamente, mantener el 

contrato originariamente celebrado y su equilibrio negocial; volver a los parámetros 

tenidos en cuenta al tiempo de celebrar la convención y mantener la equidad en el 

cumplimiento de lo pactado.  

 

2. Régimen legal en Argentina 

Si bien es cierto no aparece ni en el régimen procesal ni en las normas de fondo 

una referencia concreta que permita interponer a la excesiva onerosidad como causa 

justificativa de la inejecución contractual; lo cierto es que existe en nuestro país una 

larga tradición jurisprudencial que la ha receptado. 

Con este piso de marcha se ha reconocido a la “teoría de la imprevisión”, la 

“equidad”, “depreciación monetaria”, “acción de revisión”, etc., que fueran producto de 

la práctica judicial. 

 Tampoco los códigos provinciales prevén en forma expresa la excepción o 

defensa de “onerosidad sobreviniente”. A pesar de ello, igual que para la justicia local o 

federal, la regla de equidad que surge del Código Civil se presta a interpretaciones 

coincidentes. 

 Por eso la principal fuente legal a la cual se recurre es la norma sustancial, y 

desde allí se han tomado principios aplicados a otras instituciones como la lesión 

subjetiva, o el art. 907 respecto a la equidad. 

 

3. ¿Excepción o defensa? 

El primer interrogante para el procesalista se plantea en resolver si el instituto es 

una “excepción” o una “defensa”; vale decir, es un impedimento formal al progreso de 

la acción que se pretende; o en su defecto, es un contraataque que se dirige a cuestionar 

los motivos y fundamentos de la demanda. 
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La doctrina, a través de Pérez Ragone y Ortiz Pradillo, explican las cuestiones 

procesales de la nueva ley de enjuiciamiento civil española (LEC) y sostienen que se 

está en presencia de una “excepción”, cuando las oposiciones del demandado se refieren 

a cuestiones relativas a los presupuestos procesales necesarios para la válida 

constitución de la relación jurídico procesal y no es posible, en su análisis, debatir sobre 

cuestiones que hacen al fondo del litigio o conflicto (vgr.: en nuestro código de 

procedimiento, la excepción de falta de legitimación activa o la excepción de pago, 

entre otras). Por otro lado, estaremos ante una “defensa” cuando si estemos en 

presencia de alegaciones o manifestaciones hagan al fondo de la cuestión que se debate 

(
525

) (invocación de la teoría de la imprevisión, denuncia de vicio de lesión, etc.). 

En esta línea se puede afirmar que la llamada “onerosidad sobreviviente”, 

constituye una defensa de fondo. 

Ello implica que no es necesario deducirlo como excepción dentro del plazo 

previsto para ellas; bastando su articulación como hechos modificativos o impeditivos 

de la pretensión argüida. La prueba sobre la misma surgirá de los propios medios 

ofrecidos para acreditar los demás extremos de la resistencia. 

 

4. Ámbito de aplicación. Análisis del art. 1198 del Código Civil 

Conforme surge del artículo 1198, los supuestos en los que procede la excesiva 

onerosidad sobreviniente son los: 

1-Contratos bilaterales conmutativos; 

2-Contratos unilaterales onerosos y conmutativos; 

3-Contratos de ejecución diferida o continuada; 

4-Contratos aleatorios, siempre que la excesiva onerosidad se produzca  por 

causas extrañas al riesgo propio del contrato. 

 

El art. 1138 del Código Civil, define los contrato unilaterales y bilaterales, 

diciendo respectivamente que son aquellos en los que una sola de las partes se obliga 

hacia la otra sin que esta le quede obligada; y cuando las partes se obligan 

recíprocamente la una hacia la otra.  

Asimismo, tanto unos como otros deben ser “conmutativos”, y su definición, si 

bien no existe en el código una explicación directa, ella se desprende del concepto de 

contrato aleatorio que brinda el art. 2051, que dice “los contratos serán aleatorios, 

cuando sus ventajas o pérdidas para ambas partes contratantes, o solamente para una 

de ellas, dependan de un acontecimiento incierto”. 

Por el contrario en el contrato conmutativo las obligaciones asumidas por las 

partes son ciertas y apreciables en el acto mismo en que se perfecciona el contrato. 

De su lado, el art. 1139 refiere a la clasificación de los contratos a título oneroso 

o a título gratuito, siendo los primeros caracterizados “cuando las ventajas que 
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procuran a una u otra de las partes no les es concedida sino por una prestación que 

ella le ha hecho, o que se obliga a hacerle”; y los segundos, “cuando aseguran a una u 

otra de las partes alguna ventaja, independiente de toda prestación por su parte”. 

Por último, quedan los contrato de ejecución diferida o continuada, que al igual 

que en el caso de los contratos conmutativos tampoco tienen una definición directa, pero 

que se infiere de los contratos de cumplimiento o ejecución instantánea, es decir, 

aquellos en los cuales las prestaciones que incumben a cada parte se realizan 

coetáneamente, sin depender de ninguna condición. 

Los contratos de ejecución diferida son aquellos que se encuentran sometidos a 

una condición, a un evento incierto y futuro (art. 528, CC); y los ejecución continuada, 

los que las prestaciones deben ser cumplidas durante cierto período de tiempo, ya que su 

característica reside en el hecho de que el tiempo o la duración constituye elemento 

esencial de determinación de las prestaciones. De esta manera, habrá contrato de 

duración cuando las dos partes o una de ellas están sujetas al cumplimiento de 

prestaciones continuas o repetidas, en intervalos estipulados, por tiempo determinado o 

indeterminado. 

Cabe aclarar, que si bien la onerosidad sobreviniente procede en los casos de 

contratos de ejecución diferida o continuada, el propio art. 1198 aclara que la resolución 

del contrato no alcanza a los efectos ya cumplidos, que quedan firmes. 

En resumen, lo fundamental es  la proyección del contrato en el tiempo y su 

incidencia en la onerosidad sobreviviente.  

Quedan excluidos los contratos a título gratuito (
526

). Borda entiende que, ante el 

silencio de la ley, los contratos gratuitos deben considerarse incluidos, pero su opinión 

no ha sido compartida por la mayoría de la doctrina que se inclina por afirmar que el 

único supuesto de contratos unilaterales incluidos expresamente es el de los onerosos y 

no el de los gratuitos (como la donación, el mandato sin remuneración,  el depósito 

gratuito, el mutuo sin interés, el comodato, etc.) 

Por su parte, la jurisprudencia sostiene que no se aplica en los casos en lo que se 

ha pactado la cláusula de precio fijo e inamovible, ya que se entiende que su 

incorporación supone que el vendedor ha asumido el riesgo inflacionario creando una 

expectativa sobre ello y seguramente justipreciando ese riesgo en el precio, por lo que 

se admite, en cambio, ante circunstancias anormales que no entran dentro de esa alea 

asumida (
527

). 

Por su lado, Llambías enseñaba que son requisitos condicionantes para el 

funcionamiento de la teoría de la imprevisión: a) la ocurrencia de algún acontecimiento 

extraordinario e imprevisible, ajeno al deudor; b) la excesiva onerosidad provocada en 

la prestación debida; c) una relación de causalidad entre aquel hecho y este resultado, y 

d) la ausencia del culpa del perjudicado; y nos decía que la excesiva onerosidad debía 

ser tal de manera que el mantenimiento de la obligación en los términos originarios se 

torne en una flagrante injusticia (
528

). 
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Además se ha señalado como otros recaudos posibles: i) Que exista uno de los 

tipos de contrato analizados anteriormente; ii) que no se hayan cumplido los efectos del 

contrato alterado; ya que si los efectos cumplidos no pueden ser alcanzados por la 

resolución, surge evidente que el contrato cumplido o agotado no puede ser objeto de 

remedio; iii) que no medie culpa ni mora del afectado. Es decir, no hay amparo al 

deudor de mala fe. Pero si la mora es irrelevante, esto es, si aun sin promediar mora 

hubiera existido igualmente dificultad de cumplir, el deudor queda liberado (conf. art. 

892, CC previsto para el caso fortuito). En este sentido, en la I Jornadas Provinciales de 

Derecho Civil, se sostuvo que aun con mora o culpa procede el reajuste cuando esta 

configurado el presupuesto fáctico del art. 1198 o el precio se torna írrito, fundándose 

en la imprevisión o en abuso de derecho o en la equidad (
529

).  

