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ViNCENZO Roppo (1947) es profesor ordinario de Derecho Civil en la Facultad de

Jurisprudencia de la Universidad de Génova.

Anteriormente enseñó Instituciones de Derecho Privado en la misma Facultad

(1982-2000); y antes, en las Universidades de Urbino-Ancona (1975-1980) y de Pavia
(1980-1982).

Es autor de tres monografías: Contratti standard. Milano, 1975; II contralto,
Bologna, 1977; II giudice nel conflitto coniugale, Bologna, 1981. Y de un manual:
Istituzioni di diritto prívalo, 3^ ed., Bologna, 1998.

Además, ha escrito más de 200 ensayos y notas, que indican la variedad de sus
intereses científicos: orientados —en el campo del Derecho Civil clásico— sobre
todo en materia de la obligación y del contrato, de la familia, de la responsabilidad,
civil; y —fuera de ese campo— en sectores emergentes como el derecho de las
comunicaciones de masa y el derecho del mercado finánciero.

Participa en la dirección de numerosas revistas jurídicas, entre las cuales: Contralto
e impresa; Danno e responsabilitá; la nuova giurisprudenza civile commentata; Política

del diritto; Rivista di diritto prívalo.
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PREFACIO DE LA EDICION PERUANA

El estudio del Derecho comparado que, evidentemente, no se limita al "formante"'
legislativo, hace forzoso analizar la doctrina y la jurisprudencia de la experiencia jurídica
elegida. El Código Civil peruano de 1984, al regular el acto jurídico (entendido como
sinónimo de negocio jurídico) y el contrato, ha seguido muy de cerca la regulación
normativa del contrato del Código Civil italiano de 1942.

La descomposición y relación existente entre los "formantes" de los diversos
ordenamientos jurídicos nos permite un conocimiento más preciso de la realidad^, la
cual se puede presentar como un sistema "difuso", en el que los "formantes" resultan
distantes y diferentes, o como un sistema "compacto", cuya característica es la similitud
entre los "formantes" o componentes^ que integran el mismo. A nivel de doctrina,
podremos encontramos con modelos "informativos", propios de los manuales, o con
modelos "persuasivos", que corresponden a los ensayos con carácter de originalidad,
"los cuales están regularmente acompañados por modelos argumentativos"''. El estudio
exegético de las leyes de diversos ordenamientos jurídicos no garantiza un resultado
óptimo, por cuanto requiere ser complementado con un análisis jurisprudencial y
doctrinal. La capacidad de diálogo entre los distintos operadores jurídicos (legislador,
juez y jurista, entre otros) se reflejará en el resultado de este análisis.

El libro "El Contrato", que el profesor Vincenzo Roppo ha presentado a la
comunidad académica, es justamente un ejemplo de modelo persuasivo, al no limitarse
a realizar una amplia reseña del formante legislativo, jurispmdencial y doctrinario de la
experiencia jurídica italiana, lo cual ha sido realizado de una manera impecable y precisa,
sino que propone interpretaciones y formula aportes originales en esta materia. Si bien

1  La expresión ha sido tomada de Rodolfo SACCO, Introduzione al Diritto Compáralo, en Trattato di Diritto
Compáralo, dirigido por Rodolfo SACCO, UTET, Torino, 1992, 44. El autor distingue dentro de los "formantes"
o componentes del Derecho, a las reglas legales, las reglas doctrinales, las reglas que pueden ser extraídas de los
ejemplos de la doctrina, las reglas que las cortes enuncian en la máximas y las reglas que las cortes aplican (cit.).

2  Es cierto cuando se afirma que "la pura ley no es todo el Derecho. La pura definición doctrinal no es todo el
derecho. La pura máxima no es todo el Derecho. Ni tampoco la serie exhaustiva de todas las rallo decidenda es
todo el Derecho*''(Ibídem. Pág. 53).

3  Ibídem. Pág. 61.

4  Ibídem. Pág. 63. ' '
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el autor manifiesta que su trabajo, en verdad, se trata de dos libros en uno, quisiera
poner en relieve que el operador jurídico peruano puede encontrar un libro más: el de
acto jurídico.

Recordemos que el negocio jurídico aparece como un supraconcepto^. El negocio
jurídico "es un concepto coextensivo al de la autonomía privada; reduce a una unidad
conceptual toda posible manifestación de esta, tanto del derecho de familia (acto de
matrimonio, reconocimiento del fijo natural, etc.) y del derecho sucesorio (testamento),
cuanto del derecho patrimonial (contratos, promesas unilaterales, etc.)"®. Se afirma que
los juristas piensan en diversos grados de abstracción;^ así, al nivel de Derecho
comparado: "[...] el common law. se ha detenido en el primer grado de abstracción:
contract es solamente aquello que en el civil law se define como contrato a título oneroso.
BI lenguaje jurídico corresponde al lenguaje 'de las cosas'; para el common law, es
contrato lo que es tal según el sentido común, es decir, el acuerdo para el intercambio de

Se sostiene que "la teoría del Derecho se mueve a impulsos de sucesivas abstracciones y de sucesivas generaliza
ciones. Cada concepto procede de una abstracción de experiencias concretas" (Luis DÍEZ-PICAZO y Antonio
GULLÓN, Sistema de Derecho Civil. Volumen 1, 4" ed., Tecnos, Madrid, 1982, 500).
Francesco GALGANO, II negozio giuridico in Germania e in Italia, en Francesco GALGANO y Franco FE-
RRARI, Atlante di diritío privato comparato, Zanichelli, Bologna, 1992, 53. En este sentido, se sostiene que el
negocio jurídico "es un poco como el hijo de un clima cultural particularmente sensible a las conceptualizacio-
nes y a las sistematizaciones, derivadas de esfuerzo de introducir elementos de racionalización en el tronco del
método iusnaturálístico" (Giovanni Battista FERRI, El negocio jurídico, en Emilio BETTI, Francesco GALGA-
NO, Renato SCOGNAMIGLIO y Giovanni Battista FERRI, Teoría general del negocio jurídico 4. Estudios
fundamentales. Traducido por Leysser LEÓN HILARIO, Ara Editores, Lima, 2001, 190).
Proponiéndose el siguiente esquema:

"-Primer grado de abstracción:

La compraventa y el arrendamiento son acuerdos para el intercambio de prestaciones siempre y cuando se trate
de prestaciones distintas una de la otra; de ambos se puede obtener, por abstracción, el concepto de contrato
como acuerdo para el intercambio de prestaciones;

-Segundo grado de abstracción:

La donación tiene en común con la compraventa el hecho de ser un acuerdo para la ejecución de una prestacíónr
pero en la primera no existe intercambio con una contraprestación. De ello se obtiene, por abstracción, un
concepto de contrato que prescinde del intercambio de prestaciones y que presenta dos subespecies: el contrato
a título oneroso, basado en-el intercambio, y el contrato a título gratuito, no basado en el intercambio;

-Tercer grado de abstracción:

La compraventa, la donación y el testamento tienen en común el hecho de ser declaraciones de voluntad con las.
cuales se dispone de derechos propios; pero el testamento no requiere, como sí lo hacen la compraventa y la
donación, de dos declaraciones de voluntad concordantes, destinadas a conformar un acuerdo: basta la voluntad
del solo disponente. Por abstracción puede obtenerse, entonces, el concepto de declaración de voluntad, o nego
cio jurídico, del cual son subespecies, a su vez, tanto el contrato a título oneroso cuanto el contrato a título
gratuito" (Francesco GALGANO, El crepúsculo del negocio jurídico, en Emilio BETTI, Francesco GALGANO,
Renato SCOGNAMIGLIO y Giovanni Battista FERRI, Teoría general del negocio jurídico 4. Estudios funda
mentales. Ibídem. Págs. 103-104).
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una prestación con una contraprestación. El sistema romano-francés se ha detenido en
el segundo grado de abstracción: el contrato puede ser a título oneroso o gratuito. El
sistema romano-alemán ha llegado hasta el tercer grado de abstracción: el negocio jurídico

puede ser unilateral o bilateral"^. Ahora bien, el grado de abstracción del Código Civil
italiano ha llegado al contrato, mientras que el del Código Civil peruano, al de acto o
negocio jurídico.

Es importante advertir que el autor ubica sistemáticamente la categoría del
contrato dentro de la organización jurídica. Pone en evidencia la "crisis" del negocio
jurídico, al observarjque "en la segunda miJáídSníSvecientos la doctrina italiana
comienza a reconsiderar críticamente la teoría del negocio jurídico, que se encamina a
piSderklmpoHancíFyS^ñSalidad'deTS'drécad^'^e^^ doctrina cuestiona .
aín^^ lüñcionerqueTiabíán justificado la creación.

La función práctica es puesta en discusión porque se evidencia que justamente
la generalidad de la categoría determina excesiva generalidad y abstracción de sus
contenidos, escasa adherencia a los problemas específicos y a los intereses concretos
qué se manifiestan en relación a los distintos actos de la autonomía privada. Con la
prHeñsíoh dé coirsiderár^nratar de manera unitaria actos tan diversos (como ventas y
matrimonios, letras de cambio y testamentos, donaciones y adopciones, aceptaciones de
herenclFy constituciones de sociedades comerciales, etc.) se cae en el riesgo de perder
aquella adherencia a la específica realidad socioeconómica, que es necesaria para
individualizS°s^cíonesJ^dicas aS^uadas,.

Se pone en discusión también la función ideológica del negocio: en el cuadro
del mi^mo proceso político-cultural qi^ acompaña las crecientes restricciones públicas
de la libertad contractual (...). Además los procesos de oj^tivación del contrato

—tanto en su dimensión empírica (estandarización, adhesión, despersonalización), cuanto
en la dimensión de las reglas de tratamiento (teoría,de la declaración) marginan _ese
dógma de la \^unla5lñgm5üá!rca^ la teoría del negocio se identificaba: aunque
no haya faltado— merced a la o'E^He Emiilo'B^i .(1890-1968), un notable intento de
rgcuperaqión del negocio en clave objetiva, y precisamente en la clave de. la doctrina^
preceptiva (...).

r

LaJdeajdGJlggpcio jurídico se encuentra así ocupando un espacio severamente
redimensionado en la moderna cultura del Derecho privado".

Francesco GALGANO. Ibídem. 104.
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Temas del campo del acto jurídico (dentro de la experiencia jurídica nacional)
que se tratan en este trabajo son la manifestación de voluntad (Capítulo IX), la forma
(Capítulo X), la representación (Capítulos XI, XII y XII), la interpretación (Capítulo
XX), la integración (Capítulo XXI), la condición (Capítulo XXVII), el plazo (Capítulo
XXVIII), la simulación (Capítulo XXXI), la invalidez —dentro de la cual están la nulidad
y la anulabilidad— (Capítulos XXXm y XXXIX), la capacidad (Capítulo XXXIV), el
error (Capítulo XXXV), el dolo (Capítulo XXXVI), la violencia (Capítulo XXXVII), la
convalidación, confirmación y la conversión (Capítulo XXXVIII).

Viene a coinentario que, al tratar del objeto (Capítulo XV), lo hace entendiéndolo
en sentido genérico (el bien) y en sentido específico (la prestaci<m). Se debe tener ¿ñ
cuentójueZcqmo el gradóle abstracci^(£d cualjme.±ie_.referido anteriormente) enjd_
Código civil italiano eTef contrato, el objeto resulta ser l^festacjón^jn^jio^
ol^to del ac^to jurídico'^K^Féguñ'erC^ Civil peruano, e.sJaj:elación-iurídica. Lo _
iS5nolucéde"cóin^ causalc^ítulos XVI y XVII), cuando afirma que "el prototipo de
las teorías abstractas es la teoría —elaborada por EmüioBe^í 1890-19681— que define
la"cáüsá^cómofimción econmnico-social del contrato, v precisamente_,c_om(LSU_función
econóniico^ocH'tipica. Conforme a ella, causa de la compraventa es, el iatercambio
entte^sa y preSoTporque lo que define el tipo contractual de la commaventn^s
precmrñeñt^a función d^ntemambi^osa y precio, v toda compraventa tiene siempre
^taxausa7XSlí"cñi«fl termina por^aplanarse en el tipo (.. .): con la precisión de que
' pueSelrS^se^éT^olgg^irsrStá nonAradoj^régúIado por el legislador; pero también
de tipo social, si, aunque en ausencia de previsión legisjn^a, es empleado y de hecho
cc^jcaSo^n la praxis de los tráficos.

Esta teoría (o al menos la fórmula definitoria que la sintetiza) ha tenido suerte
en el mundo jurídico italiano. Sin embargo, ella merece críticas, que se han hecho cada
vez más decisivas y difundidas, hasta erosionar gran parte del crédito de la cual gozaba.

Concebir la causa de manera tan abstracta y tipificada tiene un primer inconvenientei.si la causa es
la función típica, cuando esta sea en general aprobada por el legislador qué nombra.yjf.finIa-eJ_coimp.Qn-
diente'tipo contractual —venta, locación, contratad e(c.— derivaría la impensable consecuencia de que los
contratos legalmente típicos tienen siempre, por definición, causa lícita', y que la posible ilicitud de la causa
se refiere solo a los contratos innominados. Pero existe oUo inconveniente: dejar fuera del horizonte de la
causa todo lo que —en relació¡i.aLparticular contrato del cual concretamente se discute— excede las líneas
es^ñd^^ tipo e individualiza la espe^ica operaóión perseguida, significa empobrecer e inflexibilizar la
consideración del contrato, esterilizar elementos que en cambio merecHTeleváncIáTYXsnmpedir el más
adecuado tratamiento de los sujjuesloííIÜEecho. ~

. ,1 ■•*■1*1 I !■

Hoy se considera más adherente a las exigencias de una evolucionada teoría y
disciplina del contrato concebir la causa como causa concretaLUQ^como razón _que
abstractamente justifica- todo contrato perteneciente al tipo del_contrato examinado
(intercambio entre cosa y precio, si se trata de venta); sino como razón que concret^ente.
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justifica el particular contrato examinado, a la luz de las especificidades relevantes
qí^ lo caráctenziETériñfó^^ entreTacosa^ el precioT^ el particular contexto de
circunstanciST^nSídaHerr]^^ en los cuales tales partes lo han programado)".
Mueve a comentario el hecho de que muchos autores al desarrollar el concepto de
causa del negocio jurídico, siguiendo el modelo doctrinario que la entiende como función
económico-social, se olvidan de que existen negocios no patrimoniales carentes de una
función económica.

El profuso estudio que nos presenta el profesor Vincenzo Roppo es una prueba
tangible de que se puede (y se debe) abordar el negocio jurídico de una manera concreta:
su lectura nos va a permitir abordar esta apasionante categoría jurídica a través del
contrato.

Esta fina investigación no hubiera sido posible sin la paciente, dedicada y seria
labor de traducción que realizó la profesora y amiga Eugenia Ariano Debo. He sido
testigo de las horas que ha empleado para transmitir exactamente lo que se propuso el
autor. No se limitó a traducir palabras, sino toda una cultura para hacerla entendible a
la nuestra. En efecto, Eugenia Ariano cumplió la difícil tarea de asumir "la búsqueda
del significado de la frase a traducirse y la búsqueda de la frase apta para expresar el
significado de la lengua de la traducción"^.

Saludo con beneplácito esta nueva traducción que entra en circulación en la
comunidad científica peruana, la cual acrecienta y fortifica los lazos existentes entre
los civilistas peruanos y los italianos, en especial, los pertenecientes a la escuela
genovesa.

JUAN ESPINOZA ESPINOZA

Hallstahammar, 22 de diciembre de 2006

Rodolfo SACCO. Ob. cit. Pág 32.



INTRODUCCION

1. DOS LIBROS EN UNO

La obra ha sido concebida y realizada en dos distintos niveles, con el juego gráfico
de la alternancia entre texto (letra grande) e infratexto (letra pequeña); así que bien,
puede decirse que contiene dos libros en uno.

Existe un libro más breve, esencial: el que se lee limitándose al texto, y omitiendo el
iiifratexto. Las separaciones entre texto e infratexto y el sucesivo retomo al texto no
perjudican, sin embargo, la continuidad, coherencia y autosuficiencia de la lectura del
mero texto. Cuantitativamente, el texto abarca alrededor de los dos tercios de todo el
volumen. En el plano cualitativo, el libro que le corresponde ofrece una representación
del contrato completa y profunda en lo necesario, pero no excesivamente detallada y
sofisticada: idónea, probablemente, para los cursos de pregrado trienal (el denominado
"tres").

Entrelazado con este existe un libro más largo y complejo, que corresponde a la
lectura ordenada del texto e infratexto. A los conocimientos de base, este agrega sucesi
vamente: ejemplificaciones ulteriores, cuestiones más específicas y de detalle, precisio
nes metodológicas, tecnicismos más sutiles, referencias históricas, cuestiones proble
máticas, reflexiones críticas, curiosidades. Se le puede imaginar como idóneo a los cur
sos de pregrado especializados (el denominado "dos más") así como a los cursos de
posgrado de nivel más avanzado (como los de preparación para las profesiones legales);
y, quizá, también para satisfacer algunas de las exigencias de la práctica.

I

2. MÉTODO Y TÉCNICA DE LAS INDICACIONES BIBLIOGRAFICAS
A fin de no quebrar y abrumar la lectura, se ha preferido excluir totalmente las

notas.

En cambio, se hace un uso amplio de la remisión a otros lugares del texto, en cuanto
relevantes para los temas tratados: el primer (o único) número indica el capítulo; el
segundo (eventual) número indica el apartado.

La bibliografía (que comprende también las reseñas de jurisprudencia) está indica
da al final de cada capítulo, con referencia a las materias del capítulo y de cada apartado
de este: los números o las secuencias de números que preceden a cada bloque de
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indicaciones bibliográficas remiten precisamente a los apartados, a cuyas materias el
bloque se refiere.

Las bibliografías no aspiran de ninguna manera a la plenitud, y ni siquiera desean
ser "razonadas". Se proponen la más modesta finalidad de ofrecer —en un espacio müy
breve— indicaciones inmediatamente útiles para realizar las profimdizaciones que'se
deseen.

En esta lógica de marcada economía de las citas, el criterio dominante de selección
no es ni siquiera la importancia objetiva y el valor objetivo de las contribuciones, sino
—^más banalmente— la fecha reciente de los" iñismos: bajo el presupuesto de que par
tiendo del trabajo más "fresco" el consultante podrá obtener, de las remisiones conteni
das en este, un cuadro más completo de las contribuciones doctrinales y de los preceden
tes jurisprudenciales en la materia sobre la que apunta su interés.

Los escritos son indicados en orden cronológico inverso: de los más recientes a los
más antiguos.

En cada bibliografía de fin de capítulo no aparecen las obras generales sobre el
contrato (o sobre el negocio jurídico): estas están indicadas, de una vezpor todas, en la
bibliografía general. Ocupándose de todas (o casi todas) las materias y las cuestiones
consideradas en el libro, las obras generales se consideran idealmente citadas —en la
parte correspondiente— en relación a cada capítulo.

3. CITAS DE NORMAS Y ABREVIACIONES
Cuando un artículo legal es citado sin otra indicación —directa o de contexto— que

lo refiera a un distinto texto normativo, se considera que es un artículo del Código Civil.

Los textos normativos distintos del Código Civil están citados con las abreviacio
nes que resultan de la lista de las fuentes indicada después de la bibliografía general.

4. AGRADECIMIENTOS

Agradezco a los amigos y colegas a los que he participado tantas dudas que me han
acompañado en el encuadramiento y en la elaboración del trabajo, y de los cuales he
recibido a menudo ideas y sugerencias fecundas.

Un agradecimiento particular al doctor Alberto María Benedetti, por la preciosa
contribución en la recopilación de las bibliografías, de la lista de las fiientes y del índice
analítico.
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BIBLIOGRAFIA GENERAL

M. BIANCA, II contratto, T ed., Milano, 2000; A. CATAUDELLA, 1 contrattL
Parte generale, Torino, reimp. 2000; K GALGANO, Le obbligazioni e i contratti, en
Diritto civile e commerciale, II, 1, 3^ ed., Padova, 1999; S. MAIORCA, II contratto.
Profili della disciplina generale, 2® ed., Torino, 1996; G. CRISCUOLI, II contratto. Iti-
nerari normativi e riscontri giurisprudenziali, Padova, 1996; R. S ACCO y G DE NOVA,
II contratto, en Trattato di dirittoprivato, dirigido porP. Rescigno, Torino, Reimp. 1995;
R. SACCO e G. DE NOVA, II contratto, I-II, en Trattato di diritto civile, dirigido por R.
Sacco, Torino, 1993; E. ROPPO, Contratto, en Digesto delle discipline privatistiche.
Sezione civile, IV, Torino, 1989, ad vocem; P. RESCIGNO, Contratto, I, In generale, en
Enciclopedia giuridica, VIH, Roma, 1988, ad vocem; F. GALGANO, II negozio giuridi-
co, en Trattato Cicu-Messineo-Mengoni, Milano, 1988; F. GAZZONI, II contratto in
generale, Napoli, 1987; F. CARRESI, II contratto, I-II, en el Trattato Cicu-Messineo-
Mengoni, Milano, 1987; E. ROPPO, II contratto, Bologna, 1977; R. SCOGNAMIGLIO,
Contratti in generale, en Trattato Grosso-Santoro Passarelli, 3® ed,. Milano, reimp. 1975;
L. FERRI, Lezioni sul contratto, Bolo-gna, 1975; R. SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in
generale, en Commentario del Códice civile Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1972; F.
MESSINEO, II contratto in ge-nere, I-II, Milano reimp. 1973-1972. G. MIRABELLI,
Dei contratti in generale, T ed., Torino 1967; L. BARASSI, La teoria generale delle
obbligazioni, T ed., n, Lefonti, Milano, reimp. 1964; G STOLFI, Teoria del negozio
giuridico, Padova, Reimp. 1961; F. MESSINEO, Contratto (diritto privato), en Enciclo
pedia del diritto, IX, Milano, 1961, ad vocem; E. BETTI, Teoria generale del negozio
giuridico, en Trattato Vassalli, 2® ed., Torino, reimp. 1960; G. OSTI, Contratto, en No-
vissimo digesto italiano, IV, Torino, 1959, ad vocem; M. ALLARA, La teoria generale
del contratto, T ed., Torino, 1955; E. BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, III,
Fonti e vicende delTobbligazione, Milano, 1953; R. SCOGNAMIGLIO, Contributo alia
teoria del negozio giuridico, Napoli, 1950; L. CARIOTA FERRARA, II negozio giuridi
co nel diritto privato italiano, Napoli, s.f. pero 1948; M. FRAGALI, Dei contratti in
generale, en Commentario D'Amelio-Finzi, Firenze, 1948.

Desde ya se indican también cuatro obras colectivas, de las que se citarán, en los
lugares pertinentes por materia, particulares contribuciones de cada autor: AA.VV, /
contratti in generale, I-IV, dirigido por G. Alpa y M. Bessone, en Giurisprudenza siste
mática di diritto civile e commerciale fundada por W. Bigiavi, Torino, 1991 (en adelante
'"Giurisprudenza Alpa-Bessone"); AA.W., I contratti in generale (Aggiomamento 1991-
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1998), I-in, dirigido por G. Alpa y M. 'Qcssone-, .Giurisprudenzá sistemática di diritto
civile e commerciale fundada por W. Bigiavi, Torino, 1999 (en adelante ''Giurispruden-
za Alpa-Bessone. Aggiornamento"); AA.VY., I contratti in generale, I-II al cuidado de
E. Gabrielli, en el Trattato del contratti, dirigido por R Rescigno, Torino, 1999 (en
adelante "Trattato contratti Rescigno"; AA.VV., / contratti in generale, I-XIV, en-//
diritto privato tiella giurisprudenza, al cuidado de R Cendon, Torino, 2000 (en adelante:
"Contratti Cendon").

Luego, merece mención especial el no reciente pero siempre capital libro de G.
GORLA, II contratto. Problemi fondamentali trattati con il método comparativo e ca-
sistico, I-II, Milano, 1955: una amplia investigación que, con el auxilio de la historia y
de la comparación, indaga las raíces culturales y las aplicaciones jurisprudenciales de
muchos dogmas y principios, reglas del derecho de los contratos.

Finalmente, se indican dos revistas que programáticamente dedican atención exclu
siva o especial a las materias del contrato: Contratto e impresa, Cedam, Padova (cuatri
mestral desde 1985); y Contratti, Ipsoa, Milano (bimestral desde 1993, mensual desde
1999).
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LISTA DE FUENTES

c

CCom.

CN

CP

CPC

CPP

C. der.

Directiva Europea 99/93

Directiva Europea 99/44

Directiva Europea 93/13

Disp. Act. CPC

D. Leg. 84/2000

D. Leg. 342/1999

Constitución

Código de Comercio (1892)

Código de la Navegación

Código Penal

Código de Procedimiento Civil

Código de Procedimiento Penal

Código Civil derogado (1865)

Directiva 1999/93/CE del 13 diciembre 1999 (relativa a
un cuadro comunitario para las firmas electrónicas)

Directiva 1999/44/CE del 25 mayo 1999 ("sobre algu
nos aspectos de, la venta y de las garantías de los bienes
de consumo")

Directiva 1993/13/CE del 5 abril 1993 (concerniente a
las cláusulas abusivas en los contratos con los consumi

dores)

Disposiciones de actuación del Código de Procedimiento
Civil

Decreto Legislativo N° 84, del 25 febrero 2000 (Actua
ción de la Directiva 98/6/CE relativa a la protección de
los consumidores en materia de indicaciones de los pre
cios a ellos ofertados)

Decreto Legislativo N° 342, del 4 agosto 1999 (Modifi
caciones al Decreto Legislativo N° 385, del 10 de se
tiembre 1993, que contiene el texto único de las leyes
en materia bancada y crediticia)
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D. Leg. 185/1999

D. Leg. 427/1998

D. Leg. 213/1998

D. Leg. 114/1998

D. Leg. 158/1995

D. Leg. 111/1995

D. Leg. 29/1993

D. Leg. 74/1992

D. Leg. 50/1992

Decreto Legislativo N° 185, del 22 mayo 1999 (Actua
ción de la Directiva 97/7/CE, relativa a la protección de
los consumidores en materia de contratos a distancia)

Decreto Legislativo 427, del 9 noviembre 1998 (Ac
tuación de la Directiva 94/47/CE concerniente a la tute

la del adquirente en relación a algunos aspectos de los
contratos relativos a la adquisición de un derecho de
goce a tiempo parcial de bienes inmuebles)

Decreto Legislativo N° 213, del 24 junio 1998 (Dispo
siciones para la introducción del Euro en el ordenamiento
nacional, conforme al artículo 1, párrafo primero de la
Ley N° 433, del 17 diciembre 1997)

Decreto Legislativo N*' 114, del 31 marzo 1998 (Refor
ma de la disciplina relativa al sector del comercio, con
forme al artículo 4, cuarto párrafo de la Ley N° 59, del
15 marzo 1997)

Decreto Legislativo N° 158, del 17 marzo 1995 (Actua
ción de las directivas 90/531/CEE y 93/38/CEE relati
vas a los procedimientos de contratas en los sectores
excluidos)

Decreto Legislativo N° 111, del 17 marzo 1995 (Actua
ción de la directiva N° 90/314/CEE concerniente a los

viajes, las vacaciones y los circuitos "todo incluido")

Decreto Legislativo N° 29, del 3 febrero 1993 (Racio
nalización de la organización de las administraciones
públicas y revisión de la disciplina en materia de em
pleo público, conforme al artículo 2 de la Ley N° 421,
del 23 octubre 1992)

Decreto Legislativo N° 74, del 25 enero 1992 (Actua
ción de la directiva 84/450/CEE, tal como fue modifi
cada por la directiva 97/55/CE en materia de publicidad
engañosa y comparativa)

Decreto Legislativo N° 50, del 15 enero 1992 (Actua
ción de la directiva N° 85/577/CEE en materia de con

tratos negociados fuera de los locales comerciales)



LISTA DE FUENTES

DPCM 8 febrero 1999

DPR 554/1999

DPR 513/1997

DPR 1063/1962

Ley 91/1999

Ley 431/1998

Ley 281/1998

Ley 269/1998

Ley 192/1998

Ley 196/1997

Decreto del Presidente del Consejo de Ministros 8 fe
brero 1999 (Reglas técnicas para la formación, la trans
misión, la conservación, la duplicación, la reproducción
y la validación, también temporal, de los documentos
informáticos conforme al artículo 3, párrafo primero,
del Decreto del Presidente de la República del 10 no
viembre 1997, N° 513)

Decreto del Presidente de la República, del 21 diciem
bre 1999, N° 554 (Reglamento di actuación de la ley
marco en materia de trabajos públicos N° 109, del 11
febrero 1994 y sucesivas modificaciones)

Decreto del Presidente de la República, 10 noviembre
1997, N° 513 (Reglamento que contiene los criterios y
modalidades para la formación, archivamiento y la trans
misión de documentos informáticos y telemáticos,
conforme al artículo 15, segundo párrafo 2, de la Ley
N° 59, del 15 marzo 1997)

Decreto del Presidente de la República, 16 julio 1962,
N° 1063 (Aprobación del capitulado general de la con
trata para las obras de competencia del Ministerio de
los Trabajos Públicos)

Ley N° 91, del 1 abril 1999 (Disposiciones en materia
de tomas y transplantes de órganos y de tejidos)

Ley N° 431, del 9 diciembre 1998 (Disciplina de las
locaciones y desalojo de los inmuebles para uso de vi
vienda)

Ley N° 281, del 30 julio 1998 (Disciplina de los dere
chos de los consumidores y de los usuarios)

Ley N° 269, del 3 agosto 1998 (Normas contra el apro
vechamiento de la prostitución, de la pornografía, del
turismo sexual en daño de menores, cuales nuevas for
mas de reducción a la esclavitud)

Ley N° 192, del 18 junio 1998 (Disciplina de la subpro-
visión en las actividades productivas)

Ley N° 196, del 24 juniol997 (Normas en materia de
promoción de la ocupación)
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Ley 59/1997

Ley 30/1997

Ley 675/1996

Ley 108/1996

Ley 218/1995

Ley 301/1993

Ley 260/1993

Ley 259/1993

Ley 183/1993

Ley 359/1992

Ley 154/1992

Ley N° 59, del 15 marzo 1997 (Delegación al Gobierno
para el otorgamiento, de funciones y tareas a las regio
nes y a entes locales, para la reforma de la Administra
ción Pública y para la simplificación administrativa)

Ley N° 30, del 28 febrero 1997 (Conversión en Ley,
con modificaciones del Decreto Ley N° 669, del 31 di
ciembre 1996, conteniendo disposiciones urgentes en
materia tributaria, financiera y contable completando la
maniobra financiera pública para año 1997)

Ley N° 675, del 31 diciembre 1996 (Tutela de las per
sonas y de los otros sujetos respecto al tratamiento de
los datos personales)

Ley N°108, del 7 marzo 1996 (Disposiciones en mateT
ría de usura)

Ley N°218, del 31 mayo 1995 (Reforma del sistema
italiano de Derecho Internacional Privado)

Ley N° 301, del 12 agosto 1993 (Normas en materia de
tomas e injertos de córneas)

Ley N° 260, del 14 julio 1993 (Ratificación y ejecución
de la Convención UNIDROIT sobre é[factoring inter
nacional, adoptada en Otawa el 28 mayo 1988)

Ley N° 259, del 14 julio 1993 (Ratificación y ejecución
de la Convención UNIDROIT sobre el leasing finan
ciero internacional, adoptada en Otawa el 28 mayo 1988)

Ley N° 183, del 7 junio 1993 (Normas en materia de
utilización de los medios de telecomunicaciones para la
transmisión de actos relativos a procedimientos juris
diccionales)

Ley N° 359, del 8 agosto 1992 (Conversión en Ley, con
modificaciones del Decreto Ley N° 333, del 11 julio
1992, conteniendo medidas urgentes para el saneamiento
de la finanza pública)

Ley N°154, del 17 febrero 1992 (Normas para la trans
parencia de las operaciones y de los servicios bancarios
y financieros)
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Ley 52/1991

Ley 287/1990

Ley 241/1990

Ley 108/1990

Ley 107/1990

Ley 364/1989

Ley 765/1985

Ley 47/1985

Ley 975/1984

Ley 203/1982

Ley 392/1978

Uy 1084/1977

Ley N° 52, del 21 febrero 1991 (Disciplina de la cesión
de los créditos de empresa)

Ley N° 287, del 10 octubre 1990 (Normas para la tutela
de la competencia y del mercado)

Ley N° 241, del ? agosto 1990 (Nuevas normas en ma
teria de procedimiento administrativo y de acceso a los
documentos administrativos)

Ley N° 108, del 11 mayo 1990 (Disciplina de los despi
dos individuales)

Ley N° 107, del 4 mayo 1990 (Disciplina para las acti
vidades de transfusión relativas a la sangre y a sus com
ponentes para la producción de derivados del plasma)

Ley N° 364, del 16 octubre 1989 (Ratificación y ejecu
ción de la Convención sobre la ley aplicable a los trusts
y su reconocimiento, adoptada en La Haya el 1 julio
1985)

Ley N° 765, del 11 diciembre 1985 (Ratificación y eje
cución de la Convención de Naciones Unidas sobre los

contratos de compraventa internacional de mercaderías,
adoptada en Viena el 11 de abril de 1980)

Ley N° 47, del 28 febrero 1985 (Nqrmas en materia de
control de la actividad urbanístico-edil, sanciones, re
cuperación y subsanación de las obras ediles)

Ley N° 975, del 18 diciembre 1984 (Ratificación y eje
cución de la Convención sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales, con protocolo y dos decla
raciones comunes, adoptada en Roma el 19 de junio de
1980)

Ley N° 203, del 3 mayo 1982 (Normas sobre los contra
tos agrarios)

Ley N® 392, del 27 julio 1978 (Disciplina de las loca
ciones de inmuebles urbanos)

Ley N° 1084, del 27 diciembre 1977 (Ratificación y eje
cución de la Convención Internacional relativa al con

trato de viaje (CCV), firmada en Bruselas el 23 abril
1970)
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Uy 10/1977

Ley 11/1971

Ley 458/1967

Ley 604/1966

L 590/1965

Uy 756/1964

Uy 1369/1960

Uy cheq.

Uy camb.

Uy quiebra

Ley marcas

Uy not.

Prel

Ley N° 10, del 28 enero 1977 (Normas para la edifica
ción de suelos)

■Ley N° 11, del 11 febrero 1971 (Nueva disciplina del
alquiler de fundos rústicos)

Ley N° 458, del 26 juniol967 (Transplante del riñon
entre personas vivas)

Ley N° 604, del 15 julio 1966. (Normas sobre los despi
dos individuales)

Ley N°590, del 26 mayo 1965 (Disposiciones para el
desarrollo de la propiedad cultivada)

Ley N° 756, del 15 setiembre 1964 (Normas en materia
de contratos agrarios)

Ley N° 1369, del 23 octubre 1960 (Prohibición de in
termediación e interposición en las prestaciones de tra
bajo y nueva disciplina del empleo de. mano de obra en
las contratas de obras y de servicios)

Real Decreto N° 1736, del 21 diciembre 1933 (Disposi
ciones sobre el cheque bancario, cheque circular y so
bre algunos títulos especiales del Instituto de emisión,
del Banco di Napoli y del Banco di Sicilia)

Real Decreto N° 1699, del 14 diciembre 1933 (Modifi
cación de las normas sobre la letra de cambio y el vale
cambiarlo)

Real Decreto N° 267, del 16 marzo 1942 (Disciplina de
la quiebra, del concordato preventivo, de la administra
ción controlada y de la liquidación coactiva administra
tiva)

Real Decreto N° 929, del 21 junio 1942 (Texto de las
disposiciones legislativas en materia de marcas regis
tradas)

Ley N° 89, del 16 febrero 1913 (Ordenamiento del no
tariado e de los archivos notariales)

Disposiciones sobre la ley en general (que precede al
texto del Código Civil)
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RD 1326/1914

Reg. CEE 295/1991

Reg. Consob 11971/1999

Reg. Consob 11522/1998

TUB

TUBCA

TUF

Real Decreto N° 1326, del 10 setiembre 1914 (Aproba
ción del reglamento para la ejecución de la Ley N° 89,
del 16 febrero 1913, relativa al ordenamiento del nota
riado y de los archivos notariales)

Reglamento (CEE) N° 295/91.- 4 febrero 1991 (Nor
mas comunes a un sistema de compensación por negati
va de embarque en los transportes aéreos de línea)

Reglamento que contiene normas de actuación del De
creto Legislativo N° 58, del 24 febrero 1998, en materia
de emitentes (adoptado por la Consob por acuerdo N°
11971 del 14 mayo 1999 y sucesivamente modificado
por acuerdo N° 12475 del 6 abril 2000)

Reglamento de actuación del Decreto Legislativo N° 58,
del 24 febrero 1998, concerniente a la disciplina de los
intermediarios (adoptado por la Consob por acuerdo
N° 11522 del 11 julio 1998 y sucesivamente modifica
do por acuerdos 11745 del 9 diciembre 1998, N°
12409 del 10 marzo 2000 y N° 12498 del 20 abril 2000)

Decreto Legislativo N° 385, del 1 setiembre 1993 (Tex
to único de las leyes en materia bancaria y crediticia)

Decreto Legislativo N° 490, del 29 octubre 1999 (Texto
único de las disposiciones legislativas en materia de bie
nes culturales y ambientales, conforme al artículo 1 de
la Ley N° 352, del 8 octubre 1997)

Decreto Legislativo N° 58, del 24 febrero 1998 (Texto
único de las disposiciones en materia de intermediación
financiera, conforme a los artículos 8 y 21 de la Ley
N° 52, del 6 febrero 1996)
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LA DEFINICIÓN DEL CONTRATO Y
RELACIONES JURÍDICAS PATRIMONIALES

1. La definición del contrato.— 2. La materia del contrato y los supuestos de hecho limítrofes:
palrimonialidad del contrato.— 3. Los acuerdos lícitos sobre materias no patrimoniales.— 4. La
patrimonialización lícita de acuerdos sobre materias no patrimoniales.— 5. Los acuerdos ilícitos sobre
materias no patrimoniales.— 6. La juridicidad. del.,.CQntra^:_intenció.r^'^ e intención
"empírica".— 7. Las relaciones de córtésíá.— 8. Los pactos de honor {gentlemen's agreemeñts).—
9.''Otros acuerdos en los márgenes del contrato.—10. Contrato: polisemias y sinonimias.—Bibliografía.

