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La mala fe en la celebracion de los contratos

Dr. Pascual E. Alferillo

I. Introduccion [arriba] -

La convocatoria de la Asociacion Iberoamericana de Derecho Privado (AIDP) para reflexionar
sobre la buena fe en los contratos, coloca al investigador nuevamente en la disyuntiva de
insistir que en el momento actual el debate se debe focalizar no sobre el deber ser (principio
de buena fe) sino como se presenta la transgresion de ese principio que en la actualidad es
norma aplicable a los contratos y como debe ser la punicion de las mismas. En otras
palabras, debemos conocer como se presentan las conductas de mala fe y cual debe ser la
sancion aplicable.

En este sentido, es natural en la doctrina de los autores que se trate la culpabilidad (dolo o
culpa) y su penalidad y no focalizar el estudio el deber de actuar con diligencia y prudencia.

Y ello, es correcto porque en el sistema juridico argentino impera el principio de legalidad
reglado por el arts. 18 y 19 de la Constitucion Nacional que indican que nadie puede ser
sancionado sin ley anterior al hecho del proceso y que ningln habitante de la nacion sera
obligado a hacer lo que no manda la ley ni privado de lo que ella no prohiba.

La Corte Suprema ha sostenido al respecto que “toda nuestra organizacion politica y civil
reposa en la ley. Los derechos y obligaciones de los habitantes asi como las penas de
cualquier clase que sean, solo existen en virtud de sanciones legislativas y el Poder Ejecutivo
no puede crearlas ni el Poder Judicial aplicarlas si falta la ley que las establezca” (Fallos:
191:245 y su cita)” [1].

Ahora bien, definido que el principio de legalidad impera también en el derecho privado,
surge como interrogante si basta con transformar en norma el principio de buena fe o si es
necesario tipificar a las conductas de mala fe que son las sancionables. En ese espacio de
estudio civilista, se debe definir si la tipificacion genérica de la conducta reprochable es
suficiente para punirla o es menester que exista una tipificacion puntual de la conducta.

Para llegar a esa finalidad, se debe recorrer el camino trazado por el Cadigo Civil redactado
por Vélez Sarsfield y la prospectiva que brinda el Codigo Civil y Comercial Ley 26.994, para
inferir el concepto de mala fe y su teoria general aplicable, en general y, en este estudio, a
los contratos, acotando el analisis a la etapa de celebracion de los mismos, pues la mala fe
se puede presentar también en la interpretacion y en la ejecucion de ellos.
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Il. Teoria general de la mala fe [arriba] -

Estudios precedentes.

En la bUsqueda de construir la teoria general de la mala fe se ha revisado el contenido
normativo de distintos sistemas juridicos procurando desentraiar como se conceptualizaba
un comportamiento de mala fe.[2]

Asi a modo de ejemplo, el Codigo Civil redactado por Vélez Sarsfield, no trata la mala fe de
un modo sistematico sino, por el contrario, estatuyo, en forma dispersa, normas y dej6 notas
que fijan su concepto. De todas las menciones citaremos el contenido de los arts. 224[3],
592[4], 1480[5], 1944[6], 2123[7], 2146 inc. 2[8], 2569[9], 3428[10], entre otras citas.

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

De igual modo ocurre en otras legislaciones sudamericanas como la Colombia[11], Pert[12],
Uruguay[13] y en algunas europeas, como Espafa[14], Francia[15], Italia[16], entre otros
paises estudiados.

Pero sin lugar a hesitacion, en el articulo 4 de las Recomendaciones Conjuntas adoptadas por
la Asamblea de la Unidn de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial y la Asamblea
General de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) en la trigésima sexta
serie de reuniones de la Asamblea de los Estados Miembros de la OMPI, realizadas el 24 de
setiembre al 3 de octubre de 2001, donde se manifiesta la figura en su maxima disposicion
cuando propone: “1) [Mala fe] A los efectos de la aplicacion de las presentes disposiciones,
se tendra en cuenta cualquier circunstancia pertinente para determinar si un signo fue
usado, o si un derecho fue adquirido, de mala fe. 2) [Factores] En particular, la autoridad
competente debera considerar, entre otros, los siguientes aspectos: i) si la persona que us6
el signo o adquirio el derecho sobre el signo tenia conocimiento de la existencia de un
derecho sobre un signo idéntico o similar perteneciente a otro, o no podia razonablemente
ignorar la existencia de ese derecho, en el momento en que, por primera vez, la persona
haya usado el signo, adquirido el derecho o presentado una solicitud para la adquisicion del
derecho, cualquiera sea la que haya ocurrido en primer término; y ii) si el uso del signo
redundaria en un aprovechamiento indebido del caracter distintivo o de la reputacion del
signo objeto del otro derecho, o lo menoscabaria injustificadamente.”