Ahora bien, es extraordinario el acontecimiento que no ocurre normalmente, y 

especialmente, el que las partes no pueden haber pensado porque está fuera de su 

imaginación, si obraran “con cuidado y previsión”. Lo ordinario y lo extraordinario no 

se fija en relación a los acontecimientos naturales, sino a lo que las partes consideran 

como tal, lo cual es fundamental en un contrato. 

Es imprevisible, cuando el hecho escapa a la habitual y prudente previsibilidad 

que suele concurrir en circunstancias semejantes, de manera tal que se este ante sucesos 

que los contratantes no hayan podido racionalmente prever, con verosimilitud. 

La imprevisibilidad se juzga conforme al cúmulo de informaciones disponibles 

al momento de contratar. De ahí que habrá que tener en cuenta, en cada caso concreto, 

las circunstancias de la personas, del tiempo, del lugar y de la propia obligación.  

 Entonces, sin duda, el principal de aquellos requisitos para que la defensa en 

juicio del “perjudicado” proceda, es la existencia de esa excesiva onerosidad en donde 

tiene que existir una relación de causa-efecto con los acontecimientos mencionados.  

 De manera tal que a consecuencia de ellos, la equivalencia de las prestaciones se 

ha subvertido. En otros términos, la onerosidad será excesiva cuando el valor de una 

prestación respecto a la contraprestación se altera de tal modo que  sobrepasa las 

fluctuaciones que las partes han considerado normales y la alteración ha sido provocada 

por eventos que deben ser estimados extraordinarios e imprevisibles, apreciando el 

criterio de las partes en concreto, mediante la interpretación del contrato en particular.   

 En definitiva, “lo que cuenta no es la prestación en sí misma sino en su relación 

de equivalencia con la prestación a cargo del otro contratante, cuyo desajuste produce 

una alteración fundamental de la base económica del negocio” (
530

). 

 

 5. Valoración, efectos, acción y vías para esgrimir la pretensión 

Para determinar si es o no posible deducir como defensa de fondo la onerosidad 

sobreviviente es menester profundizar la interpretación del caso donde se suscite. 

Recuérdese que el contrato es ley para las partes (art. 1198, CC), y la buena fe 

preside el desarrollo y ejecución de lo convenido. 
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Masnatta sostiene que se debe buscar “en el ámbito de la misma relación 

contractual, de modo que para averiguar la excesiva onerosidad deberá computarse el 

cambio que la prestación pueda haber sufrido en relación con la contraprestación, 

valorando el contrato en concreto. Esto es, porque las mismas partes han objetivizado el 

equilibrio o proporcionalidad de sus prestaciones al convenir” (
531

). 

Y no es de poca importancia dicha interpretación, la que no sólo está en cabeza 

de los protagonistas, sino que, ante la falta de autocomposición del conflicto, es el juez, 

árbitro o amigable componedor el que debe hacerlo y dar una solución al mismo. 

Otros argumentan que la excesiva onerosidad sobreviniente acuerda al deudor 

perjudicado una acción por revisión del contrato, que puede conducir a su modificación 

o a su resolución, siendo susceptible de esgrimirse por vía de excepción.  

Por ello, Mosset Iturraspe agrega que no cree que el art. 1198 acuerde al 

perjudicado de manera exclusiva una acción o excepción por resolución del contrato y 

que, por el contrario, la revisión sea un derecho que sólo puede ejercer el contratante 

beneficiado (
532

). 

O sea, que ante la excesiva onerosidad ambas partes contratantes se encuentran 

con la facultad de esgrimir la acción o defensa de revisión del contrato, siendo ésta una 

de las posibilidades a las que recurrir ante tales circunstancias. 

 

Por tanto, el argumento en estudio podrá debatirse, tanto en un proceso de 

conocimiento como en uno ejecutivo sin obstáculo alguno, ya que en uno u otro tipo de 

proceso, no se haya menoscabado el derecho de defensa en juicio ni la garantía al 

debido proceso (
533

).  

 De hacerlo en la primera de ellas –juicio de conocimiento-, su introducción se 

efectuará por vía de acción o por vía de excepción, e inclusive nada obsta a su planteo el 

tratamiento aún con posterioridad a una sentencia definitiva que condene a entregar 

sumas de dinero. 

Podría, también, el perjudicado exigir la resolución del contrato, tal como lo 

prevé el art. 1198 del C, pero la consecuencia no sería la deseada por el espíritu de la ley 

en su completitud. Siempre debemos favorecer la vida del acto jurídico. 

El efecto de la excesiva onerosidad sobreviniente que establece el texto legal es 

la resolución del contrato, con la posibilidad de evitarla mediante la mejora equitativa 

de las condiciones contractuales, a propuesta de la parte contraria. 

Al respecto, el Código Civil Italiano, en su art. 1467, inc. 3), prescribe la 

posibilidad de que el demandado por la resolución del contrato fundada en la excesiva 

onerosidad, pueda conjurarla ofreciendo modificar equitativamente las condiciones del 

contrato. Por lo que el legislador argentino, si bien utiliza una redacción que difiere 

formalmente del texto del Código Italiano, mantiene en sustancia el mismo principio. 
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En efecto, legitimada la parte perjudicada para demandar la resolución del 

contrato, se establece que la otra parte podrá impedirla ofreciendo mejorar 

equitativamente los efectos de aquel, ya sea contentándose con una prestación de 

entidad económicamente menor que la pactada o retribuyendo con una contraprestación 

de entidad económicamente mayor que la convenida; diferir en el tiempo la prestación, 

ofrecer el prorrateo de los daños, etc.  

Para determinar que es equitativo en cada caso, el órgano judicial deberá seguir 

el criterio económico que inspiró el contrato y determinar, entonces que resulta lo más 

conveniente, razonable y adecuado, en cada caso en particular.  

 

6. ¿Resolución o Revisión del contrato? - Distintas corrientes. 

  A principios de los 80 existía, sobre todo entre los comercialistas, una corriente 

doctrinaria de tipo “reduccionista o restrictiva” respecto de la interpretación del art. 

1198. Defendían una lectura gramatical del artículo, y por ende, opuesta a conceder al 

perjudicado por la excesiva onerosidad sobreviniente la acción por revisión del contrato.  

 Sus principales argumentos eran, por un lado, el hecho de que la norma solo 

acuerda el derecho a la resolución del contrato (todo o nada), teniendo en cuenta que la 

revisión solo la concede al beneficiado por dicha onerosidad; y por el otro, el hecho de 

que los jueces no pueden actuar como contratantes y decidir “cuál es lo más y cuál lo 

menos” sin grave riesgo para la seguridad jurídica.  

El enfoque se fue modificando con el paso del tiempo, tanto como sucedió en la 

doctrina y jurisprudencia comparada (códigos de Portugal, Perú y Holanda, Código de 

Defensa del Consumidor del Brasil), progresando hacia una  visión de tipo “integrativa 

o constructiva”, en cuanto a acordar la acción de revisión al perjudicado por la 

onerosidad sobreviniente, con fundamento en: a) la buena fe objetiva en el 

cumplimiento o ejecución del contrato que obsta al ejercicio de toda pretensión abusiva 

de mantener un contrato desequilibrado como si nada hubiera ocurrido; b) la resolución 

del contrato es, sin dudad, un remedio mayor al de su revisión o adecuación, y no se 

encuentra razón para admitir al beneficiado por la onerosidad sobreviniente una acción 

que no se le acuerda al perjudicado por el mismo hecho, lo que implica una desigualdad 

de trato sin fundamentación; c) que el perjudicado por la onerosidad excesiva, utilice 

como defensa la revisión o reajuste del contrato no implica que los jueces deban hacer 

un nuevo contrato sino que solo se trata de superar o dejar de lado el desequilibrio 

producido manteniendo el contrato originariamente celebrado.  

Esta corriente se muestra como la más apta para suministrar la solución 

integradora, adaptándose al modo de ser de las emergencias que signan las especiales 

circunstancias económicas dentro de las que se desenvuelve la relación contractual.  