1. LA DEFINICION DEL CONTRATO

En la definición del código, el contrato es "el acuerdo de dos o más
partes para constituir, regular o extingúlr^^tfe^éllasjiñi rS
palrImoñíar'(arf. r32rT- ETárea del contrato es, en palabras más empíricas,
el área de los compromiso^económicas concordados y legalmente vincu-
lapt^^^^á^f, coercibles con los medios legales): área estratégica en cual
quier organización social,'y páfticülármeiité en las sociedades desarrolla
das.

Como toda definición, la definición de contrato sirve para individuali
zar dos clases de fenómenos o, como dicen los juristas, supuestos de hecho:
por un lado, los que corresponden a la definición; por el otro, los que no le
corresponden. Y como (casi) toda definición jurídica, también la nuestra
sirve esencialmente para determinar la aplicabilidad de una disciplina jurí-
dica: a lórsupuéstós dé hecho acordes a la definición del art. 1321 se apli
can las_npimas sobre los contratos, las que, en cambio, no son (directamente)
aplicables a los supuéstós"dé hecho discordes.

Un supuesto de hecho es acorde a una definición si presenta, en concre
to, todos los, elementos que componen la definición misma. Es discorcje^siJe ]
falta incluso uno sok) de sus componentes. Los componentes de la definición /
de contrato son esencialmente tres. (

Definición

Componentes:
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.... acuerdo

...relación

Jurídico

patrimonial

...voluntad

enderezada a

un fin

El primer componente es el acuerdo de los interesados (técnicamente
de las'"parte?'). El contrato "eT^iesurijacto

El segundo componente atiende al objeto del acuerdoujna relación
jurídico-patrimonial. El contrato es~p¡ies un acto jundico-patrimonial.

El tercer componente atiende al modo cómo opera el acuerdo respecto a
suobjeto: no descriptivo o valorativo, sino más bien finalista o, dicho de otro
modo, voluntarísta. Lo indica la preposiciQoJj)^^": las^iartesjiCLllegan.al
acuerdo sobre un iuici(í(áG. hecho o"devalól^Trs.ino con unqjimilidad, que-es
incidir sobrejma relación jurídica patrimonial; ellas_cpncflixlemente_qu-ie-
reii^onstituirla, regularla o extinguirla. El contrato es pues un actp_Je
voluntad.

<2 m
Solo un acto que sea al mismo tiempo act^.daXQ.lUí^d, acto consen-

sual ̂ cto jurídico patrimonial es un contrato. No es un contrato el su
puesto de hecho en el que falte uno o más, de estos elementos.

Exaniinaremos más de cerca los tres componentes del contrato, y —en sus grandes
líneas— las principales cuestiones teóricas y prácticas que a ellos se relacionan. Con una
advertencia: el significado y el valor de los tres componentes —acuerdo; materia jurídico-
pabriumnial, voluntad. enderezad_a. oia_fin— se perciben plenamente solo si cada uno es
considerado no aislad^ente. sino en conexión con los demás.,Y una advertencia ulterior,
áíin más obvia. El proWema de diferenciar entre el no-contrato y el contrato es muv fácil en
los supuestos decebo que no presenten ninguno de los componentes de la definiciónüa
CreacíÓñ'o'decl^nacTóirSe^ poesía no tiene ningún componente del contrato. Fácil tam-
bién cuañdo^esenten uno delres: el juicio coincidente entre dos personas sobre un evento
p^i5co "o sobre unhecho'éstéti^o tiene, del contrato, solo el elemento del acuerdo pero np
los otros"do"s" eleme^s. Menos fácil, como veremos, ante los que, presentando dos,_piJLe.dsD
dejar la duda de si eljercero esté presente'o falte.

La tradición sugeriría iniciar con elelemento estructural, esdecir, con elacueidQ: el
primer elemento de I^efinición, el que parece connotarlo con má^ fuerza. En cambió, se
prefiere partir del elemento fuñciónáITe0^ci"Fde"la relación jirrídícn-patrimonin] qne
constituye materia del 'cónüito. En efecto, este se presenta más inmediatamente significati
vo para la colocación y la individualización del contrato en el universo de los actos humanos
regulados o contemplados por el Derecho.

I

2. U MATERIA DEL CONTRATO Y LOS SUPUESTOS DE HECHO

LIMÍTROFES: PATRIMONIALIDAD DEL CONTRATO

El territorio habitado por el contrato es el de las relaciones jurídicas
patrimoniales: ̂ 1 único género de relaciones sobre las cuales el contrato
incide (constituyéndolas, regulándolas, extinguSdolas) JFuera de estele-
iritorio el contrato no opera: no constituye ni regula nFextingue ni, por lo
demás, afecta a las relaciones que no sean al mismo tiempo jurídicas y
patrimomalesr ' '
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Ello plantea el problema de distinguir el contrato de aquellos supues
tos de hecho que con el contrato comparten el elemento del acuerdo y la
dimensión finalista o voiuntarista; pero que no son contratos porque la
materia sobre la que inciden no es jurídica o no es patrimonial.

Comencemos con la patrimonialidad.

La vocación del contrato de operar, en el campo patrimonial emerge
claramente^e las norinas"qíJel5dican las dos funciones del contrato que
(poFser, adeníasTlas únicas tan puntu^mente explicitadas) deben ser con-
sideradás'conío^lasjprincipalesTundones del mi^o. El contrato sirve para Transmisión
tráíisníifiFy adquirir lF^opíedad7art. 9^1: ylas relaciones de propiedad

.  propiedadson, por antonomasia, patrimoniales. El contrato sirve pya crear obligacio- creación de
nes (art. 1173): y la obligación tiene por objeto una prestación con "carác- obligaciones
terpatrimonial ̂o, dicho de otra manera, "susceptible de"vaí5ración econó-
im^^(art. 1174, sumilIa^ylextoX ^ —-

La ratio que normahneníe se indica para justificar la patrimonialidad /
de la obligación" es lá misma qu^ é5cHica la necesanáTpáEimonialidaddel/
cófítrató. La obligación y el contrato se"caractenzan por el vínculo legal
y por la coercibilidad legal; el deudor y el contratante no son libres de Ratiode \a.
desatSidefel'compí'omiso o de revocarlo (231; si lo vioto^se^esen^adena patr'n^oniaiidad
ensFcoñEaTaacm ^el^qmpromiso violado, .o elresargi-
miento por equivalente. A las relaciones no patrimoniales no se concillan
esf^lnaecamsníÓ^sT^ü^'respecto a ellas la ley no quiere o no puede desen-
cadei^. No quiere, porque considera que los comportamientos y las actL
tudes de la esfera personal no deben quedar sujetos a un vínculo legal de
irrevocabilidad y, mucho menos, a su coercibilidad en forma específica.
N6~puéde, por la dfficultad de monetizar —con la finalidad del resarcí-

1^." I Ij ■ _ |_ I II I I _ — '— " " , 1. 1. ^ n

miento por equivalente— la violación de compromisos por definición no
suscepíbl^ de valFiicíóneconto

Los supuestj)s je hecho que el intéiprete debe considerar tomando
como metro el reqmsito dejajat^ del contrato, se sitúan
eseñcialmenle_^ el campo de la familia, de h)sjerechos_de la personali-
dad, de las actividades ajenas a la esfera de lo económico.^iMij;upuestos
dFHecHó nmvchstintos entre ellos, merecedores, por tanto, de considera-
ciones y tratamientos bastante diferenciados.

3. LOS ACUERDOS LICITOS SOBRE MATERIAS NO PATRIMONIALES

En una primera serie de casos, encontramos acuerdos sobre materias
puramente no patrimoniales: acuerdos que la misma ley establece y pro
mueve, o, en todo caso, no desaprueba. El hecho de que sean tolerados o
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Matrimonio

Acuerdos

sobre la vida

^millar

Acuerdos de

convivencia

aprobados por la ley los hace lícitos, y puede hacerlos incluso producto
res de consecuencias jurídicas. que consistan en .materias,
absolutamente patrimoniales iSi^d?calificarlos como contratos,,_YJÍe.
aplicSrfes"jas co^^^ra^sjurMi^^ de los„c^ti.atps: el compromiso
qilese origine^no tiene la^ fuer^deTtanculo contractual, y no esjegal-
mente coercible como t^.

En el área de la familia se encuentra en primer lugar el matrimonio:
que es unjicuerdo. pem porju naturaleza esencialmente no patrimonial no
es"uircoñtratp. Luego^e encuentran los acuerdos so^pJajjrientación de la
vidñSmlUÍ, que los cónyuges "concuerdan entre sr" (art. 144^; y aquellos
sobre las decisiones inherentes a la potestod familiar, que los padres ejerci-
tanj^de_cxmiun.acuerda" (art. 316^"- Fijadón de la residencia, distribución
de los papeles del cuidado doméstico y trabajo extradoméstico, tenor de vida,
decisiones sobrejn ¡educación de los lijos (escolar, religiosa, deportiva, etc.)
smTalgunás de las posibles materias.

La ley los ve con favor, porque realizan los dos valores perseguidos por la reforma de
1975 (cuya bandera, en el campo del gobierno de la familia, es precisamente el "principio
del acuerdo"): autonomía de la familia, en contra las injerencias autoritarias del poder públi
co; e igualdad de los cónyuges, contra los viejos privilegios del varón. con. favor, que
conformen efectivamentejia vidafamiliarL."A cada uno deJog_c_ónyu,ges cprr^onde (...)
re^taVo^^acióiL^ (art. 144^). Hay pues una juridicidad de estos acuerdos;
estos legitiman los comportamientos de actuación de los cónyuges, y hacen a los comporta
mientos no conformes valorables como presupuestos de medidas judiciales, por ejemplo, en
sede de separación o de control sobre el ejercicio de la potestad, o, en el extremo, a los fines

p. de un juicio de responsabilidad. Pero es una iuridicida¿iiQj;Qn^ctual:^o surge el víncu^..-
j  irrevocable típico del contrato; no tienen espacio los típicos remedios contractuales.

Idénticas consideraciones pueden extenderse a los acuerdos —sobre
las mismas materias— adoptados entre los partner de una convivencia
extramatrimonial: los denominados acuerdos de convivencia.

Convenciones

matrimoniales

Actos de

"consentimien

to" sobre

derechos de la/
personalidad

Son, en canibio, contratos, por su objeto eminentemente ^
las conronciones matrimoniales, con las cuales los cónyuges acu^dan ey ]
régíníeirdi^s^qüiScirae^í^^ el régimSllégal'hEFmñiinión {^sl ̂

^  /

Fuera del ámbito de la familia, encontramos los actos de "consenti
miento" (o "asentimiento") relativos a los derechos de la personalidad, cuya
función es legitimar intrusiones en la esfera personal, que sin la voluntad
conforme del interesado serían ilícitas. Pensemos en el consentnmento in
formado del paciente en razón del tratamiento médico; en_el consent^ien-

yto del partner a la relación sexual,.que impide la configmaci^
art. 609-bis CP; en el consentimiento para el trat^iento^^especi^mente
inSrmático, delos^propi5s^tos"pers^^es7^0F^T2^ 23*; Ley 675/
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1996)* en aquel que la ley llama "asentimiento para la doriación__de los
píopios órganos después'Hela'muerteTart. 4 de^^JLey 91/1999), e incluso
el''c5ñsentimÍeñto'pa^^ de sangre destinada a transfusiones
(Ley 107/1990), o del propio riñón (Ley 458/1967) o de la comea del fami
liar fallecido destinado al transplante (Ley 301/1993). Pertenecen a análo
go orden conceptual la cuestión del "consentimiento" del marido, a la inse
minación heteróloga de la mujer; y la —cargada de aspectos más delicados
y problemáticos— del "consentimiento" preventivo de no recibir, en caso
de enfermedad irreversible, prácticas de persistencia terapéutica (denomi
nadas living will).

Estos actos responden sustancialmente al esquema del "consentimiento del derecho-
habiente" (art 50 CP). Pero la calidad y el valor jurídico de ellos son asimilables a los de los
acuerdos familiares; son actos lícitos fmás bien, idóneos para prevenir lajlmitj^ y
ñámente relevantes; peS:5á¡^^^^á^^.ng-tieneni^^
Átoíáíde la patrim^alidad, del contrato falta probablemente también la estmct^el
verdadero "acuerdo", resultante de la combinación d^dqsj^olumades ex-
pr^aíTm^bíen la^voíuñtad unilateraf del directo interesado. Sobre todo falta la irrevocabi-
lidad del consentimiento prestado, típica del contrato: vale para estos la posibilidad de arre
pentirse y revocar lo que anteriormente se había dispuesto en forma voluntaria. En esto se
acercan al testamento (arts. 587'; 679 y ss.).

En el área de los acuerdos lícitos, que no tienen naturaleza de contra
to, recaen, finalniente, los compromisos acordados que se refieran exclu
sivamente a prestaciones o intereses de^homo non oe^^^ que per
tenecen de manerá exclusiva a la esfera del gustó, de la sensibilidad, de
loráfecíóCS^'spIacef^TT^^ a^acompanarlb a esquiar el próximo
sábiad¡jTá§pH[K_EÍ^aJJeej^
mentarlo juntos, y J acepta; X£ide al vecino de enfrente j^(que acepta)
noTbcaTeTmaEb'desp^ 22 horas parammtufM..gl .sueñp del
nmó^y corresponder a la gentileza se compromete a retirar del bal
cón la bandera del Milán, que perturba la sensibilidad de Y, hincha del
Inter.

Aquí existe acuerdo, pero la naturaleza no patrimonial de los compromisos impide que
exista un contrato. Además, a diferencia de los casos precedentes, no existe siquiera relevan
cia jurídica del acuerdo; salvo los casos —absolutamente exüremos— en los cuales el com
promiso haya generado una confianza muy fuerte, y haya sido desatendida de manera tan
injustificadamente ofensiva, como para que se pueda pensar en una responsabilidad (extra-
contractual) ex art. 2043.

4. lA PfflRIMONIAUZACIÓN LÍCITA DE ACUERDOS SOBRE MATERIAS
NO PATRIMONIALES

En una segunda serie de casos, encontramos acuerdos sobre materias zación
no patrimoniales que, sin embargo, se patrimonializan por la introducción

Prestaciones o

intereses de ia

esfera no

económica
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Utilización

económica de

los derechos

de la

personalidad

de elementos económicos destinados a acompañar a los no económicos.
Esta patrimonialización indirecta, o parcial, hace patrimonial todo el acuer
do: y hace un contrato. En efecto, es principio comúnmente aceptado en
jurisprudencia que "una prestación en sí no patrimonial pueda derivar en
contrato, si frente a ella está establecida una contraprestación patrimonial
(un precio en dinero, la atribución de un bien); o si por su incumplimiento
se establezcan consecuencias económicas (por ejemplo, el pago de una suma
a título de penalidad).

Por ejemplo, piénsese en A, que a cambio de la compañía de B en las
pistas de esquí le proporciona un par de esquís nuevos; o en X e Y, que
acompañan a su acuerdo sobre el piano y la bandera con una penalidad de
5,000 euros para quien violara primero su compromiso.

Para citar ejemplos socialxg^O^"^^^^^^^"^^ significativos, se
obs.d£STps.us6s económicos de los derechos de la personalidad para
fines de marketing. La publicidad de productos de gran consu.mojitiliza a
menudo atributos personales de testimoniáis (el nombre, la imagen, la

f

J voz deTíombres o mujeres célebres) como medios para la promoción de
lárVenS; y~es obvio_^ue el persona]Í~célebre~sea pagad.g^por eglo^La
retribución económica, acordada frente a prestaciones de por sí no patri-
mon^es, le da, en su conjunto, al acuerdo naturaleza patrimonial: el acuer
do es un contrato. .Y no existe razón para no considerarlo un contrato
lícito; aquel no lesiona intereses generales ni principios o valores funda
mentales.

Valores no

disponibles

5. LOS ACUERDOS ILICITOS SOBRE MATERIAS NO PATRIMONIALES

La tercera serie de casos se refiere a acuerdos sobre materias no patri
moniales, cuya característica dominante es la de ser (prescindiendo de la
naturaleza contractual o no) acuerdos ilícitos, es decir desaprobados por el
ordenamiento jurídico. La desaprobación puede depender de diversos fac
tores.

Puede depender del hecho de que el acuerdo afecta directamente un
valor fundamental de la persona humana, en relación al cual el ordena
miento no tolera de manera absoluta lesiones o manipulaciones. Por ejem
plo, la integridad física: están siempre y en todo caso prohibidos los actos
de disposición del propio cuerpo, "cuando provoquen una disminución
permanente déla integridad física" (art. 5). O bien el principio que vin
cula indisolublemente la maternidad (natural) al embarazo y al parto:
de allí la prohibición de los "acuerdos de subrogación" (los denomina
dos "úteros de alquiler"), en base a los cuales una mujer acepta recibir
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por implante el embrión resultante del óvulo fecundado de otra piujer,
de llevar el embarazo hasta el parto y, por lo tanto, "entregar" al nacido a
la primera mujer como hijo de ella y no de aquella que lo ha parido. Aquí
es cuestión de indisponibilidad del bien: el acuerdo es ilícito en sí, pres
cindiendo de la circunstancia de que establezca o no una contrapartida
patrimonial (y por consiguiente que sea o no sea un contrato).

En otros casos no es cuestión de indisponibilidad, sino de no comer-
ciabilidad: la desaprobación deriva precisamente de la existencia de una
retribución patrimonial frente a la prestación no patrimonial. Los actos de
disposición del cuerpo están prohibidos, sin más, si lesionan de manera
permanente la integridad física. Si no ocasionan una lesión tan grave, no
está dicho que estén prohibidos: pueden serlo, por ejemplo, si establecen
una retribución económica, y ser en cambio permitidos si no la establecen.
A veces ello resulta expresamente de la ley: para la "donación" de sangre
(art. V de la Ley 107/1990), de riñón (art. 1' de la Ley N° 458/1967), de la
córnea de un familiar fallecido (art. L de la Ley 301/1993). Otras veces se
extrae de principios no escritos: la ley no desaprueba que dos personas
acuerden tener sexo; desaprueba que acuerden tener sexo a cambio de dine
ro (este sería un contrato, pero un contrato ilícito). En todos estos casos la
ley desea proteger no el valor de la persona en sí y por sí considerado, sino
más bien la no comerciabilidad del valor; el titular del valor puede disponer
de él, pero solo si no se deriva de un intercambio económico.

Estamos en un campo en el cual los límites entre los diversos supuestos de hecho son

fugaces. No siempre es fácil descifrar si el acuerdo sobre materias no patrimoniales está
prohibido o permitido; prohibido en sí (indisponibilidad), o solo en cuanto patrimoniali-
zado (no comerciabilidad). Lo testimonian las persistentes incertidumbres sobre la natu
raleza y la disciplina de los acuerdos entre cónyuges a raíz de la separación o del divorcio.

Valores no

comerciables

6. U JURIDICIDAD DEL CONTRATO: INTENCIÓN "JURÍDICA" E
INTENCIÓN "EMPÍRICA"

Para ser co^ntrato, el acuerdo debe referirse a relaciones patrjmonia-
les. Pero no todosTós acu5F5o^.sóbre relaciones patrimoniales son contra-
tós7 Para^serlñatería de contrato la relación debe presentar dos caracterís-
ticas: debe ser no solo una relación patrimonial, sino aún antes una rela-
ción7un3i^l[arrT311^jrY entonces, el ámbito de los acuerdos patrimo-
iñales se"^ví3een dos sectores: el sector (más extenso y significativo) de
lt)s acuerdos"enderezados a unaj^elación jurídica, que son contratos; y el
sectoF^i^órmñpIio^lrelevante) de los acuerdos que no son contrato^,
porque bu^n uriá'rélacíon no jurídica sino puramente social.

Acuerdos

patrimoniales:

Sobre

relaciones

Jurídicas...

...y sobre

relaciones

sociales
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Relación

Relación

jurídica

intención de

las partes;

T

"jurídica"...

...y'empírlca"

Juridicidad

socialmente

típica

"Relación" es un concepto prenormativo, que la ley no define sino
presuponeTy^nípIéirc^diversóT'sígnífícadósi'los diversos significados
atínenteTpor^empIo a las "relaciones" patrimoniales entre cónyuges (art.
léll. a íaP^í^cIione?' entre la sociedad y los terceros (arts. 2297'; 2317^),
a las "relaciones" eHtr^as partes del contrato simulado y sus acreedores
(art. 1416). En el art. 1321, "relación jurídica" significa relación que impli
ca un específico compromiso legal a la actuación de lo concordado, cuya
violación atrae sobre el violador consecuencias legales ajustadas al resul
tado que en base a la relación debía realizarse. El problema es distinguir
los casos en los cuales el acuerdo sobre materias patrimoniales crea un tal
compromiso, de los casos en los cuales no lo crea.

Es decisivo, ̂ respectp^l niodo_en el cual las partes entienden su
acuer^oTvSy decir, esjdecisiya la intención de las partes (en &lxmimon
law, Vintention to createji l^gal relationship es habitualmente indicada
como elemento constitt^vq^l_contoto).

Pero ponga atención. Para crear la relación jurídica contractual no es
necesario una verdadera y propia "intención jurídica" de las partes, es decir
laclaray^copipleta representaciónde los compromisos legales que derivan
de la relación, y la específica voluntad de asumirlos. Basta la denominada
"intenHoirempírica": /<3 representación del resultado económico que se
desea con^guir cpn la relaciópj yJa_genArip_q conciencia que ese reMilíado
im^ca la activación de mecanismos legales (aunque falte el puntual cono-
cimíHtolíe tales rnecanismosJ^'SfÁyconcüerdan^n comprar y vender
uiíFcosaTeTcompradorpuede no safiSrérTqüé^cónsist^^ los remedi^iega-
les a su favor, si la ̂ sa^^omprada revela defectuosa o no le es entregada:
pero sabe qUé^podrá contar con algún reme_dio legal; puede no saber, en el
planFdeJq¿te^cismosju^^ todo ajo que se expone si no paga^eX
precio al vendedor: pero sabe que se enfrentará a ¿guna consecuencia jurí-
dicX'Y^í,T^ecípfocam^té, eT ven&ítor.^

El acuerdo vierte sobre una relación jurídica también si las partes igno
ran los precisos compromisos legales que de ella se derivan: ellas saben
que derivan compromisos legales y eso basta. Decisivo, para esta conclu
sión, es que la juridicidad de la relación se presente como socialmente típi
ca, en relación al contexto y al contenido del acuerdo: en nuestra organiza
ción social es normal y obvio para la generalidad de las personas —es de
cir, justamente, es socialmente típico— que comprar y vender una cosa
signifique entrar en el mundo de la ley. Y en este punto deviene irrelevante
que —en un caso raro y extraño, pero siempre posible— una parte, concre
tamente, lo ignore. A no puede decir que su acuerdo de compraventa con B
no es un contrato porque él no sabía que asumía con este compromisos
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legales, sino imaginaba y deseaba una relación inscrita en una dimensión
puramente social y no jurídica: admitirlo decepcionaría injustamente la
confianza de B, quien, en cambio, consideraba (razonando según el esque
ma socialmente aceptado) que su acuerdo de compraventa con A se refería
a una relación jurídica.

El problema de separar los acuerdos (patrimoniales) no jurídicos de
los jurídicos se hace más difícil en dos órdenes de casos: cuando el contex
to y el contenido del acuerdo son tales por los cuales la juridicidad de la
relación no es (o no es con igual evidencia) socialmente típica (1.7); y cuando
existe —explícita o implícita— la común intención de las partes de sus
traer su acuerdo, y su correspondiente relación, de la esfera de la ley (1.8).

7. LAS RELACIONES DE CORTESÍA
El elemento más fuerte para ver juridicidad de la relación, de com-

praventa comÓ'mTdato socialmente ̂ picorc^eni^lró"de^úeT^ realiza
un intercambio de ventajas y sacrificios: vale decir, el hecho de ser una
reíacTón onerosa ^ratuíta(\S.9). En nuestra sociedad —por razo-
ne^ue palñiTcle la antropología cultural a la historia de 1^ esUmcUyas
económico-sociales— lo "jurídico" se asocia más fácilmente al intercam-
bio que al regala^ de manera^eesllcíT que én^rúréaTde Io~"^ jürídici?',
erdecir eíde lasTelacíones puramente socíalésTrécaíga el regalo más que
eTrníefcamKoT^^'se'exceptuai^^ enToTcu^es^freplo estániuy
fomSlTzadcTtcomo sucede en el contrato de clpn^ón, cuya juridicidad
está marcada por la ceremonia de la escritma_p^J^a que se escenifica
ante el notario), norniáImeiÍE~eracuerdo^^^ su propia
juridicidad.j:on la misma fuerza que el. acu^dp oneroso.

Ello no significa que el acuerdo gratuito cree, como regla, relaciones
no jurídicas (es verdad, en cambio, que muchos acuerdos gratuitos crean
relaciones jurídicas). Significa solo que acuerdo gratujto puede_crear
rel^one^nn jurídic^. mughp más fácilmente que con acuerdos onerosos.

El ejemplo que más claramente ilustra la problemática es el del trans
porte. Como las mismas normas sugieren, el transporte puede seLdeJres
tipos: oneroso (art. 1678); gratuito (art. 168P; arts. 413 y 947 CN); o amis
tosos o de córtesíaí^ts. 414 y 949 CN). En los primeros dos casos da lugar
al contrato, jurídicamente compromedor para el transportista: si este no
realiza o realiza mal el transporte, responde, como responde quien viola el
compromiso contractual. En el tercer caso, transportista y pasajero no se
vinculan en un contrato porque la relación entre sí no es jurídica: sino que se
coloca exclusivamente en el plano social de la cortesía, de la benevolencia.

Transporte:

oneroso...

... gratuito,...

...de cortesía
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Distinción

entre contrato

gratuito y

relación de

cortesía

Adividades

personales:

criterio del

interés de

quien presta

de la amistad, al cual repugnan los vínculos y los instrumentos coercitivos
de la ley.

Así, el acuerda entre el automovilista y el autostopista aceptado a
bordo no es un contfato^de transporte, sino un transporte ofrecido a título
de cortesíaTTBlío no excluye cualquier consecuencia jmdica^^e derive
de la inejecución o mala ejecución de la prestación de transporte: piénse-
se^n el acódente causado por la imprudencia del transportista amigable,
eneTcu^j^p a¿^er oj[ued_^to ; o en la bizarría del automovilista, que
a'mitad de camino sin motivo alguno deja a su huésped en un lugar y en
una hora en la cual resulta imposible encontrar un transporte alternativo.
En tales casos el transportista puede ser llamado a responder por el daño
sufrido por el pasajero: pero no por violación de un compromiso contrac
tual, sino más bien por violación del más genérico deber de no dañar
injustamente a los otros, y por lo tanto en las condiciones y en los límites
del art. 2043 (responsabilidad extracontractual).

Dicho esto, el problema es: ¿cómo distinguir, en el ámbito de las pres
taciones prometicíaFo realizadas sin retribución, aquellas que dan lugar al
¿ontrato gratuito (pero contrato) y aquellas que no dan lugar a un con-
trato, porque Ta relación entre las partes es entendida como relación no
jurídica? Una respuesta esquemática puede apoyarse en la distinción
entre prestaciones consistentes^actividades i^rsonales, y prestaEio-
nes que implican la entrega de cosa^.

En el área de las prestaciones sin retribución, que consisten en activi
dades personales, el criterio para discriminar entre contrato gratuito y rela
ción de cortesía es eHnteres de quien se compromete a prest^.^

Si este se compromete a prestar sin retribución, pero porque está interesado en alguna
ventaja objetiva y externa que, aunque sea indirectamente, puede esperarse de la presta
ción realizada, entonces existe contrato (gratuito): piénsese en el transporte ofrecido por A
a B para probar el auto que querría venderle; o por el hotel a sus clientes, para promover su
imagen a la clientela; o por el cliente al profesional, para llevarlo a la reunión a la cual debe
participai" en interés del cliente; piénsese en la consulta hecha de manera gratuita por el
profesional en una lógica "promocional", o sea, en la esperanza de acreditarse para una
futura relación estable de consultoría retribuida. En cambio, si la prestación sin retribución
es fin en sí misma, es decir, no está sostenida por^gún interés" qué no sea el int^s púra-
mente subjetivo de dirigir al beneficiario una señal de cortesía, amistadlo benevolencia,
entonces la relación no es jurídica y el acúerdo"n'ó"és u^ que evidenci^ lo
inseguro e incierto del límite: puede ser aiduo valorar, en cada caso,%i el Ínteréi~de quien
prestásiñ retnbíicióh tenga eTpesó objetivo necesario para atraer el acuerdo al campo de fas
relaciones jundicás contractuales, o si en cambio se reduzca a aquella pura subietividad-que
loireléga a la esfera délo que, no siendo jurídi^, no es contrato.
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En el área de las prestaciones sin retribución, que implican la entrega
de cosas, el criterio puede ser el de la realización de la entrega.

Si A le pide a B que le preste gratuitamente una cosa y B acepta, el acuerdo crea entre
ellos una relación social de cortesía, pero no una relación jurídica: no existe contrato, el
contrato (de comodato) existe en el momento en el cual A entrega a B la cosa que le había
prometido en préstamo. Lo mismo vale para el depósito gratuito, que da lugar a una relación
jurídica contractual solo en el momento en el que el promitente efectivamente recibe la cosa
que se había comprometido a tomar gratis en depósito.

La entrega (o recepción) efectiva de la cosa es acto de ejecución del compromiso. Y la
relevancia de la ejecución, con el fin de consolidar la juridicidad de la relación, está confir
mada por la disciplina de la obligación natural (ausencia de la obligación legal de prestar,
pero no repetición de aquello espontáneamente prestado: art. 2O340-

Se podría obtener una indicación útil también en cuanto a las prestaciones de desa
rrollar una actividad, que no implica la entrega de cosas. Existe diferencia, con el fin de
valorar el grado de juridicidad de la relación, entre prestaciones prometidas y prestacio
nes ejecutadas o en vía de ejecución. Si A promete a B un transporte desinteresado a
realizar en 10 días, hasta aquí la-relación es de pura cortesía, con una tasa de juridicidad
cero: la violación del compromiso (5 días antes de la fecha prevista, Ale dice a B que ha
cambiado de idea y no le dará más el transporte prometido) podrá desencadenar una
reacción jurídica débil si no nula. Pero si en la fecha prevista A comienza el transporte y
después lo interrumpe dejando a B a mitad de camino, la violación afecta una relación de
intensidad jurídica superior: no quiere decir que la relación de cortesía se ha transformado
en contrato de transporte; más ciertamente las consecuencias de la violación serán, res
pecto al caso precedente, menos lejanas de aquellas relativas a la violación de una obliga
ción contractual.

La valoración de la relación como jurídico-contractual en lugar que de
simple cortesía puede ser influenciada por la calidad profesional del sujeto
que presta. Subirse a un taxi es diferente que hacer autostop: significa pedir
una prestación a quien usa proveerla por oficio o por dinero; significa en
trar en una relación onerosa y, por lo tanto, típicamente jurídica. Ello no
quita que las peculiaridades de cada caso justifiquen soluciones diferentes:
si la mujer pide un consejo legal a su marido que es abogado, la relación
familiar entre las partes sugiere que la prestación sea hecha por cortesía y
afecto, y no en ejecución de un contrato de obra profesional.

Los razonamientos desarrollados aquí serán retomados en seguida,
desde otros puntos de vista: en particular, desde los puntos de vista de la
causa del contrato (16), de la distinción entre contratos onerosos y gratui
tos (18.9-10), de la distinción entre contratos consensúales y reales (6.8-9).

Entrega de

cosas: criterio

de la entrega

Relevancia

general de la
ejecución

Calidad de las

partes

8. IOS PACTOS DE HONOR (GENTLEMEN'S AGREMENTS)
Los acuerdos de cortesía están ejmlmdos del campo jurídicq-conteac-

tual_poguf^^rtes se mueven en un'terreno^extra^^^ simplemente.
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ellas no piensan de ninguna manera en el derecho. En otros casos, las partes
deTacuéfd^tF®iíñoí^^ en el derecho: pero en negativo, para
excluirlo. Ellas consideran que su relación podría ser una relación jurídica,
y desean precisamente evitarlo: prefieren no crear vínculos legales someti
dos a las reglas y a los mecanismos del derecho de los contratos, sJjto
simples compromisos de conciencia y de honor "entre caball^os"; estos
no están destinados a ser llevados ante eLjuez, y sírí3peto'es_confiado no
a los resgüárdos jurídicos, sino al descrédito social que afectaría a guien los
viola? " "" ~~

El fenómeno tiene una característica general: se manifiesta al interior
de comunidades esencialmente restringidas y homogéneas, caracterizadas
por una fuerte comunión de intereses y valores: en particular, la comunidad
de los negocios [business community). Por otro lado, presenta diferentes
aspectos.

En la forma más blanda y genérica, no es tanto el rechazo del derecho,
sino más bien la consideración del mismo como factor residual, de última
instancia, para el acomodo de relaciones que primaria y normalmente se
acomodan fuera del derecho. Es esta, como nos dicen las investigaciones
sociológicas, la actitud dominante entre los operadores económicos del mun
do anglosajón: para realizar negocios estos hacen contratos entre sí; pero
prefieren pensar —^y habitualmente piensan— que el buen funcionamiento
del negocio no tendrá necesidad del contrato, entendido como un instru
mento legal; que el contrato se volverá superflüo por una conducta de los
interesados que la ética profesional, y no la amenaza de la ley, la hará con
forme a los compromisos asumidos.

Otras veces, el fenómeno indica una marcada y específica voluntad de
fuga del derecho. Ello sucede con los acuerdos que las partes decidirán
mantener ocultos frente a la competencia, al público o, incluso, a la ley (por
ejemplo, porque son acuerdos de los que se puede sospechar su ilicitud).
Aquí la fuga del derecho está enderezada a evitar la divulgación del acuer
do, o la sanción legal que podría afectarlo: son ejemplos los pactos parasocla
les, con los cuales los socios regulan más allá de las previsiones estatutarias
el ejercicio de sus poderes respecto a la sociedad; y las concertaciones re
guladoras de la competencia entre empresas.

Antes que se afirmaran en la materia principios de transparencia (especialmente con
respecto a las sociedades cotizadas: art. 122 TUF), los pactos parasociales estaban destina
dos al secreto; en todo caso, en ellos es frecuente la invocación al compromiso "de honor"
que los socios asumen suscribiéndolo; y es raro verlos ejercitados ante jueces o árbitros. Las
concertaciones reguladoras de la competencia entre empresas frecuentemente están en ries
go de ser consideradas concertaciones restrictivas de la competencia, y como tales ilícitas
(art. 2 de la Ley 287/1990). También por ello las empresas que las estipulan son reacias a



LA FIGURA / LA DEFINICIÓN DEL CONTRATO 1.9

"contractualizarlas": el ropaje de contrato exaltaría la evidencia de ilicitud, que puede niejor
ocultarse si la concertación permanece en el terreno de las relaciones que no tienen carácter
jurídico-contractual. Asimismo el aparato de conceptos y el lenguaje del derecho antitrust
parecen tomar nota de ello, indicando que las concertaciones prohibidas pueden presentarse
en dos variantes (art. 2' de la ley n. 287/1990): la variante de los "acuerdos" que ya en el uso
de la misma palabra clave del art. f^l evoca la categoría de contrato; y la variante de las
"prácticas concordadas", alusiva a cualquier cosa que se acuerda, pero que no se quiere que
sea un contrato.

La intención de excluir la juridicidad de la relación puede tener otras razones. Si la
sociedad controlante garantiza con contrato de fianza al banco que financia a la sociedad
controlada, grava en demasía sus propias cuentas por la correspondiente deuda potencial;
puede evitkrio (con la ventaja de un mejor orden en su estado patrimonial) si se limita a
enviar al banco una carta de patronage, con la cual, en sustancia, garantiza sin asumir un
pleno vínculo contractual. Otro. Si la tratativa sobre un negocio está bastante avanzada, las
partes pueden fijar los puntos ya acordados en una "carta de intención , que establece ade
más la continuación de la tratativa: en este punto ellas están comprometidas, como "caballe
ros", a retomar y desarrollar la negociación; pero excluyen el haber entrado ya en una rela
ción jurídica-contractual, porque consideran que este no se active hasta que la tratativa no
haya concluido en todos sus detalles y los puntos aún abiertos (6.12).

Los acuerdos "entre caballeros" se sitiian así en una zona gris entre lo
"jurídico" y lo "no jurídico". Son ajenos a lo "jurídico' en cuanto no crean
una relación jurídica en el sentido del art. 1321: y, en efecto, no son con
tratos. Pero por otro lado le pertenecen, porque la relación entre las partes
está siempre regulada jurídicamente. Si el acuerdo persigue fines reprocha
bles, el tratamiento jurídico consiste en impedir la aplicación (además que,
eventualmente, en sancionar a las partes): resultado posible, aunque no se
le califique como contrato (ilícito). Si el acuerdo es lícito, se deben regular
las posiciones recíprocas de los interesados', que no son partes de una rela
ción contractual, pero tampoco son extraños, sino que están recíprocamen
te involucrados en una relación intensa y calificada.

A la luz de ello, el fundamental principio regulador de sus comporta
mientos es el de la corrección o buena fe objetiva: principio-puente, como
veremos, entre las esferas de lo contractual y de lo extracontractual (8.1).
La aplicación del principio tiene como consecuencia típica el surgimiento
de responsabilidad y obligaciones resarcitorias a cargo de la parte que frus
tre injustificadamente las expectativas y confianzas nutridas por la otra en
base a la relación (sin bien no contractual) que las liga.

