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.- Introduccién

El Cddigo de Vélez, sancionado en la segunda mitad del
siglo XIX, consagra en su articulo 1143 la distinci on entre los con-
tratos nominados e innominados, categorias que la d octrina y algun
Cddigo moderno, han dejado de lado para hablar de ¢ ontratos tipicos
y atipicos, segun se trate de figuras que hayan sid 0 0 no especial-
mente reguladas por las leyes. Vemos asi que el nue vo Caodigo de Bra-
sil, en vigencia desde enero de 2003, en su articul 0 425 dice: “Es
licito para las partes estipular contratos atipicos , observando las

normas generales fijadas en este Codigo”.

Sin embargo vemos que en otros Cdédigos latinoameric anos
modernos se conserva la vieja denominacién y se con tinda hablando de
contratos nominados o innominados; por ejemplo, el Caodigo de Bolivia



de 1975 ( 1); el de Pert de 1984 ( 2) y el de Paraguay de 1987 ( 3.

En Argentina, en las ultimas décadas, los Proyectos de
reforma del Codigo civil utilizan la moderna termin ologia, hablando
de contratostipicosy atipicos ( 4), enlugar de nominados e innomina-
dos.

Lo importante, a nuestro criterio, no es tanto la d esigna-
cion que se dé a estas categorias contractuales, si no el hecho de que
en un caso las caracteristicas de la figura, sus el ementos y su fun-
cionamiento, estan regulados de manera especial por la ley, y en el
otro es la voluntad de las partes la que se encarga de “diseinar” el
contrato que las vinculara, quedando en manos del i ntérprete -cuando
haya conflictos en la aplicacion de un contrato ati pico-, determinar
las normas a las cuales debe acudirse para integrar la figura.

Vemos entonces que, frente alos contratos tradicio nalmente
contemplados en los Cédigos, los cambios sociales y econdémicos han
hecho florecer multiples formas nuevas, que se util izan cada vez con
mayor frecuencia. Ello es posible porque, como bien recuerda DIEZ
PICAZO, “el principio general de la libertad contra ctual engendra la
posibilidad de que las partes celebren contratos si n necesidad de
ajustarse a los tipos preestablecidos por la ley” ®). Vemos asi como

1 At 475 (Cdodigo de Bolivia: de 1975).- Normas ge nerales de los
contratos. Aplicacién a otros actos .- .- Las normas contenidas en este Titulo son
aplicables a todos los contratos, tengan o no denominacion especial , Sin perjuicio
de las que se establezcan para algunos de ellos en particular y existan en otros

cAdigos o en leyes propias ...".
2 “Art. 1353 (Cddigo de Peru: de 1984).- Todos los ¢ ontratos de derecho
privado, inclusive los innominados , quedan sometidos a las reglas generales
contenidas en esta seccion, salvo en cuanto resulte incompatibles con las reglas
particulares de cada contrato”.
“Art. 1399 (Cddigo de Perl: de 1984).- En los contratos nominados celebrados
por adhesion, etc. ...".

3

. “Art. 670 (Cédigo de Paraguay de 1987).- Las regla s de este titulo seran
aplicables a todos los contratos. Losinnominados  se regiran por las disposiciones
relativas a los nominados  con los que tuvieren mas analogia”.

4. Ver el Proyecto de unificacion de 1987 (art. 1143) , €l de la Camara de
Diputados de 1993 (art. 1143), el Proyecto del Ejec utivo de 1993 (art. 855), y el
Proyecto de nuevo cédigo Civil de 1999 (arts. 913y 914, norma esta Ultima que hace
referencia a los contratos atipicos con “tipicidad social”).

®. Luis DIEZ PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil pa trimonial, 52 edicién,

Civitas, Madrid, 1996, Vol. 1, p. 385.



mientras en el campo de los derechos reales, en muc hos paises -como
sucede en Argentina- prevalece el criterio del “num erus clausus” ( ),
en el terreno contractual la autonomia de la volunt ad es libre de
imaginar formas novedosas, que multipliquen las obl igaciones de las
partes en combinaciones que no han sido reguladas p or el legislador

y, como bien dispone el Cédigo del Distrito Federal de México, esas
figuras aunque no estén especialmente reglamentadas son vélidas,
estableciendo en una norma las reglas de interpreta cién y aplicaciéon

(.