La síntesis de los dos andariveles en que se bifurca la opinión jurídica se exhibe 

en el  siguiente voto judicial: “Mientras una importante corriente interpreta literalmente 

el texto del art.1198 y sostiene que la parte perjudicada solo tiene derecho a demandar la 

resolución del contrato siendo facultad exclusivamente de la otra impedirla, ofreciendo 

mejorar equitativamente sus efectos, otra no menos representativa afirma que el 

perjudicado se encuentra legitimado tanto para reclamar la resolución como para 

limitarse a peticionar solamente la revisión o el reajuste” (
534

). 
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La mayoría de la doctrina ha entendido que, en realidad, se trata de un supuesto 

de rescisión y no de resolución. Asimismo, se ha dicho que la solución extintiva puede 

ser planteada como excepción, frente a la pretensión de la otra parte encaminada a 

cumplir un contrato excesivamente oneroso. 

Por otro lado,  y tal como surge del tercer párrafo art. 1198, no debemos dejar de 

lado, que la resolución no alcanzará a los efectos ya cumplidos. El contrato no se 

modifica desde su inicio, sino únicamente lo atinente al desquicio de la ecuación 

económica del contrato producido por la causa ajena, extraordinaria e imprevisible.  

En este sentido la Corte resolvió revocar la sentencia que dispuso que “el 

reajuste por imprevisión debía recaer sobre el total del precio, incluyendo las cuotas ya 

abonadas” (
535

). Por aplicación de la misma regla, la imprevisión no puede invocarse 

cuando las relaciones jurídicas emergentes del contrato se hallan totalmente agotadas o 

extinguidas, ya que el pago ha tenido un efecto liberatorio si no hay reservas (
536

). 

 

La demanda por resolución produce la suspensión de los efectos del contrato, de 

modo que la sentencia definitiva retrotrae sus efectos a la fecha de iniciación de la 

demanda. 

En cuanto al momento en que puede el demandado impedir la resolución, se 

estima que puede hacerlo en cualquier etapa del proceso, ya que no existe un plazo de 

caducidad para su articulación que surja del texto legal. No obstante, la oportunidad 

sería al contestar la demanda.  

Ahora bien, si el art. 1198 del Código Civil sólo consagra esta posibilidad de 

pedir la revisión del contrato a favor de la parte beneficiada por la excesiva onerosidad,  

cabe preguntarse si ¿puede el perjudicado solicitar la revisión, en forma autónoma y sin 

que lo ofrezca el beneficiado?  

Una interpretación exegética del texto de la norma citada, conduce a una 

respuesta negativa (
537

). En cambio, la mayoría de la doctrina y la jurisprudencia se han 

inclinado por la admisibilidad de una acción autónoma de revisión por parte del 

perjudicado (
538

). Y esto se debe a que dicha parte puede tener un interés en mantener el 

contrato si se elimina la sobreprestación inequitativa.  

Puede existir una motivación especial en el negocio celebrado, como por 

ejemplo el acceso a una vivienda, que lo incita a mantenerlo. No sería razonable dejar al 

beneficiado como árbitro de la permanencia o no del contrato y negar igual derecho al 

perjudicado (
539

). Entonces, la parte no perjudicada por la excesiva onerosidad “podrá 
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La Ley, 1978-D, 208; Sala F, La Ley, 1980-D, 457; entre otros.  
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  Mosset Iturraspe, Jorge,  Contratos,  Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995 pág. 321. 



impedir la resolución (en los términos del art. 1198 del C.C.) ofreciendo mejorar 

equitativamente los efectos del contrato” (
540

). 

Finalmente, cabe mencionar, que existen casos en los que las partes al redactar el 

contrato, establecen una renuncia a entablar este tipo de acciones frente a situaciones 

futuras no previsibles, administrando y distribuyendo el riesgo.  

Ello sin dudas, configura una limitación a la aplicación de la teoría de la 

imprevisión, por lo que es imprescindible poner especial cuidado en que tal renuncia sea 

pactada libremente por las partes, y no impuesta por una de ellas, lo que viciaría el 

consentimiento implicando su anulación. En tal sentido, tiene dicho la jurisprudencia 

que los alcances de la renuncia deben ser minuciosamente analizados y valorados de 

acuerdo con las propiedades relevantes del caso en análisis, más aún cuando se trata de 

contratos celebrados por adhesión a condiciones generales (
541

). 

 

 Adherimos a lo expuesto por Mosset Iturraspe al comentar el fallo de la Cámara 

Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal en los autos “Inversora 

Azucarera S.A. c. Cía. Swiff de La Plata S.A.F. y otros”, donde criticó la lectura de los 

comercialistas según la cual, el art. 1198 sólo otorga la facultad o el derecho a 

peticionar la resolución de los contratos y no su revisión; y que ésta última sólo pudiera 

haber sido analizada con la conformidad de todas las partes contratantes, entre otros 

excelentes resaltos que allí efectúa (
542

). 

 Ya lo decía Couture, cuando, dirigiéndose al abogado, en uno de “sus 

mandamientos” resaltaba que “Tu deber es luchar por el derecho; pero el día que 

encuentres en conflicto el derecho con la justicia, lucha por la justicia" (543). Sabias 

palabras que denotan que no sólo la letra de la ley sirve para darle solución a los 

conflictos, sino que es tarea de todos (partes, jueces, doctrinarios, etc.) el lograrlo, 

utilizando todos los recursos posibles. 

Sin embargo, no debemos confundir la posibilidad de esgrimir la defensa, con su 

viabilidad en los casos concretos (ver análisis de jurisprudencia). 

 Por otro lado, en el proceso ejecutivo, si bien no es una excepción contemplada 

en el art. 544 del CPN, bien se puede introducir su tramitamiento como incidente; y 

hasta, por cuestiones de orden metodológico, se podrá resolver el mismo conjuntamente 

o con posterioridad (al momento de practicar la liquidación definitiva conforme art. 591 

del C.P.C.C.) a la sentencia de trance y remate.  

 

7. Cuestiones a tener en cuenta para la viabilidad del reclamo. Las leyes de 

emergencia económica dictadas en el año 2002 y su influencia en los contratos. 

La excesiva onerosidad es el punto de partida, pero en la hipótesis que ello fuera 

dudoso no impide al Juez que afronta un reclamo o defensa de esta naturaleza analizar 
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 Morello, Augusto M., La adecuación del contrato: por las partes, por el juez, por los árbitros,  

Platense, La Plata, 1994. 
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  CNCiv., Sala E, La Ley, 1980-D-536. 
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  Mosset Iturraspe, Jorge, La excesiva onerosidad sobrevinente y la acción autónoma de revisión, 

diario La Ley del 7 de febrero de 2006, pág. 3. 
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  Couture, Eduardo J., Los Mandamientos del Abogado,  Depalma, passim. 



las circunstancias habidas con anterioridad a la desigualdad sobrevenida. Así, por 

ejemplo, en algunos contratos, la fecha en que quedó constituido en mora el deudor es 

de cierta importancia, o sea, si ello sucedió con anterioridad o posterioridad al factor 

que generó la excesiva onerosidad (vgr. en los casos mas actuales, la pesificación), o si 

existió alguna otra causa que afecte la el consentimiento prestado al momento de la 

celebración del contrato, como por ejemplo, el aprovechamiento de un estado de 

necesidad, etc.  

No es posible apartarse de lo ocurrido en nuestro país en estos últimos años.  

Algunos tribunales sostienen la improcedencia de los reclamos de 

inconstitucionalidad de las leyes y decretos de pesificación (ley 25.561, dectos. 1570/01 

y 214/02 y relacionados), por encontrarse frente a normas de orden público y de 

emergencia económica que hacen ceder la voluntad de las partes y el detrimento 

particular, frente a un interés general. 

Otros sostienen lo contrario y concluyen que la voluntad de las partes es la regla 

por excelencia a la que ellas están sometidas y que el Estado Nacional, por más 

emergencia monetaria o económica que exista, no puede entrometerse en dicha relación 

jurídico-contractual. 

Por otro lado, se crearon “pretorianamente” distintos criterios para la aplicación 

efectiva del principio de equidad, que no sólo tienen en cuenta factores como la 

constitución en mora del deudor, sino el verdadero sinalagma contractual al que se 

habían sometido. 