Carlas de

patronage

Relevancia

jurídica

Buena fe

9. OTROS ACUERDOS EN LOS MARGENES DEL CONTRATO
La pregunta "¿Es un contrato o no^es un contrato?" puede suscitar

respuestas perplejas frente a muchos otros acuerdos, en razón de su parti
cular materia. Entre el ámbito de los acuerdos que son ciertamente contratos
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y la de los acuerdos que ciertamente no lo son, se exüende una ampIia.zQ[2<2
gris de acuerdos "paracontractuales" o "semicgn^acmales" que_niL.se
dejan calificar con_facilídad v seguridad.

Para percibir lo inseguro del límite entre contrato y no-contrato, se
considera pago hecho (por el deudor) y recibido (por el acreedor). La siuia-
ción parece muy lejana del contrato: el pago es un acto no autónomo pero
debido por el deudor; jprescinde del acuerdo del acreedor, que no puede
rechazarlo salvo que^estione su conformidad c^ la obligación. Pero_en
realidad basta poquísimo para que la relacióiTtome los matices del contra-
toT^rra"pfest^ioirreaUza^ poTerdéudoTy por el acreedor es
"dlfefeñte'de^aquella debida","se^esencadena entre ambos unjcontratO-JÍe
datio ín solutum (pi^a^n enlugaf^H'cumpIirmehto: ajt. 11971. El líitii-
te'entre^ntrato y no-contrato es señalado por un criterio delgado, evanes
cente,^pmaSIe comÓlo es la^í^sidad'^'^déli'^stación reahzadares-
pecto a aquella debida.

La exploración de la zona gris puede continuar. Bajo la premisa de que el contrato se
reñere a una "relación jurídica", desencadena el reflejo condicionado de que este se refiera
a un derecho subjetivo (considerado, por costumbre, como término quemo se puede elimi
nar de la relación). Y entonces: ¿son contratos los acuerdos que se refieren no a derechos
sino a situaciones de hecho, como la^osesión o la detentación (por ejemplo, el acuerdo_con
el que se estat^ce^ue la posesión de la cosa —sin tocar el derecho correspondiente—pase
de'A'a B^n un determinado momento y en determinadas condiciones)?

La relación y el derecho que está contenido en ella son materia de contrato en cuanto el
acuerdo apunte a constituirlo, regularlo o extinguirlo (art. 1321). Y entonces:^ son contratos
los acuerdos que se limitan a reconocer y fijar, sin modificárlo. derechos ya existentes?^
uño'de lofprbblemas que se ponen respecto al contrato de fijación (22.9). Y aún más: ¿son
coñüaióslÓs^uérdos coiíTorcuales, sin constituir un derecho a favor de la contraparte ni a
renm^m^aí propio, se limita a autorizar determinados actos incompatibles con el propio
derecho (denominados acuerdos de tolerancia)?^

Cuando se habla de relaciones y derechos, se piensa esencialmente en relaciones y
derechos*sStañciales, que atribuyen Erectamente al titular algún bien de la vida. Y enton-
ces: ¿son cóhtHtosTos'aoierdos que se refieren a relaciones y posiciones instrumentales? Y,
¿qué decir de los acuerdos sobre relaciones y posiciones procesales (por ejemplo,.renuncia
a una llamada de tercero a cambio de una fianza)? ¿Qué decir de los acuerdos no s^bre
derechos sino sobre funciones (por ejemplo, renuncia ne^ociad^a un carg^^n^s^aüyo;
cómpronuso'dé votar X y nó Y para eí cargó a £u]íir)Y Y ¿qué con^sider^ión merecejtam-
biéh a los fines de un eventual juicio de ilicitud) la circunstanci^que se ̂ ate de funcione^en
organizaciones non profit y no lucrativas? ¿Ó en organizaciones públicas_ v no privadas?
¿Cómó'valorár éh ésta peispéctiva los acuerdos entre entes públicos p^a el.ejercicio. coordi-.
nado de las respectivas funciones 0.9)?

Cuando la duda sobre la naturaleza del acuerdo (no ilícito) se resuelve
en el sentido de su no configuración como contrato, surge otro dilema. ¿El
acuerdo que no es contrato (ni corresponde a otro acto legalmente tipificado)
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cae por ello en el abismo de lo jurídicamente irrelevante? ¿O bien llega a
crear entre las partes alguna relación (no contractual, pero) legalmente apre-
ciable? La respuesta depende de las especificidades de los distintos casos
concretos (cfr. atrás, 13; 1.7-8). Pero depende también de un comporta
miento general del intérprete: de su mayor o menor simpatía por la autono
mía de los particulares; de su concepción de las relaciones entre esta y el
derecho del Estado.

10. "CONTRATO": POLISEMI^ Y SINONIMIAS
La^áíñbra contrato no tiene (en el lenguaje común, y en el legislativo)

un único significado, sino que tiene varios. Los encontraremos todos, el
uno u el otro, según las materias y los problemas que entren en cuestión.

A la firma del contrato se ha llegado ̂ s^^mesesje t^^^^
entiende'el" contrato como supúeMó^de^hecho (concr^o),^ es^^
coñjmíto de hechís^_'_^mpOTtarSéntps 5u
'"Tcuerdo" Fogrado lasjpartesj^ vale decir, como acto históricamgnte
reafizado^oFrasTpart^. ~

El contrato se ha disuelto por la separación de una parte: aquí se en
tiende el contrato como relación, es decir, como el conjunto de las posicio
nes recíprocas (derechos y obligaciones) de las partes.

El contrato'no es claro: aquí se entiende el contrato como texto con
tractual, es decir, como conjunto de palabras (o más en general de signos)
con las cuales las partes han manifestado su acuerdo respecto a su relación.

El contrato compromete a las partes a determinadas prestaciones: aquí
se entiende el contrato como el reglamento contractual, es decir, como el
conjunto de los vínculos que las partes asumen para arreglar sus intereses
(14).

Por otro lado, los mismos significados de I3 paljbraT^corUrato" estanca
veces expresados con palabras diferentes.

UiLsinónimo puede s^"B^c1o": los pactos sucesorios son contratos
(art. 458); así también los pactos de no competencia (art. 2596). Más a
menudo "pacto" indica la cláusula singular insertada en un más amplio
contrato (por ejemplo, el pacto que excluye o limita 1¿garantía en el
contrato de compraventa: agjggr^i efpacto de no competencia agq(a
él acúerdoFntre las paxte^es un contrato; si se inserta en un acuerdo rnás
amplio, es la cláusula de un contrato (lg3).

Supuesto de
hecho

(acto)

Relación

Texto

Reglamento

Pacto
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Otro sinónimo ̂ ^^ser "cprrye^^^ las convenciones matrimonia
les son contratos; así también las convenciones urbanísticas entre munici-

convención pío y un particular interesado en construir en actuación de uñ instrumento

urbanístico.

Uno más: "tratado". Los "contratos generales de reaseguro relativos a una_serie'de

relacionej_^_^^^^L(art. 1928rse"I1Íman comúnmente "tratados de^eguro".

Acuerdo, Otros sinónimos (o cuasisinóniraos.)_están diseminados aquí y allá, sobre todo en la
concertaclon , . , , -r- ^ „ -

legislación especial: por_ejfeinplo, acuerda .o. concertaaon .
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CAPITULO II

EL CONTRATO COMO ACUERDO:

VOLUNTAD Y LIBERTAD CONTRAQUAL

1. El valor del acuerdo.— 2. El contrato y los actos unilaterales.— 3. Sigue: actos unilaterales con
intrusión y con no intrusión.— 4. Sigue: las promesas.— 5. Los actos de las organizaciones:
deliberación, voto, acuerdo.— 6. El acuerdo, la voluntad, la libertad.— 7. El dogma de la voluntad
y su crisis. 8. La objetivación del contrato: teoría de la declaración y las relaciones contractuales
de hecho.— 9. Contrato personalizado y contrato estandarizado; contrato negociado y contrato por
adhesión.— 10. Autonomía individual, autonomía colectiva y autonomía asistida.— 11. Las
restricciones públicas de la libertad contractual.— 12. El contrato impuesto.— Bibliografía.

1. EL VALOR DEL ACUERDO

"El contrató es el acuerdo (...)" (art. 1321): en la definición legal, el
acuerdo es el primero y el más caracterizador de los elementos constituti
vos del contrato.

Pero para entender el sentido y el valor del acuerdo como elemento
constitutivo del contrato es necesario enlazarla conjos-otros-elementos de
la definicióm^rjon^^ acuerdo "para, constituir,-regular o extinguir
(. . .) unajr^lacion jurídica patrimonial". El "para",indica tendencia hacia el
logro de unajinalidad, intendLonalidad.JVoluntad-. El acuerdo del art. 1321
es pue^sTóluntad común de las partes, end^^d^^^fectorias^^
(jurídicas,,.p,atrimQiiialss) de>s..piirtes-rmsmas. Ahora invirtamos la defini
ción: las relaciones jurídicas de los sujetos resultan afectadas por la vo
luntad común de los sujetos mismos, a ella enderezada. Así leída, la defini
ción del art. 1321 hace más explícito el sentido y valor del acuerdo.

El principio del acuerdo expresa dos valores primarios.

En primer lugar, indica la existencia de una esfera de libertad de los
sujetos ante el poder público y la ley: significa que existe un ámbito dentro
del cual la suerte de las posiciones jurídicas patrimoniales de los suje
tos depende de las elecciones voluntarias y libres de los mismos sujetos

El contrato es

acuerdo

Voluntad

Libertad
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interesados, y no por factores extemos que se superponen a su voluntad y
libertad.

El sistema legal establece casos en los que las relaciones y posiciones de los sujetos
resultan conformadas o afectadas por factores externos a la libre elección voluntaria de los
interesados: la obligación fiscal del contribuyente no nace de su voluntad, sino del surgi
miento del presupuesto impositivo; la obligación resarcitoria del dañante nace del daño por
él cometido, y no de la voluntad de obligarse; la pérdida de la propiedad del material em
pleado por otros "para formar una nueva cosa" no es querida por el propietario, sino que es
consecuencia del hecho material de la especificación (art. 940); ídem, en relación a la pérdi
da de la propiedad de la cosa expropiada, como consecuencia de un acto de autoridad del
poder público. Bien: el principio del acuerdo contractual indica que existe otro ámbito,
dentro del cual los sujetos asumen obligaciones solo si quieren asumirlas, y pierden su
propiedad solo si quieren perderla.

El concepto que mejor expresa este significado es "autonomía":^ es.
decir poder de darse por sí las propias reglas (en nuestro contexto las re-

.-glaTrelativas a las propias relaciones jurídicas patrimoniales), antes que
vérselas imponer_desde el exterior. Autonomía contractual es sinónimo de
libertad contractual, tí'pnncipío'del contrato como acuerdo es por consi
guiente principio de salvaguarda y valorización de la autonomía (libertad)
contractual. Es más: la ce^aiidad del contrato en la organización jurídica
moderna in^a que la^autonomía (liberta^ de los interesados es la modali
dad que el sistema considera central para la conformación de sus relaciones
jündicái'jpáttlmoniales.

El segundo valor del acuerdo es una especificación del primero:
principio del acuerdo protege la autonomía y la libertad de los sujetos con-
trajos ataquesjprovenientes de otros sujetos; es decir, contra las intrusiones
d^^rpsj^su^e^raju^

Más precisamente, garantiza a todo sujeto qu£ sus Qo^ciones jurídi-
ca^ no^rán jetadas por^ecisión unilateral de otro sujeto contrairitere-
sjidp^ sinja co^espondjente^oluntadTsnrel acue^o', justamen^ tó̂ ^e-
to interSadoTFuera de los casos en los cuales la ley crea obligaciones de A
hacia B o dispone transferencias de propiedad de A a B en virtud de hechos
extemos a la libre elección voluntaria de A, la obligación y la pérdida de la
propiedad a cargo de A a favor de B no pueden derivar de la voluntad unila
teral de B, sino requieren también la voluntad de A, es decir el acuerdo
entre A y B.

Desarrollaremos el discurso con referencia, primero, al valor del acuerdo
como específica garantía de los sujetos contra las intrusiones de otros en su
esfera jurídica (2.2-5); después al valor del acuerdo como un más general
reconocimiento de la autonomía de los sujetos (2.6-12).
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2. EL CONTRATO Y LOS ACTOS UNILATERALES

El acuerdo es voluntad común de las partes de la relación que forma su
objeto; por consiguiente el acuerdo es bilateral; y el contrato, en cuanto
acuerdo, es acto bilateral. Pero existen también actos unilaterales: es decir,
actos que no consisten en un acuerdo, sino más bien en la decisión solitaria
del sujeto, no compartida con ningún otro sujeto.

Los actos unilaterales pueden afectar posiciones y relaciones jurídicas
patrimoniales, tal cual como los contratos. Se considere esa particular tipo
de afectación que es la disolución de la relación contractual existente entre
A y B: aquel se puede derivar tanto de un contrato entre A y B {mutuo
disenso-. 24.2), como de un acto unilateral de A o de B {separación unilate
ral: 24.3-11). Entonces es necesario definir los respectivos tenitorios de
los contratos y de los actos unilaterales: ¿en qué casos las posiciones y
relaciones patrimoniales pueden resultar afectadas por actos unilaterales?
Y, ¿en cuáles otros, en cambio, no pueden resultar afectadas por actos
unilaterales sino solo por contratos?

Existen actos que repercuten exclusivamente la esfera jurídica del su
jeto que los realiza, y de ningún otro: el voluntario abandono de la cosa
mueble {derelictio) hace perder la propiedad; la ocupación de la cosa aban
donada hace adquirir la propiedad; la aceptación de la herencia hace adqui
rir la herencia. Todos estos son actos unilaterales, para los cuales basta la
voluntad solitaria del sujeto cuya esfera es tocada por el acto: no es necesa
rio el acuerdo de ningún otro, por la simple razón que la esfera de ningún
otro es tocada por el acto (de manera que no existe esfera alguna a proteger
contra las intrusiones ajenas).

Podría objetarse que en realidad también estos actos tocan (y con efectos desfavora
bles) esferas diversas de la del autor: el abandono de un bien quita a los futuros herederos la
posibilidad de heredar el bien abandonado; la ocupación priva a todos los otros de la posibi
lidad de ocupar y adquirir el bien; la aceptación de la herencia impide a los llamados suce
sivos de devenir herederos. La respuesta es que las posiciones de estos sujetos son tocadas
no en sentido jurídico, sino en sentido solo empírico; a ellos no se les sustraen derechos,
sino meras expectativas de hecho: y el principio del acuerdo protege de las intrusiones las
esferas jurídicas, no las esferas de los intereses materiales que no tienen cobertura jurídica.

Bilateralidad

del contrato

Aaos

unilaterales...

... y contratos:

definición de

los territorios

Actos
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con'

repercusión
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El problema se plantea en relación a los actos que afectan las esferas
jurídicas de dos sujetos. Y aquí el discurso debe diferenciarse, en relación a
la diversa calidad y gravedad de la afectación que el acto produce: a la luz
de este dato, en efecto, se determina si el acto no requiera acuerdo y, por
consiguiente, sea unilateral; o en cambio sea un contrato, en cuanto requie
re acuerdo.

... y con

repercusión

sobre las

esferas ajenas
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La graduación de las afectaciones más graves ve en \d. franja alta ios
actos que descargan sobre la esfera jurídica de los sujetos un sacrificio
fuerte y cierto: imponen obligaciones; quitan o disminuyen derechos. Estos
actos requieren el acuerdo de todos los sujetos afectados tan duramente:
son necesariamente contratos. Caso típico la compraventa: no se puede
quitar la propiedad al vendedor atribuyéndole un precio, si él no está de
acuerdo en perder la propiedad por ese precio (caso contrario sería una
expropiación); no se puede asignar al comprador la obligación de pagar un
precio obteniendo en cambio una cosa, si él no está de acuerdo en pagar ese
precio por esa cosa (caso contrario sería una imposición fiscal).

Tenemos luego una/ran/a intermedia, en donde se coloca un acto como
la donación. El sentido común no tiene una percepción inmediata del por
qué la donación sea un contrato, que además de la voluntad del donante
requiere también el acuerdo del donatario: ¿qué necesidad existe de prote
ger la esfera jurídica de este último frente a un acto que, siendo gratuito, no
le atribuye ningún sacrificio sino solo ventajas (le da un crédito hacia el
donante'o le transfiere un derecho del donante)? La respuesta es que tam
bién estos efectos implican al menos la potencialidad de algún sacrificio
del donatario: empírico, pero también jurídico.

La peculiar regulación de la donación hace ciertamente que el donatario esté notable
mente expuesto a perder los beneficios de la donación: revocación por ingratitud o por el
sobrevenir de hijos (art. 803); reducción para integrar legítimas afectadas (art. 555). Además
la titularidad del derecho real constituye al titular en una posición jurídica que puede conlle
var molestias empíricas, pero también cargas y responsabilidades legales (por ejemplo, obli
gación de resarcir los daños derivados de la cosa), capaces.de eliminar el beneficio de la
atribución gratuita. Finalmente, recibir una donación puede crear imphcaciones de la esfera
personal desagradables al donatario (cuyo orgullo, o cuya antipatía hacia el donante podríá
hacer embarazoso para él ser beneficiado). Una atribución gratuita sí pero precaria, poten-
ciáímente onerosa, moralmeníe implicante', a la luz de estas características, negativas para el
donatario, también la donación realiza una intrusión en la esfera jurídica de este, que requie
re de la protección del donatario mismo. Y la protección se realiza estableciendo que no
existe donación sin acuerdo del donatario; o sea, que la donación es un contrato.

Finalmente encontramos la franja baja, ocupada por actos que atribu
yen a un beneficiario solo ventajas y ningún sacrificio: ni siquiera aquellos
sacrificios potenciales e indirectos que están Ínsitos en la donación. Allí se
encuadran la remisión, con la cual el acreedor cancela la deuda del deudor;
y los actos con los cuales solo una parte asume obligaciones frente a la
otra, la que por su lado no promete ni da, ni pierde nada (fianza, opción y
prelación gratuitas, expromisión y asunción de deuda ajena no liberato
rias). Aquí la intrusión es solo beneficiosa para el destinatario, que en vir
tud de eña no pierde ni arriesga nada. Simplemente es liberado de la deuda;
simplemente tiene un nuevo crédito (el que no lo expone, a diferencia de la
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donación, a ninguna de las cargas y responsabilidades inherentes a la pro
piedad de un bien).

Pero es siempre una intrusión y podría no ser querida. BX deudor orgu
lloso o extravagante puede no desear la liberación de la deuda, o una libera
ción impuesta: ¡decide él si es liberado, o no! El acreedor que desprecia al
fiador puede encontrar intolerable tenerlo al frente como garante: ¡decide
él quien lo garantiza! La ley tutela la autonomía de las esferas jurídicas en
360 grados: no solo contra las intrusiones actuales o potencialmente gravo
sas, sino también contra aquellas objetivas y seguramente ventajosas: por
el simple hecho de que son intrusiones. Por lo tanto, no tolera ni siquiera
que alguien sea liberado gratuitamente de la deuda o reciba gratuitamente
un crédito, si el beneficiario no está de acuerdo: con esta clave se explica
por qué también la remisión y los actos con los cuales una sola parte asume
obligaciones frente a la otra sean contratos. Se expresa esta idea hablando
de soberanía formal de los sujetos sobre la propia esfera jurídica: en donde
"formal" indica precisamente la irrelevancia de la sustancial ventaja o des
ventaja de la intrusión.

Todas las intrusiones en la esfera jurídica requieren acuerdo. Pero las
intrusiones tienen distinta importancia: en relación a ello el principio del
acuerdo tiene razón de operar con fuerza variable; y de manera correspon
diente varían la estructura y la intensidad del acuerdo requerido para el
contrato (6. 4-5; 9.5).

Para las intrusiones más graves es necesario un acuerdo fuerte, de estructura pesada; la
parte afectada en su esfera jurídica debe manifestar la voluntad de aceptar la afección.
Tanto el vendedor como el comprador deben manifestar la voluntad de comprar y vender;
tanto el donante como el donatario deben manifestar la voluntad de realizar y respectiva

mente recibir la donación. Para estos contratos el acuerdo se estructura por ello como mani
festación de la voluntad de hacer el contrato: el principio del acuerdo significa aquí que
ninguno puede sufrir intrusiones en su esfera, actual o, también, solo potencialmente des
ventajosas, sin su voluntad.

Para las intrusiones más blandas (las "meras" intrusiones de la tercera franja, que ob
jetivamente conllevan solo ventajas a quien las sufre), se requiere de un acuerdo más débil,
de estructura ligera: el deudor al cual se le remite la deuda, el acreedor al cual le es ofrecida
la fianza, etc., no tienen necesidad de manifestar la voluntad de aceptar el beneficio; es
suficiente que frente a la oferta callen. Para ellos el acuerdo puede estructurarse como una
ausencia de rechazo del contrato: el principio del acuerdo significa aquí que nadie puéde
sufrir intrusiones en su esfera jurídica, aunque objetivamente resulten ventajosas, contra su
voluntad. Pero el discurso será retomado y desarrollado más adelante (6.4-5; 9.5).
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3. SIGUE: ACTOS UNILATERALES CON INTRUSIVOS Y NO
INTRUSIVOS

Consideremos a este punto los actos unilaterales. En la perspectiva
aquí seguida, podemos distinguirlos en dos clases. Por un lado, actos que
no realizan ninguna verdadera y propia intrusión en la esfera jurídica'de
sujetos diferentes del autor (aunque de alguna manera la tocan): actos no
intrusivos. Por el otro, actos que realizan una tal intrusión (actos intrusi
vos): pero autorizada, o, en todo caso, justificada.

A la primera clase pertenecen, por ejemplo, el testamento, la renuncia
a la herencia, qI poder, actos unilaterales respectivamente del testador, del
llamado a la herencia, del representado. En verdad estos tocan, modificán
dola, la esfera jurídica de sujetos distintos del autor: el testamento atribuye
al designado la posición jurídica de llamado a la herencia, insertando en su
esfera jurídica el derecho de aceptarla; la renuncia a la herencia produce el
mismo efecto frente al llamado sucesivo; el poder constituye en el repre
sentante-el poder jurídico de representación. Pero estas modificaciones de
la esfera jurídica no pueden llamarse "intrusiones", porque no quitan a
quien las sufre el poder de autodeterminarse totalmente respecto de ellas.
Quien sin desearlo se encuentra llamado a la herencia puede elegir: si tiene
interés en adquirirla, la acepta (y entonces la relevante modificación de su
esfera jurídica, que le sigue, depende de su propia voluntad manifestada en
el acto unilateral de aceptación); en caso contrario simplemente... no acep
ta, y su esfera jurídica queda tal cual. Análogamente, el representante pue
de simplemente... no ejercitar la representación, y. para él la situación será
como si no tuviera el correspondiente poder (pero v., para uña precisión,
11.8).

El hecho es que estos actos no atribuyen posiciones sustanciales, sino simples poderes
prodrómicos e instrumentales, que se traducirán en resultados sustanciales solo en virtud de
un sucesivo y autónomo acto de voluntad del interesado. He aquí por qué no existe necesi
dad de proteger su esfera jurídica, requiriendo su acuerdo: su esfera es protegida por su
propio poder (negativo) de impedir, con el simple no hacer, que la posición instrumental se
traduzca en un resultado sustancial. Es clara la diferencia con los contratos de la tercera
franja, los cuales producen directamente, en la esfera del sujeto, irreversibles resultados
sustanciales', la remisión de por sí cancela la deuda; la fianza de por sí crea la relación de
garantía.

A la segunda clase pertenecen actos unilaterales que realizan indiscuti
bles intrusiones en la esfera de un sujeto distinto del autor, modificando
directamente sus posiciones sustanciales. La razón por la cual el acto es
admitido para producir tales efectos también sin acuerdo de quien las reci
be puede ser doble.



LA FIGURA / EL CONTRATO COMO ACUERDO S.4

El acto unilateral intrusivo puede estar previamente autorizado por el
mismo destinatario de sus efectos.

Quien se separa del contrato realiza un acto unilateral que por sí solo destruye la posi
ción contractual de la contraparte, de cuyo acuerdo sin embargo se prescinde (24.3). Pero si
la separación está prevista por una cláusula del contrato (separación convencional), se trata
del ejercicio unilateral de un poder acordado: el acuerdo de quien sufre la intrusión precede
al acto unilateral de aquel que lo realiza, de manera que en definitiva el principio del acuerdo
no es lesionado. ídem para la modificación unilateral de contenidos contractuales, fundada
en cláusula atributiva de ius variandi (24.12-13); o para la unilateral declaración de valerse

de la cláusula resolutoria expresa (43.8).

O bien el acto unilateral intrusivo puede estar justificado por intereses
o valores que el ordenamiento considera, en el caso específico, preeminen
tes a los intereses y los valores sometidos al principio del acuerdo.

En las relaciones a plazo indeterminado la parte puede separarse unilateralmente aun
que el poder de separación no haya sido concordado con la contraparte: sobre la preserva
ción de la esfera jurídica de esta, prevalece la exigencia de salvaguardar espacios de libertad
del que se separa en contra de la perspectiva de un vínculo eterno (24.8). Sobrevenida la
excesiva onerosidad.del contrato, la parte gravada puede pedir la resolución, pero la contra
parte puede oponer una modificación del contrato capaz de equilibrarlo (46.9): aquí el acto
unilateral intrusivo es justificado en cuanto sirve para salvar el contrato, sobre la base de una
razonable composición de los intereses en juego.

autorizados

por el

destinatario...

... ojustificado

por intereses

preeminentes

4. 5/6'®: LAS PROMESAS

La promesa es el acto voluntario con el cual el autor asume una obliga
ción frente al sujeto al cual la promesa está dirigida (promisario). ExistQn
promesasj:ontractuales y promesas unilaterales: por ello el tema de fa pro-
me'^ es cSiST^ el discurso'sobre las relaciones entre contrato y acto
unilátoaIT

En algunos casos no quedan dudas sobre la naturaleza contractual y no
unilateral de la promesa: cuando esta es hecha a condición de, o en vista de,
una contraprestación del promisario. Si Apromete a B 12.000 euros a cam
bio del auto de B, el acto de A no es una promesa unilateral de la cual surja
la obligación del promitente, sino una oferta contractual de compraventa: si
con la aceptación de B se forma el acuerdo y con este el contrato (5), solo
entonces surge la obligación de A conforme a la promesa; la cual surge del
contrato, el cual contiene la promesa (contractual) de A.

Cuando la promesa no es hecha en vista de una contraprestación del
promisario, el problema de distinguir entre promesas contractuales y unila
terales se complica. A tal propósito, son importantes las normas (arts. 1987-
1991) comprendidas en el Título IV del libro cuarto del código, intitulado

Promesa

Promesa

contractual

Promesa

unilateral
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"De las promesas unilaterales". Desde la norma de apertura: La promesa
unilateral de una prestación n^produce efectQ5J3bUgatpjios^ás^a3judej.os
casos ̂ mitido^porJ^l^lC^t* I^a)JLa disposición, fijando el principio
"de'fípÍcí3ad"de las promesas unilaterales, tiene una clara intención restric
tiva: limita a casos taxativos la admisibilidad de las promesas unilateral^es,
productoras de efectos obligatorios por la solitaria voluntad del promiten
te; excluye, sobre la materia, el poder creativo' de la autonomía privada.
Más allá de este dato indiscutible, el significado de la disposición es muy
controvertido, y suscita encendidos debates doctrinales.

Una tesis señala la ratio de tutelar al promitente contra el riesgo de empobrecerse
prometiendo de manera imprudente o irrazonable, sin obtener nada a cambio. La tesis no
convence. La exigencia de tutela del promitente contra semejantes riesgos vale también para
las promesas contractuales, y se logra con otros instrumentos: la forma necesaria para las
promesas gratuitas que integran la donación (10.4); y la causa, que permite controlar si los
movimientos voluntarios de riqueza están razonablemente justificados (16).

A la norma pueden atribuirse dos significados.

El primer significado es reafirmar el valor general del acuerdo, vale
decir el principio de soberanía formal del sujeto sobre la propia esfera
jurídica. Bn el plano técnico, este significado se toma concordando el art.
1987 con los arts. 1333 y 1334, en los modos que veremos mejor a su debi
do tiempo (6.4). Ahora, el sentido de la norma es: en vía general las prome
sas (también aquellas sin retribución) son contractuales y no unilaterales;
estas tienen necesidad del acuerdo del promisario (también en la variante
débil de la falta de rechazo). Solo en vía excepcional, en los casos taxativa
mente tipificados por la ley^ las promesas pueden prescindir del acuerdo
del destinatario, y configurarse como unilaterales: promesa de pago y reco
nocimiento de deuda; promesa al público; títulos de crédito. Y son todos
casos en los cuales la eficacia de la promesa en virtud de la sola voluntad
del promitente, prescindiendo del acuerdo del promisario, no es una intru
sión particularmente grave en su esfera.

En efecto, promesa de pago y reconocimiento de deuda (17.10) no tienen el efecto
sustancial de crear deudas y créditos, sino solo el efecto procesal de invertir a favor del
destinatario la carga de la prueba respecto al fundamento causal de la atribución de la
promesa (art. 1988). La promesa al público crea inmediatamente el vínculo del promitente,
pero no inserta un crédito correspondiente en el patrimonio de otro sujeto (precisamente
porque no está dirigida a otro sujeto, sino a una colectividad indeterminada). Cada indivi
duo perteneciente a la colectividad destinataria de la promesa no es tocado en sii esfera por
esta, en el sentido de que tiene el poder de activar la promesa a su favor, y adquirir el crédito
correspondiente, si realiza la acción o se encuentra en la posición contemplada en la prome
sa: pero esta es una libre elección. No estamos lejos de aquella atribución de simples pode
res instrumentales, que caracterizan a los actos unilaterales iio intrusivos haciéndolos com
patibles con el principio del acuerdo (2.3).
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En los títulos de crédito se destacan sobre todo la incorporación y la legitimación

ligada a la posesión. La atribución del derecho caitular al tomador está ligada a la existencia
física del documento; y solo poseyendo el documento existe legitimación al ejercicio. Quien
está indicado por el emitente como beneficiario de la letra de cambio y no desee el crédito
cartular correspondiente, tiene así modos empíricos para neutralizar la atribución jurídica a
su favor: rechazar la entrega del documento; destruirlo (y abstenerse de iniciar el procedi
miento de ineficacia). Si él recibe y conserva el título sin destruirlo significa, definitivamen
te, que existe su acuerdo.

El segundo significado del restrictivo principio de tipicidad de las pro
mesas unilaterales es salvaguardar la aplicación de la disciplina del con
trato, como disciplina equitativa y racional de las operaciones económicas
y de las correspondientes relaciones entre sus protagonistas. Y, en efecto,
admitir en vía general las promesas unilaterales (incluso atípicas) provoca
ría el riesgo de vaciar o resquebrajar la disciplina del contrato: en particular
la de los remedios contractuales.

Si X e Y hacen un contrato del cual nacen obligaciones contrapuestas,
y X no ejecuta la suya, se activan a favor de Y justos remedios que se basan
precisamente en el nexo de interdependencia de las dos obligaciones {re
medios sinalagmáticos: 42.5). En cambio, imaginemos que en lugar del
contrato, X prometa unilateralmente a Y su prestación; y así lo haga, en
sentido inverso, Y hacia X. La situación puede parecer idéntica desde el
punto de vista éconómico, pero desde el punto de vista jurídico sería muy
diferente: los dos- desplazamientos patrimoniales se presentarían aislados
y no correlativos entre ellos; sería disuelto el nexo que los liga, y no se
aplicarían los remedios que lo presuponen. Pero así la disciplina de-la cir
culación de la riqueza —que las reglas del contrato, y en particular los
remedios sinalagmáticos, buscan construir en términos de justicia y efi
ciencia— resultaría subvertida.

Títulos de

crédito

Disciplina de
los remedios

contractuales

5. LOS ACTOS DE LAS ORGANIZACIONES: DELIBERACIÓN, VOTO,
ACUERDO

Las figuras del contrato y del acto unilateral reciben aplicaciones par
ticulares en el campo signado por la acción de grupos y de organizaciones.

Característica de este campo es la presencia de varios sujetos, a los
cuales les corresponde un interés comíln: por ejemplo los copropietarios de
un bien, los socios de una asociación o sociedad. La decisión sobre el inte

rés común pasa necesariamente a través de las decisiones de los compo
nentes singulares del grupo o de la organización: los copropietarios singu
lares, los socios singulares. O bien a través de las decisiones de los compo
nentes de un más restringido grupo, competente para decidir por todo el

Interés común
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grupo organizado: por ejemplo el consejo de administración, formado por
los administradores de la sociedad.

El acto con el cual el individuo decide sobre el interés común, mani
fiesta su voluntad respecto a una iniciativa o una materia susceptible de
afectar tal interés. La manifestación de voluntad puede ser hecha en una
sede no formalizada (como sucede en las sociedades de personas, que no
tienen una verdadera y propia asamblea); o bien en una sede formalizada,
caracterizada por la unidad de tiempo y de lugar dentro de los cuales todos
los individuos partícipes o portadores del interés común manifiestan su
voluntad al respecto (asamblea, consejo de administración). En este último
caso, el acto del individuo se llama voto: y el voto es el paradigma de la
manifestación de voluntad del miembro del grupo en orden al interés co
mún.

El voto es un acto unilateral de cada miembro: expresa su voluntad
individual; y en base a esta sola produce sus efectos. Los efectos del voto
conciefnen al interés común, y por consiguiente tocan las esferas de los
otros sujetos, en cuanto partícipes del mismo interés. ¿Es que el voto reali
za entonces una intrusión en las esferas ajenas, incompatible con el princi
pio del acuerdo? La respuesta es no: el voto del individuo por sí solo no
afecta directamente las esferas de los otros titulares del interés común, por
que por sí solo no tiene la competencia y la fuerza para disponer de ese
interés. Aquel puede simplemente concuirir, con los votos de los oti'os titu
lares, a crear el acto —^lógicamente sucesivo y distinto respecto a los singu
lares actos de voto— que podrá disponer del interés común: tal acto se
llama acuerdo.

"Acuerdo" indica un cierto resultado del concurso de los votos singu
lares. El resultado depende de un dato empírico, es decir, del modo en el
cual los titulares singulares del interés votan; y por un dato jurídico, es
decir, por el modo en el cual las normas regulan la formación del acuerdo.
Bajo este último perfil, los posibles modelos son dos. El modelo de la una
nimidad, cuando es necesario que los votos (las voluntades) de todos los
titulares del interés común estén a favor del acuerdo, cuya formación es
impedida por el voto contrario incluso de uno solo: por ejemplo, para deci
dir la venta de la cosa común es necesario el voto favorable de todos los
copropietarios. O bien el modelo mayoritario, cuando el acuerdo se forma
si los votos favorables son más numerosos que los votos contrarios, y even-
tualmente alcanzan un cierto porcentaje del conjunto de los votos, variada
mente fijado según los casos.

Una vez formado, el acuerdo dispone del interés común. La razón,
dicha en lenguaje metafórico, es que este expresa la voluntad del grupo o
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de la organización; dicho en lenguaje más real, el resultado del concurso de
los votos singulares, conforme al modelo que rige al acuerdo, es imputado
al grupo o ala organización.

En el caso de un acuerdo aprobado por mayoría y no por unanimidad, esta imputación
(en virtud de la cual el acuerdo "vincula" incluso la minoría disidente) puede parecer re
pugnante al principio del acuerdo, como salvaguarda de las esferas jurídicas contra las intru
siones ajenas. Y en un cierto sentido lo es. Pero inevitablemente: porque el criterio de la
mayoría es el único que permite la acción de los grupos organizados, que el criterio de la
unanimidad podría paralizar. Por otro lado, también el criterio de la unanimidad determina
intrusiones (en negativo) en la esfera ajena: quien disiente de la acción deseada por todos los
demás impide a todos los demás determinar en el sentido querido la situación y el interés del
cual son (co)titulares.

El acuerdo implica voluntades acordes: las voluntades (los votos favo
rables) de todos, si se toma por unanimidad; de la mayoría, si se toma por
mayoría. Pero este "acuerdo" entre los que han votado a favor no forma un
contrato entre ellos. El acuerdo no es un contrato porque no es un acuerdo
entre varias partes, sino que expresa (por efecto de la imputación conven
cional de la cual se ha hablado) la voluntad de una sola parte: el grupo o la
organización, considerados como un todo.

El acuerdo puede ser el presupuesto de un contrato: un elemento que,
en concurso con otros, dará lugar al contrato. La mayoría de los administra
dores de la sociedad X votan a fin de que se realice un determinado contra
to entre X e Y. El acuerdo de X, así formado, es solo un acto interno de X
(un tanto como sería la decisión interna de un individuo, relativa al contrato
que se propone realizar con alguien). En base al acuerdo, es necesarió des
pués que quien esté habilitado para manifestar hacia el exterior la voluntad
de la organización (por ejemplo el presidente, o el administrador delegado)
realice un ulterior acto —también él imputado a la organización, pero dis
tinto del acuerdo— que sirve precisamente para comunicar a la contraparte
la voluntad de la organización de realizar el contrato. Y solo cuando la
contraparte, a su vez, manifiesta a la organización su voluntad conforme, se
forma aquel acuerdo entre la organización y la contraparte, que es el con
trato entre ellos.

Los contratos de las organizaciones (privadas o públicas) soportan por ello algunas
complicaciones respecto a los contratos de los individuos. Primera complicación: el proce
dimiento con el cual el individuo forma su voluntad contractual interna no está regulado por

el derecho (salvo en la medida en la que intervengan factores patológicos, como los vicios
de la voluntad: 35.1); en cambio el procedimiento de formación de la voluntad contractual
de las organizaciones está sujeto a reglas jurídicas —las reglas sobre los acuerdos—. Segun
da complicación: el individuo puede manifestar directamente al exterior su voluntad con
tractual, sin la intermediación de otros sujetos; en cambio la organización tiene necesidad
de que su voluntad (mejor, la voluntad imputada a esta en base al acuerdo) sea llevada al
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exterior por otro sujeto habilitado para hacerlo, y esta duplicidad de sujetos crea a su vez
problemas regulados jurídicamente —^los problemas de la denominada representación orgá
nica (13.1)—. Tercera complicación: el momento del acuerdo y el de la representación son
efectivamente disdntos, pero al mismo tiempo entrelazados entre ellos, de manera que el
uno puede interferir con el otro —y también esta interferencia recíproca es fuente de proble
mas (3.8; 13.1).

