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Captulo XIV: La locacin de cosas en el Cdigo Civil

Ttulo I: Introduccin

96. Generalidades

I. La unidad lingstica y el tema del mtodo

Segn el art. 1493: "Habr locacin, cuando dos partes se obliguen
recprocamente, la una a conceder el uso o goce de una cosa, o a
ejecutar una obra, o prestar un servicio, y la otra a pagar por ese
uso, goce, obra o servicio un precio de-terminado en dinero. El que
paga el precio se llama en este Cdigo locatario o arrendatario o
inquilino, y el que lo reci-be, locador o arrendador. El precio se
llama tambin arren-damiento o alquiler".

1. El problema El art. 1493 suscita dos problemas: el del nmero
de con-

tratos definidos, y el de la ordenacin entre ellos, en relacin
de gnero a especie.

El art. 1493 crea la falsa impresin de que hay un contra-to tipo
con cuatro subtipos: locacin de uso, locacin de goce, locacin de
obra y locacin de servicios.

Pero el anlisis conduce a que el pretendido tipo "loca-cin" no
existe. La palabra "locacin" solo refleja una unidad lingstica,
porque no hay reglas generales que se apliquen a los pretendidos
subtipos, cualquiera que sea el nmero de ellos que se detecte.

Decimos "los pretendidos subtipos, cualquiera que sea el nmero
de ellos que se detecte". El art. 1493 sugiere el n-mero de cuatro,
pero un sector de la doctrina habla de tres
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(locatio conductio rei, locatio operarum y locatio operis) en
tanto que otro, solo de dos...

Anticipamos que, segn nuestra opinin, los casos con ca-tegora de
tipos, son dos: locacin de cosas y locacin de acti-vidad1.
Aclaramos, s, que cada uno de esos dos tipos abarca dos subtipos,
pues la locacin de cosas se desdobla en loca-cin de uso y en
locacin de goce, en tanto que la locacin de actividad se desdobla
en locacin de servicios (locatio opera-rum) y en locacin de obra
(locatio operis).

2. Inexistencia del tipo genrico "locacin" Contra lo que sugiere
la definicin del art. 1493, no hay el

tipo "locacin" dentro del cual, v.g., la locacin de cosas sera
un subtipo.

La locacin de cosas es, directamente, un tipo, que se si-ta al
par de los de la compraventa, permuta, donacin, ce-sin...

La palabra "locacin" comn a la locacin de cosas y la lo-cacin de
actividad, solo revela una unidad lingstica, sus-ceptible de ser
suprimida de un plumazo, con solo cambiar los nombres de los
tipos.

Para que pudiera hablarse de algo ms que de una uni-dad
lingstica, y configurarse la existencia de un tipo dentro del cual
la locacin de cosas fuera un mero subtipo (como, v.g. la
cesin-venta es un subtipo dentro de la ce-sin), sera preciso
detectar la existencia de reglas comu-nes a la locacin de cosas y a
la locacin de actividad. Pero, examinando uno a uno los seis
artculos introductorios que atendiendo al mtodo del Cdigo
parecieran ser gene-rales, se advierte que no son aptos para dar la
estructura de un tipo genrico.

A. De esos seis artculos, hay tres (arts. 1495, 1497 y

1 "Locacin de actividad" es una expresin que proponemos para
designar al tipo que abarca la locacin de servicios y la locacin de
obra. Nos parece ello preferible al equvoco que resulta de dar el
mismo nombre al tipo y a uno de los subtipos, con la necesidad de
para evitarlo aclarar a cada paso, v.g. que se emplea la expre-sin
"locacin de servicios" en sentido amplio, para designar al tipo, y
en sentido estricto, para aludir al subtipo.
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1498), que, segn su letra, se aplican exclusivamente a la
lo-cacin de cosas.

B. El art. 1496, en su letra, se presenta como comn a la locacin
de cosas y a la locacin de actividad. Pero supo-niendo que esa
uniformidad de rgimen existiera, ello se-ra simple reflejo del
principio general que consigna el art. 1195 para todos los
contratos, e insuficiente, por lo tanto, para definir un tipo. Por
lo dems, los arts. 1623 in fine, y 1640/1 llevan a limitar el
alcance del art. 1496 a la loca-cin de cosa2.

C. De all que, dejando a un lado el art. 1493 que solo afirma
una unidad lingstica, solo quedara, como posible-mente general, el
art. 1494, pero lo cierto es que este texto bien poco nos dice:

a) En su primera parte afirma el carcter consensual. Si
limitamos el texto a la locacin de cosas, nada se pierde, porque
para la locacin de actividad la consensualidad est afirmada por el
art. 1623.

Por lo dems, decir que tales y tales contratos son con-sensales
(que es la regla en nuestro sistema) no es formar un tipo, sino
simplemente indicar que, por esa nota, perte-necen a una comn
categora. Y as, cuando el art. 1142 da una lista de los contratos
reales, de ello no deriva la existen-cia de un tipo, sino de una
categora que responde a criterios distintos de los tipolgicos.

b) En su segunda parte prescribe que "Todo lo dispuesto sobre el
precio, consentimiento, y dems requisitos esencia-les de la
compraventa, es aplicable al contrato de locacin".

Por un lado, con una norma de remisin no se forma un tipo. No lo
originan las normas remisivas de los arts. 1435 (para la
cesin-venta) y 1492 (para la permuta) que mandan tambin atender a
las normas de la compraventa. Pese a esa comunidad de remisin,
cesin-venta y permuta no son sub-tipos de un tipo superior que
englobe a ambos contratos.

Por el otro, la aplicacin de las reglas de la compraventa

2 Comp. Segovia, El Cdigo Civil, sobre el art. 1498 de su
numeracin.
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a la locacin de cosas, es respetando la distancia entre la
obligacin de dar una cosa "con el fin de constituir sobre ella
derechos reales" y la de dar con el fin "de transferir so-lamente
el uso o la tenencia" (arts. 574 y 600). En cuanto a la locacin de
actividad, habr que distinguir segn que el locador provea o no
materia (art. 1629). S no la provee, la distancia (en cuanto a la
invocabilidad del art. 1494, segun-da parte) ya es grande respecto
a la locacin de cosas y abismal respecto a la compraventa, teniendo
en cuenta las diferencias que median entre una obligacin de dar y
una de hacer (art. 1623 in fine); si la provee, podr inquirirse
sobre la aproximacin de la locacin de actividad a la com-praventa
pero se mantendr una distancia con la locacin... En ninguno de los
casos, el art. 1494 funcionar como una regla comn, definitoria de
un tipo.

3. El nmero de casos Para la doctrina dominante, el nmero de
casos contem-

plados por el Cdigo y unificados lingsticamente en el art. 1493,
es de tres: locacin de cosa (locatio-conductio re), loca-cin de
servicios i locatio-conductio operarum) y locacin de obra
(locatio-conductio operisp.

Discrepamos: A. En la estructura de nuestro Cdigo, partiendo del
art.

1493, y teniendo en cuenta, luego, la regulacin concreta,
encontramos no tres, sino, segn la perspectiva que se adop-te, ya
dos, ya cuatro casos.

Cuatro casos, si estamos a la letra del art. 1493: uso, goce,
obra, servicio.

Dos casos, si reagrupamos esos cuatro casos, como debe-mos
hacerlo, atendiendo a la regulacin concreta, que permi-te formar,
por un lado, con la locacin de uso y la locacin de goce, el tipo
"locacin de cosas" y por el otro, formar con la

3 Salvat (Fuentes, nms. 741 y 1134), Rezznico (Estudio. II. pag.
151. Spot a Contratos, n" 95), Llambas-AHcrni (Cdigo Civil, .sobre
los arts. 1493 y 1623.', Borda (Contratas, captulos X y sigts.l.
Garrido-Zago (Contratos viriles \ eomenia-les, II, pg. 207).


	
96. Generalidades 11

locacin de servicios y la locacin de obra, el tipo "locacin de
actividad"

Nuestro pensamiento se refleja en el siguiente cuadro:

Locacin (unidad lingstica)

locacin de uso (subtipo)

( locacin de cosas < (tipo)

<

locacin de goce ^ (subtipo)

locacin de servicios (subtipo)

locacin de V actividad (tipo) <

locacin de obra ^ (subtipo)

B. El cuadro antecedente ha sido confeccionado respon-diendo al
sistema de nuestro Derecho.

Para contradecirnos, no se invoque: a) Ni los antecedentes del
Derecho Romano, pues los ro-

manistas no se han puesto de acuerdo sobre el criterio que aqul
sigui4.

4 Sobre stos: I. En el anlisis de la opinin de los romanistas,
hay una cuestin previa que

formulamos con esta pregunta: la distincin entre la locatio
conductio rei, la locatio conductio operarum y la Itxatio conductio
opera, es romana? 1. Algunos, as pare-cen presentarla con
caracteres agudos, y de entre ellos destacamos la opinin de
Ferrini, quien (Manual? d\ Pandetle, n" 560) expresa: "la l.c.
presenta una varie-dad de tipos fundamentales: tenemos la locacin
de cosas, la loeatio operis faciendi y la conductio operarum". 2.
Pero otros, como Jrs-Kunkel (Derecho Fricado
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b) ni los antecedentes patrios y el Derecho espaol, pues, en el
tema, no son concluyentes5.

Romano, n" 146) ensean que "semejante divisin era completamente
extraa para los romanos. Ellos solo conocieron un tipo contractual
nico de arrendamiento". Los citados autores (n" 147) llegan a hacer
una distincin entre el arrendamiento de uso y el de uso y disfrute,
pero aclarando que los romanos "no expresaban lexico-grficamente
esta diferencia (como tampoco hacan distincin entre el
arrenda-miento de cosas y el contrato de obra y de servicios)".

II. Con esa aclaracin previa, hablemos ahora del nmero de casos:
1. Dos, trae Maynz, quien, en su Cours, 300 y 303, distingue entre
la locatio conduclio rerum y la operarum, para luego detectar,
dentro de esta ltima, como un supuesto de impor-tancia, la loca lio
conduclio operis. Dos, es el nmero del que parten, para llegar a
tres, Petit (Tratado Elemental, n" 375 y n" 377, distinguiendo
entre el arrendamiento de cosas y el de servicios, y luego, dentro
del segundo, la locatio operarum y la ope-ris), Girard (Manuel,
pgs. 578 y 581 separando la Ux-atio re de la que tiene por obje-to
el trabajo humano y subdividiendo a sta en operarum y ojieris),
Namur (Cours, 274 y 279, quien encuentra una locacin de cosas y una
locacin de obra, y como subdivisin de la segunda, la operarum y la
operis), Molitor (Les obligations en Droil Romain, ntms. 537 y 541,
precisa que la locacin puede tener por objeto cosas o he-chos, y a
propsito de estos ltimos habla de la locatio operarum y de la
conductio opt'rs), Accarias (Pre'cs tic Droil Romain, n" 615, quien
distingue, tambin segn se trate del goce de una cosa o de la
ejecucin de un hecho, subdividiendo este ltimo caso en locatio
operarum y locado operis faciendo). 2. Tres, traen Ferrini (loe.
eit.), Heineccio (Recitaciones, CMXVII), Bonfante (Instituciones,
163). 3. Cuatro, traen Jo7S-Kunkel ('/. cit. pero con la doctrina
que hemos recordado en esta nota), Mackel-dey (Elemento*, $390 y
391, previa una subdivisin en dos, pero llegando al nmero de
cuatro, con una configuracin que no coincide con la de Jrs-Kunkel).
4. Para un nmero mayor de cuatro, puede verse a Windscheid
(Pandetle, 401), especialmente en el tratamiento que da a la
locacin de obra.