La mala fe en el Coédigo Civil y Comercial - Ley 26.994.

Sin lugar a hesitacién uno de los cambios profundos que trae el nuevo codigo es el de
establecer de un modo genérico, en el art. 9, el principio de la buena fe cuando dice que
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“los derechos deben ser ejercidos de buena fe”. Este principio es reiterado en una serie de
normas.[17]

La gran omisién fue no conceptualizar a la mala fe, en términos genéricos, primando el
criterio de Kemelmajer de Carlucci[18] quién prefirid que evolucionara por los cauces
hermenéuticos de la doctrina judicial como ocurriere con la “corettezza” del art. 1175 CCivil
Italiano[19].

La ausencia de una conceptualizacion general ha impedido colocar al nuevo codigo en la
vanguardia de la posmodernidad juridica en esta materia que es muy necesaria para dar
respuesta a problemas propios de la sociedad del conocimiento, cuando cumple las funciones
como de factor de atribucion.

Ahora bien si procuramos desentranar cual es el concepto de mala fe debemos recurrir a la
interpretacion a contrario sensu por cuanto en los arts. 427[20] y 1918[21] del nuevo Cddigo
se describen comportamientos de buena fe, razon por la cual inferimos de estas definiciones
que es de mala fe cuando conoce el impedimento o la circunstancia que causa la nulidad en
el caso del matrimonio o cuando conoce que carece de derecho; y en ambos casos no puede
invocar una excusa absolutoria que esta en el error o ignorancia de lo que debia conocer y no
conocio6 por negligencia.

Una de las pocas excepciones donde se precisa la conducta reprochable, la verificamos, en el
art. 1556, que cuando trata el tema de la garantia por eviccion regulando que el donante
solo responde b) si la donacion se ha hecho de mala fe, sabiendo el donante que la cosa
donada no era suya e ignorandolo el donatario”.

De igual modo, adquiere una relevancia especial el contenido del art. 1921 del Codigo Ley
26.994[22], porque reglamenta cuando que “la posesion de mala fe es viciosa cuando es de
cosas muebles adquiridas por hurto, estafa, o abuso de confianza; y cuando es de inmuebles,
adquiridos por violencia, clandestinidad, o abuso de confianza. Los vicios de la posesion son
relativos respecto de aquél contra quien se ejercen. En todos los casos, sea por el mismo que
causa el vicio o por sus agentes, sea contra el poseedor o sus representantes”. Es decir, para
el Codigo existe una mala fe simple y una viciosa que tienen sanciones diferentes.

El concepto de mala fe

La atenta lectura de las citas de las codificaciones civiles y de la reglamentacion de la OMPI,
permite colectar los aspectos comunes para juzgar que la mala fe se configura cuando el
sujeto tiene conocimiento o tiene el deber de conocer determinada situacion,
circunstancias, datos, condiciones, calidades, etc. relevante para el derecho a la luz de las
particularidades propias de cada acto juridico, cuya utilizacion antifuncional el
ordenamiento juridico reprueba.



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

En otros términos, vislumbramos que la mala fe encuentra su perfil especifico en el
conocimiento juridicamente relevante que el sujeto tiene o debe tener de acuerdo a las
caracteristicas de cada acto juridico.

Por ello, el individuo que tiene o debe tener ese saber significativo, frente al principio de la
buena fe, si retiene ese conocimiento sin notificar al otro sujeto del acto o culposamente no
lo tiene al celebrar el negocio, esta trasgrediendo la confianza y lealtad que debe primar en
todos los actos juridicos.