Acuerdo y

voluntad

Voluntad y

libertad

6. EL ACUERDO, LA VOLUNTAD, lÁ LIBERTAD
El acuerdo contractual, en cuanto enderezado (a incidir sobre relacio

nes), es acuerdo entre voluntades: las voluntades (acordes) de las partes del
contrato. La volui^ad de la^p^tes eSj.ppr consiguienteJun^M^n^^^
tanci^ej^ contrato. ̂

En cuanto fundado en la voluntad,^! cmiMoes^tanibiénexpreMd^^^^
libertádrEnTuna primera aproximación, decir que las esferas jurídicas de
ías"partes están afectadas solo si, y en el modo en el cual, las mismas partes
desean.que sean afectadas, significa decir que las ps£tes son libres dejdeci-
dir si,j^.^i^uéjmdo,^s_^s_f^asju!ldÍ£AS_§^:á)a„^ctMas^^
significa evQC^^elj)rincip^de libertad (autonomía)jijQnt^tual.

Respecto a esto, el principio del acuerdo puede presentarse a primera vista como un
límite; la libertad del sujeto de conformar a su gusto su esfera jurídica (por ejemplo, adqui
riendo en propiedad un bien) encuentra su límite en el hecho de que él no puede hacerlo sin
el acuerdo del distinto sujeto, que es la otra parte de la relativa relación (el actual propietario
del bien). Pero, precisamente, el ejemplo dice que el principio del acuerdo es en realidad
funcional a la autonomía, y su esencial protección: precisamente porque garantiza a todo
sujeto (en el ejemplo, el propietario) que la esfera de sus posiciones y de sus relaciones
jurídicas no podrá ser afectada por decisión ajena (del sujeto que desea adquirir su bien),
pero sólo por la libre elección del interesado.

El significado del contrato como voluntad, es decir, el sentido y el
papel de la voluntad de 1^ con^a^seh^^to
formado en Ta evolución histórica. YTsí también la^toria ha transforma-
do~ersentido del contrato como libertad, loslfnodos y íos Imutes en los
cuaíS ¿1 contrato expresa la autonomía de los contratántés. De las priñci-
paíeslfñnsTonñicimiéCa^iiiSd^^ cuenta.

7. EL DOGMA DE LA VOLUNTAD Y SU CRISIS
El recorrido histórico entre el ochocientos y el novecientos marca el

paso de una concepción preponderantemente subjetiva a una concepción
preponderantemente objetiva del contrato. El modo de concebir y tratar la
voluntad de los contratantes está en el centro de esta transición.
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En.el siglo XIX domina una concepción totalmente subietiva del con-
trato. És decisivo^iníSiyo'^^TarHoctnñ jusnaturalistas (junto con la
enseñanza de la "escuela histórica"): la voluntad humana es la fuerza crea
dora de los efectos jurídicos; y en el contrato la voluntad de los individuos
contratantes es todo. "Dogma de la voluntad" es la fórmula que expmsa
este papel totalizador de !arvolüHtád"dercbntrato.

El d^ma de la voluntad tiene un notable significado ideológico y po
loleo. Y^tiene pryísa^ consecuencjas_^^^ técnico,
-de import¿ítes pr^lemas d¿ tratamiento en

El significado ideológico y político se encuentra en la conexión entre
voluntad y libertad. Exal^la vQluDtad.dél individuo significa exaltar la
libertad individual Exáltár^^feta^i^ precondición cultural
para la fundación del modelo socioeconómico que se afirma en gran parte
de'ocadéñteTpartirdelos^meros años del ochocientos: el modelo de la
sociedad burguesa^de la economía capitalista, contrapuestas a la sociedad
y a la economía del anden régime.

Aquella era una sociedad estratificada y rígida: los individuos pertenecían por naci
miento a "clases" u "órdenes", y la pertenencia a uno u otro de estos -el^status de la perso-
na- determinaba indeclinablemente el destino sqciaj,^onómico, ii^ico; que no estaba,

-deLsujet^La moderna sociedad burguesasino e^eguena.parte, en .la^ej
libera a los individuos del vínculo de los status: independientemente del nacimiento cada
hombre, si es capaz y tiene suerte, puede voluntaria y libremente construir su propia posi
ción en la sociedad, en la economía, en el Derecho. El contrato libre y voluntario es el
instrumento para la identificación de los destinos individuales. A^se enfien^^l^^
fórmula de Henry Maine (1822-188Blque indica el itinerario desde la vieja haciafa,nueva
sociedad: "del status al coihráto". Por otro lado, al modelo de la economíajjrecapitalista
(pfo'teccíoñísmo^, £ert^ íi^rencia del poder público) la economí^apitalista opone un mo-
délo^^olíticas Uberales (laissez-faire^me dejan grandes espacios a la iniciativa privada y
alorprocesos de autorregulación dejas fuerzas del mercado (comenzando por el mercado
láB^^yT^rni^mo'^sp^^^ áTinteryemnohes de regulación pública^—

El dogma de la voluntad trae también notables consecuencias prácti-
cas: cuatamePfiecho problemático, que afecte la voluntad del contratante,
pnmi^jii^r^dnn el contrato y my efectos, bl la voluntad nace de una
esfera físiopsíquica deteriorada^no madura (por ejemplo, porque es la |
vóTuñfa3"Hemi sujetopor cualquier razón incapaz"^dé enten'déFy de ̂ e- |
rer'T^eTcoñSato^d^esiem canc^Íarse!Si la voluntad se forma bajo la '
influéncia'defiícmrespsíq^^ perturbaiTel regular procedimiento de
formaSSTJoFejHñpIo, un error""3ersujeto), el contrato debe siempre can-
ceíarse. srialnánSn^eñ la^ciiánirvolunta3~del sujeto es manifestada al
exterior y declarada" a la contraparte no coincide con el efectivo comporta
miento psíquico del sujeto mismo (por ejemplo_,j)orju
cia^^^jy¿luntad4egjarada y voluirtaTfeal lleva siempre a la cancelación
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del contrato, etc. A estos criterios se informaba el derecho decimonónico de
los contratos.

Hacia fines del ochocientos el dogma de la voluntad entra en crisis y
con esta la teoría subjetiva del contrato. Son decisivas, sobre todo, las exi
gencias de un mercado capitalista ya miás maduro. En fase de capitalismo
emergente, era esencial que los animal spirits de la iniciativa económica se
desencadenai'án en su trascendente subjetividad. En la fase del capitalismo
más evolucionado y asentado, deviene importante la certeza de las relacio
nes jurídico-económicas, cuya ausencia puede desalentar o frenar las ini
ciativas. Pero el dogma de la voluntad es enemigo de la certeza de las rela
ciones jurídico-económicas: si el contrato puede ser cancelado por factores
que pertenecen a la esfera psíquica de las partes, cada parte en todo contra
to corre el riesgo de que sus derechos contractuales sean eliminados por
factores impalpables, incontrolables, no conocibles; cada parte vive su con
trato en la desagradable y desalentadora dimensión de la incertidumbre.
Esto, probablemente, deprime su deseo de emprender. Pero una depresión
de la iniciativa es intolerable para el desarrollo del capitalismo.

Se explica así la transición de la concepción subjetiva del contrato
—fundada en el dogma de la voluntad, y por esto generadora de incerti
dumbre— a concepciones objetivas, idóneas para colocar la actividad y las
posiciones de los contratantes en una dimensión de mayor certeza.

8. LA OBJETIVACIÓN DEL CONTRATO: TEORÍA DE LA DECLARACIÓN Y
RELACIONES CONTRACTUALES DE HECHO

Pgradi^imüc3_de -1 as cnncepcioiiesjQbietivasjlelxQntrata.e.sJai^eoiaa
de la declaración", que se difurde wt el^nqyecxeníos. Por esta, en el contrato
es importante no solo la efectiva voluntad individual, por como se forma en
la esfera psíquica del sujetoTsmófambie^^ sodoTextérna, y
en paHiculñrermo3o"eh efcuS^Ta vóluñtad^ela parte es percibida^or
conh^^teTEstaj^e^ión estáTEetemuñada ̂ e^ialmente'pmeíf^^
en^^Toiaí la voTññmaTohjé^^ extaoSnente; por
cox)M^^^í^^^it£nor~oBjetivo dé la declaración d^_volm^,ad.

La teoría de la declaración se funda en el valor de la confianza. Quien
recibe la declaración contractual ajena la percibe en su significado social-
mente típico, y en base a este significado otorga su confianza: es decir,
organiza sus posiciones, iniciativas, expectativas en función de un contrato
estable entre él y el declarante, provisto de ese significado. Decirle luego
que ese contrato no vale, porque el significado objetivo de la declaración es
contradicho por el efectivo psiquismo del declarante, significa defraudar su
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confianza. Y entonces: si quienjecibe la^dedaración contractual confía en
esta, porque su autor rxo parece ni incapaz de ̂tenfier y^e^fiuerer^^
erí^enr6i7"ñi"vfctima de un topJti^T^ñ'toñces el contralo.-xigejncluso..si,la
voíüñtád del declarante está realnientevicMa^r la incapacidad o por el
erfor^or el lap^s. ^

Tener a este sujeto vinculado al contrato puede ser seyer^per.a..no
injustoTójustifíca un principio defispónsabilidad (mejor: autoresponsa-
b'itidádXB'el declarante: quien introduce una declaración contractual en el
tráfico jurídico asume el riesgo de .la confianza que la declaración crea; y
si su declaración refleja una voluntad viciada él debe afrontar las conse
cuencias, soportando el contrato (que no podría cancelarse, sin defraudar la
confianza creada en la contraparte).

La moderna disciplina del contrato, sensible a la exigencia de tutelar la
confianza, sigue la teoría de la declaración. Ello no significa de ningún
modo anular el valoree la voluntad,..gue-permanece siempre fundamental
en^cÓntrafór

Las reglas inspiradas en la teoría de la declaración dejan siempre amplios espacios a la
posibilidad de que el contrato sea cancelado por debilidad o turbaciones en la esfera volitiva
del contratante. Y, en todo caso, la posible preeminencia de la declaración (y de su percep
ción) respecto a la voluntad encuentra dos límites insuperables. Primeramente, la declara
ción es irrelevante si no es atribuible al sujeto que parece el autor: si A recibe una declara
ción contractual con firma de B, pero la firma es falsá, la declaración no puede valer como
declaración de B aunque A haya confiado en su proveniencia de B. Además, la declaración
es irrelevante cuando su autor no tenga la voluntad de emplearla como declaración contrac
tual, destinada a la formación de un contrato: si X escribe y firma una oferta contráctual
dirigida a Y, pero sin la intención de utilizarla efectivamente para un contrato con Y, y por
en-or o malicia alguien la transmite a Y, este confiará en el contrato entre él y X; y sin
embargo, no hay contrato válido entre X e Y. Por el papel que la voluntad tiene en el contra
to, no se considera justo que la auto-responsabilidad del declarante y la tutela de la confian
za de la contraparte lleguen más allá de estos hmites.

La tendencia a una concepción objetiva del contrato se manifiesta también en la deno
minada teoría^piecepíiyíU-Ciiltiyaíi^n Italia hacia la mitad del novecientos. A diferencia de
la teoría je la .declaración.estatiene un valor doctrinal más que operativo. Considera que la
esencia del contrato no es el fenómeno psicológico de la (acordg)_yoluntad je las.partes,
sino eljenómeno (social, aun antej que jurídico) de la autoreglamentación de los intereses
de las partes. La concepciórTes discutible. Poner' énfasis en la regla (el precepto) que el
contrato impone a las partes es útil (y nosotros mismos emplearemos la idea de "reglamen
to" contractual: 14) pero sin olvidar que la regla contractual deriva fundamentalmente del
acuerdo contractual^sinTaTacOerdo no subsistiría. Poflo demás, la mjsma teoría precepti
va fíábíaj^QHforgg/Qmgwm de intereses, es decir, de reglámento basado en la autonomía:
¿pero qué, sino la voluntad de las partes, eseTmstrumento de su autonomía?

Otro producto de la concepción objetiva del contrato es la teoría de las
relaciones contractuales de hecho: según ella, una relación contractual puede
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constituirse entre dos partes incluso en ausencia de sus (válidas) manifes
taciones de voluntad contractual, simplemente en virtud del contacto so
cial establecido entre ellas. El contacto social, generador de la relación
contractual, puede establecerse fundamentalmente de dos maneras, a las
cuales corresponden los dos filones de supuestos de hecho que habitual-
mente se vinculan a la figura (y sobre la que regresaremos): el filón de,los
denominados negocios de actuación y el filón del contrato nulo ejecutado.

En los denominados negocios de actuaciónjque se refieren adernas a
la j^pvisión de bienes o .servicÍQS-de-jiiasa)~el contacto^Qciahse_^s^blece
porque^el sujeto interesado_en la prestación,s£^pt^pta~-djxe£:li3J21^tj^^^
esjc^. el^ÍÍéñte^eT^pe_rmei:cado toma_el producto que quiere adquirir y lo
lleva a la caja junto con el dinero; el pasajero sube al autobús para utilizar
el s^vícíí de transporte; el automovilista entra en el estacionamiento auto
matizado y allí deja el auto; etc. En todos estos casos surge una relación
contractual: pero no a través de la comunicación lingüística (verbal o escri
ta) que es el vehículo normal de la declaración contractual, sino a través de
un comportamiento que se revela no tanto como manifestación de la subje
tiva voluntad de contratar, cuanto más bien como objetivo, contacto entre la
esfera del usuario y la esfera del-proveedor (9.6).

En el filón del contrato nulo (que se refiere a los contratos de trabajo y
de sociedad) el contacto social entre las partes se establece porque el con
trato entre sí, aun cuando nulo, ha sido efectivamente ejecutado: por ejem
plo, el trabajador ha trabajado efectivamente para el empleador. Veremos
que en tal caso las consecuencias jurídicas son sustancialmente las mismas
que se producirían en base al contrato, si este fuera válido (38.13).

Aquí la objetivación es más fuerte que en la teoría de la declaración: no se limita a
decir que la declaración de voluntad prevalece sobre la voluntad efectiva; se dice que puede
prescindirse de la (válida) declaración de voluntad. El fenómeno es, en un cierto sentido,
inverso al de las relaciones de cortesía. En las relaciones de cortesía, lo que prima fücie se
presenta como una relación contractual (porque existe acuerdo sobre una materia patrimo
nial), no lo es porque falta la intención de vincularse jurídicamente. En las relaciones de
hecho, lo que prima facie no se presenta como una relación contractual (porque parecen
faltar acordes declaraciones de voluntad de las partes, o porque falta un contrato válido) en
realidad lo es, o al menos es tratado como tal: porque el efectivo contacto entre las esferas de
las partes tiene la fuerza de subrogar esas ausencias.

rpisma ran'o inspira a la jurisprudencia que califica la responsabilidad mé^ca
como contractual, incluso en ausencia de un formal contiato entre médico y p^i^qLla^P&
cuérTta^s el contacto^sociaf—la relación para curar— efectivamente estoblecfdQ__gjatteJ^
partes.

La ley sobre locación para uso de vivienda evoca "la instauración de una relación de
locación de hecho" (art. de la Ley 431/1998): pero se refiere al contrato celebrado en
forma no escrita.
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9. CONTRATO PERSONALIZADO Y CONTRATO ESTANDARIZADO;
CONTRATO NEGOCIADO Y CONTRATO POR ADHESIÓN
El desarrollo de la economía y, más complejamente, de la sociedad

capitalista lleva consigo los fenómenos de la^asificación de la estanda-
rizacion. üllos gravitan fuertemente en la rapdema f^ura del contrato.

La economía y la sociedad de masa inducen necesidades estandariza
das. Esto implica la estanda^ación de los bienes y.dejQg..5,er.vic_ios..ofreci-
dos por las empresas en eljnercado. iFcíial a su v_ez determi.naJa.estandarL-
zacmir3eT5s"^rrespondientes contratos: para la venta de sus_ bienes..yJ[a
eróg^idFde süs servicios, cada empresa utiliza un contrato estándar que,es
uñifdmjemeñte^a^cágo'^EnasTel coj^todos s^clLentes.

El fenómeno de la estandarización implica los ulteriores fenómenos de
la predisposición unilateral y de la adhesión. Los contratos de la moderna
economía de masa están unilateralmente predispuestos: ello significa"^e
el texto contractual no sur^e.de una tratativa entre la empresa y el cliente,
en la cual este pueda hacer valer sus razones e intereses, y en relación a
estos conformar el contrato; sino más bien viene elaborado por la misma
empresa interesarán que presenta al cliente un contrato completamente pre-
coñf^cionado3^'"ñd"mo5ificable. PorJésto.los contratos de. la^econDmía
moderna de masa son contratos "por adhesión": el cliente se "adhiere" al
contrato estándar, vale decir, lo acepta sin discutirlo o sin llegar a gravitar,
con su voluntad, sobre su contenido.

El fenómeno plantea una cuestión teórica: si el contrato, en el cual la
voluntad de una parte no llega a influir de manera significativa, pueda de
cirse que está fundado sobre el acuerdo de esta; y por consiguiente si sea un
verdadero contrato. La respuesta es sí.

Una corriente de pensamiento responde negativamente, sosteniendo que en estas con
diciones el "contrato" tiene más bien el valor de "norma" que una parte, dotada de poder,

impone a la otra, que por su ausencia de poder debe sufrirla. Además, al igual que la norma,
el contrato estándar presenta los caracteres de la generalidad y de la abstracción.

Pero para un correcto encuadramiento del discurso, deben tenerse lógicamente dife
rentes el perfil de la adhesión y el de la estandarización. El perfil de la adhesión (ausencia de
tratativa sobre contrato, su imposición unilateral) deriva fundamentalmente de la desigual
dad de poder contractual de las partes: el contratante más fuerte "dicta ley" al contratante
más débil. Este es un dato fisiológico del contrato. Ello prescinde de la estandarización: se
manifestaba también en épocas que no eran de economía masiñcada, y hoy se manifiesta
también fuera de la contratación estandarizada, en relación a contratos personalizados. La
desigualdad de poder contractual, que "constiifíe" a una parte a adherirse al contrato pro
puesto por la otra, depende por lo general de las diversas posiciones económico-sociales de
las partes; pero puede también prescindir de ello: quien, por gusto o capricho personal tiene
el incontenible deseo de un objeto que desea comprar, se encuentra en una posición de
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debilidad respecto al propietario-vendedor, y sufrirá las condiciones contractuales impues
tas por él.

No por esto puede decirse que falta "acuerdo" de la parte "débil , en el sentido del art.
1321; no por esto el contrato deja de ser un contrato. Es legítimo distinguir los contratos
negociados (entre partes con igual poder contractual, ambas en grado de hacer pesar en la
contratación la propia voluntad y sus propios intereses) de los contratos no negociados, o
por adhesión: y veremos que la distinción puede tener valor no solo descriptivo, sino tam
bién normativo. Y sin embargo, debe reafirmarse que también los contratos por adhesión, en
los cuales la voluntad de la parte contractualmente débil no influye sobre el contrato, son
contratos.

A los fines de la configuración del supuesto de hecho como contrato, el
acuerdo y la voluntad de la parte son relevantes en un plano formal: lo que
cuenta, es que no exista una constricción formal-legal de la parte a sufrir
una cierta conformación de su relación, como sucedería, por ejemplo, con
una expropiación; cuenta que la parte sea formalmente (legalmente) libre
de hacer o no hacer el contrato.

Ello no significa irrelevancia del aspecto sustancial: ¿la parte es efecti-
vamente libre de elegir en orden al contrato? ¿Cuál es el efectivo aporte de
su voluntad al contrato? Significa solo que el aspecto sustancial no es rele
vante para la configuración del supuesto de hecho como contrato. En cam
bio sí es relevante, y mucho, para el tratamiento del contrato, que es mate
ria de políticas del legislador.

El fenómeno levanta así también una cuestión política: cuál particular
tratamiento el legislador considere aplicar a los contratos caracterizados
por la desigualdad de poder contractual de las partes, o en todo caso por la
circunstancia de que el acuerdo (la voluntad) de una parte, si bien formal
mente presente, no tiene un papel efectivo o tiene un papel reducido en la
determinación del contrato. Existen respuestas legislativas tradicionales y
respuestas más innovadoras.

Las respuestas tradicionales prescinden del fenómeno de la estandari
zación, y de la circunstancia de que la disparidad de los papeles volitivos de
las partes se ligue a la pertenencia de estas a categorías socioeconómicas
contrapuestas: en otras palabras, se aplican también a los contratos perso
nalizados. Estas consisten en dar a la parte con papel volitivo reducido la
posibilidad de cancelar el contrato (compatible, como visto en el 2.8, con la
exigencia del tutelar la confianza de la contraparte), cuando la disminución
del papel volitivo dependa de factores con connotación más o menos mar
cadamente patológica, pero siempre individual: error, amenaza, engaño (vi
cios de la voluntad: 35-37); estado de peligro o de necesidad (40).
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Las respuestas más innovadoras están específicamente dirigidas a los
casos en los cuales la disminución del papel volitivo de una parte, la natu
raleza más formal que sustancial de su acuerdo, pertenecen a la fisiología
de las relaciones sociales, teniendo por así decirlo base de masa: son los
casos en los cuales el contrato por adhesión no es un contrato personaliza
do, sino es —por el fenómeno de la estandarización— un contrato unifor
memente impuesto a una multitud de contratantes; en el cual la adhesión se
remonta a una debilidad contractual de la parte que se adhiere, determinada
por su pertenencia a una categoría socioeconómica contrapuesta a la más
fuerte categoría socioeconómica a la cual pertenece la contraparte.

Es claro que también estos fenómenos exigen respuestas políticas: más
bien, las exigen con particular fuerza justamente por su carácter de masa;
por el hecho de comprometer no a individuos singulares, sino enteras cate
gorías sociales. El problema se ha planteado en primer lugar para la catego
ría social afectada por su propia debilidad contractual de la manera más
dura, por la incidencia del contrato en la esfera personal de los contratan
tes: los trabajadores subordinados, parte del contrato de trabajo. Luego,
también, para otras categorías socioeconómicas: los inquilinos frente a los
propietarios de las casas; los trabajadores autónomos del agro frente a los
propietarios de las tierras; los consumidores de bienes y servicios frente a
las empresas que los producen y distribuyen en el mercado. Y la respuesta
del legislador ha sido; disciplinas especiales de los correspondientes con
tratos, dirigidas a-proteger a la parte de la categoría débil (2.11).

... y con base
social

10. AUTONOMÍA INDIVIDUAL, AUTONOMÍA COLECTIVA Y AUTONOMÍA
ASISTIDA

Otro dato importante, que marca el itinerario del contrato en la evolu
ción del sistema socioeconómico, es la reducción de la autonomía indivi
dual; o mejor, el extraordinario incremento de las manifestaciones de auto
nomía colectiva.

En el pasado los contratos eran por lo general contratos entre indivi
duos, con los cuales cada parte autodeterminaba formalmente su esfera in
dividual (en la medida de efectiva autonomía sustancial consentida por su
relación de poder respecto a la contraparte). Hoy no es más así. Obviamen
te continúan existiendo los contratos entre individuos, manifestación de la
autonomía individual; pero ha crecido enormemente la esfera en la cual el
contrato se manifiesta y opera en una dimensión colectiva, despersonali
zada. El fenómeno se presenta con muchos aspectos diferentes.

Algunos se han encontrado ya. Por ejemplo, los contratos de las organizaciones, siempre
más frecuentes desde el momento que en las sociedades evolucionadas los individuos casi
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Despersona-
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nunca operan aisladamente, y tienden en cambio a organizarse juntos para la gestión dé
intereses comunes: los contratos de las organizaciones están hechos de voluntades no indi
viduales sino colectivas (traducidos en los acuerdos); y, en todo caso, expresan una autono
mía no individual sino de grupo. Luego, los contratos estandarizados', en los cuales la di
mensión colectiva se manifiesta ciertamente por el lado del adherente, que, en sustancia,
comparte el mismo contrato con la multitud de los otros adherentes; pero puede manifestar
se también por el lado de la empresa predisponente, que a menudo usa en las relaciones con
los clientes textos contractuales elaborados por la asociación de categoría y, por consiguien
te, compartidos por muchas otras empresas del sector. Pero el aspecto quizás más relevante
es el de la autonomía colectiva en sentido propio.

Autonomía
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Contrato
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trabajo

Autonomía

asistida
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La autonomía colectiva reacciona a la disparidad de poder contractual
entre partes colocadas en contrapuestas categorías socioeconómicas. El
contrato es llevado a una dimensión colectiva, porque de este modo se re
fuerza la posición de la parte socioeconómica más débil: esta se manten
dría débil si contratara individualmente; recupera fuerza conü-actual si con
trata colectivamente, y esto es, a través de la propia organización de cate
goría. Se afirma por esta razón (superando el duro contraste de la categoría
contrainteresada de los empleadores) la contratación colectiva de las con
diciones del trabajo subordinado, por obra de las organizaciones sindicales.

Una variante de la autonomía colectiva es la denominada autonomía
asistida, vale decir, el fenómeno por el cual el contrato individual es reali
zado directamente por el individuo interesado que, sin embargo, no está
solo, sino que es precisamente "asistido" en la contratación por la organi
zación que representa y tutela la correspondiente categoría social Por ejem
plo, las transacciones sobre controversias de trabajo se hacen con la asis
tencia del sindicato (arts. 410 y ss. CPC); los acuerdos relativos a relacio
nes agrarias se hacen en presencia de las organizaciones de los trabajado
res agrícolas y de los propietarios (art. 23^ Ley 11/1971).

Un mecanismo análogo se aplicaba a las locaciones con fines de vi
vienda, con la previsión de que las partes pudieran derogar la legislación
protectora del conductor siempre que los "pactos de derogación" fueran
estipulados con la asistencia de las asociaciones de inquilinos y propieta
rios edilicios (Ley 359/1992). La nueva disciphna establece en cambio que
a la legislación de protección del inquihno pueda derogarse solo si el con
trato singular derogatorio esté conforme al "contrato tipo" concordado en
sede local entre las contrapuestas organizaciones de categoría (art. 2^ Ley
431/1998): de la autonomía asistida a la autonomía colectiva en el sentido
más pleno, aquella por la cual las organizaciones colectivas no solo asisten
en la contratación, sino que, son directamente protagonistas.

En cualquier caso resulta claro que en la dimensión colectiva de la
contratación, ejercicio de autonomía no individual pero siempre privada, se
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ve un instrumento de protección de la parte débil, alternativo a la protec
ción publicista realizada por la ley. De esta se habla enseguida.

a.11

11. LAS RESTRICCIONES PÚBLICAS DE LA LIBERTAD CONTRACTUAL
Otra importante línea de tendencia marca la evolución del moderno

de;echo^eJpsj:on^at^^ la^ecknte limitación de la libertad conixactual
po^brajl^podexpihHco.-El.fenáme^^ estáJigado a lasdransformaciones
econójmc^s,, spcialex_y..pQhlticasJiu eL_pasQ deLEstado„lib^eral. al
Estado social.

En el Estado liberd, el principio de la plena libertad de iniciativa eco-
nómica traía consigo el corol^io de la plena libertad contractual: los parti-
ciiiareFemñlIbrés de hacer sus contratos como querían (y como podían) sin
que el poder público interviniera pai\^ ' : Tbontrolarlos o sostenS*-
loTHrsñs^on@"acmñ"^7XbTu^^ iunu. . pucsLos a la libertad contrac
tual eran_fimc2onales al mant'ffimieñto'del orden constituido, y delalnoral
coménterse~^óEbián, por ejempío, los contratos^ue ñiéran medlo^ara
cometer delitos, ó que repugnaran a las buenas costumbres. Pero^^pw lo
demás: laissezfaire, laissez passer. ~ " "

Enjin sistema liberal, a causa de las desigualdades económico-socia
les, los contratantes más débiles en el plano económico-social gozan^'sm
enibargo, de una iibertad~sd¡o7ormal, porque en sustancia su líbertád~es
aplastada de hecho por el superior poder contractual de los contratantes
fuertes. Puede pensarse ^fiún r^^io_en^l planp de la autonomía pri-
vada, a través de la autoorganización de los_contratantes débiles (por ejem-
plo, deTtísIrab^ádores reunidoT^_sjndicato¿¿ eT^conslgmenteej^icío
de una auto"ñomía colectiva. Pero en el Estado socíalTe afirma la ide¥de
que corresponde también al poder público intervenir. Se considera que, en
efecto, es tarea del poderpúblíc.ojisegurar_a los ciudadanos libertad e igual-
dadHo^sólo en sentido formal, sino también m sentido sustancial (art. 3^ C.);
y, en todo caso, l^dehnpedir que la búsqueda_del interés privado dañe el
interés general. "

■  ■

Comienzan así a multiplicarse las intervenciones públicas que, para
proteger el interés general o el interés de las categorías sociales débiles,
limitan la libertad contractual: especialmente con normas legales que pro
hiben insertar en el contrato determinados contenidos, desventajosos para
la parte débil; o imponen insertar en el contrato determinados contenidos,
ventajosos para esa misma parte; o incluso, en algún caso, obligan a la parte
fuerte a hacer con la parte débil contratos que interesan a esta última, y que
la parte fuerte no querría hacer. Gran parte de las nuevas normas sobre los
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contratos, copiosamente introducidas por las leyes especiales con finalida
des de regulación de los varios sectores del mercado y de las correspon
dientes relaciones económico-sociales, son esencialmente normas que res
tringen, en el sentido apenas visto, la libertad contractual.

El fenómeno debe verse en conexión con los otros fenómenos que caracterizan la
moderna evolución del contrato. La libertad de los contratantes fuertes está limitada por ley,

porque ello remedia las sustanciales limitaciones de libertad que los contratantes fuertes
imponen de hecho a los conti'atantes débiles. La misma ambigüedad se encuentra en las
tendencias a la despersonalización del contrato, que cada vez menos expresa una autonomía
auténticamente individual. Algunas de estas tendencias corroen los espacios de efectiva li
bertad y autodeterminación de las personas: así la estandarización de los contratos por adhe
sión entre empresas y consumidores. En cambio, otras expanden, al menos en vía mediata,
las posibilidades para las personas de tutelar y perseguir más eficazmente los propios intere
ses: piénsese en las organizaciones y en sus contratos; piénsese en la autonomía colectiva.
Así parece poderse decir, en grandes líneas: aunque nada es jamás todo blanco o todo negro.

Tierid^gí a^a^umi£_cm^ ("empínca, pero_taDlbLén lurí-
dica) la pertgiienffla de los sujetos contratantes a una d.etsm]iaada^J.egQría
sqcmecpnóuÚ£ít. Relevancia empírica: consumidores significa tener po
siciones contractuales determinadas por los contratos ̂ .tándar.elaborados
por las empresasTPefolámbién rele\^cia jurídica: ser consumidores signi-
fica disfrutar, en sus micciones contractuales, de las_rggl^^rotectoras esta-
bíecídasjon^:^, mientras ser empresasknifica sucumbir a los corres-
pondientes regímenes legales restrictivos. Y así para trabajadores y em-
pl^áHofesTIiiquilTñós^propietarios edilicios, trabajadores agrarios y
propietarios de la tierra, subproveedores y comitentes. Para describir el fe
nómeno se ha invertido la fórmula clásica, hablando de un retorno "del
contrato al status" (en donde, sin embargo, se presupoiie unajdea^e .con-
trato como puraj^ plena subjetividad del individuo, innmne a cualquier
condicioiiMtYéntooQ^^^l^ric^ o legal: unajdea abs^acta, que nq^en-
cu"5Sacohripr^acrón en la re^díd^^ajústoria).

Sustitución

deautomática

precios y

-cl^sulas

Deber legal de
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12. EL CONTRATO IMPUESTO

Algunas restricciones públicas de la libertad contractual son particu-
lam^te duras.

Veremos más adelante el mecanismo de la sustitución automática de
los contenidos contractuales no conformes a los queridos por la ley: si, por
ejemplo, las partes hacen el contrato al precio de 120, en presencia de una
norma tarifaria que fija el precio máximo en 100, el contrato de las partes
no es cancelado, sino queda en pie por el precio de 100 (21.11).

Aún más duro es el mecanismo de la obligación legaLd£^cgntratar.
Quien^^ercita una empresa en condición de monopolio /egaí. "tiene la
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obligación de contratar con cualquiera que requiera las prestaciojie_s_j^e
constituyen obieto_de la empresa" (art. 2597), por consiguiente también
coíTsi^etorcMilos cuales —por las razones más variadas— el empresario
querría no contratar; y no puede eludir la obligación proponiendo a los
partner no queridos condiciones contractuales desalentadoras: la obliga
ción de contratar es completada y hecha efectiva por aquello de "la paridad
de tratamiento", es decir, de aplicar a todos los clientes idénticas condicio- pandad de
nes contractuales. La dureza de la previsión sugiere no extenderla por ana
logía: así, referida textualmente la norma al monopolista legal, se la consi
dera inaplicable al monopohsta de hecho.

Un deber de contratar grava también al empresario de transportes que
realiza servicios públicos de Knea (art. 1679')-

Para casos tales se habla de contrato "impuesto" (se entiende: por la
ley). Y se plantea una cuestión: el contrato es acuerdo de voluntad de las
partes;'aquí el contrato pue^ no Tensen su base la voluntad de una de las
páfte^ToñsíeñídFn]c^trato"^íla2ey_t5^^ (o
cíavádTTun contrato diferen^del^uen^o, por jiemplo,_en relación al
pre(5ío); y eriFonces, ¿estamos frente a un verdadero contrato? ¿la ausen-
cíaTde'autonomía de la parte iing^yer un contrato?

Algunos niegan que exista aquí un verdadero contrato. Pero la tesis no
convence, y es preferible pensar que también el contrato impuesto sea un
contrato.

Primeramente, la norma que obliga a contratar no modifica directamente las posicio
nes de las partes, sino implica que las modificaciones surjan del contrato entre estas, en base
a sus manifestaciones de voluntad. Además, la voluntad contractual en general no es jamás
del todo libre de condicionamientos empíricos o jurídicos: ningún escándalo encuentra aquí
el condicionamiento de un deber legal. Finalmente: es siempre una elección libre y autóno
ma del sujeto ejercitar la particular actividad económica, a la cual el contrato impuesto es
funcional.
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1. PREMISA

Este capítulo puede parecer no homogéneo, pero existe un hilo. En él
se discute la posición y el papel del contrato en relación a otros fundamen
tales componentes del sistema jurídico, entendido en sentido lato: compo
nentes que atienden a la organización jurídica, o al análisis jurídico.

Se consideran en primer lugar las relaciones entre el contrato y las
otras fundamentales categorías que ordenan las acciones, relaciones y posi
ciones de interés de los particulares, al mismo tiempo núcleos significati
vos de disciplinas jurídicas: obligación, bienes, responsabilidad, empresa,
familia, sucesión por causa de muerte (3.2-7).

En seguida, saliendo de las relaciones entre particulares, se consideran
la posición y el papel del contrato en la esfera de la actividad pública, y
especialmente administrativa (3.8-9).

Posteriormente también, pasando del terreno de las categorías de la
organización jurídica, se consideran las relaciones del contrato con las ca
tegorías del negocio jurídico (3.10-12) y de la norma jurídica (3.13).

Finalmente, se considera la aplicación del método del análisis econó
mico del derecho al contrato (3.14).
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2. EL CONTRATO Y LA OBLIGACION

La intensidad de la ligazón entre contrato y obligación se manifiesta
desde la colocación de las reglas codicísticas sobre el contrato dentro del
libro (cuarto) "De las obligaciones": colocación justificada por el papel del
contrato como fuente de la obligación (art. 1173). Y por otra parte, la aso
ciación entre los dos términos resuena continuamente en la endíadis "obli

gaciones y contratos", tan familiar al oído de los juristas.

La ligazón especial entre contrato y obligación tiene raíces en la histo
ria y encuentra coincidencias en la comparación. Es necesario partir de la
idea de promesa, tomando no la estructura, es decir, la posible unilaterali-
dad susceptible de contraponerla al contrato (en cuanto acto bilateral fun
dado sobre el acuerdo); sino el contenido, que es la creación de una obliga
ción. En este último sentido, el contrato no se contrapone a la promesa, sino
al contrario se identifica con esta.

Ello es verdad históricamente. A partir de la estación del derecho co
mún, el problema fundamental del contrato ha consistido en la individuali
zación de las condiciones para el carácter vinculante de la promesa, es de
cir, las condiciones a las cuales la promesa genera la obligación del pro
mitente, demandable en juicio por el promisario: es un problema que evoca
las categorías de la causa y de la forma, de la retribución y de la gratuidad;
pero siempre encuentra su núcleo conceptual dominante en el valor obliga
torio de la promesa. Dicho de otra forma (aunque de manera simplificada):
en la perspectiva del derecho occidental, existe una ideal primacía del con
trato con efectos obligatorios sobre el contrato con efectos reales (22.3),
del contrato, justamente, como fuente de obligaciones antes que como me
dio para transferir la propiedad.

El dato encuentra coincidencias en los ordenamientos extranjeros. En Francia, la trans
ferencia de la propiedad parece requerir la intermediación de la relación obligatoria: es
"l'obíigation de livrer la chose" lo que "rend le créancier proprieíaire" (art. 1138 code
civil). En Alemania el contrato, aunque preordenado a la transferencia, de por sf no la reali
za: crea el deber de transferir y opera como causa de la transferencia; pero esto presupone un
ulterior y distinto acto ejecutivo (17.8). A su vez, el common law no engloba en la noción de
contract aquellos que nosotros llamamos los efectos traslativos del contrato, vinculables al
distinto concepto de conveyance (o a la figura del trust, en el cual los common lawyers no
reconocen ningún significativo parentesco con el contract)-, y efectivamente la definición
corriente explícita el nexo exclusivo con la promesa (obligación) ya que el contract está
habitualmente definido como "a promise or a set ofpromises which the law will enforce".