Para cerrar esas lineas introductorias, debemos se Ralar
gue la doctrina habla de “tipicidad social’, para c ontratos que si
bien carecen de regulacién legislativa, su frecuent e reiteracion
lleva a que adquieran un “nombre” e incluso una “no rmativa”, que no
esta incorporada en ley alguna, pero que surge de | 0S USOS y costum-
bresy llega a ser aceptada por la doctrina y la ju risprudencia ( 8.

El concepto de tipicidad social aparece en la doctr ina
italiana y en Espafa es receptado por JORDANO BAREA y PUIG BRUTAU,

como recuerda DIEZ PICAZO ( °). En Argentina lo han difundido autores

como MOSSET ITURRASPE, ALTERINIy LORENZETTI( 19), e incluso -como lo
hemos sefialado mas arriba- se le ha dado cabida en el ultimo proyecto
de Reformas del cédigo civil.

® “Art. 2502 (Cadigo civil argentino:).- Los derecho sreales s6lo pueden ser
creados porlaley. Todo contrato o disposicién de Gltima voluntad que constituyese
otros derechos reales, o modificase los que por est e codigo se reconocen, valdra
s6lo como constitucion de derechos personales, si ¢ omo tal pudiese valer.”

", “Art. 1858 (Codigo de México D.F.).- Los contratos gque no estan
especialmente reglamentados en este cddigo, se regi ran por las reglas generales de
los contratos, por las estipulaciones de las partes y, enlo que fueron omisas, por
las disposiciones del contrato con el que tengan ma s analogia de los reglamentados

en este ordenamiento”.

8 VerDIEZ PICAZO, obra citada en nota 5, p. 387.

9

. Conf. DIEZ PICAZO, obra y lugar citados en nota an terior. 387.

10 ver Jorge MOSSET ITURRASPE, Contratos, edicién act ualizada, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 1995, p. 74 (“la tipicidad puede ser individualizada ahora por
los usos y costumbres”); Atilio Anibal ALTERINI, Co ntratos, Teoria General,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 190 (“en el contrato tipico con tipicidad
social los usos adquieren un papel preponderante”; Ricardo Luis LORENZETTI, Tratado
de los Contratos, T.I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 20 (“lareiteracion de
conductas puede crear un tipo de contrato que no es establecido por la ley sino por

la costumbre, dando origen a la tipicidad social”).



Estrictamente se trata de contratos atipicos, pero
bres imperantes en una épocay lugar determinado lo
“tipicidad”, lo que suele conducir -con alguna fre
legislador termine ocupandose de ellos y dotandoles
legislativo especial, momento en el cual esos contr
mente atipicos, se convierten en contratos tipicos,
por ejemplo en nuestro pais, con el contrato de “ma
trato de “leasing” ( ),

Il.-  Validez de los contratos atipicos. Contratos de adh

Algun sector de la doctrina estima que tratandose d
tratos atipicos el primer problema con que se enfre
es determinar si esa figura merece la proteccién de
juridico, de acuerdo a la funcién econémico-social
idoneidad para ser cauce de realizacion de interese
cos” ( 1?), problema que no se plantea en los contratos tipi
cuales, cuya admisién y regulacién por el ordenamie
reconocimiento de que sus objetivos son admisibles.
gue se inspira en el articulo 1322 del Codigo itali
los contratos atipicos son admisibles si estan “dir
intereses merecedores de tutela segun el ordenamien
pareciera considerar que mientras todos los contrat
“finalidad licita”, los atipicos serian “sospechoso
paso a dar seria establecer si su finalidad es lici
argentina hasido criticada por Alterini, que laco
ca’( ).