La ley 25561, el dto. 214/02 y todas las normas que han sido dictadas en 

consecuencia de ellas configuran un cuerpo normativo que incide sobre los contratos, ya 

que se trata de normas de orden público dictadas con base en la doctrina de la 

emergencia, de modo que tienen prevalencia normativa sobre las cláusulas contractuales 

existentes al momento de su sanción.  

Dicha legislación declara aplicable la excesiva onerosidad sobreviniente, 

constituyéndose en el primer supuesto en que el propio legislador reconoce que se trata 

de un hecho extraordinario e imprevisible. El legislador no sólo remite la recomposición 

del contrato al régimen de la excesiva onerosidad, sino que establece las vías 

(mediación y proceso judicial).  

Asimismo, se afirman criterios a tener en cuenta para la recomposición: el 

principio de conservación del contrato, el valor del bien, la conexión extranjera, 

etc.(
544

). 

La emergencia afecta la base del negocio, ya que la devaluación de la moneda es 

un hecho externo, sobreviniente y extraordinario que altera los vínculos contractuales tal 

como fueron pactados,  y como consecuencia de ello impacta en la correspectividad de 

las prestaciones. Esta excesiva onerosidad sobreviniente es corregida por el juez o por la 

ley, lo cual ha sido admitido por nuestra doctrina sin mayores objeciones (
545

).  

Las normas mencionadas al comienzo, reconocen la acción autónoma de 

revisión por causa de la excesiva onerosidad, con lo cual se aclara una cuestión 

controvertida en la jurisprudencia. 
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  Lorenzetti Ricardo L., La excesiva onerosidad sobreviniente, Emergencia Pública y Reforma del 

régimen monetario,  La Ley. 2002, pág. 151-157. 

545
  Mosset Iturraspe, Jorge,  Contratos, Buenos Aires, 1981, Ediar, pág. 311. 



Se ha dicho del art. 11 de la ley 25.561: "...de las líneas del artículo comentado 

se exterioriza la necesidad de recurrir a la teoría de la imprevisión... sin embargo, con 

soporte en el principio de conservación del negocio jurídico se bloquea la facultad de 

resolver, ínsita en el art. 1198 C.C. Observamos que este instituto autoriza a la ‘parte 

perjudicada’ a demandar la ‘resolución del contrato’ salvo que ‘hubiese obrado con 

culpa’ o ‘estuviese en mora’.  

En la redacción del art. 11 de la ley 25.561, se salta la resolución y se obliga a 
una revisión del contrato. Se trata de un caso ius variandi del contrato impuesto por la 

ley. En resumen, hace una alianza a medias con el art. 1198 del CC, ‘obligando a las 

partes a negociar directamente’ y ‘a cumplir con sus obligaciones originales en pesos, 

durante el período de negociación que no podrá ser mayor de ciento ochenta días’" (
546

). 

O sea que, las pautas o criterios de recomposición suministrados por el 

legislador son los siguientes:  

 Las partes negociarán la reestructuración de sus obligaciones recíprocas, 

procurando compartir de modo equitativo los efectos de la modificación de 

la relación de cambio. 

 El Poder Ejecutivo Nacional queda facultado a dictar disposiciones 

aclaratorias y reglamentarias sobre situaciones específicas, sustentadas en la 

doctrina del art. 1198 del Código Civil y el principio del esfuerzo 

compartido. 

 Si por aplicación de esta disposición, el valor resultante de la cosa, bien o 

prestación, fuere superior o inferior al del momento de pago, cualquiera de 

las partes podrá solicitar un reajuste equitativo del precio. 

 En el caso de obligaciones de tracto sucesivo o de cumplimiento diferido 

este reajuste podrá ser solicitado anualmente, excepto que la duración del 

contrato fuere menor o cuando la diferencia de los valores resultare 

notoriamente desproporcionada. De no mediar acuerdo a este respecto, la 

justicia decidirá sobre el particular. 

 Este procedimiento no podrá ser requerido por la parte que se hallare en 

mora y ésta le resultare imputable. 

 Los jueces llamados a entender en los conflictos que pudieran suscitarse por 

tales motivos, deberán arbitrar medidas tendientes a preservar la continuidad 

de la relación contractual de modo equitativo para las partes. 

 A los efectos del reajuste equitativo del precio, previsto en dicha disposición, 

se deberá tener en cuenta el valor de reposición de las cosas, bienes o 

prestaciones con componentes importados. 

 

8. Casos jurisprudenciales a destacar 

Con respecto a la admisibilidad de la acción de revisión del contrato, 

recientemente en autos "Figueroa, Roberto M. y otro v. Banco de la Nación Argentina”, 
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  Abella, Adriana N. - Abella, Néstor R., Incidencia de la ley 25.561 en las obligaciones originadas en 

los contratos entre particulares, La Ley, 2002-C, 1002.  



la Corte Suprema de Justicia, contrariamente a lo que venía sosteniendo años atrás (
547

), 

rechazó un recurso extraordinario dejando firme una sentencia de la Cámara de 

Apelaciones Federal de Mar del Plata que había declarado procedente la acción 

autónoma de revisión en un contrato de mutuo con garantía prendaria (
548

). 

 

Se corresponde así que, pese a que la letra de la ley no prevea expresamente la 

posibilidad de esgrimir dicha demanda, ésta existe en virtud de la correcta interpretación 

y aplicación del derecho. 

Distintos casos nos dan pautas que intentan afianzar la seguridad jurídica. 

 Por ejemplo, un fenómeno económico como la inflación no siempre puede ser 

invocado a los efectos de revisar un contrato con fundamento en la excesiva onerosidad 

sobreviniente. Si las partes contratan en contexto inflacionario -manteniéndose éste con 

cierta constancia- no pueden luego afirmar que el acontecimiento "inflación" les era 

imprevisible a los efectos de reajustar el equilibrio de las prestaciones, salvo claro está 

que existiera un pico hiperinflacionario (el mismo proceso inflacionario se agrava en 

forma extraordinaria e imprevisible) en cuyo caso la teoría de la imprevisión podría 

aplicarse.  

 En cambio, si se contrata en contexto de estabilidad económica -como ocurrió 

durante la vigencia de la Ley de Convertibilidad- y luego se produce una estampida 

inflacionaria como consecuencia de la devaluación de la moneda nacional y el 

fenómeno pesificatorio -como ocurrió con la ley 25.561 y el dec. 214/02-, entendemos 

que existiría un terreno propicio para la “invocación” de la teoría de la imprevisión. 

 Diferente es la situación en el caso de los contratos de renta vitalicia de pensión 

celebrados en moneda extranjera con anterioridad a los sucesos del año 2002, donde nos 

encontramos en presencia de seguros netamente de corte provisional, en los cuales es 

inaplicable la teoría de la imprevisión. Cuestión álgida y de amplio debate actual en los 

tribunales nacionales. 

 En este sentido, el acontecimiento de la modificación de la paridad cambiaria no 

puede ser invocado para no cumplir las únicas obligaciones emergentes del contrato de 

renta vitalicia que, por su naturaleza, es unilateral. El asegurador no puede alegar la 

imprevisión para eximirse de la obligación pactada, ya que la moneda formó parte del 

sinalagma del contrato suscripto entre las partes.  

 En esta modalidad de contratación no resultan aplicables las normas que remiten 

al 1198 del Código Civil, pues la causa de la excesiva onerosidad -el fin de la 

convertibilidad, en una apreciación del año 2000- debió haber sido contemplada en las 

previsiones técnicas de quien se desenvuelve y ofrece servicios como un experto en 

riesgos (
549

).  
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 Es decir que, en los contratos aleatorios y bilaterales, como el seguro de renta 

vitalicia, el "álea" resulta dirimente para decidir la cuestión, pues toda vez que las 

pólizas fueran libremente estipuladas en dólares, es evidente que la aseguradora asume 

voluntariamente un factor de posible desequilibrio patrimonial para los casos como el 

que sufrió nuestro país, y entonces, en el seguro de retiro la moneda convenida 

constituye uno de los riesgos incluidos en la cobertura (
550

). 