" Regresando a Italia. Hasta el periodo inmediatamente sucesivo a la entrada en vigor
del código de 1942, el estudio del contrato y el estudio de la obligación estaban muy integra
dos: aun en los años *50 y *60 se producían "teorías generales de las obligaciones", en cuyo
ámbito encontraba naturalmente lugar el tratamiento del contrato. Después, en nuestra civi-
lística, la cultura de la obligación y la cultura del contrato han comenzado a divergir; y desde
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hace algún tíempo están separadas: de manera que domina ahora la convención de conside
rar ajenas al contrato (y separada pertinencia de la obligación) materias como el cumpli
miento, el incumplimiento, los remedios contra el incumplimiento, que en los principales
sistemas extranjeros el estudioso del contrato no se permite ignorar. Sería deseable, también
entre nosotros, una recuperación de la conexión entre las culturas del contrato y de la obli
gación.

3. EL CONTRATO Y LA PROPIEDAD (LOS BIENES)
En aparente contratendencia respecto a la línea apenas indicada, la

sistemática del código napoleónico (y, sobre sus huellas, del código italia
no de 1865) colocaba el contrato en posición subordinada e instrumental a
la propiedad. El contrato estaba regulado en el libro (tercero) dedicado a
los "diversos modos en los cuales se adquiere la propiedad"; se veía, por
consiguiente, como medio para transferir bienes antes que para crear obli
gaciones (aunque la obligación se tomaba una revancha, como necesario
factor de intermediación de la transferencia).

Esta concepción reflejaba una economía preponderantemente agríco
la, en la cual la tierra era el recurso productivo fundamental. En tal con
texto era la propiedad —la propiedad del bien-tierra— la que determinaba
todo el proceso económico, mientras al contrato se reconocía el papel com
plementario de-medio para su ocasional circulación.

Las cosas cambian con el progreso del modo de producción capitalis
ta: con el desarrollo de la industria, basado en la innovación tecnológica;
con la expansión de los mercados y de las actividades distributivas;* con la
creciente dimensión financiera de las actividades productivas. Se abre una
fase en la cual la riqueza y los recursos productivos no se identifican más
con (la propiedad de) cosas inmuebles, y tampoco materiales: ello corroe la
tradicional supremacía de la propiedad, y exalta el papel del contrato. En_
efecto, en los sistemas económicos evolucionados la riqueza económica y
loTfecursoTprodiictivos consisten mucho más que en cosas en relaciones
—en pTetensiones^vmc^das a^ligaciones ajenas: y pretensiones y obli-
gaciones que nacen de ios contratos. Los modernos complejos productivos
sorrnolañtol'^^"Hebienes"cliañto"conjunto de relaciones contractuales—
confiSb^adores subordinados, proveedores de materias primas, energías,
tecndlopasTmedíóOnancieros, finalmente con los clientes. Y es claro que
el ̂ ómehoY^^e la manoZcon el desarrollo cliente del sector terciario
de la economí^que rediseña el mercado corroyendo los espacios, de. la
prQ^jccion"dé bienes físicos para ainpliar los espacios ocupados por la pres-
tación de servicios. ^

Code

Napoleón
CC 1865
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En la economía moderna, pues, es sobre todo el contrato el que crea
riqueza —las nuevas formas de riqueza productiva—. Vale decir, si se man
tiene la ecuación que asimila a "propiedad" todo valor económico fuerte
mente tutelado por el derecho: el contrato crea propiedad, y sobre todo
"nuevas propiedades" —las new properties de la economía de los servicios
y de los bienes inmateriales—.

El fenómeno está particularmente marcado en el sector de los bienes financieros. Los
"instrumentos financieros" —que son la "mercadería" intercambiada en los mercados de las
finanzas— implican todos, un contrato. Así es en relación a los instrumentos más tradicio
nales, como acciones (contrato de sociedad), obligaciones societarias o de entes (contrato de

préstamo), cuotas de fondos comunes (contrato de gestión). Así es, con mayor razón, en
relación a los instrumentos más innovadores, como los denominados "derivados financie

ros" (futures, swaps, options): es significativo que en la lista de los tipos de instrumentos

financieros legalmente reconocidos, las voces correspondientes a los "derivados" hablen sin
más de "contratos" (cfr. art. E, letras de la/) a Is^f) TUF). Vale decir; aquellos bienes parti
culares, susceptibles de ser comprados o vendidos, que son los instrumentos financieros,
pueden ser... contratos. Estamos más allá del contrato como medio para transferir bienes
preexistentes; estamos también más allá del contrato como medio para crear indirectamente
nuevos bienes: el contrato se configura en sí mismo, directamente, como bien.

Hay más. El contrato conforma los bienes también en el sector aparen
temente más ligado a la figura tradicional de la propiedad, como el inmobi
liario: las nuevas técnicas de valorización de los inmuebles pasan a través
de la conformación contractual de las tradicionales facultades de disposi
ción y goce. Piénsese en la multipropiedad y en la circulación de las corres
pondientes "cuotas": comprar y vender cuotas de multipropiedad significa
comprar y vender no tanto entidades inmobiliarias, cuanto posiciones con
tractuales.

Perspectiva

histórica:

surgimiento

de la

responsabilidad

"contraaual"

4. EL CONTRATO Y LA RESPONSABILIDAD

No se alude a la responsabilidad por incumplimiento ex art. 1218, cuyo
nexo con el contrato se hace evidente por la misma locución —^responsabi
lidad "contractual"— con la cual habitualmente se la designa; sino a la
responsabilidad por ilícito ("extracontractual") ex art. 2043.

La relación entre los dos institutos se aprecia ante todo en perspectiva histórica. Histó
ricamente, la conquista de un valor autónomo del contrato como fuente de obligaciones (es
decir, la afirmación del valor vinculante de la promesa) se identifica con la emancipación de
la responsabilidad ex coníractu de la responsabilidad ex delicto. Se identifica, más precisa
mente, con el surgimiento de la posibilidad de accionar legalmente —frente a la ruptura de
la promesa— una específica responsabilidad "contractual", más allá de la responsabilidad
por ilícito que originalmente agotaba toda forma de responsabilidad. Esta línea de desarrollo
aúna el área del Derecho Romano y la del common law: también en esta última la responsa
bilidad por (y la figura del) contract surge de un proceso de emancipación respecto a la
primigenia responsabilidad por (y figura del) tort.
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Hoy las interferencias entre contrato y responsabilidad extracontrac-
tual se aprecian en diversos planos.

En primer lugar, la responsabilidad extracontractual subroga o integra
los remedios contractuales a favor de quien —parte en un contrato— haya
visto lesionado su derecho, comprometido en el contrato mismo. Ello pue
de verificarse cuando la lesión proviene de quien es contraparte en la rela
ción contractual con la víctima: es el problema del concurso y acumulación
entre acciones de responsabilidad contractual y extracontractual, posibles
todas las veces que el incumplimiento de una obligación implique al mismo
tiempo la violación de un derecho absoluto de la víctima, relevante como
ilícito ex art. 2043. Puede verificarse también cuando la lesión de la posi
ción contractual proviene de un tercero: es el problema de la responsabili
dad (extracontractual) del tercero "cómplice" del incumplimiento contrac
tual, o con fórmula más amplia, de la tutela aquiliana de las posiciones
contractuales.

Además, la responsabilidad extracontractual entra en competición con
la responsabilidad contractual, cuando se trata de ofrecer tutela a posicio
nes de interés que, aunque no siendo propiamente contractuales, por la
peculiar intensidad de la relación entre las partes se acercan al área de las
relaciones contractuales. Piénsese en la controvertida naturaleza de la res

ponsabilidad precontractual (8); y en el área gris de las situaciones en las
cuales la incertidumbre sobre la intención de las partes de contraer un
vínculo jurídico puede dejar dudas sobre la naturaleza plenamente contrac
tual de su relación, mas no sobre la exigencia de una fuerte tutela de las
confianzas lesionadas (1.7-8).
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5. EL CONTRATO Y U EMPRESA

Muchas de las consideraciones desarrolladas sobre el contrato y pro
piedad ilustran también las relaciones entre contrato y empresa.

La evolución del sistema económico desplaza el centro de gravedad
del momento estático de la inmediata utilización física de los factores pro
ductivos al momento dinámico de su organización y de su empleo en activi
dades más complejas de producción y de intercambio en el mercado. Es la
misma línea de desan'ollo que emancipa el contrato de la decimonónica
subordinación a la propiedad. Y los dos fenómenos son interdependientes:
si el contrato no está ya subordinado a la propiedad y tiende más bien a
dominarla, es también porque el contrato constituye el instrumento esen
cial para el ejercicio de las actividades económicas organizadas. Dicho de
otro modo: de mecanismo esencialmente funcional a la propiedad, el con
trato deviene mecanismo esencialmente funcional a la empresa.

De la

propiedad a

la empresa
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Y en efecto. El contrato (de sociedad) define y funda la estructura jurí
dica de la empresa, que por lo común es estructura societaria. El contrato
gobierna la organización y el funcionamiento de la empresa, que se presen
ta como una densa red de relaciones contractuales: con trabajadores y cola
boradores, con proveedores de bienes y servicios instrumentales, comad-
quirentes de los productos finales. No es casual que los nuevos contratos,
surgidos en la praxis al exterior de los típicos codificados (como el leasing,
elfactoríng, úfranchising, el engineeríng, el contrato autónomo de garan
tía, etc.), sean contratos de las empresas; y que sean contratos de las empre
sas los numerosos contratos que reciben especial regulación en las leyes
del sector (como se dirá en breve).

La ligazón entre contrato y empresa es una de las claves para entender
el proceso legislativo que conduce, hacia la mitad del siglo XX, a la abro
gación del Código de Comercio, y a la reunificación del derecho privado
dentro de un único código (civil). Este regula también las actividades eco
nómicas organizadas: la categoría de referencia no es más la del comer
ciante y de los actos de comercio, sino la del empresario y de la empresa.
No existen ya dos regímenes jurídicos de las obligaciones, y de los contra
tos ("comerciales" y "civiles"), diferenciados según que la parte sea o no
operador económico profesional. El derecho de las obligaciones y de los
contratos se reunifica formalmente, pero al mismo tiempo —en la prácti
ca— se "comercializa": porque las reglas escritas en el nuevo Código Civil
son en gran parte tributarias de aquellas que, en el viejo Código de Comer
cio, regulaban obligaciones y contratos de los "comerciantes".

Sin embargo, la formal unificación del derecho no elimina totalmente
el problema de los "contratos de las empresas", y de su disciplina de algún
modo especial. La "especialidad" de los contratos de las empresas se apre
cia hoy en dos planos.

Un plano es el de las reglas sobre el contrato en general, algunas de las
cuales conocen variaciones o integraciones de la disciplina común cuando
una parte sea empresario, y el contrato se refiera a la empresa. Veremos que
ello se verifica en los campos de la representación (en particular de la re
presentación del factor: 13.2); de la celebración del contrato (superviven
cia de ofertas y aceptaciones también en caso de muerte o incapacidad so
brevenida del declarante: 7.3); de la interpretación (las denominadas prác
ticas generales interpretativas: 20.8).

El otro plano es el de la disciplina de determinados tipos o clases de
contratos, de los cuales sean partes las empresas. Algunos tipos contractua
les, disciplinados ya en el código, presuponen necesariamente a la empresa
como una de las partes: por ejemplo, el seguro, la contrata, los contratos
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bancarios. La constatación tiene valor empírico; pero tiene también rele
vancia jurídica, en la medida que las normas que integran la regulación de
dicho contrato tengan en cuenta tal calidad del contratante (por ejemplo,
regulando en un cierto modo determinados riesgos contractuales).

La relevancia jurídica de la naturaleza empresarial del contratante se
hace aún más intensa, en relación a recientes disciplinas sectoriales, las
cuales encuadran toda la regulación de la relación contractual sobre la es
pecificidad dada por el hecho de que (al menos) una parte es empresario.

La especificidad puede consistir en el hecho de que una parte es em
presario, y la otra no. A esta se conectan las nuevas y especiales disciplinas
de los contratos entre empresas y consumidores {business-to~consumer):
contratos bancarios (arts. 115 y ss. TUB), de crédito al consumo (arts. 121
y ss. TUB) y de intermediación financiera (arts. 23 y s. TUF); contratos con
cláusulas vejatorias no negociadas (arts. 1469-bis y ss.); contratos nego
ciados fuera de los locales comerciales (D. Leg. 50/1992) y contratos a
distancia (D. Leg. 185/1999); contratos para la venta de paquetes turísti
cos (D. Leg. 111/1995); contratos para la venta de cuotas de multipropie-
dad (D. Leg. 427/1998).

O bien la especificidad puede consistir en el hecho de que una parte es
empresario con una cierta posición de mercado, y la otra es empresario con
una diversa posición de mercado (business-to-business): allí se recondu-
cen las nuevas y especiales disciplinas de los contratos de subprovisión
(Ley 192/1998), y de los contratos para la cesión de créditos de etnpresa
(Ley 52/1991).
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6. El CONTRATO Y lA FAMILIA

En el pasado las relaciones entre contrato y familia eran relaciones
antagónicas. Hasta que la familia conservaba rasgos de su antigua naturale
za de organización también político-económica, o en todo caso de comuni
dad ordenada jerárquicamente, dentro de la cual los individuos debían sa
crificar su autonomía individual a favor del grupo personificado por el "jefe"
(y a la autoridad de este), el status familiar constituía también legalmente
un obstáculo a la libertad contractual de los sujetos, de su poder de autorre-
gular con el instrumento del contrato la esfera de las propias relaciones
jurídicas patrimoniales. Un clarísimo ejemplo es la regla según la cual la
mujer casada no podía celebrar una serie de importantes contratos (por ejem
plo, vender inmuebles y celebrar mutuos), sin la autorización del marido
(art. 134 CC der., suprimido recién en 1919).

Autorización

marital
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Con el progresivo declive de las funciones político-económicas de la
familia, con la tendencia a concebirla como "comunidad de afectos" libre
de vínculos jerárquicos y abierta a la valorización de las esferas individua
les de sus miembros, el status familiar ha cesado de constituir un límite a la

libre participación de los sujetos en el tráfico contractual: del status al con
trato, justamente.

Con esta premisa, hoy las relaciones entre contrato y familia se expresan fundamental
mente de tres manera?.

Por un lado, el contrato ayuda a la familia. Se hace referencia a la posibilidad de I6s
cónyuges de conformar el régimen patrimonial de la familia según esquemas distintos del
régimen legal (comunión), y más adherentes a las exigencias del núcleo singular y de sus
miembros. El instrumento para realizarlo son las convenciones matrimoniales, que son ver
daderos y auténticos contratos (su denominación tradicional —conservada todavía en algún
lugar del código, como por ejemplo, el art. 166— es "contrato de matrimonio").

Por el otro lado, la familia ayuda al contrato. Se alude a las funciones de representa
ción legal y asistencia de los menores y de los otros incapaces para obrar: estas son atribui
das preferiblemente a familiares del sujeto, que sustituyen o integran la actividad del inca
paz en las contrataciones que le conciemen (34.3-4). De tal manera la familia no limita la
libertad y la capacidad contractual del sujeto (que las ve limitadas por sus condiciones psi-
co-físicas); al contrario, suple su natural imposibilidad de contratar de por sf, haciendo
posibles contratos que de otra manera estarían precluidos.

Pero también, por otro lado, la familia amenaza al contrato. Los contratos celebrados
por miembros de la familia pueden por esta razón estar amenazados (es decir, presentarse
inestables) en dos perfiles. El primer perfil se refiere a los sujetos casados en régimen de
comunión legal (o también en otro régimen convencional que no sea el de la separación de
bienes): si el sujeto casado contrata con un tercero, el contrato está sujeto a reglas algo
diferentes de las aplicables al correspondiente contrato del sujeto no casado: reglas que
multiplican las posibilidades de invalidarlo (art. 184'). El segundo perfil se refiere a los
sujetos que tengan o puedan tener legitimarios (tales en virtud de la estrecha relación fami

liar): las donaciones o las otras liberalidades del sujeto están expuestas al riesgo de devenir
ineficaces por el ejercicio de la acción de reducción por obra de los legitimarios lesionados
(art. 555).
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7. EL CONTRATO Y LA SUCESION MOmS CAUSA

La relación entre contrato y sucesión mortis causa es, en nuestro ac
tual Derecho, en línea de tendencia antinómica.

El contrato es admitido para dar una ordenación, libremente elegida
por los rntereSados,"'FóróTrarsücgslon'gs3^fiÍért¥^:'táñtó en las relaciones
enTfe"cóheredér6~s (con eLcÓntrató de división de la comunión hereditaria);
coi^ ehTasrelacIonesenfeTíeredero^ áTasucesión (a los
cu^l^los colTeiedefos"pueHeñrcorrcoñtratorv ex arts.
1542 y ss.). ■
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En cambio, está precluido el empleo dej^i^^__cmnojedio para dar
una ordenac^ alas^ucesiqnesjuto^,^ virtudji^a^rohibición general
deTds]^tos sucesorios (art. 458). La^ohibicion^^
tímHoñTcbñToTcü^s el sujeto dispone antic^dam^^^u
aquíTalSrio^la salváguafda^éTaliBertáddedi^ por causa de muer-

de®f3§eS®a^§JIIbgf^5uFiÍ3aJéamnada.,siJa precedento-deter-
nunácJoiTsrcoñvír^^ contractual); lajnisma ratio con-
duceXcOH^d^ar la iñádmisibiii^d mom^'ausa. L^prohi-
bitioñ~cü5reTambién los plctos3e_dLsposición_y^^ renuncia, congos cua-
lel~er^^Ho"'se^viñSá~e^^ a los derechos que podrá tener en el
futuro sobre la herencia ajena: aquí la ratio es más bien la exigencia de
ligar las elecciones jurídico-económicas a presupuestos de seriedad, certe
za, no precariedad.

En conclusión, con respecto a las sucesiones futuras la autonomía privada está vincu-
lada al empleo exclusivo de actos legalmente típicos, todos unilaterales: testamento, acept.a-
ciÓñiteitrííerSicia, renuncia a la he^^. No era así en el Derecho itaU^o_niedieval^ No_es
asf en el vigente Derecho alemán, donde con el Erbvertrag (contrato hereditario) está codi-
ficadalá posibilidad de disponer contractualmente de la propia sucesi^.

Pero también entre nosotros se aprecian señales de relajamiento de las rígidas mallas
de la prohibición. Por un lado florecen multiformes figuras de "sucesiones anómalas": atri
buciones de riqueza mortis causa según esquemas diversos de los legalmente típicos, y
canalizados a través de actos entre vivos —muy a menudo a través de contratos—. Por otro
lado, en sede de debate político-cultural aumentan las críticas a una prohibición que parece
comprimir de manera excesiva la autonomía privada; y se asoman propuestas para superarla
o atenuarla.

Un diverso perfil de interferencia entre contrato y sucesión mortis cau
sa se refíerTn^suceSidfi'daiiéféaé en laTeládón contoctual en largue
erárpáfte origihánámeiite~^T^^ci^ Este se desdobla en dos cuestiones
priñcipalésTETreh^^ contractual ;.es transmisIBlelalQsJiemdews^ se
ejcnií^ conUaTrnuerte del tituFar or^inarjq? En el primer caso, si los here-
derbTsonmás de uno, ¿cómo administrar (por ejemplo a los fines de la
impugnación) la sobrevenida pluralidad de cotitulares de la relación, que
vienen ahora a constituir una parte compleja en lugar de la originaria parte
unisubjetiva? Tendremos ocasión de ocupamos de ello más de una vez.
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8. EL CONTRATO Y LA ACCIÓN PÚBLICA: CONTRATOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PÚBLICAS
Los entes públicos tienen potestades públicas, ajustadas a la naturale

za y a las funciones del ente, reguladas por el Derecho Público. Pero a la par
tienen también capacidad jurídica de Derecho Privado, en cuyo ejercicio
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pueden realizar actividades reguladas por el Derecho Privado: este se con
figura, en efecto, como "derecho común" de la generalidad de los sujetos
del ordenamiento, públicos o privados que sean.

Por lo tanto, los entes públicos (y en particular las administraciones
públicas) pueden realizar contratos. La disciplina de estos contratos esr
línea de principio, la núsma disciplina del código (arts. 1321 y ss.) que se
aplica a los contratos entre particulares. Sin embargo, una visión ampliada
del fenómeno pone en evidencia algunas especificidades.

\

La más importante tiene naturaleza estructural, y se refiere al peculiar
modo de formación de las decisiones (de la voluntad) de los entes públicos.
Recuérdese lo ya dicho respecto a la. formación de la voluntad de las orga
nizaciones, que se produce con modalidades más complejas de aquellas
que rigen las decisiones de los individuos (acuerdos). Ello vale natural
mente también para las organizaciones públicas, pero aquí con una compli
cación más: los acuerdos de los entes públicos, a través de los cuales se
forma s'u voluntad de contratar, dan lugar a un procedimiento administrati
vo, formado por una serie de actos administrativos que encuentran su re
gulación en el Derecho Administrativo. Así, por ejempló, el acuerdo de
contratar, tomado por el órgano competente según los específicos procedi
mientos, puede ser ineficaz hasta que no sea sometido a un acto de coútrol
con resultado favorable; el ente que quiere conti-atar puede no ser libre en la
elección del contratante, porque la ley le impone individualizarlo a través»
de una licitación o de un concurso o de un procedimiento de evaluación
comparativa, que a su vez implica un ulterior procedimiento administrativo
compuesto de ulteriores actos administrativos.

Agotados los procedimientos administrativos que preceden el contra
to, este puede ser celebrado; y una vez celebrado, es un contrato regulado
por el Derecho Privado: los derechos y obligaciones de las partes se esta
blecen en base a los arts. 1321 y ss. Pero con esta persistente peculiaridad:
eventuales defectos del procedimiento administrativo previo, producto de
violaciones de normas publicísticas, pueden refluir sobre el contrato sub
siguiente, poniendo en discusión su validez o su eficacia también en el
plano del Derecho Privado. Si por ejemplo es anulado el acuerdo con el
cual el ente ha decidido contratar o ha elegido el contratante, esta vicisitud
de Derecho Administrativo determina, en el terreno privatístico, la anula
ción también del contrato cuyo acuerdo defectuoso era funcional.

Otra especificidad tiene más bien carácter coyuntura!: se puede hablar de ella especial
mente en relación al pasado, como un dato en vía de superación. Esta deriva de una discutible
concepción de la esfera pública, y de sus relaciones con los particulares. Hasta hace un tiempo
no muy lejano, una cierta idea de "supremacía" del Estado y de los entes públicos en cuanto
portadores de intereses de la colectividad, de legitimidad presunta de sus comportamientos
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y actos, de incontrolabilidad de estos por parte del juez ordinario, conducía a considerar que
a los contratos de las administraciones públicas le fueran inaplicables una serie de reglas de
la disciplina común de los contratos: por ejemplo, respecto a la responsabilidad precontrac-
tiial (8); a la ejecución específica ex art. 2932 de la obligación de contratar, nacida de contra
to preliminar (29.8-10); a la específica aprobación escrita ex art. 134P de las cláusulas
onerosas contenidas en contratos estándar (41.3); a la reducción equitativa de la penalidad

(44.7).

Pero con la afirmación de una más evolucionada concepción del Estado y de sus rela
ciones con el particular, estos injustificados "privilegios" han sido progresivamente des
mantelados. Contrariamente al pasado, hoy la jurisprudencia reconoce que las reglas citadas
se aplican también al Estado contratante. De este modo el Derecho Privado de los contratos
es en verdad —plenamente, sin las reservas y las ambigüedades del pasado— un derecho
"común" a los operadores particulares y públicos.

9. EL CONTRATO COMO PARADIGMA GENERAL DE LA ACCION
PÚBLICA
Ses¿nj^iSL^dsiánJ!JacQbina" delajicción pública^ ̂ lo en el campo dejas relaciones

intemacTónalés Tenjionde falta^un ente^oiLSoberanía universal) es adniisi^Ie.5]-tecui:Sfi-al
paradigma consensual: las "convenciones" e^e ̂stado_s,vLs^s como Jalóla posible^a.hp'"-

—O sea el mnHpJn contrato^fundadc
acu^^do^^^T^árjnjHrhbio^^ey^ del singulai:.JEstado: en donde se considera
que ermáximo de eficacia, racionalidad y justicia pueda alcanzarse solo si la acción pública
^j^ced^Q través de decisionesunilaterales no negociadas: v la "contratación" de las^olíti-
cas públicas es vist^omo un atentado a valores no negociables, como la universalidad de la
leyTlaTacioññíídaTdel saber científico, la responsabilidad'de'los gó6ernantes.

Esta visión es puesta en crisis por líneas generales de desarrollo de la sociedad con
temporánea, y por más específicos procesos que involucran los modos de producción de las
políticas públicas por obra de las administraciones públicas.

En un plano general, la afirmación de un modelo de sociedad "neocorporativa" extien
de el área dentro de la cual las decisiones formalmente públicas son, en realidad, negociadas
informalmente con sus destinatarios (las más variadas clases y grupos de interés y de pre

sión). El fenómeno involucra a la misma actividad legislativa: se habla de ley "contratada",

precisamente para indicar que a menudo el contenido de las normas producidas por el Parla
mento refleja tratativas y acuerdos que tienen lugar, fuera de la sede formal parlamentaria,
con las categorías sociales o con los centros de interés que serán tocados por las normas
mismas. Pero el jurista es envuelto también en un fenómeno aún más específico: la creciente
"contractualización" de la acción administrativa.

Se difunde cada vez más el recurso, por parte de las administraciones

publicas empeñadas en la aplicación de políticas públicas,,a instrumentos
modelados sobre el paradigma del contrato antes que sobre el tradicional
p^a3ignwr3erac0~^mmistrativo como acto unilateral autoritativo.

El fenómeno involucra, para comenzar, las relaciones entre la adminis
tración pública y sus dependientes: antes la relación de empleo público se
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basaba en actos administrativos; ̂hoy sejnodeja como coji^tojmtre la_
admmsjmcLán-X d .dependiente., JuenteJejgo^don^^
^uete]Jutel^Xailo^atite^laJmMic.cÍ9a.adii^
Qrdii^od^trabajo (D.Leg,2g¿lJ.S3.,xayi3,3rtJ2ipreiása^e"Lasrelacm-
nes indiyiduaIesie-trabajo_L. -l^n reguJ^axP-QiltnacJita^ne^ 4-

Pero la contractualización de la acción administrativa se manifiesta
con fuerza sobre todo en las relaciones entre la administración pública y
sus interlocutores externos. Se multiplican los casos en donde las decisio
nes públicas son tomadas, y políticas públicas son logradas, en base a un
acuerdo formal entre la administración competente y otros sujetos .cointe
resados o contrainteresados. El campo dentro del cual la tendencia ha co
menzado históricamente a manifestarse de manera significativa és el de la
urbanística, con las convenciones urbanísticas entre la autoridad pública
competente (por lo general el Municipio) y los particulares interesados en
la utilización edilicia de los suelos: la fórmula "urbanística contratada"

designa precisamente el fenómeno por el cual el contrato sustituye al plan
como instrumento de gobierno público del territorio.

Sobre todo, a partir del último decenio del siglo^XX, la tendencia se
expande: sale del campo de la urbanística para involucrar- muchas otras
esferas de la acción pública; no se refiere ya solo a las relaciones entre una
administración y un particular, sino también las relaciones entre (dos o más)
distintas administraciones públicas, así como las relaciones multilaterales
que envuelven tanto a varias administraciones públicas y conjuntamente a
particulares. La tendencia encuentra un reconocimiento general en la Ley
241/1990: las administraciones públicas pueden celebrar "acuerdos con los
interesados con el fin de determinar el contenido discrecional de la resolu

ción final o también, en los casos previstos por la ley, en sustitución de
esta" (art. lV\y pueden también "celebrar entre sí acuerdos para discipli
nar el desarrollo en colaboración de actividades de interés común" (art.
15). Leyes posteriores dan cuerpo a estos principios, estableciendo ima gran
cantidad de supuestos de hecho y figuras, que bajo los nombres más varia
dos (concertaciones, protocolos, contratos o acuerdos de programa, confe
rencias de servicios, contratos de área, pactos territoriales, contratos de
barrios, etc.), y con referencia a los más diversos sectores (instalaciones
industriales, infraestructuras y obras públicas, desarrollo económico local,
políticas ambientales, recalificación urbana, hasta seguridad y orden públi
co), variadamente "contractualizan" el logro de políticas púbhcas.

Politólogos y sociólogos indagan los reflejos de estos instrumentos y
métodos sobre la organización y sobre el funcionamiento de los aparatos
públicos. Los juristas se preguntan en qué medida, más allá del nomen
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legal, estos den lugar a verdaderos contratos en el sentido del art. 1321: en
los años '70 del siglo XX se había intentado una respuesta con la categoría
del denominado "contrato de Derecho Público", luego abandonada. Y so
bre todo se preguntan si estén sometidos a las reglas de los arts. 1321 y ss.
(pero cfr. 4.6).

10. EL CONTRATO Y LOS OTROS ACTOS JURÍDICOS: LA TEORÍA DEL
NEGOCIO JURÍDICO
En una línea de pensamiento jurídico dominante por más de un siglo,

el contrato ess^ategoría de una categoría más amplia y más ekyada.La
categona del negocio jurídico.

Según la definición más difundida, el negocio jurídico es la manifesta-
ción de voluntad dirigida a producir efectos jurídicos (consistentes en el
coñsütüir, regular, extinguir una relación Jurííhca). La definición recuerda ̂
la deTcontrato, con pmsciñdeñaa'dé^óFeíementos —el acuerdo y la patri- ;
monialidad de la relación afectada—, cuya irrelevancia para el negocio es
precisamente lo que determina la superior generalidad de la figura. Es_i^-
gocio también el acto que no seajicuerdo, sino acto unilateral:, separacio
nes, poderes, testamentos, etc.'EsjiegocíatombLérLeLaclo_que no sea patri
monial: por ejémpl^, el matrimonio.

El origen dé la categoría no es legislativa, sino ¿/^ín>ia/_;jm^s_italia
na, siñoQÍ^¿)^rLaleorOg^'^io ̂ (Reschtsgeschaft)_ es ela
borada^ A^íemania, en el siglo XIX, por juristas pertenecientes a la..escue-
lá^"pHdecHst¡ñ"(Üamád'a así jpórqüe proponía volver a utilizar en clave
moderna^ teechoTomaimju^^ Vecógido en el Digestum seii Pan-
decme)7^\ principal exponente de esta és'Bemhard Windscheid (1817-
1892).

La teoría del negocio jurídico tiene una función práctica y unujui^n.
ideológica.j, ̂ "

La función práctica es crear un concepto y un término^capaces de ra-
cionalizary^simpl^cdfet-yázduQmmtc^^ La catego-
ríadeTriegócio se fiinda en la individualización —a través de un proceso
lógico de abstracción y generalización— de elementos, problemas y reglas
comunes a una pluralidad de actos diversos, unificados por ser todos mani
festaciones de voluntad dirigidas a producir efectos jurídicos. Y entonces:
si la venta, la promesa al público, el testamento, el matrimonio, etc., son
todos negocios jurídicos, en lugar de multiplicar las exphcaciones que des
criben separadamente elementos, problemas, reglas de cada uno de estos
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actos, es suficiente una única explicación en la cual se hable de elementos,
problemas y reglas del negocio jurídico.

La función ideológica se conecta con el papel dominante que la teoría
del negocio jurídico asigna a la voluntad humana. En el corazón de la
teoría del negocio jurídico existe el dogma de la voluntad; y el senñdo
ideológico de esta coincide con el del dogma de la voluntad; exaltación de
la libertad individual, en línea con los principios de la sociedad liberal y de
la economía liberal, propias del capitalismo en fase de despegue (2.7).

En tomo al negocio jurídico se desarrolla, en la ciencia jurídica alema- -
na, un complejo imponente de teorías, que ejercita gran influencia también =■
más allá de su ambiente de origen: sobre todo en Italia, en donde la catego- ■
ría deviene, en la primera mitad del novecientos, elemento central de las
elaboraciones científicas del Derecho Privado. En cambio, en otros am
bientes jurídicos la categoría no tiene igual fortuna: en el Derecho anglo-"
sajón es totalmente desconocida; el francés conoce una categoría asimila
ble (acte juridique), que sin embargo se mantiene marginal.

Con todo, existe una diferencia significativa entre la-posición del ne
gocio jurídico en Italia y en Alemania: el BGB de 1900 lo establece y lo
regula expresamente, haciéndolo también una categoría legislativa; en Ita
lia, el Código Civil (tanto el de 1865, como el de 1942) lo ignora, dejándolo
en la condición de categoría puramente doctrinal.

Crisis de la
función
práctica

11. LA CRISIS DEL NEGOCIO JURÍDICO
En la segunda mitad del novecientosJ^_doctnnajiahan.a-.coinienza^.q,

reconsiderar críticamente la feor^del negocio jurídico, que se encamina a
perder la importancia y la7:ent:raíidj^de las décadas precedentes. La dpc-
trina cuestiona ambas funciones habían lustificado la creación.

La función práctica es puesta en discusión porque se evidencia que
justamente la generalidad de la categoría determina excesiva generalidad
y abstracción de sus~cdrdenidos. escasa adherencia a los problemag^specí-
ficgsYáloslntereses concreto que se manifiestan en relación_aJa£Ldísün-
tos actos de la autonomía privada. Con la pretensión de consider^ y tratar
de^manera^umHria actos tan diversos (como ventas y matrimonkj^flfi^ak..
de cambio y testamentos, donaciones y adopciones, aceptaciones de heren-
cia y constituciones de sociedades comerciales, etc.) se cae en el riesgo de
perder"aquella adherencia a la específica realidad socioeconómica, que_es
necesaria para individualizar soluciones jurídicas adecuadas.
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Se pone en discusión también la función ideológica del negocio: en el
cuadr¿^^ níísmo~proceso polííico^cuíiural que acompaña las crecientes
restricciones públicas de la libertad contractual (1.11V Además los proce
sos de objetivación del contrato, tanto en su dimensión empírica (estandari
zación, adhesión, despersonalización), cuanto en la dimensión de las reglas
de tratamiento (teoría de la declaración) marginan ese dogma de la volun
tad individual, con el cual la teoría del negocio se identificaba: auijque_no
haya faltado —merced a la obra de Emilio Betti íl 89Q-1968)—, un notable
intento de recuperación del negocio en clave objetiva, v precisamente en la
clave de la doctrina preceptiva (2.8).

L^idea de negocio jurídico se encuentra así ocupando un espacio se-
v^ramEte_r^imerMo.nadaetLla,niQdeimpultu.ra.-del.Perecho. Privado.

En cuanto al Derecho positivo, las únicas referencias posibles a la categoría parecen
encontrarse en las normas que hablan de "actos" entendidos como actos de autonomía

privada, con los cuales el sujeto dispone voluntariamente de posiciones y relaciones jurídi
cas: los actos que, según la tradición, se llaman precisamente "negociales". Las normas se
reducen a los arts. 2' y 428', sobre los requisitos de capacidad para obrar (legal y respectiva
mente natural) del autor del acto (34); y el art. 1350, inc. 13 sobre la forma de los actos (10).

Este último, por lo demás, no evoca una categoría general, sino que remite a figuras tipifica
das por la ley. Además, el valor de la capacidad de entender y de querer, como elemento
caracterizador de la categoría de los actos negocíales, es ofuscado por el hecho de que el
mismo elemento se plantea como requisito general de relevancia jurídica de actos cierta

mente no negocíales,^como los actos dañosos generadores de responsabilidad (art. 2046).

Con todo, en el momento mismo en el cual se plantean problemas de regulación distin
tos de los apenas indicados, la categoría de los actos negocíales pierde su unidad y pide ser
descompuesta al menos en tres más restringidas categorías, cada una de las cuales aprecia-
blemente homogéneas en su interior y sensiblemente diferenciada de las otras en cuanto al
régimen de tratamiento jurídico. La primera categoría comprende los actos personales (y en
primer lugar familiares), caracterizados por la incidencia sobre situaciones jurídicas no pa
trimoniales, y de la estrecha conexión con la esfera más íntima de la persona: prototipo el
matrimonio. La segunda comprende los actos por causa de muerte realizados en vista del fin
de la vida del sujeto y destinados a producir efectos en relación a tal evento: prototipo el
testamento. La tercera comprende los actos patrimoniales entre vivos: por un lado el contra
to, por el otro los "actos unilaterales entre vivos que tienen contenido patrimonial", evoca
dos por una norma (art. 1324) sobre la cual regresaremos (4.6).

No se niega que la naturaleza de actos de autonomía privada, que agrupa las tres cate

gorías, haga emerger exigencias y perfiles de tratamiento lato sensu comunes (más allá de
aquellos relativos a la capacidad del autor del acto): en primer lugar, la exigencia de garan
tizar una apreciable integridad del proceso decisional, por consiguiente una cierta relevan
cia de los vicios de la voluntad (35-37); luego, la exigencia de cancelar las manifestaciones
de autonomía desaprobadas por el ordenamiento, por consiguiente una cierta regulación de
la ilicitud de los actos (17.12-18). Y en efecto, el error, la amenaza y el engaño, por un lado,
la ilicitud, por el otro, están disciplinados tanto en referencia a los actos personales, como a
los actos por causa de muerte, y a los actos patrimoniales entre vivos: pero el punto es que
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cada una de estas categorías, están disciplinadas con reglas tan distintas, que deviene artifi
cioso y vacuo cualquier intento de reducción- a unidad.

