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Intercambio entre las dogmaticas penal y civil*
Casos de violacién contractual

Por Oscar Garcia Rua

El quebrantamiento del contrato, por la parte que viola la buena fe, base del
acuerdo, debe llevar al letrado que considera el caso a determinar si esta afectada
sélo la normativa privada especifica o si se encuentra ante uno de los delitos que
componen la tutela penal contractual.

Para ello, es de fundamental importancia que conozca tanto la dogmatica del
derecho privado correspondiente como la penal para poder concluir qué herramienta
legal serd la mas adecuada para la defensa de su cliente. Serd menester que co-
nozca, en la medida adecuada, tanto una como otra rama dogmatica, cuyo intercam-
bio normativo sera de la mayor utilidad para el profesional. Veamos algunos ejem-
plos.

Un banco de esta plaza, ante la ocupacién por intrusos de un inmueble de su
propiedad, que tenia desocupado desde hacia catorce afios, acciona por usurpacion
(art. 181, Cdéd. Penal). Tanto el fallo de primera instancia como el de segunda deses-
timaron la accién porque “No basta el derecho a la posesion del inmueble por el titu-
lar del dominio, sino que se exige el ejercicio efectivo de la posesién, con el caracter
de un poder de sefiorio autbnomo, para que se tenga por configurado el delito de
usurpacion. Especialmente, porque en este caso el inmueble en cuestion estuvo

abandonado y desocupado por catorce afios™.

El jefe de la seccion asuntos legales del banco, especialista en derecho civil, di-
jo al letrado que promoviera la accion: “Debiste haber intentado un interdicto de re-
cobrar, ya que tuvimos la ‘posesion actual’ y podiamos acreditar la clandestinidad de
los intrusos (art. 614, Cod. Proc. Civil y Com. de la Nacién) o intentar un interdicto de
adquirir la posesion, porque tenemos titulo suficiente, ninguna otra persona lo tiene y
nadie, que no sea el banco, es poseedor (art. 607, Cod. Proc. Civil y Com. de la Na-
cion)”.

Quien accionara, contestd: “Es que hay fallos que han resuelto en el sentido,

que pretendiamos™.

Arguyo el jefe: “Si. Pero si habia fallos contradictorios, no debiste haber arries-
gado. Ningun juez civil te habria exigido ‘la posesion efectiva’. Entre los medios de
proteccion del cuadro de defensa del posesorio tenes que elegir el mas seguro”.

* Extraido del articulo publicado en “La Ley Actualidad”, 10/10/13, p. 4. Bibliografia recomenda-
da.
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El accionante frustrado se defendio: “Si, pero en sede penal podia haber obte-
nido el reintegro anticipado del inmueble, ya que el magistrado penal puede dispo-
nerlo si el derecho aparece verosimil, aun antes del procesamiento”.

El jefe concluyd: “A veces, el camino mas rapido es el mas lento”.

Otro ejemplo. En este caso, de un letrado que eligié el camino del proceso civil,
en lugar del penal.

El abogado de la administracion de un consorcio de propiedad horizontal pro-
mueve accion de desalojo contra el encargado consorcial, pues éste, al ser despedi-
do, no abandoné la vivienda y dijo ejercer derecho de retencion sobre ella por la
deuda laboral que el consorcio mantenia con él.

Tras dos afos litigando en sede civil y abrumado por las chicanas y demoras
en el juicio de desalojo, consulta con un especialista en derecho penal y éste le dice:
“La accidén penal, por usurpacién, mediante abuso de confianza del encargado que
retiene indebidamente la vivienda al concluir el contrato laboral es viable. Porque el
encargado no tiene la tenencia de la vivienda, sino que es un servidor de la pose-
sion, como establece el Proyecto de Reforma del Cadigo Civil de 1936, al igual que
la doméstica de su casa. Tiene solo un contacto con la vivienda, que no es tenencia,
con el caracter de sefiorio de hecho, porque el administrador tiene pleno derecho de
inspeccion y control de la vivienda del encargado, como usted lo tiene respecto de la
habitacion de su doméstica. Abusa de la confianza conferida, cuando retiene indebi-
damente la vivienda, que es una de las formas de comision del delito de usurpacion”
(art. 181, C6d. Penal).

En cuanto al derecho de retencién alegado, la jurisprudencia penal establece,
en forma reiterada, en este caso, que no puede ejercer el derecho de retencion, por-
gue éste, segun el art. 3939 del Cad. Civil, debe fundarse en un crédito en relacion
con la cosa misma que se retiene, en este caso la vivienda, y no derivar de un crédi-
to laboral. Si corresponderia el derecho de retencién si se fundara, por ejemplo, en
un crédito del encargado por trabajos de pintura en la vivienda. Ademas, continuo el
penalista, usted tendria la posibilidad de una rapida exclusién del encargado y del
reintegro de la vivienda al consorcio, aun antes de llegar al procesamiento, por apli-
cacion del art. 238 bis del Cod. Proc. Penal de la Nacién, que regula el reintegro del
inmueble usurpado aunque solo se establezca prima facie el hecho de la usurpa-
cion”.