Estas conductas exigibles, para Jordano Fraga surgen de reconocer la existencia en el ambito
obligacional de los deberes de proteccion que son secundarios del deber de prestacion
(principal). Los primeros “fundamentalmente derivados de la idea de buena fe, se dirigen a
preservar a cada una de las partes de los danos que les pueda derivar del cumplimiento de la
obligacion[23]”.

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

Por otra parte, esta exigencia de proteccion de la otra parte, es un paso adelante, muy
importante, en el proceso de humanizacion de las obligaciones para que la misma sea un
instrumento de cooperacion social y no de explotacion o aprovechamiento de los mas
débiles.

Clasificacioén

Luego de transcribir las normas donde se hace referencia al actuar de mala fe y de construir
un concepto de la figura, creemos estar en condiciones de esbozar in fieri una primera
clasificacion de la mala fe.

En ese sentido, observamos que las mismas pueden ser divididas entre la mala fe no punible
y la punible.

En la primera categoria se puede incluir: a) La mala fe juridicamente tolerable que seria
aquella de escasa importancia o la que recae sobre un hecho, circunstancia, dato, etc. no
relevante a la luz de las caracteristicas del acto examinado; b) En la mala fe reciproca, es
decir cuando la conducta de los sujetos participes del acto este tenida por ella.



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

a) Con la indemnizacion de los dafnos y perjuicios. Verbigracia, arts. 972, 1480, 2009, 2569,
2784, 2435, 3430, etc. del Codigo Civil; arts. 337, 340, 429,1009, 1581, 1957, 1962, 2305,
etc. del Cadigo Civil y Comercial Ley 26.994.

b) Con la nulidad. Por ejemplo el art. 2099 Codigo Civil sanciona con la nulidad de la
convencion que libre al enajenante de responder por eviccién cuando ha existido mala fe de
parte de éste, o art. 1741 primera parte que establece que la renuncia de mala fe es nula
respecto de los socios. En el Codigo Ley 26.994, se sanciona con la nulidad en los arts. 45,
365, etc.

c) Con la privacion de derechos, como es en los casos regulados por los arts. 222 (efectos de
la nulidad del matrimonio), 1071 (pérdida del amparo legal cuando existe un ejercicio
abusivo del derecho), 1742 segunda parte (pérdidas de las ganancias y adjudicacion de las
mismas a la sociedad y asuncion de las pérdidas por el socio renunciante de mala fe). En el
Codigo Civil y Comercial Ley 26.994, art. 10, 27, 144, etc.

Otra clasificacion es la de Mala fe simple y mala fe viciosa que tiene en cuenta el
conocimiento que se tiene de la falta de derecho o de su ilicitud. Esta clasificacion se infiere
del contenido del art. 1921, que se verifica cuando la posesion de mala fe es de cosas
muebles adquiridas por hurto, estafa, o abuso de confianza o de inmuebles, adquiridos por
violencia, clandestinidad, o abuso de confianza.

lll. La mala fe en la celebracién de los contratos [arriba] -

Como se adelanto el método implementado por el Codigo Ley 26.994 es dable senalar el
deber ser exigible: el actuar de buena fe que en los contratos debe imperar al momento de
celebrarse, interpretarse y ejecutarse los mismos conforme la tradicional letra adoptada por
el art. 961[24] que como hemos anticipado focalizaremos en analisis en la primera etapa.

Este deber exigible, de igual modo, se extiende a las tratativas preliminares de acuerdo al
art. 991[25]. En esta normativa solo se exige, en términos abiertos a la interpretacion de los
tribunales, el deber de actuar de buena fe en los contratos.

En cambio, en algunas normas, el codigo Ley 26.994 describe cuando un actuar contractual
es de mala fe.

Asi, por ejemplo, en el art. 1009 reglamenta que “los bienes litigiosos, gravados, o sujetos a
medidas cautelares, pueden ser objeto de los contratos, sin perjuicio de los derechos de
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terceros. Quien de mala fe contrata sobre esos bienes como si estuviesen libres debe reparar
los dafnos causados a la otra parte si ésta ha obrado de buena fe”.