5 Sobre esto: I. La ley 1, ttuloVIII, Partida V, trajo esla
definicin: "Aloguero es propiamen-

te, quando vn orne loga a otro, obras que ha de fazer con su
persona, o con su bestia; o otorgar vn orne, a otro p
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c) ni el Derecho comparado, pues presenta mltiples
va-riedades6.

4. La unidad lingstica En el cuadro que hemos presentado, la
palabra "locacin"

comn a los dos tipos y a los cuatro subtipos, designa una unidad
lingstica.

II. En Garca Goyo na, Concordancias, se define el arrendamiento
como el contrato por el cual una de las partes "se obliga a ceder a
la otra el goce o uso de una cosa o a prestarle un servicio
personal" (art. 1475) con lo cual se adopta un criterio de
cla-sificacin bipartita, para luego sealar dentro del
"arrendamiento del trabajo y de la industria", tres especies
"principales" (con lo que la enumeracin no parece ex-haustiva): a)
del servicio de los criados y trabajadores asalariados; b) de
obras, por ajuste o precio alzado; c) de transporte por agua o
tierra, tanto de personas como de cosas.

III. El Cdigo Civil espaol (arts. 1542/4), al decir de Espn
Cnovas (Derecho Civil Espaol, III, pgs. 428 y sigts.), parte de una
definicin unitaria inadecuada, y que es una mera yuxtaposicin de
las tres especies clsicas, decidindose dicho autor por una variedad
mayor.

6 As: 1. Francia: el Cdigo Napolen enuncia en el art. 1708 dos
clases, para aclarar luego, en el art . 1711, que esas dos se
subdividen en varias especies. 2. Italia: el viejo Cdigo de 1865
arranc tambin de una divisin bipartita (arts. 1568/70) y luego, al
legislar sobre el arrendamiento del trabajo, seal que haba tres
clases, que son las que encontramos en Garca Goyo na. El cdigo de
1942 li-mita la locacin, a cosas (arts. 1571 y sigts.), tratando
por separado el "appalto" (arts. 1655 y sigts.) el transporte
(arts. 1678 y sigts.) y dejando el grueso de las locaciones
operarum y operis, para el Libro V. 3. Alemania: el B.G.B. t rata
en un ttulo del arrendamiento, distinguiendo all, entre el de uso y
el de uso y disfrute, y en sendos otros t tulos, del contrato de
servicios y del contrato de obra. 4. Suiza: el Cdigo de las
Obligaciones t ra ta en sendos ttulos, de la locacin (ttulo 8), del
contrato de trabajo (ttulo 10) y del de empresa (ttulo 11)
dedicando el t-tulo 16 al contrato de transporte; la circunstancia
de que entre el tratamiento de la locacin y el de! contrato de
trabajo, se intercale el del prstamo (ttulo 9) est demostrando,
incluso en el mtodo, la separacin que se persigue. 4. Brasil:
dedi-ca un captulo para la locacin, y all, sendas secciones para la
locacin de cosas, la de servicios y la de obra (arts. 1188 y
sigts.). 6. Paraguay: el Cdigo de 1985 (vigente a par t i r de
1987) dedica captulos dis t intos para la locacin (a r t s .
803/44), el contrato de servicios (arts . 845/51), el de obra
(arts. 852/66) y el de transporte (arts. 922/43). 7. Portugal: su
Cdigo de 1967 trae una estructura no-vedosa, pues si en el captulo
IV legisla sobre la locacin, en el VIII sobre el con-trato de
trabajo, en el XII sobre el de obra, el captulo IX dedicado al
contrato de prestacin de servicios "con o sin retribucin" (art.
1154) abre nuevos horizontes dignos de explotarse. 8. Per: sobre
los nuevos horizontes a que hemos aludido, cabe observar que el
nuevo Cdigo del Per destina un ttulo a la prestacin de servicios y,
all, sendos captulos para las disposiciones generales, la locacin
de servicios, el contrato de obra, el mandato, el depsito y el
secuestro.
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La preocupacin de nuestro Cdigo por el tema del voca-bulario se
refleja en el segundo apartado del art. 1493.

A. De entre las voces que se emplean en este texto, fije-mos la
atencin en estas dos: locatario y locador.

Con ellas se designa a las partes sustanciales de los con-tratos
de locacin de cosas y de locacin de actividad. Loca-tario es
siempre el que debe pagar el precio, y locador es siempre la otra
parte.

Con ese lxico, Vlez, siguiendo a Marcad7, da una ter-minologa
uniforme para todos los casos, superando una cuestin que vena del
Derecho Romano.

B. En el Derecho Romano, las palabras para designar a las
partes, eran "locator" y "conductor".

a) Esa terminologa nace y se explcita en la locacin de cosas,
especialmente en la de muebles. Locator es el que co-loca su cosa
en manos de otro, y conductor el que la recibe, llevndola
consigo8.

Por supuesto que quien "conduce" consigo lo cosa, es el que paga
el precio, pero su nombre de "conductor" no le es atribuido porque
sea quien deba pagar el precio, sino porque es el que "conduce" la
cosa.

b) Trasladada esa fraseologa para la locatio operis, con el
criterio de llamar "locator" al que entrega la cosa, y "conduc-tor"
al que la recibe, se da el fenmeno de que quien debe pagar el
precio, es el locator. Si "a un pastor confo mi reba-o para que lo
apaciente, a un sastre mi traje para arreglar-lo, a un orfebre mi
piedra preciosa para armarla, a un pre-ceptor o a un obrero, mi
esclavo para instruirlo o ensearle un oficio... a un empresario mi
terreno sobre el cual debe construir una casa...9 soy yo quien
entrego en calidad de lo-cator, y de m se dice que locat opus, y
soy yo tambin el que paga el precio".

c) Pero para la locatio operarum, no hay entrega de cosas,

7 Marcad, Explicaion thorique et pratique du Code Civil, sobre
el art 1711,111.

8 Accarias, Prcis de Droit Romain, n9 620. 9 Accarias, loe.
cit.
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no hay tradicin alguna que permita aplicar el criterio de
lla-mar locator al que entrega la cosa y conductor al que la
reci-be. Al que empleo como domstico en mi casa o como obrero en mi
finca rural, no les hago entrega de tales inmuebles. Si se busca un
parecido con la locatio rei, lo que de comn se en-cuentra es que
alguien paga el precio, y como en la locacin de cosas, al conductor
(llamado as porque recibe la cosa y la conduce) es a quien le
corresponde pagar el precio, en la loca-tio operarum se llama
tambin conductor al que debe pagar el precio.

d) En seguida se advierte lo vacilante de esa terminolo-ga, pues
al que presta su actividad se le llama "conductor" en la locatio
operis y "locator" en la locatio operarum.

En Paulus se nota ya un intento de aproximacin, cuando tratndose
de una construccin, dice del que entrega el in-mueble para
construir, que locat insulam edificandum, pero reconoce que el que
debe edificar locat operam suamll) con lo que llama tambin locator
al que presta su actividad. Con todo, se advierte que ese intento
de Paulus si bien permite llamar locator al que presta su
actividad, trtese de una lo-catio operis o de una locatio operarum,
es al precio de que en la primera, el locator es simultneamente
conductor, y el conductor, simultneamente locator.

Partiendo de esa duplicidad de posiciones en la locatio operis.
Cujas, a quien Troplong sigui11, quiso superar el problema,
diciendo que el nombre de locator dependa, all, de quien hubiera
tomado la iniciativa en la formacin del contrato.

C. Todo ese contradictorio lenguaje hubiera sido superado si,
para la locacin de cosas, en lugar de fijarse en la "cosa" se
hubiera detenido la atencin en su carcter de "objeto" y se hubiera
dicho, por ejemplo, que locator es el que proporciona el objeto a
gozar; en tal caso, para los contratos en los que el objeto a gozar
consiste en la actividad de otro (locatio con-ductio operis y
locatio conductio operarum) locator hubiera

10 Accarias, 1
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sido tambin quien deba proporcionar el objeto; con ese punto de
partida, conductor hubiera sido siempre quien reci-ba el objeto y
por ello deba pagar el precio.

Pero cada idioma tiene su genio, y como se ha precisado, aun
advirtndolo, los jurisconsultos romanos no podan co-rregir los
malos hbitos del lenguaje12.

D. Lo que los jurisconsultos romanos no podan hacer, V-lez lo
propici entre nosotros, siguiendo a Marcado.

Tan solo que, adems de los vocablos "locador" y "locata-rio",
utiliz otros, como equivalentes, cuyo empleo, en la aplicacin
general, resulta ya ms dudoso, si nos atenemos al habla
popular.

Claro est que, cuando aludimos al habla popular, como en un pas
de la extensin del nuestro, debemos computar los regionalismos, no
se espere de nosotros que compute-mos otro lenguaje que no sea el
del ambiente en el que nos movemos.

Entre nosotros, la palabra "arrendamiento" suele emplear-se para
la locacin de inmuebles, y ms especficamente, ru-rales, en tanto
que "inquilino" se dice del locatario de casas. Ni "arrendamiento"
ni "inquilino" se prestan para la loca-cin de servicios...

Solo de "locador" y de "locatario" podra decirse que no re-pugna
al habla popular que sean aplicables a todas las cla-ses de
"locacin", pero no porque pertenezcan al uso popular, ni aun para
la locacin de cosas, sino, precisamente, porque ni siquiera all son
populares, por lo que se las oye siempre como pertenecientes al
lenguaje tcnico de los juristas...

5. Mtodo que adoptamos Pues la palabra "locacin" solo alude a
una unidad lin-

gstica, claro est que separaremos claramente la locacin de cosas
de la locacin de actividad, en sus dos subtipos (lo-cacin de
servicios y locacin de obra).

Eso es, en definitiva, lo que hace nuestra doctrina...

12 Accarias, op. cit., nB 620.


	
96. Generalidades 17

Pero, en nuestra exposicin, la separacin aparecer ms radical y
visible, pues, a diferencia de la doctrina do-minante que, por
seguir el orden del Cdigo, acto seguido de concluir con la locacin
de cosas pasa a tratar de la loca-cin de servicios, nosotros
encararemos el estudio del co-modato, contrato ms prximo a la
locacin de cosas que la locacin de servicios.

Naturalmente que, antes de pasar al estudio del comoda-to,
dedicaremos sendos captulos a la locacin urbana y a la rural,
conectando con esta ltima algo que ya no es locacin; pero que, por
ciertas reglas legislativas, debe ser vinculado con ella: la
aparcera.

II. La definicin legal Seleccionando de entre los trminos
literales del art.1493,

los que convienen a la locacin de cosas, podemos decir que la
habr "cuando dos partes se obliguen, recprocamente, la una a
conceder el uso o goce de una cosa... y la otra a pagar por este
uso, goce... un precio determinado en dinero".