Por otro lado, en el caso de los contratos de mutuo con garantía hipotecaria, 

hubo situaciones donde si el deudor se constituyó en mora con anterioridad a la 

devaluación de la moneda argentina, la defensa que éste podría interponer no iba a ser 

atendida, ya que se presumía que la causa de su incumplimiento no fue la excesiva 

onerosidad sobreviviente, sino otra. En el sentido opuesto, si la mora fue con 

posterioridad a aquél hecho, resultaría aplicable al caso la teoría del esfuerzo 

compartido, y por ende los jueces, en virtud de esa justicia distributiva de equidad, 

deberían proceder (y precedieron) a reajustar el valor de la moneda pactada, a uno 

donde ambas partes absorvan los efectos de la emergencia habida, a un valor intermedio 

entre el excesivo sobrevenido y el habido a la fecha de celebración del contrato.  

Fueron y son casos renombrados los renombrados “Smith”, “Bustos”, “Cabrera”, 

entre otros, y a los que no nos referiremos en particular por exceder la intención de estas 

líneas. 

 

9. Normas con las que se relaciona o vincula el instituto 

La mayor proximidad está con el art. 954 CC, previsto para quien sufre un 

desequilibrio inicial de las prestaciones en la celebración de un contrato, pudiendo optar 

por acciones de nulidad o modificación del mismo. Quien sufre el desequilibrio 

sobreviniente tiene la posibilidad de resolver. 

En el primer caso tenemos un defecto genético y en el segundo uno 

sobreviniente, con lo cual frente a uno u otro, revisar para modificar el contrato es 

prácticamente lo mismo. Si para actos viciados en el origen la ley autoriza el 

saneamiento por la mejora, tal pauta de política conservatoria del acto se hace más 

explicable cuando la eficacia aparece comprometida en un tramo ulterior y por 

acontecimientos extraordinarios e imprevisibles. 

La excesiva onerosidad se distingue del caso fortuito en que la primera es una 

circunstancia que dificulta el cumplimiento de una obligación contractual mientras que 

el segundo lo imposibilita.  

Por otro lado se distingue de la lesión, en que la excesiva onerosidad es 

sobreviniente mientras que aquella es concomitante con la celebración del contrato, de 

ahí que los efectos varíen en uno y otro caso, de manera que la lesión, por ser 

equiparada a un vicio de celebración del acto, acarrea la nulidad, mientras que la 

excesiva onerosidad, al ser sobreviniente produce la resolución o revisión (
551

). 
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Nuevas orientaciones sobre la equidad; 4. Función integradora de la equidad; 5. 

Consagración legislativa de la equidad; 5.1 Particularidades de las decisiones en equidad 

(a la luz de nuestra normativa), 5.2 Criterios o circunstancias subjetivas; 5.3 

Circunstancias objetivas; 6. Jurisprudencia. 

 

 

1. Significado de la institución: Justicia y equidad 

En la ética aristotélica la nota que define la justicia es su conformidad con las 

normas. Por eso es común hacer coincidir a la justicia con la ley, toda vez que ésta se 

basa en el principio de igualdad.  

Puig Brutau, habla de la equidad como un equivalente a la justicia, pero de modo 

preferente para significar la solución justa en un caso determinado. De esa manera una 

solución equitativa sería la que es adecuada en una circunstancia determinada ( 
552

 ). 

Todo el positivismo de los siglos XVIII y XIX están imbuidos de esta razón. 

Dentro de sus dogmas sostienen: 

a) Que el derecho se manifiesta exclusivamente por la ley escrita; 

b) que las leyes, obra de la razón natural, son a partir del la Codificación 

Napoleónica un derecho perfecto; 

c) que esas leyes, como actos de sabiduría y raciocinio, deben ser generales  

impersonales e irretroactivas; 

d) que el fiel cumplimiento de la ley asegura el bien común  y la justicia; 

e) que al Poder Judicial , como poder extraño al legisferante , le corresponde 

solo la aplicación de la Ley, y  

f) que la aplicación de la Ley  es concebida  como  una actividad meramente 

lógica, de subsunción  del hecho a la norma legal, operación  que se traduce  en un 

silogismo en el que la premisa mayor  es la ley, la  menor el hecho, y la conclusión  la 

sentencia del Juez ( 
553

 ). 

Teniendo en cuenta estos parámetros que, en definitiva, esbozan valores de 

ponderación, fue lógico que la idea de equidad quedara rechazada por esa extrema 

racionalidad ( 
554

 ). 
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Más allá de estas cuestiones, la equidad se halla prevista en numerosos artículos 

del Código Civil, de forma tal que el problema a tratar en este capítulo es saber 

reconocer el tiempo y modo de articularlo como defensa de fondo ante una demanda 

concreta. 

 

2. ¿Qué es la equidad? 

Los juristas modernos, que conciben  la ley como previsora  de todas las 

situaciones y dotada de una sola y única significación, y que  por esa vía  llegan a 

aniquilar  el arbitrio judicial se olvidan de las enseñanzas de Aristóteles para quien lo 

equitativo y justo “no son cosas absolutamente idénticas”, ni corresponden a un género 

especialmente diferente, porque “lo equitativo  y lo  justo son una misma cosa”.  

Así, el hombre equitativo es el que prefiere por libre elección de su razón y 

práctica en su conducta, actuar donde su derecho no es sostenido con rigor extremo, 

sino que por el contrario, cede de él aún cuando tenga a su favor el apoyo de la ley. Este 

es el hombre equitativo y está en la disposición moral, esa virtud que encuentra en la 

equidad una especie de justicia y no una virtud diferente a la justicia misma ( 
555

 ). 

Para el estagirita, la idea de equidad aparece formulada como la corrección de 

las leyes que por su mismo carácter general no pueden dan respuesta a todas las 

circunstancias de los casos en que han de aplicarse.  

Epieikéia en griego y aequitas en latín son las dos palabras utilizadas para 

significar la solución que mitiga la rigidez de la norma general. 

En cuanto a la diferencia entre los griegos y romanos, sostiene Frank Jerome  

que: “Los griegos no dudaban en desviarse de las normas generales para dar soluciones  

ajustadas a los hechos de cada caso particular. Por ello Grecia no ha transmitido a la 

posteridad un sistema de jurisprudencia a diferencia de lo que aportó en los otros 

grandes temas del arte, la política  y la filosofía. Por el contrario, el genio de Roma se 

manifestó al lograr que las soluciones prácticas cristalizaran en formas jurídicas capaces 

de componer un sistema”. 

“Para Cicerón, la equidad consiste en interpretar la ley de un modo correcto, 

precisamente de acuerdo con la verdadera voluntad del legislador, por encima del 

equívoco significado de las palabras” ( 
556

 ). 

Mosset Iturraspe sigue a Cicerón cuando afirma que “cualquier interpretación 

que ignore los motivos y los fines de la ley o los contradiga es disparatada, por mucho 

que parezca ajustarse  a las palabras de  ésta “ ( 
557

 ). 
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consiste solo en  la adaptación  e la norma general al caso particular, sino en su aplicación  teniendo en 



En cuanto al derecho comparado, el Código Civil Suizo, en su artículo 1º 

dispone que cuando sean insuficientes la ley y la costumbre el juez decidirá “según lo  

que él hubiera establecido como legislador”, entonces, el juez esta autorizado a  juzgar 

según “derecho y equidad”. 

El Padre  Francisco Suarez, ha dicho que: “a veces cesa la obligación de la ley 

en el caso particular, aunque las palabras de la ley parecen que comprenden aquel caso”, 

y agrega: “…es necesario que la ley positiva  deje de obligar en algún caso particular, 

pues siendo una disposición  universal, no es posible que en todos los casos sea tan recta 

que no falle en caso alguno, ya que las cosas que regula son mudables y sometidas a 

causas contingentes  que no siempre puede prever el legislador, ni aún cuando pudiese 

hacerlo, resultaría inconveniente  formular todas la excepciones  a la regla general del 

precepto, porque introduciría confusión y prolijidad infinita en las leyes…”  ( 
558

 ). 

En cambio Santo Tomás de Aquino, concebía a la equidad como correctivo del 

derecho escrito. Por eso, cuando la aplicación  estricta y literal del texto legal conduzca 

en los casos determinados a una injusticia, sostiene que se puede dejar de lado el mismo 

y adoptar la decisión que exija la naturaleza de las cosas.  