A nuestro criterio le asiste razon; el analisis de
tud del fin perseguido debe efectuarse en cada caso
el contrato tipico o atipico, para determinar si en
petan los principios generales de buena fe y causa

" Ley 25.113 (contratos de maquila), y ley 25.248 (c

12 Ver DIEZ PICAZO, obra citada, p. 390.

13 Ver Atilio Anibal ALTERINI, obra citada en nota 10
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gue no corresponde, como propicia DIEZ PICAZO, hace r referencia en

primer lugar “a la funcion econémico-social del tip 0 contractual en

cuestion”, porque -precisamente- son contratos que no encuadran en

un “tipo” contractual, y aunque pudiesen encuadrar en un tipo, lo

importante es establecer en el caso concreto que no se excedan los

limites que el ordenamiento juridico fija a la auto nomia de la volun-

tad, examen de validez que debera realizar el juzga dor en todos los

casos que se le someten, ya se trate de contratos t ipicos o atipicos.
Quizas parte de las sospechas y suspicacias que se generan

en la doctrina se deban al hecho de que con mucha f recuencia en la

celebracion de algunos contratos atipicos se recurr e a los llamados

“contratos de adhesion”, frente alos cuales el der echo moderno se ha

visto obligado a adoptar medidas que aseguren prote ccion a la parte

mas débil. Pero, no debe confundirse contratos de a dhesion con con-

tratos atipicos porque, como bien se ha dicho en al gun fallo: “ El

contrato de adhesion no conforma un tipo determinad 0 autbnomo innomi-

nado o atipico de contratos, sino una forma especi al de concluirse

el consentimiento "( %).Enefecto, laadhesiona“condiciones genera-

les”, se utiliza tanto para contratos tipicos, como atipicos y alli

si, para su admisibilidad, corresponde analizar la validez o licitud

de las clausulas impuestas.

Il.- Interpretacion. Régimen legal aplicable

A nuestro criterio el problema fundamental en mater ia de
contratos atipicos es, frente ala ausencia de norm as legales que los
regulen de manera especifica, determinar las reglas a que debera
acudirse para interpretarlos ( 15). En efecto, asi como para interpre-
tar las consecuencias de un contrato tipico debemos acudir a las
normas imperativas que la legislacion consagra, y | uego alo reglado

14 Ver “Tecnocom San Luis S.A. ¢/ El Cobre S.A”, Cam ara de Comercio de la
Capital, sala B, 18 de octubre de 1991, Jurispruden cia Argentina, 1993-lll,
sintesis (voz: contrato de adhesion).

15 conf. MOSSET ITURRASPE, obra citada, p. 75: “Apres urémonos a sefalar que
el interés de la distincién, en el derecho actual - superadas las formalidades del
derecho Romano- radica esencialmente en la califica ciébn del contrato, su

integracion e interpretacion”.



por las partes, para finalmente en caso de que ella s nada hayan dicho

alas normas supletorias que se contienen con relac i0n a ese contrato
dado, el jurista debera seguir un orden semejante c uando trate de
interpretar o integrar un contrato atipico.

Puede suceder-como dice MOSSET ITURRASPE- que los particu-
lares, al construir unafigura atipica o innominada “lahayanrodeado
de una completa regulacion, respetando, claro esta, los elementos
estructurales comunes a todos los contratos” ( 16); pero, si no lo
hubiesen hecho, el problema consiste en saber cuale s son las reglas
aplicables de manera supletoria a ese contrato, que siempre debera
sujetarse a las reglas imperativas de caracter gene ral.

En el derecho comparado encontramos que se proponen diver-
SOs caminos o sistemas de interpretacion, entre los cuales los prin-
cipales son la doctrina de la absorcion y la teoria de lacombinacion
(*") que, por razones de espacio, no podemos analizar con detenimiento
en esta comunicacion. Nos limitaremos a sefalar que en la doctrina
argentina las variantes que se plantean tienenun p unto de coinciden-
cia, recurrir en ultimo término a la analogia con | as disposiciones
gue puedan encontrarse en el contrato tipico mas ce rcano, actitud que
se funda en la obediencia a lo dispuesto por el art iculo 16 del Cédi-
go Civil ( 18), postura a la que se hace referencia en algunas d e las
sentencias que incluimos en el anexo ( 19),

Estimamaos, por ello, que el orden de prelacién en | a apli-
cacion de las normas deberia ser sustancialmente id éntico al estable-
cido en el articulo 1858 del CAdigo de México D.F. (%), entendiendo

16 Autor citado en nota anterior, p. 76.

7 Ver DIEZ PICAZO, obra citada, p. 75.

18 «aArt. 16 (Cddigo civil argentino).- Si una cuestio n civil no puede
resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a los
principios de leyes analogas y si aun la cuestion f uese dudosa, se resolvera por
los principios generales del derecho, teniendo en ¢ onsideracién las circunstancias
del caso”.