Examinemos los trminos empleados por esta definicin legal.

1. Conceder En otras legislaciones, el contenido de la obligacin
princi-

pal y esencial del locador es descripto como un "hacer gozar"13.
Nuestro Cdigo emplea el giro "conceder el uso o goce".

Nuestro verbo "conceder" presenta un defecto, a fuer de
impreciso, pues se lo emplea tambin para la constitucin de derechos
reales (as, art. 3003). En una materia, como la de

13 Los verbos empleados en la legislacin comparada son variados:
a) "hacer", en los cdigos francs (art. 1709) e italiano (art.
1571); b) "dar", en los cdigos espaol (art. 398) y de Luisiana
(art. 2669); c) "ceder", en los cdigos suizo (versin francesa: art.
253), paraguayo (art. 803), peruano (art. 1666), brasileo (art.
1188); d) "conce-der", para el art. 535 del Cdigo alemn (a estar a
la traduccin espaola de Prez Gonzlez y Alguer); e) "proporcionar",
en el Cdigo portugus (art. 1022); "permitir" en el art. 601 del
Cdigo japons (traduccin inglesa que acude al "to allow").
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la locacin de cosas, donde se discute la naturaleza del dere-cho
del locatario, el verbo "hacer" apunta mejor hacia la na-turaleza
personal del derecho del locatario, concibindolo co-mo un crdito de
ste contra el locador, para que lo haga usar o gozar.

Pero presentando el verbo "hacer" esa ventaja, no deja de tener
sus inconvenientes. En la regulacin del Cdigo, la po-sicin del
locador es compleja, pues abarca obligaciones de dar y de hacer,
pero, mientras que la de dar con el fin de transmitir el uso
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sara cuando se enfocara el esquema del derecho real de uso, sea
porque el usuario tiene cierto derecho a los frutos (v. g.: arts.
2960 y 2962) sea porque con la palabra "goce" se desig-na a la
utilizacin misma (arts. 2950, 2951 y 2956).

De all que hay que admitir que ambas palabras estn do-tadas de
una plurisignificacin, y que, empleadas por la ley o por la
doctrina, en esta y otras instituciones, a veces desig-nan
entidades distintas, a veces son genrica y recproca-mente
comprensivas la una de la otra, y a veces aluden a una combinacin
en grados diversos de ambas.

B. Entre tanto, una reflexin sobre el contenido posible del
derecho del locatario, nos pone de manifiesto que puede traducirse
en dos posibilidades, que, alentando en esa anfibo-loga expresiva
del art. 1493 (donde, por un lado se habla de "uso o goce", y por
el otro de "uso, goce") existen en la vida:

a) Una locacin de uso ("Mete"1 en el Derecho alemn) que solo
concede la utilizacin de la cosa, sin derecho a apro-piarse de los
frutos. Es una figura paralela a la del comoda-to (infra, aqu.
V).

b) Una locacin de goce (involucrando para ello, el uso), que
concede adems de la utilizacin de la cosa, la posibili-dad de
apropiarse de los frutos de ella ("Pacht" en el Dere-cho
alemn)15.

C. Partiendo de la distincin que antecede, podemos decir que en
nuestro sistema, para las cosas que no son productivas

15 Sobro oslo: 1. Ennecccrus-Lchmann (Derecha de Obligaciones,
2
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de frutos, la locacin es de uso. Para las fructferas, en
princi-pio, la locacin es de goce (uso y goce); para que quede
limita-da al uso, es preciso que las partes as lo hayan
convenido16.

3. Cosa y precio Sobre esto: infra, 99, II y III. 4. Objecin Se
ha reprochado a nuestro Cdigo el no incluir entre las

notas definitorias de la locacin su carcter de temporaria. Las
locaciones, se dice, no pueden ser perpetuas, y recordan-do a
Troplong se afirma que "llevan la muerte en su seno"17.

Desde luego que, en nuestro sistema, no pueden ser per-petuas:
art. 1505...

El reproche que, para la locacin de cosas, se formula al art.
1493, parece ser una cuestin de gabinete, pues lo que en l no
figura, aparece en el art. 1505, y el sistema que flu-ye de nuestro
Cdigo resulta todava ms preciso que el de otros cdigos que,
habiendo incluido la nota de temporalidad en la definicin, omiten
luego sealar lmites a esa tempora-lidad18.

Decimos que "parece ser" una cuestin de gabinete, por-que, desde
el punto de vista de la claridad de las ideas pre-senta su inters.
En una definicin deben figurar las notas que precisan lo definido,
distinguindolo de lo que sale de la definicin; por ejemplo, en la
definicin de la compraventa, debe figurar el precio, porque en
ausencia de precio, no hay compraventa, sino donacin. No es se el
caso de la tempora-lidad en la locacin, pues pactada una locacin
perpetua, nuestro Cdigo no dice que deja de haber locacin, sino que
la reduce a diez aos...

16 La distincin entre cosa fructfera y cosa no fructfera alienta
la doctrina del art. 2439. La cosa no fructfera puede producir
frutos civiles.

Como recuerda Hedemann (Derecho de Obligaciones, 35), un buey de
tiro, un parque, son arrendados para el uso, en tanto que una vaca
lechera, un huerto, para el disfrute...

17 Rezznico, Estudio, II, pg. 98, en nota. 18 As, el art. 1709
francs, y sobre l: Troplong, Louage, n9 4.
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III. Caracteres Distingamos: 1. Caracteres constantes Es un
contrato: a) Consensual (art. 1494) porque queda concluido por
el

mutuo consentimiento de las partes, sin necesidad de que se
entregue la cosa para su perfeccionamiento, a diferencia del
comodato que es un contrato real.

El locador deber entregar la cosa, para que se haga efec-tivo el
uso o el goce del locatario, pero ello no como requisito de la
conclusin del contrato, sino entrando a la etapa del
cumplimiento.

Cuando la entrega de la cosa o la del precio se verifica
contextualmente, se da el fenmeno de la locacin manual, similar al
de la venta o al de la compra manual (supra, 42, IV) sin que ello
autorice a decir que el contrato ha dejado de ser consensual, sino
meramente a sealar que se ha abre-viado la etapa del
cumplimiento.

b) Bilateral, pues ambas partes quedan recprocamente obligadas,
la una a conceder el uso o el goce de la cosa, y la otra a pagar un
precio.

c) Oneroso, pues el sacrificio de cada una de las partes es en
razn de un beneficio. Siendo bilateral, es necesariamen-te
oneroso.

d) No formal, pues no se encuentra sujeto a una forma prescripta
para su validez.

Rigen, s, las formas ad probationem19. e) De efectos personales,
pues no incide en el campo de

los derechos reales. Retornaremos sobre esto al hablar de la
naturaleza del

derecho del locatario (infra, 97). Bstenos, por ahora, con
recordar que si la compraventa

misma es, en nuestro sistema, un contrato con efectos perso-

19 Empleamos la expresin "formas ad probationem" en el sentido
que precis-ramos en 19, II, el que nada tiene que ver con el errneo
que le adjudica la mayo-ra de nuestros autores...
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nales, pese a que con ella, ms el modo, el comprador ad-quiere
un derecho real, a fortiori, la locacin no puede ser con efectos
reales, aparte de que en nuestra opinin ni aun despus de la
tradicin de la cosa, el locatario adquiere un derecho real20.

2. Variables Suele agregarse que la locacin es un contrato: a)
Conmutativo, porque se dice las ventajas y sacrifi-

cios que le dan el carcter de oneroso, son ciertas21. Pero ste
no es un carcter necesario de la locacin, contra-

to que lo mismo que el de compraventa, puede ser aleatorio. b)
De tracto sucesivo22, pero esta nota que normal, esta-

dsticamente, se presenta, no es, tampoco, necesariamente
constante.

En efecto: El pago del precio normalmente se efecta en
prestacio-

nes peridicas, pero nada impide que se fije en una suma global a
pagarse en un acto, con lo cual esta obligacin del locatario se
manifiesta como de ejecucin instantnea.

En cuanto al uso, al goce, normal y estadsticamente abarca un
tiempo que dura, pero podemos imaginar locacio-nes en.el que el uso
sea jurdicamente instantneo, como el alquiler de una balanza para
una sola pesada...

c) Transmisible, pero, en realidad, salvo disposiciones
es-peciales, no repugna a la locacin una intransmisibilidad por
causa de muerte o intervivos28.

IV. Locacin de cosas y compraventa

Las afinidades saltan a la vista: en ambos contratos hay

20 No negamos que la tenencia genera ijus detentionis que es un
derecho real provisorio (vase nuestro Derechos reales, 15, XI, 3).
Pero a la tenencia cabe apli-car, tambin aqu, el "nihil commune
habel..." y el derecho del locatario, derecho definitivo, es
personal.

21 Salvat, Fuentes, nB 749. 22 Salvat, loe. cit. 23 Comp.
Rezzonico, Estudio, pg. 17.
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cosa y precio24. Por ello, se aplica a la locacin de cosas con
bastante comodidad, la regla del segundo prrafo del art. 1494, a
cuyo tenor: "Todo lo dispuesto sobre el precio, con-sentimiento y
dems requisitos esenciales de la compraven-ta, es aplicable al
contrato de locacin"25.

Esa afirmacin es de vieja raigambre. Ya en Gayo se en-cuentra
sustentada la comunidad de principios entre ambos contratos que los
antiguos confundan en sus expresiones verbales26 empleando "emptio
venditi" como equivalente de "locatio conductio"27.

Pero, desde luego, hay diferencias, por lo que se torna
ne-cesario fijar el criterio de distincin, a travs del examen de
algunos casos que presentan sus dificultades.

1. Comparacin con la venta de frutos La locacin de goce se
parece a una venta de frutos28. El parecido llega a su punto mximo
cuando el comprador

24 En el texto, marcamos dos punios de contacto (cosa y precioK
Suelen los au-tores sealar tres: res, trelium, cmisensus (Troplong,
LouafH: n" 21 ' . Nosotros pen-samos que lo del "consentimiento"
siendo un punto de contacto con la compraventa, lo es tambin con
todos los otros contratos. Al consentimiento, lo recuerda nuestro
arl. 14.94 para aplicar las reglas de la compraventa.

25 Esto, desde luego, debe ser entendido con sus necesarias
especificaciones. "Todo", absolutamente todo, no puede ser
aplicable, pues, por hiptesis, la locacin constituye un contrato
distinto de la compraventa. El sentido de la norma es el
si-guiente: la ley quiere que se colmen las lagunas, acudiendo
directamente, por ana-logia, a las reglas de la compraventa Pero
"analoga" no implica aplicacin total si-no en cuanto sea compatible
con el rgimen del contrato.

26 Pothier, Fondeles, VII. pg 199, n" IX. 27 Troplong, Lrtuagv,
n" 21. 28 Se ha dicho que puede ser "analizada" en una venta de
frutos: Pothier, Louatfe,

n" 4, y all, en nota, la crtica de Bugnet. a quien le parece
esto "poco exacto" impli-cando la confusin de dos contratos. La
critica es exagerada, pues Pothier no confun-de ambos contratos, ya
que luego pasa a distinguirlos. El pensamiento de Pothier nos
parece que puede ser reflejado con esta afirmacin de Troplong
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de frutos verifica la cosecha... En tal caso, locatario y
com-prador tienen derecho a los frutos y ambos "usan" la cosa para
la actividad de cosecha.