Un tercer ejemplo. Un exportador contrata, en leasing, el uso de contenedores
para exportar mercaderia. El cargamento llega deteriorado por deficiencia en los
contenedores. El tomador querella penalmente al dador por estafa, por cuanto va-
liéndose de ardid o engafio de cederle los contenedores, como si fueran adecuados
para el uso que le iba a dar, le entregd, defraudandolo, contenedores que sabia de-
fectuosos e inadecuados para la correcta preservacion de la mercaderia a ser trans-

¥ CNCrimCorr, Sala V, 17/12/91, “Rizzuti, Lucio O.”, ¢. 17.595; id., Sala IV, 16/11/09, “Poblet,
Hugo”, c. 14.899.

* CNCrimCorr, Sala I, 7/11/01, “Abregu, Enrique M.”, c. 16973; id., Sala VII, 17/9/02, “Ren, Os-
valdo R.”, c. 19.489.
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portada en ellos (art. 172, Cdd. Penal). Tras tres afios de accion penal infructuosa, el
imputado es sobreseido por no acreditarse el dolo directo en su actuar.

Consultado un comercialista expreso: “En sede comercial, la accion por viola-
cioén contractual, contra el dador, es viable y no requiere acreditar su culpabilidad, ya
que, basta con hacer jugar la garantia de eviccion y vicios redhibitorios sobre el bien
dado en leasing, que el dador presta por obligacion legal, ya que lo establece la le-
gislacion que regula el contrato. Existe un fallo en que se establecié que cuando el
contenedor produjo la pérdida del cargamento de miel, por defectos acreditados pe-
ricialmente, correspondia responsabilizar a la empresa dadora, por la garantia de

eviccion y vicios redhibitorios que presta el dador sobre el bien dado en uso™.

Un cuarto ejemplo. Un escribano especializado en derecho penal acredita fe-
hacientemente, con la intervencion de un perito en un acta notarial realizada en un
local, que alli el franquiciado, que debia vender exclusivamente productos fabricados
por el franquiciante, bajo su marca y garantia de calidad, vendia productos fabrica-
dos por él, violando el contrato de franchising, en el que se habia depositado una
fuerte suma en ddlares estadounidenses como garantia del cumplimiento. Al expre-
sar el abogado requirente gque realizaria una accion por violacién de contrato, en se-
de comercial, dijo el escribano: “Con todo respeto doctor, soy especialista en dere-
cho penal, ya que he sido secretario de la Justicia de Instruccion, de la Capital
Federal y profesor de la materia. Aqui nos hallamos ante un desbaratamiento de de-
rechos acordados (art. 173, inc. 11, Cod. Penal), ya que hemos acreditado que el
franquiciado torné imposible, incierto o litigioso el contrato de franquicia, en la medi-
da que removid el bien que debia vender, de acuerdo al franchising, sustituyéndolo
por otro de su autoria y de cuya venta no rendia cuentas al franquiciante, con perjui-
cio de la otra parte y dafiando la calidad internacionalmente reconocida de la marca
de ésta”. Tras enviar un telegrama intimatorio, bajo apercibimiento de accionar pe-
nalmente, en 48 horas se resolvi6 el tema.

El mismo escribano, requerido por un abogado de mas de noventa afios, en el
tiempo de crisis econémico-bancaria de 2001/2002, notificé al gerente de un Fondo
de Inversion la orden judicial de entregar al cliente el 50% del dinero existente en la
cuenta del requirente, en dolares estadounidenses. El gerente del Fondo, muy suelto
de cuerpo y con una amplia sonrisa, le dijo: “Usted tiene so6lo 20.000 ddlares esta-
dounidenses. Hicimos malos negocios”. Seis meses antes el abogado requirente
habia depositado 600.000 dolares en el Fondo.

El escribano inst6 a la hija del letrado, que lo acompafiaba, abogada también, a
accionar penalmente contra el presidente y gerente del Fondo por defraudacion al
inversor. Argumentando que, si se determinaba que habian administrado temeraria-
mente, en beneficio propio o de un tercero, disponiendo, gravando o perjudicando
los bienes del Fondo, la accion encuadraria en el art. 173, inc. 12 del Cod. Penal.
Porque la accion lesiva de los bienes administrados podia ser “el perjudicarlos” y los
puede perjudicar quien administra temerariamente visualizando la posibilidad con-

® CCivComFed, Sala Il, 10/12/02, “SA Cia. de Seguros de Los Andes c/Exolgan SA
s/incumplimiento de contrato”.
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creta del dafio y no cesando en su accionar, no obstante. De modo que serian incri-
minables, presidente y/o gerente, a titulo de dolo eventual.

La hija del letrado deseché el consejo y fue a litigar en los Estados Unidos de
América contra la casa central del banco administrador y perdio el juicio porque el
contrato, en letra chica, decia que el Fondo de Inversion nada tenia que ver con el

banco.
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