9 Ver“De Luca José ¢/ Industrias Pirelli S. A.”, C& mara Nacional Comercio,
sala B, 25 de marzo de 1986; y “Sucarrat, Gustavo ¢ / Banco de Galicia y Buenos
Aires SA”, Camara Nacional Comercio, sala B, 26 de marzo de 1993.

20. Ver nota 7.



gue al colocar en primer lugar a las “reglas genera les de los contra-

tos”, se hace referencia a las normas de caracter i mperativo.

En Argentina, sin embargo, algunos sectores de lad octrina
(%), varios fallos ( 22) y los proyectos de reforma del Cédigo Civil
( %) propician el siguiente orden de prioridad: 1°) la voluntad de las
partes; 2° las normas generales de los contratos y 3°) las disposi-
ciones correspondientes a contratos tipicos afines.

La solucion podria ser aceptable si la referencia a las
normas generales de los contratos se redujese a las gue tienen carac-
ter supletorio, pero algun autor llega a subdividir el segundo punto,
colocando en él, primero, a las normas generales im perativas, y como
tercer paso, las normas generales supletorias ( 24), lo que constituye
un verdadero desatino, pues jamas para la interpret acion de un con-
trato atipico puede colocarse la voluntad de las pa rtes por encima de
las normas generales imperativas.

Los limites puestos por la reglamentacion imponen d ar fin
a esta comunicacion a la cual, ya en exceso, agrega mos como apéndice
los sumarios de algunos fallos que hemos considerad 0 importantes.
APENDICE

2L Ver ALTERINI, obra citada, p. 191.

22 camara Nacional Comercio, sala D, 24 de marzo de 1 983, “Bosch Mayol de
Rosell L. c/. Establecimiento La Negra AGCICSA”.: * ... (un contrato atipico) ...
se rige parcialmente por la voluntad de las partes y recién en caso de insuficien-
cia de la voluntad de las partes por las normas gen erales relativas a las
convenciones y por las particulares del contrato o contratos que lleven implicito
0 de cuyos caracteres participe, sin perjuicio de o tros criterios aplicables a
casos particulares”.

Ver también en apéndice: “Camara Nacional Comercio, sala B, 30 de diciembre
de 1988, “Navun de Alvarez, Dora Amelia y otras c/. Embotelladora Argentina
S.A.l.C."; y Camara Nacional Comercio, sala A, 28 d e abril de 1989, “Servigas del
Interior S.A. /en liquidacién c/ Agip Argentina S.A ", (Jurisprudencia Argentina,
1989-111-477).

2 “Art. 855 (Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993).- ... En los contratos
atipicos, en subsidio de la voluntad de las partes, se aplicaran las normas
generales sobre contratos y obligaciones y las regl as de contratos tipicos afines
gue sean compatibles con su finalidad”.

En sentido similar el art. 913 del Proyecto de nuev 0 Cédigo Civil de 1999.

24 Ver ALTERINI, p. 191.



En todos los casos que aqui se incluyen estamos hac
a documentos que se encuentra en Lexis Nexis - Info

Documento N° 11.7857

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO Y APARCERIAS RURALES
CAPITALIZACION DE HACIENDA - EXPLOTACION EN PARTICI
1. La capitalizacion de hacienda es el contrato en

partes propietario o arrendatario de un predio, rec
parte una determinada cantidad de hacienda, con el
darla y repartir luego el mayor valor que la hacien
incluyéndose en su definicion y por lo tanto entre
esenciales del contrato, la distribucion de cargas.

2. Estimado el contrato de capitalizacion de hacien

to autbnomo distinto de la aparceria, es un contrat
que la regulacion del contrato se rige parcialmente
de las partes y recién en caso de insuficiencia de
partes por las normas generales relativas a las con
las particulares del contrato o contratos que lleve
cuyos caracteres participe, sin perjuicio de otros

bles a casos particulares.