Hemos hablado de ese caso lmite en el 42, IX, 2, donde
ejemplificamos con un inmueble con rboles frutales. All se vio que
la diferencia para ese caso lmite estaba en la calidad de la
utilizacin: el comprador utiliza el inmueble solo para cosechar, es
decir, para la aprehensin de los frutos, cumpliendo los actos
materiales de la actividad traditiva, autorizado por el vendedor,
en tanto que el locatario, adems de la utilizacin para cose-char,
tiene la anterior para obtener una buena cosecha (v.g.: limpiar las
tazas, podar, regar, fumigar, etc.). Para decirlo con una frmula
breve: el comprador tiene una utilizacin traditi-va, en tanto que
el locatario una utilizacin locativa.

Hay que examinar el contrato en su integridad para de-terminar
si se dirige o no a la concesin de una utilizacin locativa:

a) El criterio de distincin no est en el nombre que las partes
hayan dado al contrato. Por un lado, pueden no ha-berle dado nombre
alguno; por el otro, pueden haberle dado un nombre impropio, y los
contratos son lo que son y no lo que las partes dicen que son
(doct. art. 1326).

El contenido de las clusulas concretas prevalece sobre el nombre
dado por las partes. Si, por ejemplo, se dijo que se vendan las
cosechas de los prximos cinco aos, quedando a cargo del comprador
el realizar todos los trabajos para la produccin de los frutos, el
contrato no es de venta, sino de locacin, porque para la actividad
prevista, es preciso una utilizacin locativa.

Tan solo cuando el contenido explicitado por las partes no es
incompatible con el nombre que dieron al negocio, decide el nombre
(supra, 42, III) y resulta entonces aplicable aquello de que las
partes "deben saber, mejor que nadie, lo que han querido
hacer29.

b) El criterio tampoco est en la forma de pago del precio.

29 Huc, Commentaire, X, ns 5.
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Caroccius pens que, siendo el precio fraccionado, el contra-to
era de locacin, y siendo global, era de venta30. Contra ello, cabe
recordar que puede haber una locacin con precio global y una venta
con precio fraccionado, por ms que Troplong diga no haber
encontrado locaciones as31.

Pero, sin ser ese el criterio, el dato puede coadyuvar para
in-terpretar el contrato y extraer del conjunto si se concedi o no
la utilizacin locativa, cuando se trate de aquellas relaciones en
las que, segn la prctica de plaza, una u otra forma de fijacin del
precio sea la habitual para un determinado contrato.

Claro que situados en este terreno de los datos que son, en s,
irrelevantes como criterio de distincin, pero tiles para indagar, a
travs de ellos, si se concedi o no la utilizacin lo-cativa, nos
parece que ms que la forma de pago del precio (fraccionada o
global) interesa la entidad del precio. Supon-gamos que situndonos
en la poca del contrato, se verifica el siguiente pronstico
razonable: invirtiendo $ 6000, se obten-dr una cosecha cuyo valor
ser de $ 10.000. Si el precio fija-do en el contrato fuera $
10.000, ello est anunciando que se pact una venta, pues sera
irrazonable suponer un locatario dispuesto a invertir $ 6000 y
pagar todava $ 10.000, traba-jando a pura prdida...

c) El criterio tampoco est en la duracin del contrato. Pothier
pens que si el contrato era por ms de nueve aos se reputaba venta
de frutos, y en caso contrario, locacin32. Para juzgar esa tesis
dentro del sistema de nuestro Derecho, reemplacemos los nueve aos
de Pothier por los diez del art. 1505 y advertiremos que un
contrato por ms de diez aos, no deja por ello de ser de locacin,
sino que queda legalmen-te reducido a ese plazo. Pero el
pensamiento de Pothier pue-

30 Recordado por Pothier, Louage, nQ 4 y por Troplong, Louage a"
22. 31 Troplong, loe. cit. Este autor defiende la opinin de
Caroccius, sosteniendo

que el alquiler es un fruto civil y que "los frutos de una cosa
no se forman en bloque y de un solo golpe; son alguna cosa de
sucesivo y peridico". Nosotros contestamos que ese fenmeno respecto
a los frutos naturales e industriales supone una loca-cin por
varias cosechas, y que situados en esa hiptesis, se da tambin en la
venta de varias cosechas, pues el precio subroga a los frutos.

32 Pothier, Louage, loe. cit.
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de tener todava su utilidad en este caso: cuando se dude, atento
a lo lacnico del contenido contractual explicitado, si las partes
quisieron o no que se concediera la utilizacin lo-cativa, pues
entonces, cuando el tiempo es mayor de diez aos, un pronunciamiento
a favor de la venta, es a favor de la validez de la clusula sobre
el tiempo.

d) El criterio tampoco est en la extensin de la utiliza-cin, sea
cuantitativa, sea de aprovechamiento.

No interesa la extensin cuantitativa, pues puede locarse todo el
inmueble, o parte de l, o sectores discontinuos dentro de l.
Tampoco interesa la extensin de aprovechamiento, pues puede locarse
para ciertos aprovechamientos, y no para otros.

Lo ms que puede decirse del dato de la extensin, es lo que
afirmamos de los otros datos considerados en las letras anteriores:
que puede servir para interpretar el contrato, co-adyuvado con
otros.

e) Concluimos retornando a la afirmacin inicial: el crite-rio
est en la calidad de la utilizacin. La locacin exige una utilizacin
locativa y no meramente traditiva.

2. Comparacin con la venta de productos forestales Situemos, por
de pronto, la hiptesis de locacin. Porque

no es lo mismo locar un predio con rboles, que locar un bos-que;
en el primer caso, talar los rboles fuera de la hiptesis del art.
1560, es goce abusivo; en el segundo caso, cortar r-boles es la
forma de explotacin locativa (art. 1569 in fine). La locacin de
bosques abarcar, desde luego, solo los cortes ordinarios (art.
1495) y el locatario que hiciere cortes extra-ordinarios, incurrira
en goce abusivo.

Sobre que es posible un arrendamiento para explotacin forestal,
no cabe dudar (comp.: art. 14 ley 13.273).

Pero, en qu se distinguir la locacin de bosque, de la venta de
productos forestales? Se ha dicho que por cnones similares a los
que sirven para distinguir la locacin de co-sas de la venta de
frutos33. Estimamos correcta la respuesta,

33 Borda, Contratos, n" 12; Rezznico, Estudio, II, pg. 27, nota
31.
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pero presenta una dificultad para un caso lmite: puede ha-ber
una venta de frutos con cosecha a cargo del comprador (supra, 42,
IX), pero puede haber una venta de productos forestales con tala a
cargo del comprador?

Nosotros pensamos que la respuesta debe ser afirmativa, con lo
cual nos situamos necesariamente en la necesidad de distinguir.

Pensamos que si la tala del bosque ser total, hacindolo
desaparecer como tal, estaremos ante una venta de bosque, pero si
el bosque debe ser conservado en cuanto entidad pro-ductiva, lo que
supone solo la tala de ciertos ejemplares de porte, dejando los
otros para su crecimiento, con posterior tala cuando hayan llegado
a edad, y reemplazando los que se fueran talando con nuevas
plantaciones, habr que incli-narse por la calificacin como
locacin.

Hay, desde luego, bosques de distinto tipo, pero cuando el
bosque es de cierta envergadura, suena difcil equiparar su
explotacin a la cosecha de frutos, para ver en tal actividad solo
la traditiva propia de la venta. Cuando el bosque es de cierta
envergadura, la explotacin supone una permanencia considerable, a
lo largo de la cual irn alcanzando porte de in-ters rboles que
antes no lo tenan, instalaciones de impor-tancia, estacionamiento
de rollos, fraccionamiento de lea. Te-niendo en cuenta esas
caractersticas, estimamos atinada la jurisprudencia argentina que,
en el tema de los bosques, se inclina a ver una locacin, a
diferencia de la francesa que ve una venta34.

3. Comparacin con la venta constitutiva de usufructo y de
uso

La compraventa no solo sirve de ttulo para la traslacin de
dominio, sino tambin para la constitucin de ciertos de-rechos
reales como el usufructo y el uso (supra, 42, VI, 2).

Quienes crean que el derecho del locatario es de naturale-za
real (tesis que, de acogerse en nuestro sistema, tendra

34 Borda, loe. cil. nota 14; comp. Baudry-Lacantinorie et Wahl,
Louage, n 8.
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que limitarse a la situacin del locatario despus de la
tradi-cin: art. 577) debern concluir, mal que les pese, que el
con-trato de locacin es directamente una venta que sirve de t-tulo
al derecho real de locacin. Para esa tesis, la diferencia entre el
contrato que sirve de ttulo al derecho real del loca-tario y el que
sirve de ttulo al derecho del usufructuario, o al del usuario,
debiera limitarse al tipo de derecho.

Para quienes entienden (como entendemos nosotros) que el derecho
del locatario es, tanto antes, como despus de la tradicin, un
derecho personal, la diferencia es ms profun-da, pues no solo est
en juego el tipo de derecho, sino la na-turaleza misma, que es real
para el de usufructo y para el de uso, y personal para el del
locatario.

V. Locacin de cosa y comodato

La distincin entre la locacin de cosas y el comodato de-be
verificarse con similares parmetros a los que se utilizan para
diferenciar la compraventa de la donacin.

Todos los dems criterios que se han pretendido exhibir, o
suponen que la distincin ha sido ya previamente hecha, o no son
esenciales, o resultan insuficientes.

1. El carcter consensual Se ha puntualizado, por ejemplo, que la
locacin de cosas

es un contrato consensual, y el comodato, un contrato real35.
Esto es exacto en nuestro sistema, pero no sirve como cri-

terio de distincin, pues previamente debemos saber si las partes
quieren una locacin o un comodato, para recin, a posteriori,
afirmar que, si quieren lo primero, bastar con el consentimiento,
en tanto que si quieren lo segundo, ser ne-cesario, adems, la
tradicin de la cosa.

Por otra parte, con decir que la locacin es consensual y el
comodato es real:

35 Rezznico, Estudio, II, pg. 40,
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a) Se desplaza el problema, pues se plantea entonces el de
distinguir entre la locacin y la promesa de comodato.

Y no bastara con decir que la promesa de comodato ca-rece de
valor (art. 2256) pues es previo el saber si el acuer-do traduce
una promesa de comodato o una locacin con-cluida.

b) No se da una directiva para distinguir (partiendo de la
apariencia externa) entre un comodato y una locacin manual.

2. El uso y goce Se ha pretendido distinguir, sealando que la
locacin

apunta al uso y goce, en tanto que el comodato solo al uso36.
Pero esta distincin no es esencial: a) Podemos concebir una locacin
que solo sea del uso. b) Y podemos imaginar un comodatario que,
adems del

uso, tenga el goce. Ser posible, en esta hiptesis, discutir si
sigue habiendo

comodato o si se da una acumulacin de comodato y dona-cin de
frutos, pero ninguna duda cabr de que todava esta-remos muy lejos
de la locacin.