Para el tomismo la equidad se encuentra  estrechamente vinculada al concepto 

de Derecho Natural. 

Por su parte los partidarios del esquema racionalista, emprendieron una lucha 

destinada a desterrar la equidad. Esta corriente se origina  en la corriente codificadora  

del siglo XIX y tiene como inspiradores a Domat, Montesquieu y Rosseau, quienes 

concretan con el discurso preliminar de Portalis al Código Civil francés, la idea de 

desterrar la equidad reduciéndola al ámbito más estrecho posible. 

Entre otros argumentos podemos señalar los siguientes:    

a) La consideraban como una regla moral extraña a lo jurídico. 

b) La consideran como una cuestión de piedad, caridad o benevolencia, ajena al 

Derecho. 

c) La observan como una justicia extralegal, contraria a la que persigue la ley. 

d) La ven como un supuesto de justicia intuitiva, liberada a los caprichos del 

juzgador. 

e) También como justicia de aplicación discrecional o arbitraria que da pie  

para que el juez base su sentencia  en sus particulares sentimientos o en 

utópicos ideales del legislador, y 

f) finalmente, no faltan quienes lo relacionan con el derecho natural o un 

derecho ideal, que nada tiene que ver con el Derecho positivo.- 

Krause afirma: ” Parece absurda la hipótesis de una ley que ordena a los jueces  

hacer justicia. Tanto, o más, una ley que les ordenara proceder con equidad, y que es 

                                                                                                                                               
cuenta las circunstancias del caso y criterio valorativo  de la época a fin de actualizar el Derecho. 3) En el 

derecho argentino  la equidad no es una categoría  metajurídica  sino un principio vigente que cumple un 

rol relevante en la integración , interpretación y aplicación de la Ley”.- 
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justamente el presupuesto de la justicia y de la nunca pueden desprenderse. Porque sin 

equidad habrá sentencias, es cierto, pero no justicia…” ( 
559

 ). 

Otra manera de arrinconar el concepto de equidad, es limitarla  a regular las 

lagunas  y en particular el caso no previsto por el legislador. 

Es lo que observamos en  el art. 16 del Código Civil, cuando se alude a la 

necesidad  de tener  en consideración las “circunstancias del caso”. 

En esta línea se dice que: “La equidad ni ha sido consagrada en nuestro derecho 

como principio en todo independiente de la ley; no es fuente autónoma de Derecho 

como  con base propia y contraria a las fuentes positivas. Solamente se la acoge cuando 

la ley se remite a ella para determinadas aplicaciones, o bien surge su admisión del 

ordenamiento mismo. Es claro que importe  también  un elemento de indiscutible valor 

en la interpretación de las normas positivas, a fin de lograr justicia del caso particular, 

pero no corresponde recurrir a la equidad para soslayar las directivas concretas  del 

sistema Jurídico” (CNCiv., Sala C, “Vietes c/Llauró”, 27/04/90, JA 1991/I-66) .- 

 El Proyecto de 1987-vetado en 1991-, artículo 16, mejora el texto vigente, en 

cuanto que prescinde  de la regencia a “si aún la cuestión fuera dudosa”. 

Finalmente se aprisiona a la equidad, cuando se la pone al lado del  Derecho 

Natural para reglar institutos que en buena medida son extrajurídicos. Es lo que 

acontece con nuestro Código en el artículo 515. 

 

3. Nuevas orientaciones sobre la equidad 

Recaséns Siches sostiene que no importa “corregir la ley” al aplicarla a 

determinados casos particulares, se trata  de  de otra cosa de  interpretarla 

razonablemente. La equidad, según este autor es el medio de interpretación, así  en 

singular” La equidad es un “antecedente, un presentimiento del logos de lo razonable en 

materia de interpretación de las normas jurídicas…El juez. El Juez juzga. El juzgar del 

juez entraña siempre  un juicio estimativo, no cognoscitivo. Con su juicio  estimativo el 

Juez  expresa lo que se debe hacer  en el caso controvertido” ( 
560

 ). 

Coincidentemente Maggiore, sostiene que la equidad es una fuerza ética que da 

verdadera vida al orden jurídico positivo y que está en el tránsito “de su ser  abstracto a 

su devenir concreto”. La equidad –agrega- “coordina lo universal de la ley con la 

particularidad del caso controvertido” ( 
561

 ). 

Andruet ( 
562

 ), presenta un interesante estudio jurisprudencial, en el que 

concluye: “ Hacer justicia, misión específica de un magistrado, no importa otra cosa que 

la recta determinación  de lo justo concreto, y ello solo se puede lograr  ejerciendo la 

virtud de la  prudencia animada con vivo espíritu de  de justicia en la realización 
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efectiva del derecho en las situaciones  reales que se presentan, lo que exige conjugar  

los principios enunciados en la ley con los elementos fácticos del caso, cuyo consciente 

desconocimiento no se compadece con la misión de administrar justicia” […]  “ Si bien 

el legislador  es soberano en la sanción de la ley, el juez no o es menos en la apreciación  

y valoración de los hechos, y si no puede éste en principio, juzgar de la equidad de la 

ley, no solo puede sino que debe juzgar con equidad,  en los casos particulares 

sometidos  a su decisión. De lo contrario,  aplicar la ley, se convertiría en una tarea 

meramente mecánica reñida con la  naturaleza misma del Derecho” ( 
563

 ). 

 

4. Función integradora de la equidad 

La equidad se mantiene dentro del orden de la obediencia al orden positivo, no 

obstante es creadora e integradora de la norma legal. Tal como nos dice el reconocido 

maestro, Recasèns Fiches: “Lo que se solía llamar equidad no es un procedimiento para 

corregir leyes imperfectas. Es la  manera correcta de interpretar todas las leyes […] El 

juez cuando interpreta las leyes del legislador, precisamente de manera tal  que la 

aplicación de ellas a los casos singulares resulte lo más acorde posible con la  justicia,  

es mucho más fiel a la voluntad del legislador y más fiel al fin que este se propuso….”. 

En la misma línea pero restringiendo el rol de la equidad se sostuvo que la 

equidad permite “el funcionamiento regular de un sistema económico-social que exige 

el respeto de pautas  generales  como técnica para computar las soluciones 

predominantes  en la mayoría de los casos, al reducir el conflicto a un grupo pequeño ( 
564

 ) 

 

5. Consagración legislativa de la equidad 

La consagración  legislativa de la equidad, se da en nuestra legislación, con la 

Reforma del Código Civil dispuesta en el año 1968, con la Ley nº 17711. Allí surgen 

numerosas disposiciones que señalan a la equidad como pauta o criterio interpretativo, a 

veces, invocándola por su nombre y las más dejando librada la solución del caso al 

arbitrio judicial, en consideración de las circunstancias particulares que rodean el caso. 

Con anterioridad disponía el artículo 2056: “Los jueces podrán moderar las 

deudas  que provengan de los juegos permitidos por el artículo anterior, cuando ellas 

sean extraordinarias  respecto de la fortuna de los deudores”. En otros artículos se 

otorga al juez  gran amplitud  a través de pautas generales, como el art. 152 (en el caso 

de disponer sobre la incapacidad de una persona). De igual manera surge de la 

redacción actual del artículo 1977, sobre la resolución del mandato irrevocable al 

señalar la “normal tolerancia teniendo en cuenta las condiciones del lugar”, en todos 

estos supuestos existe una remisión  a lo que equitativamente corresponde ( 
565

 ). 

El recurso de equidad, al decir de Mosset Iturraspe es uno de los leit motiv de la 

reforma. 
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5.1 Particularidades de las decisiones en  equidad ( a la luz de nuestra 

normativa) 

 La equidad, sin norma que la especifique, se encuentra inspirada en la 

preocupación de recuperar al hombre viviente, sustituido por una imagen espectral en la 

trama racionalista del sistema, se materializa por ejemplo, en lo establecido por el 

artículo 1306, segunda parte “los alimentos que pasó uno de los cónyuges al otro 

durante el trámite del juicio se imputarán en la separación de bienes, como regla, a la 

parte que corresponda al alimentado, empero el juez puede resolver lo contrario, 

“hacerlos pesar sobre el alimentante”, fundado en “motivos de equidad derivados de las 

circunstancias del caso” .- 

 También se desprende de la aplicación estricta de la norma una notoria 

injusticia. 