Características

Actos ilícitos

Actos debidos

Declaraciones

de ciencia

Participaciones

Heterogenei

dad

12. LOS ACTOS NO NEGOCIALES

- Además del significado positivo de identificar actos que presentan ele
mentos constitutivos y perfiles de disciplina comunes (justamente los actos
negocíales), la teoría del negocio también tiene un significado negativo:
identificar los actos no negocíales, esto es, aquellos que, no presentando
los elementos constitutivos de negocio, no están sujetos a la disciplina
correspondiente.

El negocio es manifestación de voluntad dirigida a producir efectos
jurídicos conformes a la voluntad misma. Al contrario, son actos no nego
cíales los actos no voluntarios', y además los actos aunque voluntarios, en
los cuales la voluntad no está dirigida a producir conformes efectos jurídi
cos o, en todo caso, en lo que los efectos se producen prescindiendo de la
voluntad misma: el acto voluntario funciona como simple presupuesto fac-
tico, al cual se vinculan los efectos establecidos por la ley^ con total inde
pendencia del si y del cómo tales efectos correspondan a las representacio
nes y a la voluntad del autor.

Son actos no negocíales los actos ilícitos productores de daño (aiT.
2043); los actos debidos, como los pagos (arts. 1176 ss.); los actos que
consisten en declaraciones de ciencia, como el recibo (art. 1199) y la confe
sión (art. 2730); las participaciones o comunicaciones, como la notifica
ción al deudor cedido como consecuencia de la cesión del crédito (art. 1264)
y la denuncia de los vicios de la cosa comprada o vendida (art. 1495).

Si no tiene gran sentido una categoría unitaria de los actos negocíales,
tiene aún menos sentido erigir en categoría general los actos no negocíales,
identificados por el dato solo negativo del no ser actos de-autonomía. Sus
tratamientos jurídicos son totalmente heterogéneos: sobre todo en cuanto a
la relevancia de la capacidad legal y natural del autor, y en cuanto a la
relevancia y disciplina de los vicios de la voluntad.

Contrato

como norma

13. EL CONTRATO Y LA NORMA
La categoría del contrato invoca de varias maneras —fecundas de sugestiones para el

jurista— la categoría de la norma jurídica, es decir, de la regla de conducta o del vínculo,
legalmente protegido, que incide en la esfera de los sujetos.

La invoca por asimilación: el contrato como norma. La perspectiva encuentra apoyo
en importantes datos textuales: la definición del art. 1321 asigna al contrato también la
función de "íegM/ar(...) una relación jurídica"; el art. 1372' dota al contrato de fuerza de ley
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entre las partes" (23.1); el mismo término ''autonomía" evoca, en el segundo de los étimos
que lo componen, la idea de norma.

En el plano del pensamiento jurídico, la idea "normativa" del contrato está fuertemen
te valorizada por la teoría preceptiva (2.8). En una perspectiva teórica aún más autorizada,
es puesta como fundamento de las relaciones entre el contrato y el ordenamiento jurídico: en
la concepción de Hans Kelsen (1881-1973) el contrato (y más en general él negocio) se
coloca dentro de la "construcción por grados" del ordenamiento en cuanto produce normas

ñincionalmente ligadas a normas (legales) de nivel superior que las legitiman. Pero, si bien
se ve, la idea misma del contrato como norma es la base de una concepción antitética de la
kelseniana, como lo es la concepción de la pluralidad de los ordenamientos jurídicos, ela
borada por Santi Romano (1875-1947): porque en definitiva es el contrato el que funda
muchos de los ordenamientos privados que, junto al ordenamiento estatal y en posición de
igual dignidad con este, dan cuerpo a la realidad jurídica en conjunto.

La idea del contrato como norma está apoyada posteriormente, en el plano empírico,

por el fenómeno que exalta el valor general o, en todo caso, supraindividual de la regla
contractual: los contratos estándar (2.9); los contratos asociativos, que fundan las organiza
ciones y determinan, con los estatutos, las reglas de vida interna (18.11); los contratos colec
tivos (2.10), que se vinculan a la figura no por casualidad definida como contrato "normati
vo" (22.10).

También está sostenida por el fenómeno, siempre más extendido, de la autoreglamen-
tación de categoría. Las asociaciones (privadas) que representan una u otra categoría de
operadores profesionales elaboran reglas para regular los comportamientos de los integran
tes singulares de la categoría misma en el ejercicio de la actividad profesional, y especial
mente en las relaciones con los clientes (denominados códigos de autorregulación); y los

singulares operadores de la categoría están sometidos a ellas. El sometimiento a estas nor
mas de producción privada tiene base contractual: el miembro de la categoría está sometido,
en cuanto se ha adherido libremente, con el contrato asociativo, a la organización qüe pro
duce las normas.

Pero bajo otro perfil, la invocación del contrato a la norma es una invocación por
contraposición: contrato versus norma. Los términos se contraponen cuando la "norma" es
entendida en la acepción (que corresponde, por lo demás, al sentido común) de norma legal
o de norma "pública" y heterónoma, en cuanto puesta por una autoridad pública sin el
acuerdo ni siquiera formal del destinatario de esta; mientras del contrato se valoriza la natu
raleza de autoreglamento de los intereses de las partes, es decir, de norma puesta por los
mismos destinatarios, en lugar de haber sido dictada desde el exterior. La contraposición se
aprecia con particular claridad, por ejemplo, cuando se razona sobre las restricciones públi
cas de la libertad contractual (2.11): restricciones que encuentran en las normas (legales) su
principal vehículo.

Contrato como norma, y contrato versus norma. Entre estas polaridades ideales se
desarrolla —y nutre el pensamiento jurídico-filosófíco-político— la dialéctica entre norma
y contrato: lente con el cual se miran los antiguos nudos de la libertad y de la autoridad, del
poder público y de los poderes privados, del Estado y de los grupos intermedios, de las
instancias colectivas y de los intereses privados, de la volonté générale y de las garantías
individuales.

Autodisciplina

Contrato

versus norma
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14. EL CONTRATO Y EL ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO
El análisis económico del Derecho es un método de valoración e interpretación de las

reglas jurídicas, fundado en el criterio de la eficiencia, entendida como la asignación ópti
ma de los recursos (es deck, la asignación que maximiza las utilidades en conjunto que se
pueden recabar de los recursos mismos). En base a ello, una regla (o la posible interpreta
ción de una regla) merece ser aprobada si orienta los comportamientos de los destinat^ios
de manera que garantiza la máxima eficiencia; es reprobada si legitima comportamientos
ineficientes o menos eficientes de aquellos que serían inducidos por una regla (o una inter
pretación) diversa.

El método emplea sofisticadas categorías del análisis microeconómico. Nace y se de
sarrolla en los Estados Unidos, pero en las últimas décadas del siglo XX ha encontrado
cultores también en Europa. Comprensiblemente, sus aplicaciones se refieren preferente
mente a los sectores del Derecho Privado patrimonial: propiedad, responsabilidad, contrato.

El análisis económico del Derecho de los contratos se ejercita sobre todo en tres áreas.
Una es la de los contratos celebrados por una parte que se encuentra en condiciones dismi
nuidas (por ejemplo, porque es incapaz de entender y de querer, o porque ha sufrido una
amenaza, o porque se encuentra en un estado de peligro, necesidad o dependencia). La
segunda'área es la de los contratos caracterizados por una "asimetría informativa" entre las
partes (una de las cuales ha contratado en base a un error suyo o de informaciones falsas o
insuficientes). La tercera área se refiere al cumplimiento y el incumplimiento del contrato'.
criterios de la responsabilidad por el incumplimiento; remedios para el caso de incumpli
miento (y en particular para la cuantificación del resarcimiento debido); el sobrevenir de
hechos que alteran el original equilibrio económico del contrato.

Un concepto clave del análisis económico del Derecho, relevante sobre todo en mate
ria de contrato, es el de los "costos de transacción" {transaction costs)-. los costos relativos
a la búsqueda de la contraparte, a las tratativas con ella, a la redacción del contrato, a la
gestión de la relación contractual. El cálculo de la eficiencia implica no solo el cálculo de los
recursos directamente puestos enjuego como objeto del contrato, sino también el cálculo de
costos de transacción referidos al mismo; para valorar la eficiencia de una regla o solución
interpretativa debe también considerarse si esta aumenta o reduce los costos de transacción.

El análisis económico del Derecho presupone que el contrato sea el ropaje jurídico de
una operación económica, o económicamente estimable. De esta misma premisa deriva otra
consecuencia: para juzgar una litis sobre un particular contrato, es necesario apreciar la
operación económica que le subyace. Solo representándose con claridad y precisión los
términos de la operación económica que las partes querían realizar (la que se suele llamar
"economía del contrato"), pueden afrontarse conscientemente la gran parte de las cuestiones
relevantes para decidir —entre los contratantes en litis— quién tiene razón y quién no.

Atención,.sin embargo: hacer esto no significa hacer análisis económico del Derecho
(de los contratos). Esta última tiene por objeto reglas generales y abstractas: sirve para valo
rar o construir reglas aplicables en general a todo contrato (o tipo o clase de contratos). La
economía del contrato se refiere al particular contrato en relación al cual debe juzgarse;
reconstruir la economía de este no sirve para individualizar la regla aplicable, sino —dando
por descontado que ya se sepa cuál regla debe aplicarse al contrato en el caso litigioso—
sirve para distribuir concretamente, en base a esa regla, la razón y la sinrazón entre las
partes.
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CAPITULO IV

LAS FUENTES DEL DERECHO DE LOS CONTRATOS

1. Premisa.— 2. El contrato y la Constitución: tutela constitucional de la libertad contractual.— 3. La
aplicación directa de las normas constitucionales y el principio de igualdad.— 4. El contrato en el
Código Civil.— 5. El contrato y las leyes especiales.— 6. Ámbitos de aplicación de la disciplina del
contrato.— 7. Derecho Internacional Privado. Uniformación internacional del Derecho de los

contratos.— Bibliografía.

1. PREMISA

Las reglas sobre los contratos surgen de una variedad de fuentes del Pluralidad de
Derecho, que componen un cuadro complejo y articulado.

La jerarquía de las fuentes impone partir de la Constitución (4.2-3).

Para pasar inmediatamente después al Código Civil, y examinar el modo
en el cual las reglas sobre el contrato resultan organizadas dentro de la
estructura del código: en particular, las relaciones entre parte "general",
sobre el contrato "en general"; y parte "especial", sobre los singulares con
tratos (4.4).

Luego se considera una fuente del Derecho que tiende a adquirir un
papel siempre más importante en la construcción de la disciplina del con
trato: la legislación especial (4.5).

PoiLCOT_siguiente se examina el ámbito de aplicación de las reglas so-
bre el contrato en general._niás ̂ lá dé la figura estrictamente vinculable a
la definición del art. 1321 (4.6).

Finalmente, se consideran las fuentes (y más en general los modos)
capaces de propiciar la uniformación internacional del Derecho de los con
tratos (4.7).
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2. EL CONTMTO Y LA CONSTITUCION: TüTEU CONSTITUCIONAL DE

LA LIBERTAD CONTRACTUAL

Las normas constitucionales operan como fuentes del Derecho esen
cialmente en dos modos: como parámetros para el juicio de legitimidad de
las leyes ordinarias y como reglas directamente aplicables a las rela"Ciones
entre sujetos. Ambos modos pueden enti'ar en juego en la materia del con
trato.

Examinar la manera en la cual las normas constitucionales operan como
criterios de legitimidad de las normas ordinarias reguladoras de los contra
tos significa primeramente afrontar una cuestión: si la libertad contractual
está constitucionalmente tutelada. Porque si la respuesta fuera afirmativa,
se abriría el problema de la posible inconstitucionalidad de las leyes (nu
merosas e incisivas: 2.11) que limitan variadamente las libertades contrac
tuales. El debate doctrinal y las contribuciones de la Corte Constitucional
sobre el tema se han manifestado con una cierta riqueza sobre todo en los
años '60 y '70 del siglo XX, para después decaer.

La premisa generalmente compartida es que en nuestro sistema la li
bertad contractual no recibe una tutela constitucional directa, sino solo in
directa: es tutelada en la medida en la cual sea funcional o instrumental a

otros valores, ellos sí directamente tutelados por la Constitución.

Así, de la tutela constitucional de la libertad de asociación (art. 18 C) derivaría la
inconstitucionalidad de normas que restringieran indebidamente la libertad de los ciudada
nos de celebrar los contratos que están en la base del fenómeno asociativo (a partir de los
contratos constitutivos de las asociaciones). La tutela constitucional de la libertad de mani
festación del pensamiento (art. 21' C) así como del arte, la ciencia y la correspondiente
enseñanza (art. 33' C) podna considerar constitucionalmente ilegítimas normas que limita
ran la libertad de celebrar contratos de edición, que solos garantizan la efectividad de los
valores apenas citados. Y una norma que, por absurdo, prohibiera las donaciones estaría en
conflicto con la garantía constitucional del libre y pleno desenvolvimiento de la personali
dad humana (arts. 2; V- C), que en el acto gratuito puede encontrar un importante modo de
realización.

Los valores constitucionales directamente tutelados, capaces de fun
dar la indirecta tutela constitucional de la libertad de contrato, son sobre

todo dos: la iniciativa económica privada (art. 41 C) y la propiedad privada
(art. 42 C). El contrato es instrumento esencial para ejercitar y valorizar la
propiedad, coacervo facultades de goce y disposición (art. 832): dispo
ner de las cosas implica, casi por definición, hacer contratos; pero de con
tratos se necesita también para realizar muchas oportunidades de goce. Aún
más fácilmente se aprecia la necesaria instrumentalidad del contrato para el
ejercicio de la iniciativa económica, que sin contratos sería impracticable:
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basta citar cuanto se ha dicho sobre las relaciones entre contrato y empresa

(3.5).

Las normas que restringen la libertad de hacer contratos sobre bienes
propios o para el ejercicio de una empresa pueden por consiguiente caer
bajo el escrutinio de los arts. 41' y 42^, primera parte, C. Pero en el momen
to mismo en el cual garantizan iniciativa económica y propiedad privada,
las normas constitucionales las limitan en nombre de otros y superiores
valores: la iniciativa económica sufre los límites necesarios para hacerla
compatible con la utilidad social y la seguridad, libertad y dignidad huma
na, así como con la exigencia de que la actividad económica esté "endere
zada y coordinada afines sociales" (art. 41^ y 3 C); la propiedad sufre los
límites necesarios para "asegurarle la función social" (art. 42^, segunda
parte C). Y entonces el juez de constitucionalidad no debe simplemente
preguntarse si la norma que restringe la libertad de contrato impone una
significativa lesión a la propiedad o a la iniciativa económica de los contra
tantes; sino más bien, admitiendo que exista lesión, debe también pregun
tarse si esta está por ventura justificada a la luz de los valores "sociales"
que circunscriben' la garantía constitucional de los propietarios y de los
empresarios.

En estos principios y en este método de juicio se inspiran los pronun
ciamientos hechos sobre la materia por la Corte Constitucional (especial
mente en los años. '60 y '70 del siglo XX): pronunciamientos relativos so
bre todo a leyes "vinculatorias" en materia de locaciones urbanas y de con
tratos agrarios (prórrogas coactivas, cánones tarifados por la autoridad).
Casi todas han reconocido la constitucionalidad de las leyes restrictivas de
la libertad contractual, paulatinamente sometidas a escrutinio.

En cuanto a las leyes que restringen la libertad contractual en los contratos de trabajo
subordinado, éstas encuentran amplia legitimación en los principios constitucionales de pro
tección de los trabajadores (arts. 35 y ss. C).

Finalmente, cuestiones de constitucionalidad de las leyes que regulan los contratos
pueden plantearse bajo otros perfiles, no sustanciales sino procedimentales: los perfiles de
la reserva de ley y del exceso de delegación, como se verá mejor dentro de poco (4.5).

Límites

Corte

Constitucional

3. LA APLICACIÓN DIRECTA DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES Y
EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Llegamos ahora al segundo de los modos en los cuales la Constitución
opera como fuente del derecho de los contratos: la aplicación directa de sus
normas en las relaciones entre particulares. En este papel, la Constitución
no protege la libertad contractual, sino al contrario ella misma la restringe.
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Contra los contratos ilícitos, dirigidos a resultados que el ordenamien
to desaprueba porque afectan valores o intereses que el ordenamiento mis
mo quiere proteger, se desencadenan reacciones: los contratos son nulos y
no producen efectos (38-39). Ello sucede cuando el contrato viola normas
imperativas (17.13) o principios de orden público (17.14). Bien: las normas
imperativas y los principios de orden público, capaces de determinar la
nulidad del contrato singular, pueden resultar no solo de las leyes ordina
rias, sino también de la Constitución. Así, por ejemplo, los arts. 36' y 37' C
(principio de la retribución justa y suficiente; principio de paridad entre
trabajadoras y trabajadores) han permitido a los jueces declarar nulas
—también en ausencia de una expresa ley ordinaria— las previsiones de
contratos de trabajo, que atribuían a los trabajadores retribuciones inade
cuadas o atribuían a las trabajadoras retribuciones inferiores a las fijadas
(frente a similares tareas-y calidades) para los trabajadores. Y también: los
principios constitucionales de libertad (personal, de opinión, de asociación,
etc.: arts. 13 y ss. C) hacen ilícitos los contratos que restringen tales liberta
des a cargo de los contratantes.

Un principio fundamental de la Constitución es el principio de igual
dad (art. 3 C): ¿Cómo gravita sobre el contrato?

Como límite al arbitrio del legislador, el principio de igualdad prohibe las discrimina
ciones irrazonables: es decir, impide al legislador someter las diversas clases de sujetos a
disciplinas diferenciadas, cuando la diferencia de disciplina no encuentre una razonable
justificación. El principio se aplica a la disciplina de los contratos. Así, la Corte Constitucio
nal (91/1973) ha podido declarar la inconstitucionalidad del art. 781, que prohibía las dona
ciones entre cónyuges, también evidenciando que discriminar entre la clase de los contratan
tes casados y la clase de los contratantes no casados está, desde el punto de vista de la
posibilidad de donar y de recibir por donación, privado de justificación racional. Viceversa,
nadie sospecharía la inconstitucionalidad de la disciplina de los contratos enti-e profesiona
les y consumidores, que no obstante otorga a estos últimos un tratamiento privilegiado (41.5-
12), porque la diferencia está justificada por la necesidad de proteger a los contratantes
débiles frente a los contratantes fuertes: igualdad significa no solo tratar en forma distinta
situaciones iguales; sino también tratar de manera (razonablemente) distinta situaciones dis
tintas.

¿El principio de igualdad encuentra aplicación directa en las relacio
nes contractuales? Vale decir; ¿están prohibidos los contratos que realizan
desigualdades o discriminaciones? En línea de máxima debe responderse
que no: en la medida en la cual es reino de la libertad, el contrato puede ser
también reino de la desigualdad y de la discriminación, basadas en libres
elecciones de los contratantes. A es libre de discriminar a B a favor de C,
vendiendo su bien a C y no a B (porque este le es personalmente antipático
o pertenece a una clase de sujetos por los cuales A no siente, globalmente,
simpatía); X es libre de hacer con Y (si este está de acuerdo) un contrato
"desigual", por ejemplo vendiéndole por 100 un bien que vale 50.
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Ello no quita que, en ciertos casos, los contratos discriminatorios estén
prohibidos. Veremos que a veces el legislador, al regular el contenido del
contrato se preocupa de la igualdad entre las posiciones contractuales de
las partes, entendida como equilibrio o reciprocidad de las posiciones mis
mas (17.4). El monopolista legal, obligado a contratar con todos, está obli
gado también a observar con todos "paridad de tratamiento" (2.12). Un
marcado disfavor hacia los contratos discriminatorios, en cuanto factor de
distorsión de la competencia entre empresas, se manifiesta en la legislación
aníitrust.

Esta prohibe los abusos de posición dominante, y uno de los posibles abusos es "apli
car en las relaciones comerciales con otros contratantes condiciones objetivamente distintas
por prestaciones equivalentes" (art. 3, letra c) de la Ley 287/1990). Además prohibe las
concertaciones restrictivas de la competencia, entre las cuales se encuentran los acuerdos
que comprometen a las partes a "aplicar en las relaciones comerciales con otros contratantes
condiciones objetivamente distintas para prestaciones equivalentes" (art. 2^, letra d) de la
Ley 287/1990). Vale decir: para la empresa en posición dominante, discriminar está prohibi
do en si; para la empresa en posición no dominante, no está prohibido en sí discriminar, sino
solo concordar con otras empresas, un compromiso recíproco de discriminar sujetos ajenos
al acuerdo.

...y

prohibidos

Legislación
antitrust

4. EL CONTRATO EN EL CÓDIGO CIVIL
Deii'tro de la estructura del Libro Cuarto del código, la disciplina del

contrato se presenta organizada en dos partes: la disciplina del contrato
"en general" está contenida en el título n (arts. \32l~lA69-sexies)\ en cam
bio el título m (arts. 1470-1986) contiene la regulación de los "contratos
singulares", es decir, de los diversos tipos contractuales (compraventa, loca
ción, contrata, transporte, etc.), que dan lugar a la denominada parte "espe
cial". De esta hablaremos más adelante (18).

En la concepción tradicional, la relación entre parte general y parte
especial de los contratos se basaba en las siguientes premisas.

Unidad contra pluralidad/fragmentación. El contrato, por lo general,
es una figura unitaria, regulada con una disciplina homogénea. En cambio,
la disciplina se fragmenta en relación a los singulares contratos: cada uno
de ellos tiene sus propias reglas, diferentes de las de los otros tipos; la parte
especial es, por consiguiente, el ensamblaje de una pluralidad de discipli
nas heterogéneas, irreducibles a unidad.

Regla contra excepción. La disciplina general tiene valor de regla apli
cable a todo contrato, sea cual fuere el tipo especial de pertenencia: incor
pora esta idea la previsión por la cual "Todos los contratos (...) están someti
dos a las normas generales contenidas en este título" (art. 1323). En cambio.

Parte

"generar y
parte

"especial"

La

concepción

tradicional

Unidad/

fragmentación
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Art. 1323
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la disciplina del tipo singular tiene carácter excepcional y alcance circuns
crito: puede derogar a la disciplina general solo en cuanto a los puntos en
los cuales expresamente se separa; y solo en relación a los contratos perte
necientes a ese tipo, estando excluida su aplicación analógica.

Centralldad contra marginalidad. Por todo lo dicho, el corazón de la
disciplina del contrato está constituido por las normas de parte general; las
normas de parte especial tienen una posición de segundo plano.

Alguien niega que estas premisas tuvieran plena validez incluso en el
tiempo de la codificación de 1942. Lo que es cierto es que estas están hoy
en crisis, por efecto de procesos desarrollados con particular intensidad en
la última fase del siglo XX. Casi todas las nuevas reglas sobre los contra
tos, producidas en gran número tras la entrada en vigor del código, no son
reglas sobre el contrato en general, sino reglas sobre singulares tipos (o
clases) de contratos. El dato cuantitativo induce variaciones cualitativas:
las nuevas reglas sobre los contratos subvierten la cualidad de las relacio
nes entre disciplina general del contrato y disciplina de los contratos espe
ciales, como tradicionalmente era concebida.

Se ofusca la unidad del contrato en general y la figura conoce inéditas
fragmentaciones internas. El elemento que sobre todo las determina es de
naturaleza subjetiva, vale decir, la calificación socioprofesional de los su
jetos contratantes: ádquiere siempre mayor relieve la calificación de ope
rador económico, de manera que se perfila con creciente claridad la bipar
tición entre contratos de las empresas y contratos "entre particulares"; y
con las crecientes instancias de protección de los consumidores la primera
categoría ulteriormente se descompone en las subcategorías de los contra
tos entre empresas, y entre empresa y consumidor (3.5). Pero la fragmenta
ción corre también sobre el hilo de criterios objetivos: crece la relevancia
de la distinción entre contratos efectivamente negociados entre las partes, y
contratos elaborados e impuestos por una parte a la otra, sin tratativa (2.9).

Al contrario, las disciplinas especiales relativas a singulares contratos
—en el momento mismo en el cual se multiplican, se enriquecen, se com
plican— adquieren una generalidad y una sistematicidad que en el pasado
no tenían. Se organizan en "microsistetnas"; generan principios dotados de
fuei*za expansiva, reglas "transtípicas" capaces de imponerse también más
allá de los estrechos Emites del tipo por el cual fueron dictadas; en conclu
sión, se liberan, del estigma de excepcionalidad y la consecuente prohibi
ción de analogía, que tradicionalmente limitaban su alcance.

Como consecuencia de todo ello, es imposible ver hoy la parte espe
cial, correspondiente a los tipos singulares, como un elemento de segundo
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plano de la disciplina del contrato. Ella reivindica un papel creciente en la
completa definición de la figura; le disputa a la parte general esa centrali-
dad que antes pertenecía en exclusividad a esta última.

Reforma del

código

Legislación
especial

5. EL CONTRATO Y LAS LEYES ESPECIALES

El proceso apenas descrito está determinado esencialmente por el de
sarrollo de la legislación especial, exterior al código.

Después de 1942, las novedades legislativas sobre el contrato íes de-
cir, como'srhrvisto'añS sobre los tipos singulares o clases de contrato)
son muehasTperoTolo raramente entran a reformar el código: el caso más
irííportañte es la nueva regulación de los contratos entre profesionales y
comumiSoi^^ 1996 (arts. \469-bis y ss.); en 1992 aparece
el nuevo art. 1938 sobre \a.fianza ómnibus (15.11); en 1991 y 1999 la nueva
regulación de la agencia (arts. 1742 y ss.); en 1996 el nuevo art. 1815^
sobre los intereseFusurarios en el mutuo (40.8). Todas las otras numerosí-
s^s normas d^reciente producción quedan relegadas en la legislación
esp^al: las más'importantes se han citado ya, en cuanto restrictivas de la
libertad contractual (2.111.

Esta legislación especial sobre el contrato presenta algunas caracterís
ticas salientes.

La más relevante es una característica de contenido. Las nuevas leyes
especiales se refieren particularmente a contratos entre sujetos que.se en
cuentran en el mercado, para intercambiar bienes o servicios que una de las
partes produce y/o distribuye profesionalmente, son leyes de regulación del
mercado que se establecen con la finalidad, inédita en nuestro sistema, de
corregir o prevenir distorsiones, desequilibrios e ineficiencias del merca
do mismo (41.1). En esta perspectiva, dictan reglas que innovan profunda
mente los principios tradicionales (41.18).

Una segunda característica se refiere al origen de esta legislación. Casi r \
,  • 1 j' • ■ europea /

siempre esta tiene un origen no nacional sino supranacional: actúa directi-
vas europeas recogiendo en el ordenamiento italiano la disciplina elabora
da en sede de la Unión Europea.

Regulación
del mercado

Una tercera característica se refiere a las técnicas y fuentes de la regulación, levantan
do problemas con los cuales el estudioso del derecho de los contratos tiene escasa familiari
dad. Es raro que la nueva disciplina de los contratos esté directamente contenida en normas
de ley. formal, de producción parlamentaria. Más a menudo las leyes en cuestión son leyes
delegadas, que se limitan a fijar principios generales cuyo articulado desenvolvimiento es
confiado a decretos legislativos (delegados) de producción gubernativa, de manera que es
por estos que saldrán las nuevas reglas sobre el contrato: por su valoración (también en

Fuentes de la

regulación

decretos

delegados...
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...y normas

secundarias

Aspectos

problemáticos

Leyes

regionales

términos de legitimidad constitucional) deberá por consiguiente verificarse la confonnidad
con la delegación. ',

Tampoco es infrecuente que la norma primaria (ley o decreto delegado) remita como
suplemento de disciplina a fuentes secundarias, y en particular a resoluciones de las autori
dades administrativas competentes para el gobierno del mercado al cual pertenecen los con-

• tratos a regular; por ejemplo, muchas normas sobre los contratos bancarios y financieros
emanan de decretos o reglamentos del Ministerio del Tesoro, del Banco de Italia, de la
Consob. Aquí el problema técnico es la reserva de ley: si la disciplina de los contratos
(especialmente cuando conlleve restricciones de la libertad contractual) está reservada a
fuentes primarias; y si la reserva es absoluta o relativa.

Las características de la legislación especial sobre los contratos, recién señaladas, dan
lugar a ulteriores aspectos problemáticos. Por su origen europeo, ella introduce en nuestro
ordenamiento elementos de derechos extranjews, no siempre filtrados o mediados de mane
ra consciente. Por la adherencia a lógicas y finalidades de sector, se registran a menudo
defectos de coordinación con el planteamiento general del código. Por la dominante voca
ción de regular específicas realidades de mercado, exhiben gustosos un lenguaje economi-
cista, sin demasiados escrúpulos de coherencia con la terminología técnica entregada por la
tradición.

Se indica una última cuestión, en tema de fuentes: si, y en qué medida,
las reglas sobre los contratos pueden ser establecidas por las leyes regiona
les.

Fuerza >

expansiva d
las reglas

sobre ei

contrato

Art. 1324

Aplicabilidad
de amplio

radio

6. ÁMBITOS DE APLICACIÓN DE LA DISCIPLINA DEL CONTRATO
El crecimiento de la parte especM del contrato^ inducida por el desa-

rroUo^ la legisIacToñ especial"de"pmponderante matriz europea, parece
reducir él"sígmficado y el alcance que en el sistema competen a la parte
genéráTIteo otrordatoTmdican, afcoñtrEio, una f^rza expansiva de la
disciplina deTcontrato eFgenef^ ~

El primer dato emerge del código mismo, que con la última de las
"disposiciones preliminares" introductivas a la disciplina de los "contratos
en' gen^l^Tsé^aT^'Salvo^T^osición distinta de la ley, las normasLque
regulan los contratos se observan, en cuanto compatibles, en los actos uni-
latefáles"eñtfevívos que tengan contenido patrimonial" (art. 1324'). La pre-
vi'sTón7'que^EeñgeT^lÍcíplma~de^ más allá del_c.Qnti:ato.,~prQvo-
ca.^íyérsbTproElemas interpretatixQS^

Un problema se refiere al radio de extensión: y sobre el punto prevale
ce —en doctrina y en jurisprudencia— una idea no restrictiva. La ultracti-
vidad de las normas sobre el contrato no se limita a la soIa_categ^oría expre-
samente indicada en el art. 1324 {actos unilaterales entre v¿v.as-cnnj:xtn-
teñido patrimoniáiy¡'sino va más allá: puede cubrir también acíns-uox,
causadiTrñuéTte (a partir del testamento): puede cubrir istmbiéiLOCtasMO

10S
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patrimoniales; se admite incluso que pueda llegarse hasta cubrir actos ng^
nevó^le^n&fyídi^^ la cuestión que al respecto se discúteles, si
Hífe^fí^IflVsft'de aplicación directa o bien de aplicación.an.al.QRLQa-

Otros problemas se refieren a la individualización de los límites pues
tos a la fuerza expansiva de la disciplina del contrato. El art. 1324 indica
dos. El primero es la exclusión expresa ("Salvo disposición distinta de la
ley [...]"): así, por ejemplo, la disciplina del contrato simulado no se aplica
tout court a la simulación de todos los actos unilaterales, sino solo a los
actos unilaterales recepticios calificados por un acuerdo simulatorio entre
autor y destinatario (art. 1414^; 31.13). El segundo límite es la incompatibi
lidad ("[...] en cuanto compatibles"): a diferencia del primero, puesto di
rectamente por el legislador, el segundo límite debe ser construido por el
intérprete. Este debe valorar de manera combinada el acto no contractual
en litis y la norma de los contratos, de cuya aplicación se discute, a los
efectos de determinar si la segunda se adapta al primero (o si el primero
soporta la segunda): es claro, por ejemplo, que la norma interpretativa que
impone la búsqueda de la "intención común de las partes" (20.4) no es
compatible con la estructura del acto unilateral (en particular si no recepti-
cio: 5.3).

La evocación de una categoría de "actos", más amplia de la de los contratos, ha llevado
a ver en el art. 1324 una base normativa para la figura del negocio jurídico, superior al
contrato (3.10). El argumento no prueba; más bien se presenta falaz, tanto por defecto como
por exceso: por defecto, por cuanto el acto evocado por el art. 1324 tiene límites bastante
más restringidos de los del negocio (dejando fuera los negocios monis causa, y los no
patrimoniales); por exceso, si es verdad que la norma, en la interpretación común, -no exclu
ye que la disciplina del contrato pueda aplicarse también a los actos no negocíales. En
conclusión: la teoría del negocio se acepta o se rechaza, con prescindencia del art. 1324. Es
conceptualmente imprudente fundarla en una norma, que con una consideración realista no
indica nada más que la fuerza expansiva de la disciplina del contrato más allá de los límites
propios de la figura.

La fuerza expansiva de las normas sobre el contrato en general proyecta los arts. 1321
y ss. incluso a.áreas que no son las de los actos de Derecho Privado, estrictamente entendi
dos. Se ha dicho del acuerdo como paradigma general de la acción pública, y se han evocado
los acuerdos entre particular y administración, integrativos o sustitutivos de la resolución
administrativa (3.9): bien, a estos se aplican, por expresa disposición de ley, "los principios
del Código Civil en materia de obligaciones y contratos en cuanto compatibles" (art. lE de
la Ley 241/1990); y los mismos principios son invocados para disciplinar también los acuer
dos entre administraciones públicas (art. 15^ de la Ley 241/1990). Ellos penetran incluso en
lugares en donde la autonomía privada es ajena, como el proceso penal: la irrevocabilidad
del "pacto" propuesto por el imputado y aceptado por el ministerio público (art. 599'''' CPP)
se motiva evidenciando que en la materia "no pueden sino aplicarse los criterios estableci
dos para el contrato por los arts. 1326 y 1328 CC, a entenderse como criterios generales para
todo negocio bilateral" (Cas. pen, 13484/1999).

Límites:

exclusión

expresa...

... e incompa

tibilidad

Art. 1324 V

teoría del

negocio

Jurídico

Disciplina del
contrato y ...

... acuerdos

de las

administracio

nes

púbiicas,...

... pacto en ei
proceso penal
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7. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. UNIFORMACIÓN
INTERNACIONAL DEL DERECHO DE LOS CONTRATOS

Las normas de Derecho Internacional Privado cumplen una "elección
entre leyes": indican cuál ley nacional es aplicable a una relación, en pre
sencia de elementos que lo reconducirían a varios ordenamientos jurídicos
distintos.

En materia de contrato vale el art. 57 de la Ley 218/1995, que a su vez
remite a la Convención de Roma (1980) sobre la ley aplicable a las obliga
ciones contractuales (ratificada con Ley 975/1984).

La Convención adopta un criterio principal y un criterio subordinado (arts. 3-4). El
criterio principal es la elección de las partes. Solo si falta la elección de las partes, se acude
al criterio subordinado: se aplica la ley del país con el cual el contrato presenta la conexión
más inmediata. Para individualizarlo, se proponen algunas presunciones: si, por ejemplo, el
contrato tiene por objeto un inmueble, se presume que esté más inmediatamente conexo con
el país en el cual está ubicado el inmueble; en los otros casos la conexión más inmediata se
presume con el país en el cual tiene sede la parte que debe realizar la prestación caracterís
tica (por ejemplo, el servicio o el abastecimiento objeto del contrato). Otros artículos de la
Convención se refieren a los tipos singulares o clases de contrato, como los contratos de los
consumidores (art. 5) y el contrato de trabajo (art. 6); así como los perfiles particulares de la
disciplina del contrato, como la invalidez (art. 8), la forma (art. 9) y la incapacidad (art. 11).

Toda la materia está gobernada por la cláusula general del orden público: la norma
extranjera que resultaría aplicable en base a los criterios mencionados, no se aplica si su
aplicación es "manifiestamente incompatible con el orden público" italiano (art. 16). Se
alude aquí al orden público internacional, que tiene mallas más anchas que el orden público
interno (17.14).

El recurso a las normas del Derecho Internacional Privado deviene
superfino cuando no es necesario realizar una "elección entre leyes" nacio
nales, en cuanto al contrato se aplica una disciplina intemacionalmente uni
forme.

Ello puede conseguirse a través de convenciones internacionales, con
las cuales todos los países adherentes se empeñan en aplicar en su interior
la misma disciplina, contenida en la convención. La más importante con
vención en materia contractual es la Convención de Viena (1980) sobre la
venta internacional de bienes muebles, redactada por iniciativa de la ONU
(ratificada por Italia con la Ley 765/1985). Pero existen otras: sobre los
contratos de viaje (Bruselas, 1970, ratificada con Ley 1084/1977), leasing
yfactoring internacionales (Ottawa, 1988, ratificadas con Ley 259/1993 y
Ley 260/1993).

Pero la uniformidad internacional puede perseguirse también con ins
trumentos no jurídicamente vinculantes, que operan más bien en el plano,
cultural. Se indican dos iniciativas.
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En 1994 Unidroit (Instituto internacional para la unificación del Dere
cho Privado, organización intergubemamental con sede en Roma, fundada
en 1926 y actualmente compuesta por 56 Estados) ha producido un texto de
"Principios de los contratos comerciales internacionales", fruto de una ela
boración desarrollada en el curso de muchos años con el trabajo conjunto
de un gran número de estudiosos, operadores, funcionarios públicos y pri
vados de los países miembros.

Un área de referencia más limitada —coincidente con los países de la
Unión Europea— tienen los "Principios del Derecho europeo de los con
tratos", que han sido trabajados, a partir de 1980, por una comisión de estu
dio formada por juristas de los diversos países de la UE y presidida por el
danés Ole Lando. Una primera parte de los "Principios" ha salido en 1995;
una versión más completa ha sido producida en 1999.

Finalmente, debe recordarse que un formidable factor de uniformación
sustancial del derecho de los contratos a escala europea está constituido
por las directivas de la UE, muy numerosas sobre la materia (4.5). El texto
de una directiva refleja reglas, principios, categorías y culturas que no son
aquellas de un particular ordenamiento: sino constituyen una mixtura (más
o menos equilibrada, según el grado de influencia qué los diversos países
miembros saben ejercitar en las sedes comunitarias competentes para la
redacción del texto) de diversos ordenamientos y de los relativos modelos
culturales. Sucede así que, recibiendo las directivas europeas sobre los con
tratos, el derecho italiano de los contratos incorpore en sí elementos que
provienen de otras tradiciones jurídicas; y acoja reglas compartidas con los
otros países de la Unión.