Camara Nacional Comercio, sala D, 24 de marzo de 19
de Rosell L. c/. Establecimiento La Negra AGCICSA".

Documento N° 11.8004

CONTRATO DE CONCESION - CONCEPTO
NATURALEZA - DISCIPLINA APLICABLE

La afirmacion segun la cual la disciplina de un con

buscarse con total independencia de las reglas que

tos que, aunque no iguales, presentan cierta simili

ble en nuestro ordenamiento juridico. En efecto, el
crear unos principios generales del contrato atipic
prescindencia del derecho positivo vigente, y aun p

las variantes ya contempladas en las normas vigente
violacion de lo dispuesto en el Cédigo civil, art.

cion en estos casos no puede ser soslayada.

Céamara Nacional Comercio, sala B, 25 de marzo de 19
José c/ Industrias Pirelli S. A."
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Documento N° 11.6549 )
CONTRATO DE DISTRIBUCION
CONCLUSION - RESOLUCION

CARENCIA DE TERMINO DE DURACION g RESOLUCION g DANOg PRUEBA

1.- El contrato de distribucidn constituye un negoc
sensual, atipico y complejo de naturaleza mercantil
empresario comercial -distribuidor- actia profesion
cuenta, y en su propio nombre, intermediando en una
mica determinada que indirectamente relaciona al pr
y servicios con el consumidor.

3.- Cabe admitir, ante la falta de regulacién espec
figura serige por las disposiciones negociales con
cipios generales de los contratos, la costumbre mer
mas analogas a las que debe recurrirse. ....

Camara Nacional Comercio, sala B, 30 de diciembre d
de Alvarez, Dora Ameliay otras c/. Embotelladora A
Magistrados: PIAGGI , MORANDI

Documento N° 2.2163
CONCESION
Siendo el contrato de concesion privada atipico, an

la ley deben aplicarse para regular sus diversos as
guientes reglas: 1) la voluntad de las partes expre

to; 2) los principios generales de los contratos, d
actos juridicos y de las obligaciones; 3) los de lo
mas se le asemejan (analogia) y los principios gene
Camara Nacional Comercio, sala A, 28 de abril de 19

del Interior S.A. /en liquidacion c/ Agip Argentina

Jurisprudencia Argentina, 1989 - Il - 477.

Documento N° 11.11181
CONTRATOS INNOMINADOS
PRESTACION DE SERVICIOS MEDICOS

INTERPRETACION ANALOGICA CON OTROS CONTRATOS

1. El contrato de prestacion de servicios médicos e
Civilart. 1143), de maneratal que no puede serju
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sino que deben apreciarse sus analogias con aquello
los cuales tenga algunas caracteristicas -por ejemp

io juridico con-
, por el cual un
almente por su
actividad econé-
oductor de bienes

ifica, que la
venidas, los prin-
cantil y las nor-

e 1988, - "Navun
rgentinaS.A.l.C."

te el silencio de
pectos las si-
sadaen el contra-
e los hechos y
S contratos que
rales del derecho.
89, - "Servigas
S.A",

s innominado (C.
zgado subsumiéndo-
ro mas proximo,
s similares o de
lo con el seguro



y con la locacion de servicios.

2. Para su interpretacion hay que partir de que sea
innominados; su fuerza obligatoria proviene del acu

(C. Civilart. 1197), pero mientras los primeros se
normas propias de sutipoy las disposiciones parti
minados también se rigen por sus propias estipulaci
les agregan la de los contratos que sean mas simila
Voto del Dr. Alberti. Si bien puede utilizarse el m

cion del contrato atipico sujeto a interpretacion c
nominados, la comparacion, analogia o subsuncion de
a cabo globalmente, esto es, comparando el contrato
nado con la totalidad de las reglas de las figuras
nominadas, para hallar la mas proxima en su conjunt
en cambio, buscarse la subsuncion aislada de dispos
de un contrato atipico en institutos nominados o ti
hacer esto destruimos la unidad intelectual y volit
contratantes establecieron su convencién particular
Cémara Nacional Comercio, sala D, 31 de mayo de 199
¢/ Continental Illinois National Bank and Trust Com
Buenos Aires"

Magistrados: ARECHA , CUARTERO , ALBERTI

Documento N° 2.8471
PUBLICIDAD
Tratandose el contrato de publicidad de un contrato

desenvuelve dentro del trafico mercantil empresario
particularisimos de su régimen deben buscarse en la
partes.