 En efecto, en ocasiones la ley lo recuerda expresamente; en otras, lo silencia, 

pese a la evidencia de injusticia. 

 El artículo 1638 que regula la rescisión unilateral del contrato de construcción, 

por parte del dueño de la obra o comitente, previendo una indemnización al empresario 

o locador de “todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener”, empero, los 

jueces podrán reducir equitativamente la utilidad a reconocer “si la aplicación estricta de 

la norma condijera a una notoria injusticia”. 

 Asimismo la equidad, como razón fundante de una decisión resarcitoria, está 

presente en numerosas normas reguladoras de  de la responsabilidad por daños: arts. 

522, 1646, 1069 etc.  

 Empero algunos autores sostienen que su mención, unida a la frase ”los jueces 

podrán...”, no es suficiente para otorgarle la jerarquía de factor autónomo. Debiendo 

siempre, en materia resarcitoria, estarse a las circunstancias del caso. 

 Precisamente en las circunstancias del caso comienza a aplicarse el estándar de 

la equidad a partir de la  reforma de  1968. 

 Algunas veces se apela a circunstancias sin explicitación. Por ejemplo, cuando 

se trata de un recurso al que recurre el legislador frente a la imposibilidad de abarcar la 

realidad humana toda mediante marcos normativos. Así surge de lo previsto por el 

artículo  2618  que dispone que. “ las molestias por ruido, humo y calores, etc”, y 

agrega: ”Según las circunstancias del caso, los jueces podrán disponer las 

indemnizaciones  de los daños o la cesación de tales molestias “. 

 En otras ocasiones las circunstancias deben tenerse particularmente en cuenta, 

como en el artículo 666 bis, que deja al arbitrio judicial la imposición de condenas 

conminatorias  en cabeza de quien no cumpliere deberes jurídicos  impuestos en una 

resolución judicial y da al juez amplia facultad para graduar el monto de condena, 

fijando como única pauta el “caudal económico de quien deba satisfacerlos”. 

 De igual forma el artículo 907 dice: “La importancia del patrimonio del autor del 

hecho” y la situación personal de la víctima, a los fines fijar las indemnizaciones por los 

daños originados en hechos involuntarios. 

 

 5.2 Criterios o circunstancias subjetivas 

 Entre esta gran variedad de circunstancias se encuentran las que hacen referencia 

a las “personas” que integran la relación jurídica de que se trate. Así el artículo 909 



establece que: “para la estimación de  los hechos voluntarios, las leyes no toman en 

cuenta la condición especial, o la facultad intelectual de una persona determinada.  

 El artículo 141 deja a cargo del juez decidir si la persona tiene “aptitud” para 

dirigirse a si misma o “administrar sus bienes”. 

 El artículo 1198, hace hincapié en lo que las “partes entendieron o pudieron 

entender, obrando con cuidado y previsión”. 

 Asimismo lo previsto por el artículo 152 bis y 902 de nuestro Código Civil.  

 Es claro, en todos los supuestos, que la pretensión del legislador ha sido dejar la 

decisión librada al arbitrio judicial, son el límite ponderable de las circunstancias 

personales. 

 

 5.3 Circunstancias objetivas 

 Éstas tiene que ver con la índole de la prestación, con la entidad económica de 

su contenido, y con la situación patrimonial de las partes. 

 Dentro de estas circunstancias se hallan las propias del tiempo y lugar donde 

nace la relación, o donde la misma vive y se desarrolla o donde se pretende lograr su 

extinción.  

 El código alude al “hecho generador de la responsabilidad”, en el art. 522; a la 

“gravedad de la falta”, al valor de las prestaciones y a la desproporción entre la cláusula 

penal y la falta (art. 656).  

 En los artículos 907 y 1069 la importancia del patrimonio del autor del hecho y 

la situación patrimonial del deudor. 

 Las circunstancias  de tiempo y lugar, mencionadas en el artículo 512, para 

calificar o no un comportamiento como diligente, prudente o experto, tienen que ver con 

la previsibilidad media u objetiva, fundamental para decidir si un hecho es previsible o 

no. 

 

6. Jurisprudencia 

En numerosos casos, y en distintas materias, nuestros jueces y camaristas, han 

echado mano de la equidad para fundamentar sus fallos. 

En materia de compraventa inmobiliaria sobre la actualización de  saldo de 

precios. Se dijo que: “La actualización del saldo del precio de compra no debe 

realizarse en la medida que pueden reflejarlo los índices que muestran el curso de la 

depreciación monetaria, sino en forma prudente y moderada, al sólo fin de satisfacer los 

principios de moral y de equidad, atenuando el grave quebranto que produciría en el 

patrimonio del vendedor la entrega de un bien a cambio de un valor hoy inexistente. Los 

jueces no pueden despreocuparse de la justicia de sus decisiones, sobre todo cuando la 

solución disvaliosa encuentra remedio en otros preceptos legales que ponen el acento en 

los principios de moral y equidad, con ejemplo en los arts. 656, 907, 953, 1069, 1316 

bis, 1638 del Código Civil. Para realizar la función correctora es preciso tener en cuenta 

además el precio de venta establecido, la parte ya paga del mismo, y si la posesión fue 

entregada a los compradores”. (CARDO BURNICHON-CINCUNEGUI, JUAN 

BAUTISTA c/BRANDAN, ORLANDO FRANCISCO Y OTRA s/RESOLUCION DE 

CONTRATO DE COMPRAVENTA, 20/04/89, C. 043721Civil - Sala G.- En materia 



de  actualización de saldo de precio y subasta, también se utilizó tal remisión se dijo 

que:” Aunque la dilación en el pago del saldo de precio del inmueble, subastado 

obedezca a cuestiones a las que resulta ajeno el adquirente, razones de equidad 

imponen recomponer las bases del contrato que resultaron desquiciadas por el 

transcurso del tiempo con la crónica inflación que padece nuestra economía. Pero no ha 

de ordenarse la actualización del saldo según índices de precios oficiales que miden la 

inflación y usualmente se consideran en los pronunciamientos judiciales; teniendo en 

cuenta que el adjudicatario, si bien pudo someter a alguna inversión los fondos con que 

debía contar para afrontar el pago, ésta debía habilitarle para disponer del dinero líquido 

a poco que, superada la incidencia, se lo exigieran.”. (MUGNI c/ALEINIKOW  

s/EJECUTIVO 5/03/91, C. 681983, Civil - Sala I). 

Asimismo, en materia de daños y perjuicios se estableció que: “Corresponde 

hacer lugar a la demanda entablada por un alumno contra una universidad donde Este 

rindió la totalidad de las materias del plan de estudios e incluso el curso de habilitación 

profesional de la carrera de abogacía, a los efectos de que se le entregue su título, no 

obstante la resolución del señor rector decretando la anulación de los exámenes 

correspondientes a dos materias, una porque el alumno no había cumplido el porcentaje 

de asistencia y la otra porque pertenecía a quinto año del plan de estudios y fue 

aprobada con anterioridad a otra que correspondía al tercer año, como asimismo el curso 

de capacitación profesional cuya nulidad fue una consecuencia mecánica de la nulidad 

de las dos materias. Asimismo corresponde hacer lugar al lucro cesante, y para ello cabe 

tener en cuenta que el "arbitrium" judicial reposa en la equidad. Para fijar el mismo 

debe considerarse que se recibió a la edad de 53 años y que sin una fehaciente 

demostración de la actividad jurídica no es susceptible de generar una presunción, 

unívoca de dicho lucro. Cabe tener en cuenta que su actividad fue comercial y en todo 

caso eventual, máxime si el accionante no se mantuvo inactivo y pudo, incluso, derivar 

asuntos jurídicos a otros letrados.(MARTIN BARTOLOME c/FUNDACION 

UNIVERSIDAD DE BELGRANO  s/DAÑOS Y PERJUICIOS, 20/03/89, C. 

034711,Civil - Sala D). 