Principios

Unidrolt

Principios

europeos

(Comisión

Lando)

Direaivas

europeas
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CAPITULO V

LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO:
OFERTA Y ACEPTACIÓN

l. El acuerdo de las partes y la celebración del contrato.— 2. Esquemas normativos para la celebración
del contrato.— 3. Oferta y aceptación: actos negocíales, unDaterales, recepticios.—4. El esquema general:
oferta aceptada, con aceptación conocida por el oferente (o llegada a su dirección).— 5. La oferta de
contrato.— 6. La aceptación: conocimiento y recepción.— 7. Los requisitos de la aceptación: conformidad
á la oferta. La contraoferta. El rechazo de la oferta.—8. Sigue: oportunidad y formalidad de la aceptación.—
9. La oferta al público.— 10. Cuestiones particulares de la oferta al público.— 11. Oferta al público y
promesa al público.— 12. El lugar de celebración del contrato.— Bibliografía.

1. EL ACUERDO DE LAS PARTES Y LA CELEBRACION DEL CONTRATO

El contrato es acuerdo (art. 1321); el acuerdo es un requisito del con
trato (art. 1325, inc.l). Para que un contrato se forme y exista, es necesario
el acuerdo de las partes; sin acuerdo no hay contrato. Los criterios para
establecer si existe acuerdo de las partes están contenidos en las reglas
sobre la celebración del contrato (arts. 1326-1342): la sección que las aloja
se titula justamente "Del acuerdo de las partes".

La importancia práctica de estas reglas deriva del hechq_d^que ellas
gobieman^estloneslnuy^rdEvS^ el ̂ 'H^VeP^ándo" y eP^3^-
de''"HeTi'TomiaciM^el contrSo.

En base a ellas se úqcí^ si el contrato existe o no existe', v por consiguien
te si la%rte que acciona pretensiones fimdadas_ en el contrato tiene o no tiene
los derechos correspondientes. Así, el demandado puede defenderse sostenien-
do'^queTrpreteHsi^ no existe pSrque está"referido a~mi "contrato" que, en
virtud de laTregiás sob^a celebración del contrato, nuncasé"ha formado.

Resulta claro que las controversias sobre la celebración o no del contrato puede tener
un impacto "dramático" en las posiciones de las partes: quien so_stiene que el contrato se ha
cet^faao —jr^T"consiguiente se organiza y se compromete y hace programas en vista de
su actuaci5ñ-^^^~vena su esfera trastornada por una decisión que lo declara no ̂ elebradn-
contráfíSñeñfe, quien sostiene que el contrato no se ha celebrado —y por consiguientejio

Las reglas
sobre la

conclusión

del contrato
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'Cuándo*

'Dónde*

I;qce nada por.actugrlp— cgirt^d riegge de vers^mp.utacu,n incumplimiento total y, como
consecuencia, sufrir una pesada carga de deberes resarcitorios, si la decisión dirá qüe el
contrato se ha celebrado. ' '

Si el contrato está celebrado, es en base a las mismas reglas que se
decide cuándo el contrato existe, y por consiguiente a partir de cu¿ mo
mento se producen sus efectos. Ello puede ser importante desde diversos
puntos de vista. A veces los derechos y obligaciones de las partes se confor
man por remisión a situaciones existentes "al momento" (por ejemplo, art.
1477') o "al tiempo" (por ejemplo, art. 1510') del contrato, o se producen
"desde el día" del contrato (por ejemplo, art. 1477^). Hasta que el contrato
no esté celebrado, se pueden tomar iniciativas para impedir Ía^é¥b"rációri.
y eyüar los vínculos que derivarían de este; tras la celebración, esas inicia
tivas senanjne^a^s. porque ef^Sícu^conüractual se ha produy:ido ya,a
cargo de las partes. Si sobreviene una ley que dicta nuevas reglas para los
contratos posfeiibres a una cierta fecha, establecer si el contrato se ha cele
brado antes o después de esa fecha significa establecer si a este se aplican
las viejas reglas o las nuevas. Si el contrato transfíereja propiedad de una

JPpr múcháTrazónes saber si_ej adquirent^
viene propietario d^de el 15 de octubre o mas bien desde ün día anterior o
desde un díi^sucesivo (22.5): y también esto depende del momento en el
cuafel contrato está celebrado, en base a las reglas sobre la celebración del
contrato.

Con las misnias rgfilas se decide d<mde se forma el contrato. La "loca-
li^ción" del contrato en el espacio puede seprelevantecon el fin de deter
minar la competenck^emtó ks litis sobire el coñtratorsí""EnJas
cáusas relativas a derechos de obligación • J competente el juez del
lug^^,^cu^Íia^.urgidod;.,..) la obligación" (aií 20 CPC)"^, y puesto que la
obligación contractual surge en el lugar donde se forma el contrato que la
genera, la competencia pertenece al juez del lugar que las reglas sobre la
celebración del contrato indican como el lugar en el que el contrato se ha
formado. Y puede ser importante también por otras razones: por ejemplo^'^
las partes no acuerdan sobre el nombramiento del tercero encargado de
filSeT^eSod^iaventaTe^ lo hárá el presidente del tribu-
rial "denug^S^]rque'sFha'c3eHfado'ércontratp''7árt. 1473^); si el texto
deTcontrato es ambiguo, se debe interpretar según las prácticas del "lugar
en que (...) haya sido celebrado" (art. 1368').

2. ESQUEMAS NORMATIVOS PARA LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO
El acuerdo es un hecho calificado por normas: el hecho consiste en

comportaimentos de las partes; las normas son las reglas legales del derecho
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escrito, pero también las reglas jurisprudenciales del "depch^ en acción",
sobre la celebración del conteato.

Tales normas tienen en cuenta la gran variedad de supuestos de hecho.
Por ejemplo: el acuerdo contractual puede formarse por escrito o bien ver-
balmente con medios de comunicación diversos; se puede formar entre par
tes presentes en el lugar o entre partes que se comunican a distancia;^uede
referirse a operaciones con ciertas características jurídico^gconónücas^u

bastante distintas.

cada sitüicióñTcflm^j/a el modo en el cual se presentan los contrapuestos
iñiereses d^íospartes involucradas en la contrataciónTVmc^&cumc^a
camBíaTfmodoet^^ acomodan tales intereses: ̂  que, a
cáda situación se adapta una regla sobre la celebración del contrato, que
püéderesÚSTño idónea ̂ rashuaciones distintas, a las cuales se dedican
por consiguiente reglas distintas.

Por lo tanto, existe una pluralidad de esquemas normativos para la
celebración del contrato. Cada esquema se aphca a una determinada clase
de contratos, en. razón de algún elemento relevante que caracteriza a la
clase. Los mismos comportamientos de las partes que en relación a un de
terminado contrato son idóneos para determinar la celebración (es decir:
valen como "acuerdo") porque así los califica el correspondiente esquema
normativo, pueden no ser idóneos para determinar la celebración de un
diferente tipo de contrato (en este caso no valen como "acuerdo"), porque
el esquema normativo construido por esta diversa tipología contractual exi
ge comportamientos distintos.

Sin embargo, entre los diversos esquemas normativos para la celebra
ción del contrato existe una jerarquía, o al menos, la ley parece intenciona
da a establecer una jerarquía. En efecto, de las normas se obtiene un esque
ma general, destinado a aplicarse en hnea de principio a la generalidad de
los contratos: el esquema definido por el art. 1326, con la importante inte
gración del art. 1335. Y se obtienen esquemas particulares, que se aplican a
particulares clases de contratos en derogación del esquema general.

Variedad de

supuestos de
hecho e

Intereses

Pluralidad de

esquemas

normativos

Jerarquía:

Esquema

general...

... y esquemas

particulares

3. OFERTA Y ACEPTACIÓN: ACTOS NEGOCIALES, UNILATERALES,
RECEPTICIOS

El esquema general imphca que la celebración del contrato esté deter
minada por dos distintos actos, provenientes en secuencia de la una y de
otra parte: la oferta (o propuesta) de contrato, que quien toma la iniciativa
del contrato dirige al sujeto con el cual desea celebrarlo (sujeto que, en
cuanto blanco de la oferta, se llama destinatario); y la aceptación de la

oferta

aceptación
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%

Naturaeza
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Actos
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Art. 1334

Art. 1335

■

oferta por parte de su destinatario. El encuentro entre oferta y aceptación,
en los modos normativamente previstos, es el acuerdo contractual.

Como veremos (6),-también algunos esquemas particulares de celebración del contrato
implican el encuentro entre oferta y aceptación: pero sus modos son definidos de distinta
manera respecto a los del esquema general. Otros esquemas particulares, en cambio, pres
cinden de este, y para ellos el contrato se celebra sin necesidad de que una oferta encuentre
una aceptación: para la formación del acuerdo se reputa suficiente la oferta, seguida por un
comportamiento del destinatario, diferente de la aceptación; o bien el acuerdo se forma en
modos que no permiten razonablemente identificar ni una oferta ni una aceptación.

La doctrina se pregunta sobre la naturaleza jurídica de la oferta y la
aceptación, dividiéndoseCTtr^gmOTe^kcalificancona^acto^ne^^
quienes cuestioñSriarfiegQcialidad, definiéndolas como simples actos..pre-
negocialesTH^oblema no es complicado.
ladame^ consideradas, el negi^cio contractual, no sqn el^ontratg^ smo
mas^ien elementos del_contrato en vía de formación; por consiguiente no
producen los efectos negocíales propios del contrato. No obstante son actos
negocSesTen cuanto declaraciones de voluntad destinadas a crear un ne
gocio (el contrato); y declaraciones que generan de por sí efectos jurídicos
conformes a la voluntad del declarante (aun cuando efectos menores res
pecto a los que derivarían del contrato). Son actos negocíales precojilxac-
tuales.

Se ha planteado su inclusión en la categoría, dp. cnn.strucción doctrinal, de los negocios
preparatorios: es decir, de los negocios —desde el contrato preliminar hastaja-pr^lación
convéncion^, desde la opción hasta el pac^sobre la forma, desde el poder hasta el contrato
normativo^^ue tienen la característica de ser instrumentales a un sucesivo tiesaciaXñua.O
del cuaLa^irá el definitivo ajuste de intereses, ajuste que el negocio preparatorio dg^r sí
nor^hza. Sobre la horaogeñSdad y sóbrela utilidad de la categoría los estudiosos debaten.

Lo que es cierto, es que oferta y aceptación son actos unilaterales (2.3),
y (con la excepción de ese particular tipo de oferta que es la oferta al públi
co: 5.9) actos recepticios. Desde el punto de vista del supuesto de hecho,
los actos recepticios son aquellos dirigidos a una persona determinada-,
desde el punto de vista de la disciplina, estos "producen efecto desde el
momento en que lleguen a conocimiento de la persona a la que van desti
nados'" (art. 1334).

La regia sobre la receptividad, que liga el efecto de.la declaración a su
conocimiento por parte del destinatario está, sin embargo, integrada por
otra regla, capaz de influenciar profundamente en las aplicaciones operati
vas: "La oferta, la aceptación (...) y toda otra declaración dirigida a una
determinada persona se reputan conocidas en el momento en que lleguen a
la dirección del destinatario, si este no prueba haberse encontrado, sin su
culpa, en la imposibilidad de tener noticia de ellas" (art. 1335).
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La ratio de la regla es: certeza de las relaciones y facilidades de los
juicios. En cuanto a los hechos mentales, los modos de ser de la psiquis, los
conocimiento y la ignorancia son difíciles de probar y determinar en un
juicio. Sustituir a la prueba y a la determinación de tales condiciones psí
quicas, cerradas en la esfera subjetiva de la persona, la prueba y la determi
nación de hechos materiales o en todo caso objetivos y externos —como la
llegada de una declaración en un lugar, y la subsistencia de condiciones que
hacen imposible el conocimiento de algo— simplifica los juicios y conse
cuentemente hace más seguras las relaciones. Además, puede servir para
un más equilibrado ajuste de los intereses contrapuestos por las partes im
plicadas en la formación del contrato. Por otro lado, la sustitución no es
arbitraria: si una carta llega a la dirección de A y no subsisten particulares
factores obstaculizadores, ello equivale generalmente —en la realidad y en
la percepción social— a su conocimiento por parte de A.

Cual sea el específico efecto producido por el conocimiento por parte
del destinatario (o de la llegada a su dirección), esto se verá separadamente
para oferta y aceptación; y en cambio la receptividad tiene significado y
valor algo diferente para uno y otro acto.

Finalmente, tanto para la oferta como para la aceptación vale el requi
sito de la direccionalidad voluntaria (5.5).

Ratio del art.

1335

Direccionalidad

voluntaría

4. EL ESQUEMA GENERAL: OFERTA ACEPTADA, CON ACEPTACIÓN
CONOCIDA POR EL OFERENTE (O LLEGADA A SU DIRECCIÓN)
El esquema general para la celebración del contrato resulta, en sus

líneas esenciales, de la combinación de lo dispuesto en el art. 1326^ y en el
art. 1335.

"El contrato queda celebrado en el momento en que quien ha hecho la
oferta tiene conocimiento de la aceptación de la otra parte" (art. 1326').
Pero la ley rinde alternativos el momento en que el oferente tiene tal cono
cimiento, y aquel en el que la aceptación llega a su dirección (salvo el caso
de circunstancias no imputables a culpa del oferente, que hagan imposible
tener noticia de ello): art. 1335.

El esquema general para la celebración del contrato es, por ello, en
realidad, un esquema doble —con dos variantes—, puesto que conocimiento
de la aceptación y llegada a la dirección del oferente son puestos en alterna
tiva.

Esquema

general

Art. 1326'

Art. 1335

Dos variantes:
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conocimiento

... o recepción

En la variante del conocimiento, el contrato se celebra cuando el ofe
rente conoce la aceptación del destinatario, aunque la relativa declaración
no haya llegado aún a su dirección.

En la variante de la recepción, al contrario, el contrato se celebra cuan-
do^ la aceptación llega a la dirección del oferente, aunque este no haya
tenido, en concreto, conocimiento (con una sola vía de escape para el ofe
rente: demostrar haber estado en la imposibilidad de conocer la aceptación,
y que tal imposibilidad no haya dependido de su culpa).

Complelitud

Ausencia de

reservas

Invitación a

ofrecer

Receptividad
de la oferta

5. lA OFERTA DE CONTRATO

La ley no indica los requisitos que la oferta debe presentar para dar
lugar —si es aceptada— a la celebración del contrato. De ello se ocupan
los intérpretes.

La oferta debe ser completa, esto es, contener todos los elementos del
futuro contrato, necesarios y suficientes para que con su aceptación pura y
simple se pueda decir formado el acuerdo sobre el contrato: cuáles sean
estos elementos, resulta de las reglas sobre la formación progresiva del
contrato (6.11). La oferta incompleta, aun cuando aceptada por el destina
tario de la oferta, no conduce al contrato.

La oferta no debe contener, o estar acompañada de reservas sobre el
propio carácter actualmente vinculante. La formulación de una hipótesis de
contrato, la cual diga o deje entender que el autor la dirige al destinatario
solo para plantear una tratativa o que él no desea exponerse al vínculo con
tractual si no después de ulteriores pasos valorativos, no da al destinatario
el poder de determinar, con la aceptación, la celebración del contrato. En
tal caso, no se tiene verdadera oferta, sino una simple invitación a ofrecer:
se requiere al destinatario que formule una verdadera oferta contractual
sobre la materia indicada en la invitación.

ídem, si la oferta está condicionada a un hecho futuro e incierto, y por ello es ineficaz
hasta la eventual verificación del hecho (diferente de la oferta condicionada es la oferta
—^incondicionada— de contrato condicionado: 27).

La oferta es acto recepticio: por consiguiente, produce efectos en cuanto
es llevada a conocimiento de su destinatario. Normalmente la receptividad
tutela al destinatario del acto unilateral, en cuanto los efectos del acto inci
dan en la esfera del destinatario (acto intrusivo: 2.3). Sin embargo, aquí el
acto no es intrusivo, porque la oferta simplemente atribuye a su destinata
rio el poder de aceptar: un efecto respecto al cual no se manifiesta exigen
cia de tutela.



LA PORMACIÓN / LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO 5.5

El único sentido en el cual la receptividad de la oferta satisface un interés de su desti

natario se aprecia en el caso de la oferta que contenga un plazo de eficacia expresado no en
una fecha, sino en un número de días: el inicio del decurso del plazo no desde el día de la

oferta, sino desde aquel en que el destinatario toma conocimiento de ella, amplía el tiempo
que este tiene a disposición para decidir si aceptar.

El sentido de la receptividad de la oferta se aprecia colocándose en la
perspectiva del oferente y de su interés; la oferta (al igual que la acepta
ción) produce efectos no simplemente en cuanto llegue a conocimiento de
su destinatario, sino en cuanto esté por el oferente dirigida voluntariamen
te al destinatario. La oferta es acto voluntario en su formación, pero tam
bién en su emisión en dirección de su destinatario, y ello tiene consecuen
cias: si la emisión de la oferta no se produce, o se produce en contra de la
voluntad del autor la formación del contrato en base de ella puede excluirse
o ponerse en discusión.

Más analíticamente. Si A forma una oferta con destinatario B, pero la retiene un poco
sin enviarla a B, este último —aunque lo sepa, y desearía aceptarla para celebrar el contra
to— no tiene el poder de hacerlo: en cuanto no llegada al destinatario, la oferta no produce
su efecto que es precisamente hacer posible (con la aceptación) la celebración del contrato.
En este sentido, la receptividad de la oferta opera como tutela del oferente y no del destina

tario.

Si la oferta de A llega a B, pero su expedición no correspondía a la voluntad del oferen
te (por ejemplo, la secretaria de A, violando la disposición de su jefe que después de haberle
dictado le había dicho de tenerla "en suspenso", la inserta por distracción entre las cartas a
enviar), la tutela del declarante involuntario debe moderarse con la tutela de la confianza

del destinatario-, la analogía con la regla del art. 1433 sobre el error obstativo (35.13),

sugiere que si la involuntariedad de la transmisión no era reconocible por B, y este acepta, el
contrato puede celebrarse; su pretensión a la celebración del contrato será en cambio recha

zada, si la involuntariedad le era reconocible. En línea de principio, la involuntariedad de la
transmisión puede ser más fácilmente reconocible, o sospechable, cuando la oferta llega al
destinatario a través de un tercero: he aquí por qué la jurisprudencia pone la regla que en tal

caso es carga de B verificar que la oferta haya sido voluntariamente confiada por A al tercero
para la transmisión a B. Ello no quita que también aquí la involuntariedad pueda resultar no
reconocible por las particulares circunstancias del caso: por ejemplo, A y B están desde hace
tiempo en relación de negocios y hacen habitualmente contratos sobre la base de ofertas que
A dirige a B precisamente a través de ese tercero.

Si se presentan estas características, la oferta produce el efecto jurídi
co propio, conforme a la voluntad negocial del oferente: pone al oferente
en un estado de sujeción, exponiéndolo al "riesgo" de sufrir la celebra
ción del contrato, y la constitución del correspondiente vínculo, por efecto
de la iniciativa del destinatario que acepte la oferta y le comunique la acep
tación (no obstante, este riesgo tiene el mismo contenido del interés que el
oferente, con la oferta, ha mostrado perseguir: precisamente el interés en la
celebración del contrato).

Direccionalldad

voluntarla

Falta de

emisión

Emisión
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Oferta llevada
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Efectos de la
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Imposibilidad
de cesión

En todo caso, el oferente puede condicionar la iniciativa del destinata
rio, y así limitar su sujeción: imponiendo a la aceptación Emites de tiempo
(art. 1326^) y cargas de forma (art. 1326*'), a respetar bajo pena de inefica
cia de la aceptación misma (5.8).

La oferta no se puede ceder. Con mayor precisión, no se puede ceder la
posición del destinatario, creada por la recepción de la oferta. Enviando la
oferta, el oferente se expone a la celebración del contrato: ¡pero del contra
to con el destinatario! No se le puede exponer a un contrato con cualquier
otro, que él no ha elegido como contraparte contractual. Por ello el destina
tario tiene el poder de aceptar, pero no el de transferir dicho poder a otros.

Acto

recepticio

Esquema del
conodmientó...

...en tutela de

oferente

Hipotético
esquema de
la emisión

Esquema de

la recepción.

... en tutela
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6. LA ACEPTACIÓN: CONOCIMIENTO Y RECEPCIÓN
La aceptación es el acto unilateral con el cual el destinatario mani

fiesta su voluntad negocial de celebrar el contrato. Y su típico efecto jurí
dico es precisamente este: determinar la celebración del contrato.

La aceptación es acto recepticio: como tal, produce su efecto cuando
llega a conocimiento del oferente (art. 1334); y en efecto", por regla, *^£1
contrato queda celebrado en el momento en que quien ha hecho la oferta
tiene conocimiento de la aceptación de la otra parte" (art. 1326'). Mientras
la receptividad de la oferta tutela mucho más al autor que al destinatario de
esta, la receptividad de la aceptación opera claramente a favor del destina
tario de la declaración: garantiza al oferente que el vínculo contractual no
surja con su desconocimiento, sino surja solo con su conciencia.

Teóricamente el legislador habría podido construir la aceptación como acto no recep
ticio, estableciendo que ella determina la celebración del contrato en el momento en el cual
es emitida por el destinatario. Sería un esquema de celebración del contrato diferente del
positivamente elegido: esquema de la emisión, en lugar del esquema del conocimiento. Es
claro que el esquema de la emisión estaría más inclinado afavor del destinatario aceptante,
y menos favorable al oferente: el destinatario tendría el poder de determinar la celebración
del contrato con un acto que está completamente bajo su control (la emisión), antes que
confiarla a un evento que está fuera de su control (la toma de conocimiento por parte del
oferente); el oferente sufriría la celebración del contrato, y el surgimiento del vínculo, sin
tener inmediata conciencia.

Pero la elección de tutela del oferente, que la ley hace con el esquema
del conocimiento (art. 1326'), es luego moderada —en dirección de una
tutela del aceptante— con la introducción de un esquema alternativo: el
esquema de la recepción. Y en realidad, como se ha visto, al efectivo cono
cimiento de la declaración recepticia (hecho síquico) la ley equipai'a el
hecho material de que llegue la declaración a la dirección del destinatario
(en nuestro caso del oferente): art. 1335. Es claro que este temperamento
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favorece al destinatario aceptante: para quien es más fácil controlar e in
fluenciar la llegada de la aceptación a la dirección del oferente, que no el
conocimiento de la misma por su parte. En este sentido, el esquema que
equipara conocimiento y recepción sirve no solo a la simplicidad de los
juicios y a la certeza de las relaciones, sino también a un ajuste más equili
brado de los intereses en juego.

El esquema de la recepción implica que la aceptación llegue a la dirección del oferente.
Puede llegar de muchos modos, en relación a la elección del aceptante. Según el modo de
transmisión elegido, puede ser más o menos fácil probar que la aceptación "ha llegado" a su
destino. Así cuando el aceptante use el servicio postal, puede ser relevante si la aceptación
es expedida por correo ordinario o certificado; y, en este último caso si ha sido entregada o
rechazada o puesta como no reclamada con relativo aviso, no habiéndose encontrado a na

die en la dirección; e incluso, si ha sido entregada directamente al destinatario o a otra

persona presente en la dirección: casuística sobre la cual los intérpretes discuten y se orien
tan variadamente. aceptación debe llegar "a la dirección" del oferente; palabra que se
tiende a interpretar en sentido amplio, comprendiendo la morada, la residencia, el domicilio,

o también otra dirección que pueda considerarse habitualmente frecuentada por el oferente
o bajo su control. Si el oferente ha señalado un particular lugar donde dirigir la aceptación,
dependerá del carácter más o menos rígido y vinculante de tal indicación (a determinarse en
concreto) establecer si es eficaz la aceptación dirigida y llegada a un lugar diferente.

El esquema de la recepción atempera el esquema del conocimiento en
ventaja del aceptante; pero a su vez es atemperado, en ventaja del oferente,
con una regla capaz de ponerlo fuera de juego. Es la regla puesta por el
párrafo final del art. 1335: aunque la aceptación llegue a la dirección del
oferente, ello no equivale a tomar conocimiento por su parte —el contra
to por ello no se celebra— si el oferente se encuentra, "sin su culpa,- en la
imposibilidad de tener noticia de ello". El contrato queda celebrado solo en
el momento (sucesivo a la llegada de la aceptación) en el que la imposibili
dad cese, o, de no culpable, se transforme en culpable.

La regla favorece al oferente, pues permite negar la celebración del contrato, o al
menos de posponerla a un momento (la efectiva toma de conocimiento, o el venir a menos

de la imposibilidad no culpable) sucesivo al de la llegada de la aceptación; y la carga de
probar la imposibilidad no culpable le cori'esponde. En cambio, la circunstancia no podría
ser invocada por el aceptante'al cual le haya sobrevenido el interés en negar o postergar la
celebración del contrato: la regla no está hecha para él. Si la aceptación es ignorada por el
oferente por imposibilidad debida a su culpa, el contrato está sin más celebrado: la falta de
celebración del contrato, bajo el perfil de la falta de conocimiento de la aceptación, no
podría ser invocada ni por el oferente (porque está en culpa, ex art. 1335), ni por el aceptante
(porque el nexo que liga la celebración del contrato y el conocimiento de la aceptación
—art. 1326'— es puesto en tutela del oferente, y no del aceptante). •

Imposibilidad no culpable es cualquier factor que impida al oferente
conocer la aceptación que ha llegado a su dirección y no pueda serle repro
chado según razonabilidadybuenafe, teniendo en cuenta su organización
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Imposibilidad
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utilización de

la regla

Criterios de

juicio
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Autoresponsa-

bllidad (por
culpa)

y toda otra circunstancia relevante. En efecto, sería reductivo pretender
que se identifique exclusivamente con un factor ajeno a su esfera de organi
zación o a su hecho voluntario. Si la aceptación llega por correo certificado
y el oferente rechaza el sobre, la imposibilidad de conocerla es ciertamente
culpable. Pero si llega mientras el oferente está ausente porque está de viaje
o en una estancia en el extranjero, o internado en el hospital para una ope
ración desde hace tiempo programada, la imposibilidad de tener noticias
sin duda depende de un hecho voluntario y/o de su esfera de organización,
pero no parece imputable a su culpa (siempre que su ausencia no sea irrazo
nablemente larga, o incluso caprichosa).

Sin embargo, depende. Si, por ejemplo, el oferente es un sujeto no profesional y no
organizado, es normal y "no culpable" que solo al regreso del viaje o del periodo de reposo
él pueda tomar conocimiento de la correspondencia llegada en el entretanto a su dirección.
Si en cambio, tiene una organización no elemental, el aceptante puede confiar con el hecho
de un colaborador suyo que cuide de llevar la aceptación a su conocimiento, aunque se
encuentre de viaje o internado en un hospital (salvo, quizá, que en este último caso sus
condiciones de salud no le permitan por ese periodo ocuparse de sus negocios): cuando ello
no suceda, este defecto organizativo puede serle reprochado y por consiguiente imputado.

La imposibilidad culpable de conocer la aceptación no impide la cele
bración del contrato, por un principio justo de autoresponsabilidad del ofe
rente: pero es autoresponsabilidad que la norma liga a la culpa, y que el
intérprete no puede arbitrariamente convertir en autoresponsabilidad "ob
jetiva" (sin culpa).

Aceptación
disconforme

Coniraoferla

Criterios de la

conformidad/

no

conformidad

7. LOS REQUISITOS DE LA ACEPTACIÓN; CONFORMIDAD A U
OFERTA. LA CONTRAOFERTA. EL RECHAZO DE LA OFERTA

Para determinar la celebración del contrato la aceptación debe presen
tar algunos requisitos.

El primero, es la conformidad a la oferta. La aceptación disconforme
no determina la celebración del contrato, sino "equivale a nueva oferta"
(art. 1326^), o bien es una contraoferta: el originario oferente, que la recibe,
asume la condición de destinatario, y el contrato se celebra —bajo las con
diciones de la contraoferta— si este manifiesta una aceptación conforme.
Conformidad y no conformidad son entendidos aquí en sentido objetivo
(textual), y ño subjetivo: si la aceptación corresponde textualmente a la
oferta, pero en su foro interno el aceptante atribuye a algún elemento de
esta un significado diferente de aquel referido a la oferta, o atribuido por el
oferente, el contrato se celebra, y podrá en caso ser impugnado bajo el
perfil del disenso (33.10) o del error (35.13).
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Sobre el grado de no conformidad necesaria y suficiente para impedir
la celebración del contrato, la jurisprudencia aparentemente considera (aun
que con alguna oscilación) una línea muy rígida: la conformidad debe ser
total y absoluta; cualquier no conformidad —^referida no solo a elementos
esenciales sino también a elementos secundarios— impide la celebración
del contrato. Parece preferible una postura más flexible, iluminada por el
principio de buena fe.

Imagínese que la aceptación contiene variantes del todo marginales, claramente ino
cuas para el interés del oferente; o variantes que consisten en cancelar de la oferta alguna
cláusula bajo el presupuesto (explicitado por el aceptante) de su nulidad; o en el agregar la
remisión a alguna norma dispositiva, que de todas maneras sería aplicada; o la precisión de
que una cierta cláusula de la oferta sea interpretada en un determinado sentido. En casos así
parece excesivo decir que el contrato no está celebrado. Admitir que el aceptante lo diga,
significaría consentirle una desleal marcha atrás {venire contra factum proprium)\ admitír
selo al oferente, podría significar una injusta frustración de la razonable confianza de la
contraparte respecto a la celebración del contrato, especialmente si la excepción de falta de
celebración sea levantada a una cierta distancia de tiempo. Puede pensarse que la regla de

buena fe imponga al oferente —frente a una "ligera" no conformidad de la aceptación como
la ejemplificada— una.carga de réplica inmediata y motivada, con la cual él diga que no
acepta las modificaciones aun cuando marginales, o cuestione que las cláusulas tachadas
sean nulas, o proteste por no compartir la interpretación de la cláusula dada por el aceptante:
una réplica tal impide la celebración del contrato; su ausencia precluye al oferente el hacer
luego valer la falta de celebración.

Una aceptación expresada en idioma diferente al de la oferta, incluso
textualmente disconforme, no necesariamente es disconforme en el sentido
del art. 1326^. Si ella traduce los términos de la oferta, fielmente y sin am
bigüedades en un idioma extranjero que no resulte estrafalario a la luz de
las condiciones de las partes, no existe razón para considerarla disconfor
me.

Si, como sucede a menudo, el destinatario declara aceptar la oferta,
pero contemporáneamente proyecta el deseo de modificar algún término, la
ambigüedad de su declaración requiere un trabajo interpretativo (20): que
podrá considerarse como una contraoferta, obstativa de la celebración del
contrato si no aceptada por el originario oferente; o bien como una acepta
ción conforme, que por mientras celebra el contrato en los términos de la
oferta, acompañada de una oferta de modificación del contrato mismo (que.
podrá ser aceptada o no por el originario oferente). Análoga incertidumbre,
y duplicidad de soluciones, puede acompañar la aceptación "de conjunto",
calificada por la remisión a un acto ulterior (por ejemplo', "sigue carta").

El destinatario puede que responda a la oferta sin una aceptación con
forme o sin una contraoferta, sino más bien con un simple rechazo de la
oferta misma. Aquí es obvio que el contrato no se celebra. El problema es
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Diferencia

con la

contraoferta

otro: ¿puede el destinatario anrepentirse del rechazo, y sucesivamente acep
tar la oferta? O bien ¿el rechazo hace decaer la oferta, impidiendo al desti
natario determinar la celebración del contrato con una sucesiva aceptación?
Los intérpretes propenden justamente por esta última tesis.

En efecto, el rechazo dice al oferente que el contrato no se celebra y lo impulsa a
organizarse y a actuar bajo este presupuesto; la sucesiva, inesperada celebración del contra
to podría ser para él una sorpresa negativa, que es justo ahorrarle. Diferente sería, si el
rechazo fuese calificado con una apertura a repensarlo ("por ahora rechazo; pero si tal situa
ción cambiara, podría también aceptar"): aquí, el oferente que desea cerrar el discurso tiene
la carga de revocar la oferta.

Respecto al rechazo, la contraoferta es otra cosa; tiene el sentido de no
cerrar, sino más bien de tener abierto el discurso del contrato. Ella, por eso,
no hace decaer la oferta originaria: el contraoferente puede regresar sobre
sus pasos, y con una aceptación conforme celebrar el contrato (salvo, qui
zás, que la contraoferta fuera tan radicalmente disconforme como para te
ner el sentido, y generar la percepción de un sustancial rechazo).

Plazo de la

aceptación

Vencimiento

Ineficacia de

la oferta

Renunclablli-

dad

Carga de
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8. SIGUE: OPORTUNIDAD Y FORMALIDAD DE LA ACEPTACIÓN
La aceptación debe ser oportuna, esto es, debe llegar al oferente dentro

de un cierto plazo. El plazo puede estar indicado por el mismo oferente; en
ausencia, es "aquel ordinariamente necesario de acuerdo con la naturaleza
del negocio o según los usos" (art. 1326^).

El plazo para la aceptación coincide con el plazo de eficacia de la ofer
ta: vencido el plazo, la oferta deviene ineficaz, y una aceptación posterior
(por consiguiente tardía) es inadecuada para celebrar el contrato. La ratio
es clara: se desea tutelar al oferente contra la eventualidad de quedar por
un tiempo indeterminado "suspendido" en su oferta, expuesto a sufrir un
poder de aceptación del destinatario sin ninguna certeza sobre el sí y sobre
el cuándo de la eventual celebración del contrato; se le quiere restituir,
después de un cierto tiempo, la libertad y el dominio pleno de las propias
iniciativas contractuales.

Por el principio que habilita a cada uno disponer de su interés, el ofe
rente puede renunciar a hacer valer la tardanza de la aceptación, y conside
rarla —aunque tardía— idónea para celebrar el contrato. Sin embargo, si
quiere hacerlo tiene la carga de darle "inmediatamente aviso a la otra parte
(art. 1326^): carga en tutela del destinatario, que sabiendo de haber acepta
do tardíamente será llevado a pensar —en el silencio del oferente— que el
contrato no se haya celebrado, y a regularse en consecuencia. Naturalmente
también él puede disponer de su interés: frente a un aviso no inmediato del
oferente, puede rehusar la celebración del contrato; pero puede también
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considerarla, renunciando a la excepción de no inmediatez del aviso (te
niendo entonces a su vez, por analogía, la carga de avisar inmediatamente a
la contraparte).

Nos podemos preguntar si la discrecionalidad del oferente de imponer al destinatario
el tiempo de la aceptación sea ilimitada, o en cambio tenga límites. Si imaginamos que el
oferente fije al destinatario un plazo absurdamente breve, imposible de respetar, y que el
destinatario acepte con la máxima celeridad posible, pero siempre después de ese plazo: la
jurisprudencia considera que el contrato no se celebre; pero que el oferente pueda ser llama
do a responder por su incorrección a título de responsabilidad precontractual (8).

Se imagine que el oferente fije para la aceptación del destinatario no ya (como supone
la norma) un plazo máximo, sino más bien un plazo mínimo, antes del cual no se puede
aceptar. La jurisprudencia se ha pronunciado por la inadmisibilidad de un tal término a quo,
que contrastaría con el efecto legal de la oferta (consentir al destinatario determinar con su
aceptación, la celebración del contrato), por el cual también con la aceptación "precoz" el
contrato estaría celebrado. La tesis debe desaprobarse. Fijar para la aceptación un termino a
qiio —vale decir: añadir a la oferta un término inicial de eficacia— puede corresponder a un
razonable interés del oferente (por ejemplo, reservarse un espacio de segura revocabilidad
de la oferta, sin temor de que en el intervalo la revocación pueda ser precedida y neutraliza
da por la aceptación, así como cultivar en el periodo tratativas paralelas), y no lesiona nin
gún interés prevaleciente del destinatario: más bien, lo advierte de manera transparente que
durante la pendencia del plazo él puede ejercer la revocación de la oferta. Por consiguiente,
es justo que la aceptación anticipada no celebre el contrato; o bien, a lo más, que valga para
celebrarlo pero con efecto postergado y condicionado: solo en el momento en el que empie
za a transcurrir el plazo; y solo si antes de ese momento la oferta no haya sido revocada.

Si conformidad y oportunidad son requisitos necesarios de la acepta
ción, es solo eventual el tercer requisito: la formalidad.

En línea de principio (dejados a salvo los contratos formales), la acep
tación es acto con forma libre, sin vínculo de simetría con la oferta', la
aceptación verbal de una oferta escrita celebra eficazmente el contrato. Sin
embargo, puede suceder que la aceptación requiera ser expresada en una
forma determinada: Informa que el mismo oferente haya impuesto al desti
natario para la aceptación. En tal caso, la aceptación que sea expresada en
forma diferente no es eficaz, y no vale para celebrar el contrato (art. 1326'^).
Al oferente se le atribuye este poder, en su interés: y su ejercicio no parece
controlable. Ni es necesaria simetría con la forma de la oferta: se puede
imponer al destinatario aceptar por escrito una oferta verbal; o aceptar con
declaración recogida o certificada por notario una oferta hecha por simplé
documento privado. Si el destinatario desea celebrar el contrato, es su car
ga adecuarse.

Debería valer también aquí el principio de la disponibilidad del inte
rés'. el oferente puede considerar eficaz la aceptación no hecha en la forma
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Forma del

contrato

indicada (a condición de que dé inmediato aviso al aceptante, como sugiere
la analogía con el art. 1326^ párrafo final).

Es claro que la forma de la aceptación de la que se habla aquí está en
un plano diverso respecto a la forma del contrato (sea esta legal o conven
cional) a la cual se refieren los arts. 1350-1352. La inobservancia de ésta
última hace inválido un contrato que se ha celebrado y existe (10.15); la
inobservancia de la primera impide la celebración misma del contrato.
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9. LA OFERTA AL PÚBLICO
Hasta aquí se ha presupuesto que la oferta contractual esté dirigida a

un destinatario determinado (oferta individualizada). Pero puede suceder
que la oferta esté dirigida no a un destinatario determinado, sino "al públi
co". Del supuesto se ocupa —^bajo el nombre de "oferta al público"— el
art. 1336: que sin embargo la presupone, limitándose a indicar su régimen
jurídico. La tarea de definirla recae así sobre los intérpretes.