3. La onerosidad Estn ms prximos a la determinacin del criterio
apli-

cable, aquellos que observan que la distincin radica en es-to:
el comodato es un contrato gratuito, en tanto que la loca-cin es un
contrato oneroso.

Realmente, en la generalidad de los casos, con tal criterio
basta para distinguir entre ambos contratos.

Pero hay casos lmites, y entonces, el criterio didctico, en s
muestra su insuficiencia, por lo que solo puede ser aceptado con
ciertas reservas:

a) Puede haber un comodato con cargos. Los criterios que sirven
para distinguir la donacin con cargos de la compra-venta (supra,
76, IV) son aqu tiles para distinguir el co-modato con cargos de la
locacin de cosas.

36 Rezznico, loe. cit.
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b) Puede haber una mixin de locacin y comodato. Es una figura
paralela a la del negotium mixtum cum donatio-nem (supra, 80,
III).

VI. Comparacin con el depsito y algunas combinaciones
contractuales

No cabe confundir locacin de cosas y depsito. El tema,
realmente, no merecera ni mencionarse, si no

fuera que se han presentado algunas dificultades respecto al
llamado "depsito en cajas de seguridad" y al "contrato de garage",
donde se sale ya del terreno de la comparacin en-tre contratos
"puros" sin elementos extraos y se entra al de las combinaciones
contractuales.

1. La locacin pura y el depsito puro La doctrina suele marcar la
diferencia entre ambos tipos

contractuales recordando que la locacin de cosas es un con-trato
oneroso, consensual, por el cual se concede el uso o el goce, en
tanto que el depsito es un contrato gratuito, real, y por l no se
concede el uso de la cosa.

A. Esa forma de encarar el tema es errada y conduce a intiles
negaciones cuando, saliendo del terreno de los con-tratos puros, se
enfrenta el esquema de las combinaciones contractuales.

a) La locacin de cosas es un contrato oneroso, pero que el
depsito sea un contrato gratuito, es una afirmacin que de-be
tomarse con reservas. El depsito es un contrato gratuito, segn el
Cdigo Civil (art. 2182) pero no segn el Cdigo de Comercio (art. 573
del mismo). Un depsito oneroso no ser tcnicamente depsito en el
sentido civilista, pero en mane-ra alguna ser por ello locacin de
cosas. Hay que despejar el fantasma de las palabras que puede
oscurecer la com-prensin de la finalidad econmica, y para
comprender la distincin, llamar directamente "depsito" al negocio
jurdi-co con la finalidad de tal, as sea oneroso. Tal es el
lenguaje al que aqu acudiremos, en esta bsqueda de la distincin
ltima e insuprimible, entre locacin de cosa y depsito.
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b) La locacin de cosas es un contrato consensual, y el de-psito
es un contrato real.

As es en nuestro sistema, pero no por una necesidad de los
tipos, sino por razones histricas (supra, 5, VI). Si la historia se
hubiera desarrollado en otro sentido, nada im-pedira que se
estructurara a los dos contratos como con-sensales, o a los dos
como reales, o que, colocado el desa-rrollo al revs, fuera la
locacin de cosas un contrato real, y el depsito un contrato
consensual; de hecho, hay siste-mas donde el depsito es
consensual37. Adase a ello que con decir que la locacin es
consensual y el depsito es re-al, tan solo se elude al problema que
reaparece cuando se trata de distinguir entre la locacin de cosas y
la promesa de depsito oneroso.

c) En cuanto al distingo que quiere establecerse obser-vando que
a travs de la locacin se concede el uso o goce, en tanto que por el
depsito no, olvida que hay una locacin de uso (sin goce) y que segn
el Cdigo Civil no deja de haber depsito si se concede el uso (art.
2183).

B. La real distincin entre ambos contratos est en la fi-nalidad
que persigue quien entrega o debe entregar la cosa. La locacin es
con fines de renta de la cosa, en tanto que el depsito persigue la
guarda de la cosa.

Por eso, son inconfundibles la locacin de cosas y el dep-sito
oneroso (como el comercial). En la locacin de cosas debe pagar el
precio quien recibe la cosa, en tanto que en el dep-sito, quien
entrega la cosa.

2. Las cajas de seguridad La contratacin relativa a ellas entra
dentro de las prc-

ticas bancarias. En su prctica actual, implica una
infraes-tructura y una organizacin particulares.

Dentro de una bveda acorazada hay mltiples cajas de seguridad,
metlicas, empotradas, formando compartimen-tos o nichos, cuyas
puertillas tienen doble cerradura, una

37 Cdigo suizo de las obligaciones, art. 472; mexicano, art.
2516. Vase Jorda-no Barea, La categora de los contratos reales,
pgs. 38 y sigts.


	
32 96. Generalidades

que se abre con la llave que el Banco entrega al usuario, y otra
con la llave maestra que queda en poder del Banco; dentro de cada
caja o nicho, hay un cofre, tambin metlico, que tiene su propia
cerradura, o a la que se puede asegurar con ua candado, de cuya
llave dispone el cliente. El acceso a la bveda se verifica en horas
determinadas, cuando las puertas se abren por un mecanismo de
relojera, siendo la entrada a ella, controlada bajo firma; acompaa
al cliente un empleado que acciona la llave maestra, y deja luego
al cliente para que haga lo suyo, retirando el cofre que est dentro
de la caja, y trasladndose con l a una cmara conti-gua para extraer
del cofre, o introducir, los objetos que co-rrespondan. Luego el
cliente retorna a la bveda, coloca den-tro de la caja de seguridad
el cofre, cierra la puertecilla, y se retira por la puerta por la
que accedi. Segn la clase de ins-titucin, pueden imaginarse formas
ms elementales o ms sofisticadas de estructura y organizacin38.

Se discute si entre el Banco y el cliente hay una locacin de la
caja de seguridad, o un depsito, o una combinacin contractual, o un
contrato bancario autnomo.

Los partidarios de la doctrina de la locacin fijan el acen-to en
el hecho de que el Banco pone a disposicin un espacio fsico para su
utilizacin, y encarnizndose en su crtica con-tra la doctrina del
depsito, observan que no puede hablarse de l, pues estamos aqu ante
un contrato consensual y one-roso, y porque el Banco no conoce el
contenido que introduce el usuario en la caja39.

a) Las crticas que se dirigen contra la doctrina del dep-sito
son exageradas. Dejando a un lado la objecin relativa a la
consensualidad y a la onerosidad, cuya crtica ya verific-ramos,
debe tambin descartarse la atinente a que el Banco no conoce el
contenido que pueda haber en la caja, pues el mismo fenmeno se
presenta en el caso de depsito en saco, caja o bulto cerrado (art.
2188, inc. 2).

38 Para una completa descripcin de la prctica: Fernndez-Gmez
Leo, Tra-tado terico prctico de Derecho Comercial, III-B ns 44.

39 Rezznico, Estudio, II, pgs. 37/8.
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b) A la luz de la doctrina de la locacin queda sin explica-cin
la obligacin de custodia que pesa sobre el Banco.

Es en vano que los partidarios de ella pongan de relieve el que
hay casos de locacin que llevan una obligacin de custodia, como es
la hiptesis de la locacin de un departa-mento con servicio anexo de
portera40. El ejemplo que colo-can sale ya de la locacin pura, al
aparecer prestaciones ac-cesorias que no son de locacin, y si se
sigue hablando de sta, es porque se ve en ella lo principal. Si se
quiere trasla-dar la analoga al servicio de cajas de seguridad,
habra que ver lo principal en la concesin del uso de la caja, lo
que se ha afirmado, pero que, personalmente, nos parece forzado: el
cliente del Banco no busca un lugar donde poner sus efec-tos, sino
una proteccin a los mismos, y sa es su mira prin-cipal, pues si se
admite que puede haber una locacin con prestaciones accesorias de
custodia, por qu no admitir a la inversa que puede haber una guarda
con prestacin acce-soria de provisin de un lugar en exclusiva?

c) Concluimos sosteniendo que, a nuestro entender, el fenmeno
debe ser enfocado como una combinacin con-tractual usualmente
tpica, donde lo principal es el depsi-to. Para quienes insisten sin
razn en que el depsito es gratuito, sin necesidad de acudir al
ejemplo del depsito comercial, bastar con recordarles que la
locacin es con fi-nes de renta, y que, en la prctica bancaria, lo
nfimo del precio que el cliente abona, est demostrando que tal
fina-lidad no se da, sino que entran otras motivaciones de atraccin
de clientela41.

3. Contrato de garaje La doctrina se inclina a ver una
combinacin de contra-

tos, pero subsiste el problema de determinar si la locacin de
cosas o el depsito constituyen lo principal.

Pensamos que aqu no se puede dar una respuesta

40 Rezznico, loe. cit. 41 Fernndez-Gmez Leo, loe. cit.
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uniforme, porque hay distintas variedades en nuestras prc-ticas:
con control o no de acceso y de salida, con cochera fija o no, con
puertas abiertas o cerradas, con entrega o no de la llave del coche
(comp. infra, 114, VI).
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I. El problema y su importancia

El derecho del locatario es personal. Es un crdito contra el
locador.

Pero como Troplong ense con nfasis que es un derecho real y como
su doctrina reaparece de cuando en cuando en-tre nuestros autores,
se torna necesario que nos detengamos en el tema.

Combatiremos contra Troplong. Pero no contra Troplong en
Francia, pues ocpense de eso los franceses! sino contra Troplong
"nacionalizado" argentino, esto es, en la medida en la que se
pretenda trasladarlo a nuestro sistema.

Pero debemos hacernos cargo, primero, de esta pregunta: tiene
importancia prctica el determinar la naturaleza del derecho del
locatario?

Hay quienes parecen contestar negativamente1. Si fue-ra as, no
se justificaran los extensos desarrollos que se efectan: d cada uno
su opinin en breves lneas, y que-demos en paz.

1. Las consecuencias de la pretendida naturaleza real Que el
debate presenta inters prctico se demuestra se-

alando algunas de las consecuencias que debieran seguirse de la
tesis del derecho real y que no se admiten para la del derecho
personal:

A. Quienes afirmen que el derecho del locatario es real tendrn
que dar su sitio al art. 1184 inc. 1, suscitando, para el contrato
de locacin, problemas similares a los que se pre-sentan para los
boletos de compraventa.

Est en juego, nada ms ni nada menos, que la forma del contrato
de locacin inmobiliaria!

1 Comp. Borda, Contratos, n" 606.
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B. Con la tradicin, el locatario entra en relacin fctica con la
cosa. Esa relacin, deber ser calificada como pose-sin2 o como
tenencia?

Los partidarios de la naturaleza real debieran calificarla como
posesin, porque detentar a ttulo de derecho real es poseer.

Y no se diga que la calificacin carece hoy de inters, so
pretexto de que el tenedor goza tambin de acciones protec-toras,
porque:

a) Por un lado, hay acciones posesorias de las que no goza el
tenedor. Pero no insistimos demasiado en esta diferencia, porque
ello nos llevara a otro debate3. Contentmonos, para el tema que hoy
nos ocupa, con las diferencias que de inme-diato sealamos.

b) Por el otro, encontrar posesin significa: Que se aplica el
art. 2412 a la adquisicin por el locata-

rio... Que se aplica el art. 4015, esto es se declara el
derecho

del locatario, usucapible!4 C. La tesis de la naturaleza real
debiera conducir a conce-

der al locatario una accin real: art. 2756. No se diga que la
inquietud queda satisfecha con darle

las acciones posesorias, porque eso sera olvidar la regla "Nihil
commune habet proprietas cum possessionem".