Como se infiere el contratante es de mala fe cuando conocia o debia conocer que los bienes
objetos del contrato tenian un impedimento y no lo manifiesta. En el caso, hemos aseverado
en estudios anteriores que no es menester acreditar la voluntad interna del sujeto
contratante (su intencionalidad dolosa) ni las maniobras u omisiones realizadas para obtener
la celebracion del contrario, sino simplemente se debe acreditar que tenia el conocimiento o
debia tenerlo para condenarlo a reparar el dafo causado. Aqui la mala fe actia como factor
de atribucion.

Por su parte, en el contrato de donacidn, se establece el art. 1556 que “el donante soélo
responde por eviccion en los siguientes casos: a) si expresamente ha asumido esa obligacion;
b) si la donacion se ha hecho de mala fe, sabiendo el donante que la cosa donada no era suya
e ignorandolo el donatario; c) si la eviccion se produce por causa del donante; d) si las
donaciones son mutuas, remuneratorias o0 con cargo”[26].

En esta hipétesis resulta clara la tipificacion de la mala fe que se configura cuando el
donante sabia o debia saber al momento de contratar que la cosa no era suya.

La norma introduce, como un detalle relevante, una hipétesis de mala fe reciproca cuando el
donatario, al igual que el donante, conocia que no era de él bien donado.

En los siguientes casos la redaccion dada a las normas impone la tarea de inferir, ejecutando
una hermenéutica a contrario sensu, cual es la conducta de mala fe reprimida.

En ese sentido el art. 1581, codifica que “las cartas denominadas de recomendacion,
patrocinio o de otra manera, por las que se asegure la solvencia, probidad u otro hecho
relativo a quien procura créditos o una contratacion, no obligan a su otorgante, excepto que
hayan sido dadas de mala fe o con negligencia, supuesto en que debe indemnizar los danos
sufridos por aquél que da crédito o contrata confiando en tales manifestaciones”. Es decir,
sera de mala fe en sujeto emisor de la carta de recomendacion cuando conocia o debia
conocer la insolvencia, la falta de probidad, etc. del recomendado. Verificado ello, sera
condenado a resarcir los danos.

La figura que tenemos bajo estudio, también se manifiesta en el contrato de cesion de
derecho pues conforme el art. 1629 “si el derecho no existe al tiempo de la cesion, el
cedente debe restituir al cesionario el precio recibido, con sus intereses. Si es de mala fe,
debe ademas la diferencia entre el valor real del derecho cedido y el precio de la cesion”.
Ahora bien: ;cuando es de mala fe el cedente? Cuando conocia o debia conocer que el
derecho no existia. Probado ello, se le aplicara la punicion prevista.

Finalmente cabe transcribir que dentro de las disposiciones generales de los titulos valores,
el art. 1817 pauta que “el deudor que paga al portador del titulo valor conforme con su ley



de circulacién queda liberado, excepto que al momento del pago, disponga de pruebas que
demuestren la mala fe del que lo requiere. Sin embargo, si el deudor no recibe el titulo
valor, se aplica lo dispuesto por el art. 1819”.[27]

Este caso, donde se menciona a la mala fe, es complejo pues se reprocha la conducta de
quién paga el titulo valor y se lo sanciona con la no liberacion cuando conociendo (por tener
prueba) que el portador era de mala fe, lo abona.

La conducta reprochable del portador esta tipificada en el segundo parrafo del art. 1816
cuando expresa que “es de mala fe si al adquirir el titulo procede a sabienda en perjuicio del
deudor demandado”. Es decir, conociendo que perjudicara al deudor.

La conjugacion de estos dos articulos no es muy adecuada para su implementacion practica,
por cuanto quién abona es sancionado con la no liberacion por saber que el portador conocia
que al adquirirlo lo perjudicaba.

Ahora bien, partiendo de la base que tanto el Codigo Civil decimonédnico, como el Codigo
Civil y Comercial Ley 26.994 han adoptado el sistema de reglar el deber de comportarse de
buena fe en el ambito contractual, precisando solo en algunos articulos en forma expresa y
en otros en forma indirecta cuando se actla de mala fe, la interpretacion judicial resulta
relevante porque muestra otras hipotesis de actuar reprochable en el momento de celebrar
el contracto que permite tener una mejor vision del tema.