Camara Nacional Comercio, sala C, 26 de diciembre d
Uno S.R.L. ¢/. Suchard Argentina S.A",.Jurisprudenc

- 11 - 571.

Documento N° 11.18218

CONTRATOS BANCARIOS

CONTRATOS DE CAJA DE SEGURIDAD
CARACTERES - ATIPICIDAD g EFECTOS

La afirmacion segun la cual la disciplina del contr
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las reglas que rigen los contratos (aunque no igual
cierta similitud), se presenta como inaceptable den
ordenamiento juridico, porque ello llevaria a crear
generales del contrato atipico aplicables con presc

cho positivo vigente, y aun por encima de todas las
contempladas en normas vigentes, y en nuestro conce
violacion de lo dispuesto por el Codigo Civil, art.

cion en estos casos no puede ser soslayada.

Camara Nacional Comercio, sala B, 26 de marzo de 19
Gustavo ¢/ Banco de Galicia y Buenos Aires SA"
Magistrados: DIAZ CORDERO , PIAGGI , MORANDI

Documento N° 11.18881

CONTRATO DE DISTRIBUCION )
CONCEPTO - NATURALEZA - CARACTERISTICAS
Por tratarse el contrato de distribucion de un cont

ende carente de normas expresas que regulen particu
surégimenjuridico, debe buscarse parala solucion

sobre ellosrecargan, enlas disposiciones generale
habida cuenta del orden legal de prelacion dispuest
comerciales y las civiles y en los principios gener
teniéndose en cuenta las circunstancias del caso.
Cémara Nacional Comercio, sala C, 30 de junio de 19

ra del Plata SA ¢/ Amtrak SA"

Magistrados: MONTI , DI TELLA , CAVIGLIONE FRAGA

Documento N° 2.30990
CONTRATO INNOMINADO
En el supuesto de un contrato atipico, mixto o inno

CC.) la labor del intérprete debe estar dirigida a
cual de los contratos nominados guarda mayor analog
nar cuales son las normas juridicas aplicables; en
del contrato de mandato tanto como las del de locac
gue, por una parte, se confiere una representacion
serie de actos juridicos por cuenta del mandante, e
otra, se tiene en mira un resultado: la construccio
bles, resultado que asumido por el locador a su cos

es, presentan
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cuando utilice los servicios de terceros.

Cémara Nacional Civ., sala A, 11 de diciembre de 19 86, - "Grimau,
Rodolfo J. c/ Circulo de Suboficiales de la Armada” , Jurisprudencia
Argentina 1987 - IV - 257.

Documento N° 11.16757

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

PRESTACION DE SERVICIOS PARA PALIAR PERJUICIOS DERI VADOS DE INUNDA-
CION

CARACTERES - DERECHO APLICABLE

Se trata de un contrato atipico e innominado de car acter publico, al
gue le resultan aplicables las normas de dicho dere cho, si su objeto
ha sido la prestacion de un servicio que tenia por finalidad paliar
los perjuicios que las inundaciones habian provocad o enlos producto-

res y que afectaban directamente a la provincia.

Corte Suprema, 3de marzp de 1992, - "Yacimientos P etroliferos Fisca-

les ¢/ Corrientes, Provincia y Banco de Corrientes" :

Magistrados: LEVENE , CAVAGNA MARTINEZ , FAYT , BEL LUSCIO , BARRA ,
PETRACCHI , MOLINE O'CONNOR , NAZARENO , BOGGIANO

Documento N° 1.8690
DERECHOS REALES - 06) Usufructo

El usufructo constituido gratuitamente es un contra to atipico, pero
analogo al de donacion, y precisamente por esa anal ogia es de estric-
talégicajuridicaregir lainstitucion por lo prec eptuado en materia
de donacion.

Céamara Nacional Civil, sala I, 5 de febrero de 1998 , - "Carcacha,
Raquel P. v. Carcacha de Perlo, Olga D. y Jurisprud encia Argentina

1998 - Il - 334.