2 Con la palabra "posesin" aludimos aqu, tanto a la posesin en
sentido tcni-co, como a la cuasiposcsin. Para quienes no distinguen
entre posesin y cuasipose-sin, la tesis del derecho real debiera
conducirlos a ver "posesin"; para quienes distinguen, lo que
debiera verse es "cuasiposcsin". No hemos conceptuado pruden-te
volcar esta disputa en el texto, porque complicarla intilmente la
exposicin. So-bre lo que nosotros pensamos respecto a la
cuasiposesin (que admitimos como algo distinto de la posesin) vase
nuestro Derechos reales, 16, III.

3 Vase nuestro Derechos reales, 34, III. 4 No se diga que
estaramos ante una usucapin intil, dado el tiempo mximo

de la locacin y el de la prescripcin corta, por no hablar de la
larga (arts. 1505 y 3939). Por un lado, un plumazo del legislador
puede darle utilidad, y la ley de unifi-cacin civil y comercial
(vetada) presenta un nuevo art. 1505 donde para la mayora de los
destinos el plazo puede ser de 50 aos, sin olvidar los plumazos que
ya se efec-tivaron con las leyes que prorrogaron las locaciones.
Por el otro, an en la legislacin vigente, el art. 45 de la ley
13.246 nos suministra un plazo de 20 aos. Finalmente, para los
muebles, la prescripcin corta es inferior a diez aos (art. 4016
bis).
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D. Los partidarios de la naturaleza real debieran aplicar el
art. 2505 para las locaciones inmobiliarias...

E. Dejamos para ms adelante el tema de la locacin de cosas
ajenas, y el de las locaciones sucesivas (infra, aqu, IV y
VII).

Y con todo esto, desde luego, no pretendemos agotar la lista de
diferencias de inters, sino presentar las que consi-deramos de
mayor relevancia...

2. La posicin de la doctrina realista En el nmero anterior,
reiteradamente hemos dicho que

la tesis del derecho real debiera conducir a tales y tales
con-secuencias.

Nos asiste, en efecto, la fundada sospecha de que los au-tores
realistas negarn esas consecuencias.

A. La sospecha es fundada, porque se basa en lo que Troplong
(numen de la doctrina realista) dijo. El ya advir-ti que la
detentacin por el locatario no era posesin, sino tenencia, y que,
por lo tanto, no daba lugar ni a usucapin, ni a acciones
posesorias5.

Nosotros podemos comprender que haya derechos reales que no se
ejerzan por la posesin (v.g.: la hipoteca), pero no que se hable de
derechos reales que se ejerzan por la tenencia. Eso, nos parece, es
salir totalmente del sistema argentino.

B. Por supuesto que si los autores realistas rechazan to-das las
consecuencias que se siguen de la naturaleza que adscriben al
derecho del locatario, el debate en torno a si ese derecho es real
o personal parece carecer de importancia.

No preguntaremos: si carece de importancia para qu pro-mueven el
debate? Les diremos que lo que carece de impor-tancia es que ellos
llamen "real" a lo que luego describen como "personal", pues
demostrado el lapsus lingstico en que incu-rrieron, todo queda como
antes: el usufructo es un derecho real en tanto que el del
locatario es un derecho personal.

Pero consideramos inadmisible el afirmar que carezca de

5 TVoplong, Louage, sobre el art. 1709, nQ 6, y Prescription,
nms. 331 y 366.
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importancia prctica el determinar si el derecho del locata-rio
es real o personal, cuando se usan estas palabras en su sentido
tcnico,

II. La doctrina de Troplong

Troplong nos presenta un extico derecho real, que, segn la
descripcin que l mismo verifica, se ejerce no por pose-sin, sino
por tenencia, y que constituye una carga, pero una carga
productiva, con lo cual tenemos un jus in re aliena "fa-vorable" al
fundo gravado6.

No combatamos este extico derecho real, y forzando la
imaginacin, supongamos que es posible un derecho real as
configurado.

Preguntemos tan solo de dnde extrae la naturaleza real del
derecho del locatario. Lo saca del art. 1743 del Cdigo Napolen,
razonando que, pues los derechos reales se carac-terizan por ser
titularidades sine respectu ad certarn perso-nam, el derecho del
locatario presenta esa caracterstica, pues es invocable frente al
adquirente del inmueble locado. Se advierte que ese razonamiento de
Troplong puede ser trasladado a nuestro sistema, en atencin a lo
dispuesto por nuestro art. 1498.

Dejemos el anlisis del art. 1498 para su oportunidad (in-fra,
aqu, VI>. A los fines que ahora perseguimos, nos basta con
reconocer que es cierto que la locacin resulta oponible al
adquirente de la cosa.

Pero de que resulte oponible al adquirente se seguir que se da
esa caracterstica de la que parte Troplong, quien postula que el
derecho real es invocable frente a todos?

Es fcil advertir que hay un salto lgico en el razona-miento de
Troplong: el adquirente no es todos. El adquirente solo es uno
entre todos.

La persecucin propia de los derechos reales se da contra todos,
y se da, v.g., contra el usurpador; es posible imaginar

6 Troplong, Louage, sobre el art 1709, n-' 5 y lugares citados
en la nota anterior.
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una limitacin excepcional del derecho de persecucin res-pecto a
alguno (como acontece ante la regla del art. 2412), pero calificar
de real a un derecho donde la regla es la inver-sa y solo se
concede una "persecucin"7 contra uno (el adqui-rente) es
desnaturalizar todo el sentido de lo real.

III. Demostracin de la naturaleza personal

No se trata, aqu, de argumentar con la nota al art. 1498 pues
las notas no son ley.

1. Los textos Se trata de invocar directamente los textos. a)
Est el explcito art. 2462 inc. 1: "... con derecho perso-

nal a tener la cosa, como el locatario, o comodatario". b) Y
como si ello no fuera suficiente, est el art. 574, que

distingue entre la obligacin de dar "con el fin de constituir
sobre ella derechos reales" y la de dar con el fin "de transferir
solamente el uso o la tenencia" sobre la que legisla el art. 600
que especifica que cuando se trata de transferir "solamente el uso"
se aplica lo dispuesto "en el ttulo Del arrendamiento".

2. La tenencia Corresponde, s, para que se comprendan los
exactos al-

cances de la tesis que sustentamos, aclarar que hay que
dis-tinguir entre la locacin y la tenencia a ttulo de locacin.

El derecho del locatario es personal, y sigue siendo perso-nal
despus que se le hace entrega de la cosa arrendada. Precisamente
porque es personal, la detentacin que adquie-re es tenencia (art.
2462, inc. 1).

Pero el hecho de la tenencia da lugar a otro derecho (el jus
detentionis) y este otro derecho tiene naturaleza real8.

No hay contradiccin alguna en afirmar que el derecho

7 Entrecomillamos lo de "persecucin", porque, segn nuestra
opinin, no hay, propiamente hablando, una persecucin en la hiptesis
del art. 1498, sino una tras-lacin del contrato.

8 Sobre la naturaleza del jus detentionis, nuestro Derechos
reales, 15, XI, 3.
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del locatario sigue siendo personal despus de que adquiere la
tenencia, y el sostener que la tenencia genera un derecho real. Son
derechos que se mueven en planos distintos, pues a la tenencia
tambin cabe aplicar la regla nihil commune habet proprietas cum
possessionem. Para decirlo con otras palabras, nada de comn tiene
la tenencia con el derecho a cuyo ttulo se detenta, derecho este
ltimo, por lo dems, que puede no existir, pues la tenencia puede
tambin ser le-gtima o ilegtima.

IV. Locacin de cosa ajena Recordemos todo lo dicho respecto a la
contratacin sobre

cosa ajena (supra, 15, V) y a la venta de cosa ajena (supra,
49).

Acudiendo a un arcasmo terminolgico, y permitindo-nos la
licencia de denominar a nuestro contrato "locacin-conduccin"
tengamos presente que aqu hablaremos de la locacin de cosa ajena,
esto es de la hiptesis en que la cosa es ajena para el locador. La
conduccin de cosa ajena (ajena para el locatario) no puede
presentar problemas, como no los presenta la compra de cosa ajena,
que es lo normal; los pro-blemas se presentan cuando la conduccin
es de cosa propia, y a ellos nos referiremos por separado (infra,
aqu, V).

Hablaremos de la locacin de cosa ajena, dejando tambin, para un
posterior apartado (infra, aqu, VI) el tema de la sublocacin de
cosa ajena, que presenta sus particularidades.

As circunscripto el material: es vlida la locacin de co-sa
ajena?

El tema es espinoso. Nosotros nos decidimos por la doctri-na
mayoritaria que se pronuncia por la validez. Entindase bien:
validez inter partes, pero ineficacia respecto al dueo.

1. El supuesto de hecho Es paralelo al de la venta de cosa
ajena. La consecuencia es distinta, porque la venta de cosa
aje-

na es invlida, en tanto que la locacin de cosa ajena es vli-da,
pero los respectivos supuestos de hecho son paralelos.
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De all podemos extraer esta regla que nos ahorrar in-tiles
repeticiones: en todos los casos en los que no correspon-da hablar
de invalidez de la venta, a fortiori, tampoco podr plantearse un
problema respecto a la locacin.

2. Las relaciones internas Se dan entre locador y locatario. Nos
plegamos a la tesis

mayoritaria que afirma la validez del contrato. Pero debemos
reconocer que el tema es espinoso. A. Por de pronto, no podemos
eludir el reto del art. 1494

que verifica una genrica remisin a las reglas de la
compra-venta, de lo que bien puede surgir la tentacin de aplicar la
regla del art. 1329 que conducira a la invalidez de la loca-cin de
cosa ajena.

A ello decimos: a) El art. 1494 remite, s, a las reglas de la
compraventa,

pero ello debe ser entendido "en cuanto fuere aplicable". En la
compraventa, la obligacin principal del vendedor

es la de dar la cosa para transferir la propiedad de ella (o en
su caso constituir un derecho real: supra, 42, VI, 2) por lo que la
invalidez de la venta de cosa ajena constituye un pro-cedimiento de
tcnica jurdica que tiene presente esa finali-dad (supra, 49, II,
3). En la locacin, la obligacin principal es la de conceder el uso
o goce, sin constitucin de derecho real, formando parte del
contenido natural del contrato el hacer usar o gozar no
justificndose la aplicacin de asimi-lar procedimiento de tcnica
jurdica.