En este sentido se ha juzgado que “a efectos de invalidar un acto de compraventa con
fundamento en la incapacidad del vendedor, es menester una prueba acabada que
demuestre la ausencia de discernimiento de éste al momento de realizar el negocio juridico,
como también el conocimiento de tal estado por parte del comprador que demuestre su
mala fe en la concertacion del acto, ello en virtud de que la regla en nuestro sistema es la
capacidad, conforme lo dispuesto en el art. 52 del Cod. Civil[28]”.

En igual sentido, se dijo que “la defensa del valor seguridad perseguida por el art. 474 del
Cad. Civil no se extiende al contratante que conoce el estado de demencia de aquél con
quien contrata, pues dicha circunstancia constituye un indice certero e indubitable de su
mala fe[29]”.

También encontramos la figura en la adquisicion de cheques aln cuando el magistrado
votante no tiene el claro su diferencia con el dolo. En el fallo se dijo que “en sintonia con
esta linea de pensamiento, Villegas afirma, que el principio de "autonomia cambiaria”, que
es la regla, sufre la excepcion que prevé el articulo 20. Es decir, en caso de dolo del
portador al adquirir el cheque, con la intencién de actuar "en detrimento” del deudor (Nueva
Ley de Cheques, Ley 24.452, ps. 182/183; ed. Rubinzal-Culzoni, 1995).



Reiteramos, la prevision reconoce su antecedente de la Ley Uniforme de Ginebra. Juristas de
la talla del maestro italiano, Ascarelli, fortalecen con su autoridad estos conceptos, tal como
lo recuerda Camara, al elucidar los perfiles de la exceptio doli, donde deja esta reflexion:
"El poseedor de mala fe no puede pretender el pago. No es, pues, que le sean oponibles
éstas o aquellas excepciones, inoponibles al portador de buena fe, seglin enseia la doctrina
dominante. Es que, no siendo titular de derecho, no es acreedor y no puede, por ende,
pretender el pago[30]".

Completo su idea sosteniendo que “enuncia que tal parecer también lo suscribe de Tena. El
detalle cobra magnitud esencial en la ponderacién. Véase sino el juicio de Yadarola que
converge a esta inteligencia aportando una observacién de singular relieve: ".... la
adquisicion a "non domino” del derecho interno o de crédito solo queda excluida por la mala
fe o por conciencia de perjudicar al deudor con la adquisicion de la cambial.... el
endosatario no adquiere ningin derecho cuando conoce que su endosante no tiene posesion
legitima o ignora el hecho por culpa grave; tampoco adquiere el derecho interno cuando
recibe la cambial con la conciencia de perjudicar al deudor conociendo las relaciones de
éste con ese mismo o inmediato endosante..."[31].

Por el contrario se estimo que “la omision del trabajador de informar su condicion de
diabético al postularse a un empleo no importa mala fe, pues no puede obligarse a una
persona a revelar un dato sensible, esto es, que puede ser causa de discriminacion[32]”.

De igual modo, que “corresponde rechazar la demanda por resolucion del contrato de
compraventa de un automotor dirigida contra el mandatario del titular registral del mismo,
toda vez que en el caso no se ha demostrado que en el ejercicio del mandato, el mandatario
hubiera actuado de mala fe, o anteponiendo sus propios intereses a los de su mandante, o
excediendo el margen de las atribuciones del contrato realizado[33]”.

Como se colige, la posibilidad de descubrir comportamientos de mala fe al momento de
celebrar los distintos contratos es innumerable atendiendo la exigibilidad del deber actuar
los derechos siempre de buena fe.