En materia de familia, se sostuvo en el tema de la liquidación e imputación de 

alimentos en la sociedad conyugal: “Si bien se ha entendido, entre las motivaciones de 

índole moral o ética, que la equidad puede funcionar valorando la conducta culpable 

del cónyuge que prestó los alimentos provisionales y la inimputabilidad en la separación 

del que los recibió, de ello no se deduce, necesariamente, que no opera la excepción al 

principio general que sienta el art. 1306, párrafo 2º, del Código Civil, cuando quien 

recibió los alimentos fue la cónyuge declarada culpable en el divorcio, pues los términos 

amplios en que fue redactada, en cuanto hace referencia a "motivos de equidad 

derivados de las circunstancias del caso", no justifican una interpretación ceñida y 

preconcebida, sino adecuada a las situaciones particulares de cada caso concreto.-

GALMARINI. P., J. c/ G., Y.H. s/ LIQUIDACION DE SOCIEDAD 

CONYUGAL,97/04/03,C. C205069, Civil - Sala C.- 

También en casos de sucesión testamentaria se dijo: ” El acto de decisión 

respecto de un testamento no necesariamente debió estar determinado siquiera por una 

ausencia o frialdad de relación con los herederos naturales. El testamento es un acto de 

voluntad de quien dispone en él que no puede juzgarse en cuanto a su equidad, o 

adecuada distribución de bienes entre los parientes, o con el ojo de lo que hubiera 

dispuesto otra persona. Es decir, no es indispensable probar que el causante haya tenido 

nada contra el actor para considerar causada su decisión respecto de la disposición de 

última voluntad, pues quien no tiene herederos forzosos puede decidir con libertad.-



HIGHTON DE NOLASCO. GEREZ, Alberto Aníbal c/ HERRENDORF DE 

BACCETTI, Olga F. y otros s/NULIDAD DE TESTAMENTO, 98/07/15, C. F233709, 

Civil - Sala F 

Numerosa jurisprudencia surgió en materia de ejecuciones hipotecarias, a 

consecuencia a la pesificación. ”1-  Si  bien  no  cabe  juzgar  la  conveniencia  o  la  

política económica   tenida   en  mira  por  las  leyes  sobre  emergencia económica,  

puede  decidirse  si su aplicación concreta conduce a situaciones  injustas  o disvaliosas, 

recurriendo en su caso a la  aplicación  del  principio  del  esfuerzo compartido (ley 

25.561, art.  11).  Esta  pauta  en  definitiva  se  funda en la equidad, principio  general  

del  derecho  que  inspira  la  totalidad de  ordenamiento jurídico.  2-  Si  bien  no  es  

tarea sencilla revisar el equilibrio de las prestaciones  para restituirlo, cabe considerar la 

utilización de  una  pauta  porcentual que divida la incidencia de la devaluación  

contemplando  para  su  determinación no sólo la brecha entre las  monedas  sino 

también los demás valores que conformaron el objeto de  la  relación  y  que  están  en  

juego,  así como el lapso de  duración  y  estado  de la obligación asumida, es una 

fórmula que  permitirá  dentro  del  marco de la emergencia económica, brindar   una  

adecuación  del contrato que se ejecuta a las circunstancias sobrevinientes  que  lo  

modificaron  y  atenuando el impacto que aquellas provocaron en el patrimonio de las 

partes involucradas…Si  bien  corresponde  declarar  la  inconstitucionalidad  de los 

arts.  1  y  11 de la ley 25.561, 1 y 8 del decreto 214/2002 y 16 de  la  ley  25.563,  en  

cuanto establecen la pesificación de la deuda  derivada  de un mutuo en moneda 

extranjera garantizado con hipoteca,  con fundamento en razones de equidad y justicia 

social que  el Tribunal no puede soslayar, se debe fijar un plazo -en el  caso  60 días 

corridos- para que acreedor y deudor establezcan la   mejor  forma  de  recomponer  la  

deuda  conforme a parámetros de equidad, bajo apercibimiento de hacerlo el Tribunal. 

“(Sumario  N°15331  de  la  Base  de  Datos  de  la  Secretaría de Jurisprudencia de la 

Cámara Civil - Boletín N°9/2003). Idem  Sala  K,  "Gesualdo, Pascuala y otro c/ 

Larocca, Roberto L.s/  Ejecución  hipotecaria",  del 22/4/2003 publicado en: Rev. 

LaLey del 6/5/2003, pág. 5.Degiorgis, Moreno Hueyo, Estévez Brasa. R.105428, 

LEBAN,  Daniel  N.  c/  BALMACEDA, Alberto P. y otro s/ EJECUCION  

HIPOTECARIA, 11/04/03, Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil. SalaK.. En 

otro fallo, se dijo que” La  ley  25.561 -que declara la emergencia pública en materia 

social,  económica,  administrativa, financiera y cambiaria hasta el  10/12/2003  (art. 

1°)- reúne los presupuestos necesarios para ser  calificada como norma de emergencia, 

habida cuenta que tiene  un  límite, que en principio este es razonable, persigue 

remediar una  situación  de  gravedad  y  para  alcanzar ello utiliza como  medio la 

intervención en el orden patrimonial.2-  El principio "pacta sun servanda" no tiene un 

fin en si mismo   y   la   constitución   no  garantiza  la  inmutabilidad  de  los contratos.   

Nuestra  legislación  los  somete  a  principios  de equidad,  moral  y  orden  público,  en  

cuya  función los jueces pueden  modificar  los  alcances  de  sus  cláusulas en cuanto se 

oponen  a esos valores superiores (arts. 21, 656, 953, 954, 1071,1198 y concordantes del 

Código Civil).” (Sumario  N°15790  de  la  Base  de  Datos  de  la  Secretaría de 

Jurisprudencia de la Cámara Civil - Boletín N°3/2004). ALVAREZ - VILAR - 

DARAY.  R.378827   CAPRA, Graciela c/ MONTI, Mirta s/ EJECUCION. 30/12/03, 

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil.- 

En materia de ejecución de alquileres :”1- Las  normas  imponen  la  necesidad  

de  que  todos  soporten equitativamente  las  consecuencias de la emergencia 

económica de  modo  que  nadie  se beneficie con la crisis a expensas de otros . Es  que,  

imaginar  que  en una grave crisis es posible preservar inmutables las condiciones bajo 



las cuales se desenvuelve cada uno de los habitantes es no tener sentido de la realidad. 

Y de ese   sentido  no se puede carecer  si  realmente  se  procura  administrar  justicia.  

No  obsta  para  ello que la mora se haya producido  con  anterioridad  a la legislación 

de emergencia, por cuanto  no  se  trata aquí de aplicar aquella sino de resolver el 

entuerto  suscitado  conforme a las reglas de equidad que sugiere el  particular  

momento  económico por el que se transita, porque la  regla  moral, la buena fe y las 

buenas costumbres posibilitan que  el  órgano  jurisdiccional encauce las obligaciones 

asumidas (en  este  caso reconocidas por sentencia firme en pesos), dentro de las pautas 

de razonabilidad, restableciendo el equilibrio del sinalagma del contrato para evitar que 

se configure una notoria quiebra de esos valores, todo lo cual viene del juego armónico 

de los arts. 21, 953 y 1198 apartado primero del Código Civil. 2-  Si  la  mora  en  la  

obligación  asumida por el locatario se produjo con bastante antelación a  la emergencia  

económica declarada, cabe concluir que esta última que no fue determinante de ella, por 

lo  que  resulta  equitativo  que  la  deuda cuya  procedencia  se  estableciera  se  

distribuya  en cuanto al mayor  valor  de la divisa en el mercado libre de cambios al 

momento del pago   con   relación  a  la  paridad  existente  al  momento  de contratar,  

que  deberá  ser soportado en un 70 por ciento por el ejecutado y un 30 por ciento por 

los locadores ejecutantes.(Sumario  N°15834  de  la  Base  de  Datos  de  la  Secretaría 

de Jurisprudencia de la Cámara Civil - Boletín N°5/2004).ESTEVEZ BRASA - 

MORENO HUEYO., R.14494,   GAITA,  Carmelo  y  otro  c/  SERVIFOOD  

ARGENTINA  SA  y otro s/EJECUCION DE ALQUILERES, 5/06/03, Cámara 

Nacional de Apelaciones en lo Civil. Sala K. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