Comprendemos que la disquisicin que antecede no con-vencer a
quienes conciban el derecho del inquilino como de naturaleza real.
Pero nosotros nos pronunciamos por la na-turaleza personal.

b) La legitimacin para la locacin es distinta que para la
compraventa. Lo demuestra el art. 1501. Es verdad que el art. 1501
no toca directamente el tema de la locacin de cosa ajena, pero,
indirectamente, sirve para resolverlo, porque si lo absolutamente
inajenable es locable, a fortiori, debe esti-marse que una ausencia
de legitimacin superable no impi-de la locacin.

c) La norma del art. 738 solo se aplica a los pagos por los
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que "deba transferirse la propiedad de la cosa". La regla del
art. 2670 excluye los arrendamientos. El art. 2412 no se aplica a
la tenencia. Todo ello est marcando una posicin del sis-tema
general de nuestro derecho en el sentido de que los negocios
relativos a derechos personales se rigen por reglas distintas a las
de los negocios concernientes a derechos reales.

B. Y aunque los partidarios de la validez suelen pasarlo por
alto, tampoco podemos eludir el reto del art. 2682: "El condmino no
puede enajenar, constituir servidumbres, ni hipotecas con perjuicio
del derecho de los copropietarios. El arrendamiento o el alquiler
hecho por alguno de ellos es de ningn valor".

Si slo nos fijramos en eso de que "es de ningn valor", habra que
concluir que la locacin de cosa ajena es invlida. Pero el precepto
debe leerse en el contexto que lo precede, donde se habla de actos
"con perjuicio del derecho de los co-propietarios". Slo se trata de
un tema de legitimacin: es-t o no legitimado un condmino por los
dems? No se trata de un problema de validez del contrato con el
tercero, sino de oponibilidad a los otros condminos; el tema de la
validez queda sujeto a otras normas. Lo confirma el art. 2683 que
no nos dice que los actos vendrn a ser vlidos, sino que se limita a
decir que sern "eficaces".

Para la venta por el condmino, el art. 1331 es explcito, pues
habla de anulacin. Para la locacin por el condmino, el art. 1512 se
limita a decir que "no puede arrendarla", lo que permite una
lectura donde la sancin sea la inoponibili-dad a los otros
condminos, sin que sea el caso de aplicar la doctrina del art. 18
porque aqu la sancin se encuentra pre-vista en el art. 1195: res
inter alios acta.

C. La validez del contrato inter partes es independiente de la
buena o la mala fe de ellas.

La buena fue del locatario interesa para el tema de la eviccin,
pues si es de mala fe no puede reclamar daos y perjuicios.

Pero como un sector de la doctrina hace depender de la buena o
mala fe la validez misma del contrato, y para el te-ma de la
responsabilidad por daos da una respuesta distin-ta a la que
nosotros proporcionamos, examinaremos conjun-
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tamente el tema de la validez y el de la indemnizacin de daos, a
travs de las cuatro hiptesis que presenta ese sec-tor de la
doctrina9:

a) Si ambas partes son de buena fe, se afirma que el con-trato
es vlido. Va de suyo que, si luego el locatario es expul-sado por
el dueo, tendr derecho a la indemnizacin de da-os que reclamar del
locador (doct. art. 1531).

Pero, inexplicablemente, despus de sentar el principio a tenor
del cual, cuando las dos partes son de buena fe, el con-trato es
vlido, se pretende que, si con posterioridad a la ce-lebracin del
contrato, las partes se enteran de que la cosa es ajena, se torna
aplicable el art. 1329, con la consecuencia de que el locador puede
pedir la nulidad hasta la entrega, y el locatario en cualquier
momento. Sinceramente, no com-prendemos cmo pueda surgir una accin
de nulidad (que supone un vicio concomitante a la conclusin del
contrato) a raz de un hecho posterior, como sera un conocimiento
so-breviniente.

Es verdad que, para justificar la concesin de una accin de
nulidad al locador de buena fe, que luego conoce el defecto, se ha
pretendido que no podra obligrselo a "cumplir un con-trato que
supone la transmisin de un derecho que pertenece a otro, con el
consiguiente dao para ste". La tesis que pare-ciera respirar
moralidad, presupone que habr un dao para el dueo, que slo podra
darse si el contrato y la tradicin consiguientes fueran oponibles,
lo que no es as linfra, aqu, sub 3); por otra parte, para que el
locatario pudiera, por ac-cin contra el locador, obtener la entrega
de la cosa, sera ne-cesario que el locador se encontrara en la
posesin tlato sensu) de ella, y en tal caso, cmo juzgar (desde el
punto de vista de la moral) la conducta de quien no entrega pero
per-manece en la cosa? Al locador que le asalten esos escrpulos
morales le queda siempre esta salida: retorne la cosa a su dueo,
colocndose en la imposibilidad fctica de entregarla al locatario, a
quien satisfar con los daos y perjuicios.

9 Borda, Contratos, n"631.
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Y es tambin verdad que para justificar una accin a fa-vor del
locatario, se ha argumentado con la hiptesis de que "la amenaza de
un desalojo inmediato por el dueo lo priva di- realizar las mejoras
o gastos con los cuales contaba para hacerle rendir sus frutos a la
cosa". Pero dejando a un lado el que la amenaza, en los hechos, de
nada lo priva, pudien-do, a lo sumo, decirse que el temor a la
amenaza lo volver prudente, queda en pie esto: no se queje el
locatario, porque estar a cubierto por la responsabilidad por
eviccin en base a la cual contrat. Se dir que el locador puede
resultar in-solvente, pero se es el riesgo que corre cualquier
acreedor; se dir que la responsabilidad por eviccin puede haber
que-dado excluida contractualmente, pero quien as contrata asume el
riesgo consiguiente.

b) Si las dos partes son de mala fe, se afirma que el con-trato
es tambin vlido y debe ser cumplido, agregndose que el nico
problema es el de determinar si el locatario ex-pulsado por el dueo
puede o no reclamar una indemniza-cin al locador.

No dudamos de que el contrato es vlido. Cmo podra-mos dudarlo,
si hemos afirmado que el tema de la validez es independiente de la
buena o mala fe?

Queda, por lo tanto, el tema de la indemnizacin de da-os. Se ha
dicho que el locatario puede reclamar una indem-nizacin, porque
"esa responsabilidad surge de la obligacin de garanta del locador".
Discrepamos: lejos de surgir esa responsabilidad, se encuentra
negada por la doctrina de los arte. 2106 (supra, 40, XI) y
1532.

c) Si el locador es de buena fe y el locatario de mala fe, se
afirma que el contrato es vlido con dos salvedades: a') el lo-cador
que con posterioridad toma conocimiento de que la co-sa es ajena
puede negarse a entregarla, por las razones da-das sub a, razones
que, por nuestra parte, ya hemos rebati-do; b') el locatario no
podra reclamar una indemnizacin de daos por falta de entrega de la
cosa (en lo que discrepamos, pues da por supuesto que el locador no
est obligado a entre-garla) o por haber sido expulsado por el dueo
(lo que es exacto pero no por la razn que se da de que hay que
prote-ger al locador de buena fe, sino por la doctrina del art.
2106.
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d) En fin, si el locador es de mala fe y el arrendatario de
buena fe, se afirma que hay que aplicar al locador la regla sub b,
y al arrendatario la sub a. Coincidimos, con esta acla-racin: lo
que en sub b y sub a hemos defendido nosotros.

3. Relaciones externas con el dueo nter partes, la locacin es
vlida, pero inoponible al due-

o: res nter alios acta. Una oponibilidad al dueo slo podra darse
si mediara

una especial legitimacin o una ratificacin por ste.

V. Conduccin de la cosa propia

Es un supuesto de hecho paralelo al de la compra de cosa
propia.

Aqu, podemos sentar la regla de que donde no hay un problema de
invalidez de la compra, a fortiori, tampoco pue-de haberlo de
invalidez de la conduccin. Son vlidas las si-guientes operaciones:
el titular del dominio revocable con-trata para la hiptesis de que
la resolucin se opere, o el nu-do propietario toma en conduccin del
usufructuario, o un condmino, de los otros copropietarios.

Pero quedan los casos en los que habra invalidez de tra-tarse de
una compra; qu decir si lo que est en juego es una conduccin?

Para Pubini "indudablemente" la operacin es invlida, puesto que
las condiciones de arrendatario y propietario se contradicen, "dado
que el derecho de goce es un atributo del de propiedad". De all
extrae que no puede hablarse de un negocio en el que el
arrendatario subarriende al propietario y que debe "estimarse que
en este caso se resuelve el arrendamiento pre-cedente, y la
diferencia entre la suma debida por el arrendata-rio y la que el
arrendador se obliga a pagar no constituye ms que la indemnizacin
por la resolucin"10.

10 Fubini, El contrato de arrendamiento de cosas, nB 191.
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Pese al "indudablemente" de Fubini, tenemos otra opi-nin.
Estimamos que el negocio es vlido.

1. Subconduccin por el propietario-locador Comencemos por
rebatir la conclusin que extrae para el

caso de subarriendo a favor del propietario-locador. a)
Supongamos que Primus, propietario, concedi en loca-

cin una cosa a Secundus, quien luego se la subarrienda por el
todo, por un precio mayor, y por un tiempo que equivale a todo el
que falta para que expire el arriendo. Damos esta hi-ptesis porque
es la que mejor se acomoda (como en breve veremos! al razonamiento
de Fubini.

De dnde se extrae una resolucin que perjudicar al
propietario-locador, en su calidad de sublocatario, privndo-lo del
derecho a que el sublocador cumpla con obligaciones que dentro de
la autonoma privada pueden ser ms severas en la sublocacin que en
la locacin
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de las vas legales a su disposicin. No diremos que por
sub-conducir haya renunciado a la propiedad, pues conservar la
reivindicatora, pero s diremos que subconduciendo ha rati-ficado la
locacin.

3. Los principios generales Y vayamos ahora a los principios
generales que conducen

a la validez. Contra lo que Fubini ensea, no vemos que haya real
con-

tradiccin entre las calidades de propietario y de locatario,
puesto que se mueven en planos distintos: all, un derecho real,
aqu, un derecho personal. Cada uno de esos planos tie-ne sus
acciones propias.

VI. Sublocacin de cosa ajena

La sublocacin es una nueva locacin (art. 1585). Suele
presentarse la sublocacin como ejemplo de loca-

cin de cosa ajena, oponible al dueo, cuando la sublocacin no est
prohibida11.

Conceptuamos ello una inadmisible mezcla de dos legiti-maciones
distintas, la legitimacin para subcontratar y la legitimacin para
contratar sobre una cosa ajena.

La diferencia pasa inadvertida cuando quien loca es el
propietario y quien subloca obra en virtud de un contrato con aqul
que no le prohibe sublocar.

Pero suponed que quien loca no es el propietario y quien subloca
est autorizado por el locador a hacerlo. Al propieta-rio, qu le
importa que el locatario haya obrado facultado por el locador? Esa
sublocacin sigue sindole inoponible. Pues el contrato entre locador
y locatario le es inoponible, a fortiori le resulta inoponible la
clusula de l que faculta a sublocar.

11 Rezznico, Estudio, pg. 89.
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VIL Locaciones sucesivas

Primus, en calidad de locador, arrend primero a Secun-dus y
luego a Tertius.

Cmo se resuelve el conflicto entre Secundus y Tertius?

1. S no hubo entrega de la cosa En pura doctrina, dentro de
nuestro sistema, nada tiene

que hacer aqu el debate sobre la naturaleza real o personal del
derecho del locatario. Aun quienes crean que dicho dere-cho es
real, tendrn que admitir que antes de la tradicin de la cosa (art.
577)12 el conflicto propuesto es entre acreedores a la
tradicin.