IV. La mala fe contractual y el dolo como vicio de la voluntad [arriba] -

El contrato es una especie de acto juridico voluntario licito, razén por la cual es ineludible
hacer referencia a la vinculacidon que puede existir entre la mala fe y el dolo como vicio de
la voluntad.[34]

En este tipo de dolo, la intencionalidad antijuridica del accionar se traslada concretamente
a la accion para conseguir de otra persona la ejecucion de un acto.
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Ello queda expresado en el contenido del art. 271 del Codigo Ley 26.994 cuando regula que
la “accion dolosa es toda asercion de lo falso o disimulacion de lo verdadero, cualquier
artificio, astucia o maquinacion que se emplee para la celebracion del acto. La omisién
dolosa causa los mismos efectos que la accion dolosa, cuando el acto no se habria realizado
sin la reticencia u ocultacion”[35].

La proximidad de esta clase de dolo con la mala fe es marcada en la redaccion del art. 467
del Esbozo de Freitas donde se observa el tema desde la optica de la victima, al regular que
“habra dolo, cuando los agentes practicaren el acto inducidos en error por la mala fe de la
otra persona; es decir, por alguna accion u omision de otras personas con la mira de
perjudicarlo en su persona o bienes, con algin fin de provecho o sin él”.[36]

Es decir, para este autor, el ejecutante que maquina e induce a error al otro estaria
incumpliendo expresamente el mandato normativo de los arts. 9, 729, 961 y 991 del Codigo
Ley 26.994[37] cuando establecen que los actos en general y, en particular, los contratos
deben ser concertados de buena fe.

Con respecto al tema, cuando se estudio la reconocibilidad del error en el Codigo Civil que
no estaba en ese tiempo expresamente regulada como en la actualidad[38], se cito el
pensamiento de Planiol, Ripert y Esmein, quienes expresan que “el que ha sabido que la otra
parte estaba en error sobre un punto a sus o0jos esencial, merece ver pronunciada la nulidad
en su detrimento. Es mala fe y frisa con el dolo”. Este autor no iguala las figuras en estudio
pero las pone en un punto de conexion muy cercano.[39]

En aquella investigacion que hoy adquiere plena vigencia, se opiné que el Codigo Civil no
solo sanciona el conocimiento de la realidad en la cual se desarrolla el negocio o acto, sino,
ademas, no haber comunicado a la contraparte esa circunstancia. En perfecta concordancia
con lo transcrito, el art. 933 del Codigo Civil (actualmente parte in fine del art. 271 Cddigo
Ley 26.994) generalizaba el deber de hacer conocer la verdad factica en la cual se
desenvuelven los actos o negocios patrimoniales. Asi, cuando la parte aquella que conocio el
error en el que incurrié el autor de la declaracion, se ha conducido en forma reticente o ha
ocultado dolosamente las circunstancias determinantes del error, ha incurrido en una
omision dolosa, cuando el acto no se hubiera realizado sin esa actitud del sujeto
contratante. De los requisitos enumerados por el art. 932 del Codigo Civil (actualmente art.
272 Codigo Ley 26.994), la gravedad del dolo pierde relevancia al existir el deber de hacer
conocer el error a la parte incursa en él.[40]

En resumen, cuando la voluntad de quien emite la declaracion determinada por el error es
conocida por la contraparte, la cual sabe que no se adecua a la realidad y no lo manifesto,
prevaliéndose de la ignorancia del comitente, puede ser revocado el acto como hecho por
dolo, dando lugar a las indemnizaciones pertinentes.

En el dolo caracterizado por el art. 271 del Codigo Civil y Comercial Ley N° 26.994
(anteriormente art. 931 Cddigo Civil), tiene por elemento esencial el engafo y, por objeto
inducir a error, el cual vendria a ser un tipo de error provocado. En dolo incurre el sujeto
engahnador y en error, el engahado o inducido.[41]



En este caso, la distincion entre el dolo como vicio de la voluntad y la mala fe es dificil de
establecer pues transita por una zona gris muy amplia que para delimitar sus ambitos, por
ello es ineludible examinar: a) El conocimiento de la situacion, b) la intencion de obtener
una expresion de voluntad de la otra parte y c) la accion de engaiar.

El conocimiento de las circunstancias, datos o situaciones relevantes es ineludible en el
sujeto activo para poder pergenar el engafo y accionar en consecuencia. Este elemento se
verifica tanto en el dolo como en la mala fe.