A. La tesis mayoritaria que compartimos otorga la preferencia al
primero en el tiempo. En el ejemplo, Secun-dus prevalece sobre
Tertius.

a) Para sustentar esa tesis, hay que sortear el obstculo de la
doctrina del art. 3876: el privilegio no puede resultar sino de una
disposicin de la ley, y en materia de privilegios, la prioridad en
el tiempo no es causa genrica de preferencia.

A tales fines, no bastara con decir que la regla segn la cual la
prioridad en el tiempo no es causa de preferencia, funciona en la
quiebra, pero no en el conflicto entre dos acre-dores que reclaman
el mismo objeto13 pues de que no haya una preferencia en la
quiebra14 no se sigue, sin ms, que la

12 Para no complicar la exposicin ms all de lo necesario,
omitimos referir-nos a los casos en que el modo consiste en una
inscripcin constitutiva.

13 Baudry-Lacantinerie et Wahl, Louage, n 138. 14 En cuanto a lo
que acontece dentro de la quiebra, en nuestro sistema, no ve-

mos que el tema haya preocupado a nuestra doctrina, por lo que
pasamos a dar nues-tra opinin. I.- Como cuestin previa, debemos
dilucidar los efectivos alcances del art. 161, inc. 1 de la ley
concursal, segn el cual, si el fallido es locador "la locacin
conti-na produciendo sus efectos legales". La pregunta es sta: si
solo se hubiera presen-tado Secundus, obtendra la cosa? No lo
creemos, pues del contexto del art. 161 se ve que la ley concursal
est pensando en un locatario que est utilizando la cosa, esto es,
que se encuentra en la tenencia de ella. II.- Interpretado as el
art. 161, se advier-te que, presentndose Secundus y Tertius, no hay
posibilidad de conflicto en sus pre-tensiones de obtener la cosa.
Ninguno de ellos la obtendr; ambos son acreedores de prestaciones
no dineradas (art. 131, ley concursal) cuya situacin se reglar
frente al concurso por el art. 147 de la ley. En cuanto a las
relaciones entre ellos, reducidos ambos a pretender dinero, cobrarn
a prorrata (arts. 273/4, ley concursal).
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haya en las ejecuciones individuales15. Lo ms que podr afirmarse
es que, no habindola en la quiebra, puede haber-la en las
ejecuciones individuales, pero del poder al haber media un buen
trecho.

Cierto es que, acordando, fuera de la quiebra, una pree-minencia
al primero en el tiempo, no se persigue que uno cobre primero y el
otro no, o menos, sino que cobren am-bos, pero de modo distinto:
uno cobra en especie (obtenien-do la entrega de la cosa) y otro en
dinero (por la indemni-zacin). Pero no lo es menos que hay una
desigualdad en el trato.

Para llegar a ese trato desigual, hacen falta textos que
consagren el principio de prioridad.

b) Ese texto existe: es el del art. 3275, a travs de cuya
doctrina (infra, aqu, 2) se obtiene, para el conflicto entre dos
locatarios sin tradicin, una respuesta igual a la aplica-ble al
conflicto entre dos compradores sin tradicin.

Unos y otros son acreedores. En el conflicto entre dos
acreedores a una dacin de la misma cosa prevalece el ante-rior.

B. Se plantea un problema especial cuando ninguno de los
locatarios sucesivos puede probar que es anterior al otro. Habr que
tratar a ambos como locatarios simultneos.

Por defecto de prueba, no puede entrar a funcionar la doctrina
del art. 3275.

Se ha pretendido que en tal caso hay que atenerse a las fechas
de las demandas, afirmndose que el que demand primero experimenta
una turbacin de derecho por obra del que demand segundo, lo que
conduce a la resolucin de la locacin, con indemnizacin, quedando as
libre el paso al segundo, que obtendr la cosa16. Eso, nos parece,
es hacer funcionar el prior in tempore al revs, castigando al ms
di-ligente. Adase a ello que no admitimos que a quien de-mand
primero deba considerrselo evicto por el solo hecho de que hay un
segundo demandante; para que se lo tuviera

15 Comp. Fubini, El contrato de arrendamiento de cosas, nQ 51.
16 Baudry-Lacantierie et Wahl, Louage, ne 142.
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por evicto en el conflicto con l, habra que suponer que el otro
prevalece, que es precisamente el tema no resuelto. Por lo dems,
toda esa teora no sirve cuando los dos demandan al mismo tiempo,
hiptesis en la cual se pretende que estan-do los dos recprocamente
evictos, ambos contratos se re-suelven, con derecho a
indemnizacin17; esto, nos parece, es santificar para el Derecho la
posicin del perro del hortela-no, que ni come ni deja comer...

Hay que partir de esta base: los dos no pueden obtener la
entrega (pues media una imposibilidad), pero sera injusto que
ninguno la obtuviera y que los dos fueran indemnizados. Parcenos
que la solucin est en acudir al sorteo, segn la doctrina del art.
206818.

2. S hubo entrega de la cosa No hay problema si la cosa fue
entregada al locatario que

tiene el contrato anterior en el tiempo. Cualquiera que sea el
razonamiento que se utilice, se llega a la misma conse-cuencia: su
posicin es inatacable por el segundo locatario, que deber dirigirse
contra el locador por indemnizacin de daos en razn del
incumplimiento.

A. La cuestin se complica cuando es el locatario segundo en el
tiempo quien obtiene la entrega primero.

a) Un sector de la doctrina aplica el art. 3269, con la
consecuencia de que deber distinguirse segn que haya o no buena
fe19. La respuesta es cautivante, pero, reducida a esos trminos,
tiene el inconveniente de que traslada a los derechos personales
una regla propia de los derechos reales.

b) Otro sector20 invoca el art. 3275: el segundo contrato es "de
ningn valor" y no puede cobrarlo por el hecho de que se haya
cumplido la tradicin, que implicara un pago sin cau-sa, que carece
de causa oponible.

17 Baudry-Lacanerie ct Wahl, loe. cil. 18 Comp. Borda,
Contratos, n"664. 19 Borda, Contratas, n" 664 bis. 20 Rczznieo,
Estudio, II, pg. 49, nota 94.
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c) Nosotros pensamos que hay que partir del art. 3275, pero
comenzando por interpretarlo.

A qu hiptesis se refiere exactamente el art. 3275? La doctrina,
invoca la nota de Vlez, segn la cual: "As, el arrendamiento
anterior es preferido al arrendamiento poste-rior". Pero las notas
no son ley, y, aunque lo fueran, no esca-paran a la necesidad de
interpretacin, la que tendra que hacerse, no segn su fuente21 que
se movi en otro sistema, sino segn el de nuestro Derecho...

El art. 3275 emplea el verbo "transmitir". Aceptamos la
equivalencia entre ese verbo y el "conceder" del art. 1493, pero
con admitirlo, y poner "transmitir" en el art. 1493, no hemos
avanzado mucho, ya que, entonces, cabe recordar que la locacin no
transmite, sino que obliga a transmitir. Apli-cado a la locacin, el
art. 3275 todo lo que nos dice es que la locacin celebrada con
Tertius despus de que Secundus en-tr en la tenencia ser "de ningn
valor" (se sobreentiende, respecto a Secundus). Pero literalmente,
nada nos dice sobre el caso que nos interesa: la del contrato con
Tertius, despus del contrato con Secundus, pero antes de la entrega
a ste... Y literalmente, nada nos dice, tampoco, sobre la hiptesis
en la que el conflicto se suscite antes de la entrega, caso que
hemos tratado sub 1.

Para dar una respuesta, tanto al caso sub 1 como al que ahora
nos detiene, hay que salir de la literalidad del art. 3275 e
interpretarlo segn su espritu. De su espritu deriva que existe
alguna prioridad, pero cul y bajo qu condiciones?

A nosotros nos parece que ubicados en este terreno de
indefinicin literal del texto hay que proceder a una cons-truccin
doctrinaria y dejar aflorar el sentimiento de justicia que rechaza
la mala fe, sentimiento que alienta en la doctri-na sub a.
Partiendo del art. 3275 se llega al art. 3269, como se llega a la
doctrina de los arts. 592 y sigts., a travs de la puerta que deja
abierta el principio general del segundo pre-cepto del art.
1494.

21 Para ia fuente: Zacharice-Mass-Verg, Le Droit Civil Franjis,
346, texto a nota 7.


	
52 97. Naturaleza del derecho del locatario

B. Si no puede acreditarse cul es el contrato anterior, la
tradicin efectuada decide el conflicto. Tambin para la te-nencia
rige el principio "in pari causa melior est conditio
possidentis..."


	
Ttulo II: Requisitos y prueba

98. La accin, los elementos y la prueba

I. El consentimiento

La locacin es un contrato; se aplican, por lo tanto, las re-glas
generales de IOP contratos.

Ello debiera ex isarnos de mayores desarrollos. Pero co-mo la
doctrina sude detenerse sobre el tema, algo diremos para salir al
paso de algunas observaciones que suelen ha-cerse. Por lo dems,
tngase presente lo que oportunamente dijimos a propsito del
consentimiento en la compraventa.

1. Aspectos sobre los que debe versar Suele decirse que el
consentimiento debe versar sobre la

naturaleza, la cosa, el precio y la duracin1. Refirindose a un
contrato "regularmente concluido" se ha dicho que tam-bin debe
versar sobre el uso para el que se destina la cosa, aclarando, acto
seguido, que "lo nico absolutamente esen-cial a la existencia y
validez del contrato es que haya media-do consentimiento sobre la
naturaleza y la cosa"2.

Nosotros entendemos que en tales afirmaciones se mez-clan dos
temas distintos:

A. Uno es el tema referido al contenido mnimo sobre el cual las
partes deben pronunciarse explcitamente, dejando librado todo lo
dems a la legislacin supletoria. Se trata de determinar cul es el
mnimo esfuerzo que cabe exigir a las partes, para que pueda
hablarse de un contrato de locacin concluido.

1 Salvat, Fuentes, ne 778. 2 Borda, Contratos, ns 607.
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En este sentido, no puede exigirse que haya tanto como un
"consentimiento" sobre la naturaleza, la cosa, el precio, la
duracin y el uso. Basta con que las partes se hayan ex-plicitado
sobre los tres primeros aspectos, como pasamos a demostrarlo:

a) Es preciso que las partes se hayan pronunciado sobre la
naturaleza, es decir, sobre su voluntad de concluir una lo-cacin de
cosa. No es necesario que empleen frmulas sacra-mentales, sino que
del contexto resulte que eso es lo que han querido. Esto es bsico,
pues mientras no pueda saberse qu tipo de contrato entienden
concluir, ser seal de que per-manecen en el terreno de las
tratativas, que quizs apunten a una locacin, quizs a un comodato (o
a una compraventa, donacin, etc.)

b) Es preciso que se pronuncien sobre el objeto "cosa". Por
hiptesis, la kx-atio rerum es locacin de cosas. La determi-nacin
del objeto podr ser mayor o menor (infra, 99, II, 2) pero una
indeterminacin absoluta es inadmisible.

o Es preciso que se pro
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