Si no conoce, no puede inducir al otro a la realizacion del acto, razén por la cual, en
principio, no deberia ser calificado su actuar como doloso. Sin embargo, autbnomamente
podria ser tildado de mala fe, si por la negligencia en que incurrié debia tener ese
conocimiento (por las calidades personales, circunstancias de tiempo y modo) y no lo
poseyo.

Desde esta perspectiva, cuando se “debia conocer” los hechos que dan origen a la
ilegitimidad del accionar pero no se conocen por culpa inexcusable ya se esta incurso en
mala fe, pero en este caso y, por logica consecuencia de esa falta o erronea informacion, no
se puede inducir a la otra parte a emitir una expresion de voluntad errdénea, sino que se esta
ante un acto celebrado con error de ambas partes, punto a partir del cual habra que juzgar
si ellos son justificables.[42]

Ahora bien, cabe interrogarse si resulta elemento tipificante de la “mala fe” acreditar el
proposito o fin perseguido por el sujeto activo que se grafica en la faz interna de la
elaboracion de la voluntad, en la determinacion o intencion de elaborar una estrategia para
inducir a error a la otra parte, lo cual, posteriormente, se manifiesta externamente en
acciones u omisiones que caracterizan esta clase de dolo.

La respuesta es negativa, no forma parte de los elementos tipificantes de la mala fe la
intencionalidad de obtener el acto, sino simplemente se exige probar que tenia o debia
tener el conocimiento relevante y que accion6 u omitié antifuncionalmente.[43]

Si se observa con detenimiento, la ley civil es mas simple en sus exigencias probatorias pero,
a la vez, mas rigida en su sancion con la mala fe. Y, es alli donde reside la esencia de la
figura de la mala fe que la aleja del dolo que es una figura mas compleja por la participacion
de la intencionalidad en la voluntad de conseguir un acto que debe ser probada.

En sintesis, la voluntad interna del sujeto (intencion) de obtener el acto y la posterior accion
de engafar descrita en el art. 271 del Codigo Ley 26.994, no es de la esencia de la mala fe,
dado que la tipificacion de esta recae fundamentalmente en tener el conocimiento relevante
frente a un resultado (acto) reprobado por la ley.



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

Traducido ello a los contratos se verifica en la normativa transcripta que la mala fe como
figura autéonoma se tipifica cuando al celebrarse los pactos, el conocimiento relevante que
debia ser dado a conocer a la otra parte es omitido cuando se lo conocia o por negligencia,
no se lo conocia.

V. Conclusiones [arriba] -

El estudio de la figura de la mala fe, en general, y dentro de los contratos, en particular,
esta in fieri, porque la tradicion juridica la asimil6 al dolo sin preguntarse si realmente era
una figura autéonoma.

A lo largo de este ensayo y de otros realizados precedentemente, se trata de buscar su
identidad pues todos la nombran sin conocer pormenorizadamente su perfil tipificante como
figura juridica.

En este sentido, la escasa normativa que describe, tanto, los comportamiento de buena fe
como los de mala fe por la utilizacion de sistema de declamar que el actuar juridico debe ser
siempre de buena fe, impone a la magistratura la tarea de precisar en qué caso se ha
transgredido esta norma -principio y a partir de ello, determinar su sancion civil.

En otras palabras, en el ambito privado debemos llegar a la conclusion que el principio de
legalidad es abierto, sujeto a la hermenéutica jurisdiccional que definira la punicion
aplicable (la nulidad, el resarcimiento de los danos o la limitacion del ejercicio del derecho)
cuando exista un comportamiento contractual de mala fe.

La tarea no es facil pues debemos recordar que cuando indagamos sobre la mala fe de la
conducta humana escudrinamos el lado oscuro del alma humana que el derecho procura
sancionar.

Para concluir con estas reflexiones, se debe tener presente que en esta sociedad del
conocimiento, donde impera una creciente complejidad de las conductas humanas, se
necesita de figuras simples que faciliten la resolucion de los conflictos contemporaneos y, en
esta blusqueda, la mala fe al no tener necesidad de probar la intencionalidad del sujeto sino
Unicamente que tenia o debia tener el conocimiento relevante empleado
antifuncionalmente, es una herramienta valiosa para la consecucion de ese fin.
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