Al público se puede dirigir con varios medios-, pegado de avisos, pren
sa, radio, televisión, Internet, exposición de mercaderías eñ un supermerca
do. Y pueden variar amplitud y composición del "público": puede ser, indi-
ferenciadamente, todo el público que se puede alcanzar con el medio de
comunicación elegido; o puede ser un público calificado y circunscrito (por
ejemplo, una oferta pública de adquisición (OPA) está dirigida a los accio
nistas de la sociedad blanco). Lo que se destaca para calificar la oferta al
público no es el número más o menos grande de los destinatarios, ni el
hecho de que estos sean conocidos o desconocidos por el oferente: sino
solo el hecho de que el oferente se dirija a una platea de destinatarios de
manera no individual sino colectiva, utilizando un medio de comunicación
de masa.

En base a estos criterios, es oferta ai público la OPA lanzada impersonalraente a los
200 accionistas de una sociedad. No lo es la oferta contractual (por ejemplo, para la adqui
sición de un producto de serie, para la suscripción a una revista) enviada con carta estándar
a 200,000 destinatarios, tomados de una mailing list y no personalmente conocidos al ofe
rente; ni la oferta dirigida ad incertam personam, como aquella con la cual el oferente deja
en blanco el nombre del destinatario, y encarga a un tercero la tarea de identificarlo y de
hacérsela llegar; en ambos casos, en efecto, el medio de comunicación es individual y no de
masa. Al contrario, una oferta transmitida por un medio de comunicación de masa puede ser
una oferta individualizada, si se dirige a un destinatario determinado: como aquella dirigida
específicamente al señor XY a través de un periódico o la televisión.
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No parece, por lo demás, que calificar una oferta como oferta al públi
co en lugar que individualizada tenga gran relevancia práctica: en el senti
do de que determine grandes diferencias de disciplina. En realidad por
muchos aspectos el régimen de la oferta al público dictado por el art. 1336
coincide con el de la oferta individualizada. Así, "La oferta al público (...)
vale como oferta" (con la consecuencia de determinar la celebración del
contrato, si sobre esta se forma el acuerdo según el art. 1326^ o según algún
otro de los esquemas normativos previstos a tal fin): pero la cosa es obvia,
desde el momento que la oferta al público indiscutiblemente es (tiene natu
raleza de) oferta contractual ex art. 1326'.

La norma, sin embargo, precisa que ella vale como oferta solo con dos
condiciones. La primera es que contenga "los elementos esenciales del
contrato a cuya celebración está dirigida": pero ella se identifica con el
requisito de la "completitud" que se ha visto valer también para la oferta
individualizada. La segunda condición es que no "resulte diversamente de
las circunstancias o de los usos": pero también una oferta individualizada
no "vale" como oferta (y por consiguiente no da al destinatario el poder de
determinar, aceptáñdola, la celebración del contrato) si resulta —de la mis
ma declaración del oferente, o también de otros elementos— que ella no
tiene ese valor vinculante. La calificación negativa puede resultar ope le-
gis: las comunicaciones pegadas en los locales del banco, que publicitan
las condiciones de los servicios ofrecidos a la clientela, "no constituyen
oferta al público de conformidad con el art. 136 del Código Civil" (art. 116''
TUB).

Una oferta incompleta, una oferta aunque completa pero que por
expresa voluntad del oferente o por datos externos (tales como las circuns
tancias o los usos) no compromete aún al oferente, pueden valer como sim
ple invitación a ofrecer^ como mero estímulo para abrir una tratativa: y esto
es verdad de la misma manera tanto para la oferta al público como para la
oferta individualizada.

Los dos tipos de oferta se diferencian bajo otro perfil. La oferta indivi
dualizada es recepticia, con las consecuencias vistas (5.5). En cambio, la
oferta al público es acto no recepticio: por consiguiente es eficaz desde el
momento en el que es (voluntariamente) emitida.

Debe recordarse cuanto dicho antes respecto a la receptividad de la oferta (individua
lizada). Por un lado, ella tutela al declarante, implicando la ineficacia de la oferta que no sea
por él voluntariamente emitida en dirección al destinatario o a los destinatarios. No existe
razón para negar esa tutela al autor de una oferta al público: la cual, baj o este perfil, presenta
un elemento de receptividad. Por otro lado, ella tutela al destinatario de la declaración, en
los (raros) casos en los cuales esté en su interés el que la eficacia de la oferta comience solo
desde el conocimiento que este tenga. Esta tutela parece difícilmente extensible a los
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destinatarios de una oferta al público. Si ella indica la duración de su eficacia en 15 días, no
parece razonable hacer iniciar el plazo —para cada uno de los sujetos que, en cuanto com
prendidos en el "público", son destinatarios de la oferta— desde el día en el cual cada uno
de ellos haya tenido cohocimiento: también porque aquí no surge a reequilibrar la tutela
del oferente— la presunción de cognocibilidad de la declaración llegada a la dirección del
destinatario, art. 1335 (aplicable solo si la declaración está "dirigida a una determinada
persona").

Ciertamente recepticia es en cambio la aceptación de la oferta al públi
co: el relativo contrato se forma por ello cuando ella llega a conocimiento
(art. 1326^ o a la dirección (art. 1335) del oferente.

El régimen de la oferta al público es completado por el segundo párra
fo del art. 1336, bajo el perfil de la revocación: pero con una regla que, una
vez más, no llega a disociarlo del régimen de la oferta individualizada. Allí
se dice que "La revocación de la oferta, si es hecha en la misma forma que
la oferta o en forma equivalente, es eficaz también frente a quien no ha
tenido, noticia": pero, como veremos, también la revocación de la oferta
individualizada es eficaz (impide la celebración del contrato) en virtud de
la emisión, prescindiendo del conocimiento/cognocibilidad por parte del
destinatario (7.6).

Rechazo

Ofertas de

toma directa

10. CUESTIONES PARTICULARES DE LA OFERTA AL PÚBLICO
Si es verdad que la homogeneidad de la disciplina desdramatiza el pro

blema de distinguir los supuestos de hecho de oferta al público de los de
oferta individualizada, se mantiene la curiosidad del intérprete respecto a la
utilidad práctica de una norma como la del art. 1336, que sustancialmente
confirma para la oferta al público el régimen general de la oferta (indivi
dualizada). No es que la oferta al público no ponga, respecto a esta última,
cuestiones peculiares; simplemente, son cuestiones para cuya solución no
ayuda la norma del código sobre la oferta al público.

Así para la cuestión del rechazo. Contrariamente al rechazo de la oferta individualiza
da, puede admitirse que el rechazo de un exponente del "público" al cual se dirigía la oferta
no haga caer esta última, sino que la deja con vida no solo —como es obvio— para los otros
exponentes, sino también para quien rechaza, el cndX puede arrepentirse del rechazo y suce
sivamente aceptar.

Así para las cuesüones ligadas al medio de comunicación o a las modalidades materia
les que se emplean para formular la oferta. Si la oferta al público no es expresada verbalmen-
te, pero de la exhibición de la prestación deducida en ella, y la aceptación consiste en apro
piársele (llevar a la caja y pagar mercaderías expuestas en los mostradores del supermerca
do; subir a un medio de transporte público; las llamadas ofertas de toma directa), los proble
mas que nacen encuentran respuesta en los principios relativos a la manifestación de la
voluntad contractual, y en particular en las doctrinas del comportamiento concluyeme y de
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los negocios de actuación (9.6). Si la oferta al público tiene la forma de la denominada
subasta televisiva y de la denominada televenta, el legislador se ocupa específicamente,
sobre todo, para tutelar a los destinatarios de la oferta (41.14).

Así para la cuestión de las aceptaciones incompatibles. El problema no se plantea para
las ofertas al público susceptibles de ser aceptadas sin limitación, y que dan lugar a un
número de contratos ilimitados, relativamente al "público" al cual la oferta se dirige: en una
OPA para el 100% de las acciones de una sociedad, todos los accionistas pueden eficazmen
te aceptar, y con todos puede hacerse el contrato.

El problema se plantea para las ofertas al público que pueden dar lugar solo a un
número limitado de contratos, con la eventualidad de dejar fuera a algún exponente del
"público" que también podría aceptar la oferta', piénsese en una OPA no totalitaria; piénse
se en una oferta pública para la venta de bienes existentes en número elevado pero no ilimi
tado. El criterio para resolver el conflicto entre aceptaciones excedentes a la oferta puede ser
dictada por la oferta misma (como sucede comúnmente con las OPA, que disponen de meca
nismos de reparto). En ausencia, vale la regla de la prioridad de la celebración del contrato:
prevalecen los aceptantes cuya aceptación haya determinado la celebración del contrato
(según el esquema en cada caso aplicable) en tiempo anterior. En el caso (meramente acadé
mico) de simultaneidad entre aceptaciones incompatibles, se deja al oferente escoger con
cuál aceptante considera celebrado el contrato. Si el oferente olvida advertir que su oferta
dará lugar a un número'de contratos no ilimitado (por ejemplo con la fórmula "hasta el
agotamiento de las existencias", o similares), puede incurrir en responsabilidad precontrac-
tual frente a los aceptantes frustrados, que en base a las circunstancias hubieran razonable
mente confiado en la posibilidad de celebrar el contrato.

Así, finalmente, para la interpretación de la declaración contractual: que por su carác
ter "anónimo" no podrá'tener en cuenta los elementos individualizadores en razón del des
tinatario, que normalmente tienen importancia en las declaraciones a persona determinada.

Por la importancia económico-social del bien que constituye su objeto, una particular
clase de ofertas al público recibe una expresa disciplina en la legislación especial: las ofertas

públicas de adquisición de acciones de sociedades cotizadas en los mercados regulados
(OPA), al cual se dedican los artículos 102 y ss. TUF, y el Reg. Consob 11971/1998.

Subastas
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incompatibles
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11. OFERTA AL PUBLICO Y PROMESA AL PUBLICO

La oferta al público debe conceptualmente distinguirse de la promesa
al público (arts. 1989-1991). La oferta al público no crea de por sí la obli
gación'. la obligación es creada por el contrato, que se forma solo con la
aceptación de la oferta. En cambio, la promesa al público, como acto unila
teral (no intrusivo: 2.3), opera ella misma como fuente de la obligación, sin
necesidad de acuerdo de los promisarios: "Aquel que, dirigiéndose al pú
blico, promete una prestación a favor de quien se encuentre en una determi
nada situación o cumpla una determinada acción, está vinculado por la
promesa apenas esta sea hecha pública!' (art. 19890.

Diferencia
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Ello es bastante claro en teoría. En la práctica, la distinción puede re
sultar difícil. Ello depende de la previsión de esquemas particulares para la
formación del contrato (sobre lo cual regresaremos), que se conforrnan con
un acuerdo "débil", con "estructura ligera" sin exigir el intercambio de la
oferta y la aceptación requerida por el esquema general de los arts. 1326' y
1335.

Consideremos las dos variantes de la promesa al público.

La primera variante es la promesa de prestar a cualquiera que se encuentre en una
determinada situación": por ejemplo, la agencia local de promoción turística promete una
semana gratis en Cortina en la próxima estación veraniega, a favor de quien salga sorteado,
entre todos aquellos que se hospeden en los hoteles de Cortina la noche de fin de año. Una
promesa tal se superpone al esquema del contrato con obligaciones del solo oferente, que se
forma ex art. 1333 con base en la ausencia de rechazo del destinatario (6.4): en lugar de
considerarla como promesa unilateral de la agencia local de promoción turística, el supuesto
de hecho podría reconstruirse como su oferta al sorteado, cuya ausencia de rechazo indica el
acuerdo que forma el contrato.

La segunda variante es la promesa de prestar a cualquiera que "cumpla una detenmna-
da acción": por ejemplo la empresa A promete un "obsequio" a todos los adquirentes de sus
productos, que le envíen un cierto número de stickers desglosados de los envases de los
productos mismos, donde estaban adheridos. Aquí la promesa se superpone al esquema del
contrato que se forma ex art. 1327 sin respuesta preventiva del destinatario, simplemente
por el hecho de que este realiza la prestación indicada en la oferta (6.2-3): el supuesto, de
hecho podría reconstruirse como oferta de A relativa a un contrato en el cual la prestación a
cargo de A es el obsequio prometido, y el envío de los stickers es la prestación a cai'go de la
contraparte.

No parece que calificar los supuestos de hecho en un modo en lugar de otro haga-una
enorme diferencia. A la prestación prometida se aplican siempre las normas sobre el contra
to que tienen como objeto típico la prestación misma (por ejemplo, contrato de transporte, si
se promete un transporte; contrato de venta de paquete turístico, si esta es la promesa; etc.),
prescindiendo del hecho de que la prestación sea debida en base a un contrato o a una
promesa unilateral: en efecto, la disciplina de los contratos típicos es, más que cualquier
cosa, disciplina de prestaciones típicas, aplicable sea cual fuere el título por el cual la pres
tación es debida. [Otra cuestión es si la prestación prometida deba considerarse a título
oneroso o bien gratuito: cosa importante, por ejemplo, por la distinta amplitud de la garantía
debida al promisario, en uno y en otro caso, por los vicios de la cosa prometida (y luego
atribuida)].

La diferencia de tratamiento entre oferta y promesa al público (y por
consiguiente la importancia de la calificación en un sentido o en otro) atiende
sobre todo a un punto: la revocación (7.6).
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12. EL LUGAR DE CELEBRACIÓN DEL CONTRATO
Definir en qué lugar el contrato se celebra es un problema de importan

cia general (5.1). Por ello sorprende que la ley no se ocupe de ello en el
ámbito del esquema general de la celebración del contrato, sino en el ámbi
to de un esquema particular: art. 1327.

De la norma se obtiene un principio, que parece aplicable —la juris
prudencia aplica— a todos los contratos, cualquiera sea el esquema para su
celebración: el lugar de celebración del contrato es aquel en el cual se pro- criterio del
duce el último hecho que completa el supuesto de hecho de la celebración conTtLtivo°
(y que por lo general asume importancia para establecer el tiempo de la
celebración). Así, para el art. 1327, "el contrato se celebra en el momento y
en el lugar en que ha tenido inicio la prestación" requerida por el oferente
(6.2). En los casos en los cuales se aplica el esquema general, el contrato se
celebra en el lugar en el cual el oferente tiene conocimiento de la acepta
ción (art. 1326^: por ejemplo, el lugar en el cual este se encuentra cuando
el oferente le comunica por teléfono que acepta; o, en la variante del art.
1325, el lugar en el cual está ubicada la dirección del oferente en donde ha
llegado la aceptación. Y así, esquema por esquema.
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CAPITULO VI

ESQIEA/IAS PARTICULARES PARA
LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO

I. Premisa.— 2. El contrato celebrado mediante inicio de la ejecución: área de aplicación del
esquema.— 3. 5í^ue: inicio de la ejecución y deber de aviso.— 4. El contrato celebrado mediante
oferta no rechazada oportunamente.— 5. Sigue: problemas aplicativos.— 6. La celebración de los
contratos plurilaterales.— 7. La adhesión al contrato abierto.— 8. El contrato celebrado mediante
entrega de la cosa: contratos reales y consensúales.— 9. Sigue: la justificación de la realidad.—
10. Otros supuestos de hecho; aceptación de la donación; elaboración común del contrato; presentación
en juicio de la oferta contractual.—■' 11. La formación progresiva del contrato.— 12. Las cartas de
intención.— Bibliografía.

1. PREMISA

En el capítulo precedente se ha ilustrado el esquema general de cele
bración del contrato (oferta aceptada, con aceptación conocida por el ofe
rente o llegada a su dirección): lo que se aplica a todos los contratos para
los cuales no esté previsto un esquema diferente. En este capítulo se exami
nan justamente los esquemas distintos, previstos en vía particular para la
celebración de determinadas clases de contratos.

Algunos de ellos simplifican, otros agravan el esquema general, en
función del modo en el cual —en los varios supuestos de hecho— conside
ran ajustar los intereses de las partes, envueltos en la celebración del con
trato.

Los esquemas particulares son en primer lugar, esquemas legales: pre
vistos o en el código, o en leyes especiales. Pero pueden ser también esque
mas Jurisprudenciales, que se extraen de las decisiones de los jueces.

Esquemas
particulares

...simplifica-
dores y
agravantes..

... legales y
Jurispruden
ciales
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2. EL CONTRATO CELEBRADO MEDIANTE INICIO DE LA EJECUCIÓN:
ÁREA DE APLICACIÓN DEL ESQUEMA
El art. 1327 dicta un esquema particular de celebración para aquella

clase de contratos en los que "la prestación deba ejecutarse sin una respues
ta preventiva". El esquema es: oferta enviada y alcanzada al destinatario,
seguida de inicio de la prestación del destinatario. Y en efecto: "el contrato
se celebra en el momento y en el lugar en que ha tenido inicio la ejecución
(art. 1327')- Presupuesto para que el esquema opere es que la oferta tenga
todos los requisitos ya vistos (5.5); y podrá ser también una oferta qÍ público.

El esquema simplifica la celebración del contrato (en la lógica de las
relaciones comerciales: en realidad tiene como antecedente el art. 36^ C.
Com.). Su ratio es: derogar el requisito del conocimiento/cognocibilidad
de la aceptación por parte del oferente, normalmente previsto en el interés
del oferente mismo, en casos en los cuales prevalezca su interés a una más
rápida celebración del contrato. En otras palabras: je guita al oferente la
garantía del esquema general, dándole en cambio una mayor velocidad de
la operación, para él más ventajosa. Por otro lado, no se perjudica al desti
natario (salvo en el limitado sentido de una menor posibilidad de revoca
ción de la aceptación: 7.4): una vez que él, iniciando la prestación requeri
da en la oferta, manifiesta la voluntad de aceptar, no está en su interés el
que el contrato se celebre en un momento sucesivo, en lugar que en ese
mismo momento.

El esquema implica el acuerdo de las partes sobre la oferta: acuerdo que el destinatario
manifiesta con claridad, comenzando a ejecutar la prestación en ella prevista. No es forzado
equiparar este comportamiento del destinatario a la aceptación de la oferta: simplemente, la
voluntad de aceptar es manifestada no con una declaración expresa, sino con un comporta
miento concluyente (9.6); y la manifestación produce efecto no en el momento en el cual
llega a conocimiento o a la dirección del oferente, sino en el momento en el cual es realizada
por el destinatario. Bajo este perfil, es acto no recepticio.

Una distinta orientación doctrinal niega, en cambio, que la ejecución por parte del
destinatario pueda calificarse como manifestación de voluntad: con ese comportamiento la
voluntad contractual no sería manifestada, sino directamente actuada; el supuesto de hecho
recaería así en la categoría de los negocios de actuación (9.6).

El área de aplicación del art. 1327 coincide con la clase de contratos en
los cuales "la prestación deba ejecutarse sin una respuesta previa . A su
vez, la clase está identificada por tres elementos: la superfluidad de la res
puesta preventiva puede depender del requerimiento del oferente, de la na
turaleza del negocio, o de los usos (art. 1327')- Estos elementos son alter
nativos entre sí: basta uno para hacer aplicable el esquema. Pero para la
jurisprudencia son también taxativas, en cuanto reflejan una excepción a la
regla general sobre la celebración del contrato.
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El esquema del art. 1327 puede ser activado por la voluntad del oferen
te, que requiera la inmediata ejecución sin previa respuesta: coherentemen
te al hecho de que el esquema responde, como se ha visto, a su interés. El
requerimiento puede ser expresado también con fórmulas indirectas tipo
"pronta entrega", o similares.

Tal voluntad encuentra límites. Pese a la contraria pretensión del ofe
rente, el art. 1327 es inaplicable a los contratos que establezcan a cargo del
destinatario prestaciones de no hacer, o prestaciones cuya ejecución quede
cerrada en la esfera del destinatario mismo; también porque la actividad
correspondiente no es idónea para manifestar el acuerdo del destinatario
sobre la oferta. Idóneas a ello son solo las actividades correspondientes a
prestaciones positivas, destinadas a salir de la esfera del destinatario para
entrar en la esfera del oferente (típicamente, procurarle bienes o desplegar
servicios a su favor): son estas las prestaciones que definen el campo del
art. 1327.

Los límites mencionados responden a la exigencia de no perjudicar injustamente la

posición del destinatario: más precisamente, de no hacerlo incurrir en la celebración de un
contrato que él no desea. Imaginemos que A dirija a B una oferta para un contrato que
establezca a cargo de B una prestación de no hacer (por ejemplo, no pedir en el futuro

concesiones edilicias sobre su terreno, colindante con el de A), pidiéndole la inmediata
ejecución ex art. 1327: si B, recibida la oferta, permanece en la situación de quien no pide
ninguna concesión (porque en el momento no le interesa), A no puede pretender que tal
comportamiento de B valga como inicio de la prestación requerida, y así ¡celebre el contra
to! Imaginemos una oferta de A a B, igualmente calificada, para un contrato que establezca
a cargo de B la prestación de tomar 20 trabajadores nuevos; si poco después de haberla
recibido B toma 5 trabajadores nuevos (porque este es el número que le sirve). Ano puede
pretender que con este "inicio de ejecución" el contrato se haya celebrado, y B sea condena
do —en virtud de aquel— a tomar ¡otros 15 trabajadores!

En el silencio de la oferta, la aplicabilidad del esquema simplificado
puede resultar de la "naturaleza del negocio": como, típicamente, cuando la
prestación requerida sea útil para el requirente solo si es ejecutada con la
máxima urgencia; o cuando se requieran bienes estándar a precios estándar
y condiciones estándar, de manera que queda excluida cualquier utilidad de
una tratativa. También en ausencia de estos datos objetivos, la "naturaleza
del negocio" puede ligarse a la peculiar situación de los sujetos interesa
dos: imaginemos que estos tengan desde hace tiempo una relación comer
cial, y que en el ámbito de esta se introduzca entre ellos la práctica de
contratar de ese modo.

Finalmente, la ejecutabilidad de la prestación sin previa respuesta a la
oferta que la requiere puede desprenderse de los usos.
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Fuera de estos casos, si el destinatario comienza a ejecutar la presta
ción requerida sin comunicar antes al oferente que acepta, el contrato no se
celebra con el inicio de la ejecución ex art. 1327. Ello no quiere decir que
absolutamente no se celebre. Simplemente, se celebra ex arts. 1326 y 1335.
vale decir, cuando el inicio de ejecución (que por hecho concluyente mani
fiesta la aceptación del destinatario) llega a conocimiento del oferente o a
su dirección; en el lugar en el que eUo se verifica (lugar de pertenencia del
oferente, en lugar que de pertenencia del destinatario como tiende a ser el
lugar de inicio de la ejecución).

El esquema del art. 1327 no puede operar para los contratos formales, en los cuales la
aceptación debe expresarse en la forma vinculada y no puede manifestarse por hecho con
cluyente (9.6; 10). Sin embargo, una notable excepción resulta de una ley especial: el con
trato de subprovisión requiere forma escrita, pero si el oferente-comitente dirige al subpro-
veedor una oferta escrita, el contrato se considera válidamente celebrado por escrito cuando
el subproveedor, sin responder por escrito, inicia la provisión o las manufacturas requeridas
(art. 2' Ley 192/1998).

¿Puede el destinatario de una oferta ex art. 1327 celebrar el contrato
según el esquema general de los arts. 1326' y 1335? (Imagínese que el
destinatario haga llegar inmediatamente al oferente su aceptación expresa,
antes aun de iniciar la ejecución, y pretenda que el contrato se haya celebra
do prescindiendo de ella). No se ven razones para excluirlo, todas las veces
que ello no perjudique el interés del oferente, tutelado por el art. 1327.

Actividades

preparatorias

Dlsmnfbrmldad

3. SJGÜE: INICIO DE lA EJECUCIÓN Y DEBER DE AVISO
Dadas las condiciones de aplicabilidad del art. 1327, el contrato se

celebra en el momento y en el lugar en el que ha tenido inicio la ejecución .

Inicio de la ejecución no se tiene sino hasta cuando el destinatario se
limita a desarrollar actividades preparatorias, internas a la propia esfera: en
pendencia de estas, es justo no vincular al destinatario, y dejarlo libre de
arrepentirse y no dar más curso a la ejecución (pero otros sostienen que
ellas son suficientes para vincular al oferente, haciendo ineficaz la sucesiva
revocación de la oferta). Típico inicio de la ejecución, recurrente en la ca
suística jurisprudencial, es la entrega al transportista de las mercaderías
requeridas por el oferente.

El inicio de la ejecución celebra el contrato si está conforme a lo que requiere la oferta.
Si no lo es, en cuanto aceptación disconforme, ella vale como contraoferta, ex art. 1326 . Por
lo común, podrán exisür dificultades para distinguir entre los casos en los cuales una ejecu
ción no conforme al requerimiento impide la celebración del contrato, y casos en los que
configura incumplimiento de un contrato ya celebrado. Contratantes incorrectos podrían es
pecular deslealmente, dada la incertidumbre: el principio de buena fe puede neutralizarlos.
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El inicio de la ejecución celebra el contrato solo si proviene del destinatario, y no
ciertamente si proviene del oferente (como en el caso de quien envía una orden de mercade
rías, acompañada por el pago de las mercaderías ordenadas). Caso contrario, el destinatario
sufriría un contrato impuesto por iniciativa unilateral del oferente, sin ningún concurso de la
propia voluntad: faltaría el acuerdo de las partes.

El destinatario -tiene en sus manos la posibilidad de determinar la in
mediata celebración del contrato, sin que deba esperarse el conocimiento o
la recepción por parte del oferente. En cambio, tiene un deber: celebrado el
contrato con el inicio de la ejecución, de ello "debe dar prontamente aviso
a la otra parte", bajo pena del resarcimiento del daño (art. 1327^).

El deber tutela al oferente en su interés de saber si el contrato está
celebrado o no: si recibe el aviso, sabe de la celebración y evita dirigirse a
otro para la prestación; si no lo recibe, está legitimado para pensar que el
destinatario no considere proporcionar la prestación requerida, y la buscará
en otro lugar. Si esta es la ratio, el aviso es superfino cuando la prestación
llega al oferente en tiempos más rápidos de los que emplearía el aviso; en
cambio, para ser "pronto" (como desea la norma) el aviso debe ser enviado
apenas sea posible, tras el inicio de la ejecución; sin embargo, si la oferta
tiene un plazo de eficacia, puede considerarse pronto el aviso que llegue al
oferente antes del vencimiento.

Suele decirse que el aviso no interfiere con la celebración del contrato. Conviene dis
tinguir: si la ejecución es iniciada, el aviso no produce, y la falta de aviso no perjudica, una
celebración ya producida; pero si no existe aún inicio de ejecución, el aviso que la precede
y la preanuncie puede valer como aceptación expresa de la oferta, susceptible de celebrar el
contrato conforme a ella.

La ausencia de aviso o la ausencia de prontitud del aviso determinan
responsabilidad (precontractual: 8) del destinatario hacia el oferente. El
daño resarcible está constituido por los costos no recuperables, que el ofe
rente —confiando en la falta de celebración del contrato— haya sostenido
para procurarse en otro lugar una prestación que después resulte inútil, ya
que el contrato estaba, en cambio, celebrado.
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4. El CONTRATO CELEBRADO MEDIANTE OFERTA NO RECHAZADA
OPORTUNAMENTE

También este esquema proviene del C.Com. (art. Só'^). Este se aplica a
los contratos "del cual deriven obligaciones solamente para el oferente"
(art. 1333'); y realiza, respecto al esquema general, una simplificación aún
más marcada del procedimiento de celebración. El destinatario que recibe
la oferta puede rechazarla "en el plazo requerido por la naturaleza del nego
cio o por los usos"; "En ausencia de tal rechazo, el contrato se celebra"

Art. 1333
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(art. 1333^"^). Por consiguiente, el contrato se celebra sin aceptación del
destinatario.

La ratio es simple: visto que el contrato está destinado a establecer
vínculos y cargas solo sobre el oferente, mientras el destinatario recibe solo
ventajas, se considera superfino esperar la aceptación del destinatario, que
se da por descontada considerando que el contrato se presenta, sin más, en
su interés.

En efecto, este esquema de celebración se aplica a los contratos con
obligaciones solamente por parte del oferente (a veces llamados: contratos
unilaterales). La categoría comprende —en línea de principio—■ los con
tratos gratuitos, en virtud de los cuales solo el oferente se compromete sin
retribución a cargo del destinatario. Pero no todos los contratos gratuitos:
queda excluida la donación formal, que requiere aceptación del destinata
rio, y otras modalidades calificadas de aceptación (6.10); quedan excluidos
los contratos gratuitos con modus a cargo del beneficiario, porque de estos
nacen siempre obligaciones también a c^go del destinatario. Los intérpre
tes reconocen contratos con obligaciones solamente a cargo del oferente,
susceptibles de celebrarse ex art. 1333: en la fianza gratuita, en el mandato
de crédito, en la atribución de opción o prelación sin retiibución, en la
expromisión y en la asunción de deuda no liberatorias. Alguien inserta el
mandato gratuito: inserción dudosa, vistos los compromisos que nacen para
el mandante.

El art. 1333 da lugar a elaboraciones y debates muy intensos por parte
de la doctrina, que se pregunta sobre el sentido de la "falta de rechazo ,
productiva del contrato. Según una tesis extrema, la norma, no obstante su
letra, no se referiría en realidad a contratos, sino a actos unilaterales, el
simple hecho de que estos se formen con la declaración de una sola parte
vendría a colocarlos fuera del campo de los contratos, concebidos como
actos con formación necesariamente bilateral, es decir, basados en la acep
tación de una oferta; sin aceptación, no existiría contrato. Pero la tesis es
minoritaria. Prevalece la orientación que reconoce a los actos ex art. 1333
la naturaleza de contratos: pero al interior de esta, las variantes doctrinales
son muchas, en función del diverso valor atribuido al rechazo y a la ausen
cia de rechazo del destinatario.

Según una primera variante, aquí existe contrato porque existe aceptación, aunque
tácita. Ella da por irrenunciable el esquema oferta-aceptación, y atribuye a la ausencia de
rechazo del destinatario el valor de aceptación manifestada por su silencio. Puede objetarse
que un mero silencio no calificado, cual es la pura y simple ausencia del rechazo, no es
comportamiento concluyente idóneo para manifestar, aunque tácitamente, una voluntad de
aceptar (9.6).
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Para una segunda variante, aquí existe contrato porque —no siendo el mero silencio
del destinatario aceptación, aunque tácita— el art. 1333, con un mecanismo de tipificación
legal, lo califica y lo trata como aceptación, vinculándole los efectos correspondientes: tam
bién esta variante se preocupa por salvar la presencia de la aceptación, que —negada en el
plano fenoménico— es recuperada en el plano normativo.

Más lineal y persuasiva es la tesis según la cual no existe aquí acepta
ción, y sin embargo existe contrato. Para ella, puede haber contrato sin
aceptación: la formación bilateral, según el esquema oferta-aceptación, es
una característica normal de los contratos, pero no rigurosamente necesaria
y exclusiva, existen contratos con formación unilateral, basados —como
en el caso del art. 1333— en un esquema que prescinde de la aceptación y
se conforma con la ausencia de rechazo, que aceptación no es.

Al interior de esta dirección, algunos se lanzan a agregar que contrato
sin aceptación significa contrato sin acuerdo: el art. 1333 derogaría por ello
no solo el esquema de los arts. 1326' y 1335, sino también el del art. 1325,
en el que se indica el acuerdo de las partes como uno de los "requisitos" del
contrato. Esta posición no se puede compartir. La aceptación de la oferta es
el modo más directo y usual para crear el acuerdo, pero no es el único. El
acuerdo puede tener una estructura más "ligera", como .precisamente la que
se basa en la ausencia de rechazo de la oferta. Depende de la tipología de
contrato, y de lo que socialmente {y por consiguiente legalmente) se consi
dera suficiente para manifestar acuerdo sobre ese determinado tipo de con
trato: para el acuerdo sobre una venta, se considera necesario que a la ofer
ta del comprador le siga la aceptación del vendedor (o viceversa); para el
acuerdo sobre una fianza, se considera suficiente que a la oferta del fiador
no le siga el rechazo del acreedor garantizado. En el segundo caso, a dife
rencia del primero, el destinatario que no rechaza la oferta está —en la
percepción social y, por lo tanto, en la valoración legal— de acuerdo con la
oferta misma. Y en verdad, puede existir contrato sin aceptación, pero no
contrato sin acuerdo.

El esquema del art. 1333 —acto formado mediante oferta no rechaza
da— se encuentra en el art. 1236, a propósito de la remisión. Así pues
también la remisión, pese a ser un acto con formación unilateral, que no
requiere aceptación del deudor liberado, implica el acuerdo de este. Ala luz
de ello, en el debate entre sostenedores de su naturaleza de acto unilateral y
partidarios de su naturaleza contractual, puede tomarse partido por estos
últimos.

El art. 1333, en conexión con el art. 1334, ayuda a entender el sentido del principio de
tipicidad/excepcionalidad de las promesas unilaterales ex art. 1987 (2.4). El art. 1334 esta
blece en vía general que el acto unilateral recepticio produce efectos en el momento en que
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1334 y
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unilaterales

(art. 1987)

llega al destinatario (5.3): aplicada a las promesas, la regla significaría que estas crean la
obligación del promitente y el crédito del promisario apenas llegadas a este último, sin
necesidad de su aceptación; y ello pondría fuera de juego el principio del acuerdo.

El art. 1987 impide este resultado, disponiendo que la regla no se aplica, en general a
toda promesa, sino solo a las promesas taxativamente indicadas por la ley. Para todas las
otras promesas, en lugar del art. 1334 se aplica el art. 1333, que restaura el principio del
acuerdo (si bien en la variante débil del rechazo ausente); la promesa no produce efectos (no
crea la obligación) cuando llega al destinatario, porque es necesario darle el tiempo de valo
rarla y rechazarla, si no está de acuerdo; produce efectos solo cuando transcurrido un
adecuado periodo desde la recepción, sin rechazo del destinatario— puede pensarse que
esté de acuerdo. Las promesas que producen efectos en base al art. 1334 son unilaterales; las
que producen efectos en base al art. 1333 son contractuales.
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5. S/tfí/í: PROBLEMAS APLICmVOS
La oferta de contrato con obligaciones solo del oferente es irrevocable

(7.8); y tratándose de acto recepticio^ el efecto de la irrevocabilidad se
produce en el momento en que la oferta "llega a conocumento de la parte a
la que está destinada" (art. 1333»); o bien en el momento en que llega a la
dirección del destinatario, por la equivalencia establecida, en general, por
el art. 1335.

La recepción de la oferta determina solo el efecto de hacer a la oferta
irrevocable, pero no aún el de celebrar el contrato. En efecto, desde el mo
mento de la recepción el destinatario tiene a disposición un plazo el re
querido por la naturaleza del negocio o por los usos"— para decidir si re
chazar; y en pendencia de este plazo es obvio que el contrato no comprome
ta y, por lo tanto, no esté celebrado. El contrato se celebra, por tanto, en el
momento en que el plazo vence, sin que haya sido rechazado por el destina
tario (o aun antes si —como es posible, aunque no necesario— el destina
tario ha declarado aceptar).

Si el lugar de celebración del contato sigue el tiempo de esta (5.12),
entonces el contrato ex art. 1333 debe localizarse no en en el lugar del
oferente, sino del desünatario. Un abstracto rigor induciría a precisar: en el
lugar en que el destinatario se encuentra en el momento en que vence el
plazo para el rechazo no emitido. Pero por obvias exigencias de certeza y
prevención de comportamientos evasivos, es más razonable decir: en el
lugar de recepción de la oferta.

El rechazo de la oferta tiene aquí un valor más intenso que el rechazo
de una oferta no ex art. 1333: a diferencia de este último, impide la celebra
ción de un contrato que se habría de otro modo formado. De aquí la mayor
relevancia (al menos teórica, visto que la jurisprudencia no ha tenido manera
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de ocuparse de ello) del debate respecto a la impugnabilidad del rechazo
por defecto de forma, vicios del consentimiento e incapacidad del decla
rante.

El rechazo tiene el efecto de bloquear la celebración del contrato solo
si es oportuno, esto es, si respeta el plazo requerido por la naturaleza del
negocio o de los usos. Un rechazo tardío no impide la celebración del con
trato. Pero, para ser oportuno, ¿el rechazo debe haberse formulado dentro
del plazo, o bien debe haber llegado a conocimiento a la dirección del ofe
rente dentro del plazo? La naturaleza recepticia del acto y la analogía con el
régimen de la revocación de la aceptación (7.4) inducen a preferir la segun
da respuesta.

Al rechazo debe equipararse, en su efecto impeditivo del contrato, la
contraoferta del destinatario.

El esquema del art. 1333 se aplica también a los contratos formales (10), siendo sufi
ciente que la oferta revista la forma prescrita. La solución, acogida en la jurisprudencia, es
coherente con la reconstrucción que niega a la ausencia de rechazo el valor de aceptación
tácita (la cual sería incompatible con el vínculo de forma).

¿Puede encontrar aplicación también en los contratos con efectos reales a exclusivo
cargo del oferente (bajo el obvio presupuesto de que no sean contratos con causa donatio-
nis)! La jurisprudencia parece admitirlo, con respecto, por ejemplo, a la declaración de
atribución gratuita de un inmueble, dirigida por el padre al hijo en cumplimiento de lo
pactado con el otro cónyuge en sede de separación. Pero puede dudarse que por un efecto
"pesado " como la atribución de derechos reales sea suficiente un acuerdo "ligero " como el
que se reduce a la ausencia de rechazo del beneficiario (26.1).

... oportuno

Acto

recepticlo

Contratos

formales...

... y con

efectos reales

6. LA CELEBRACIÓN DE LOS CONTRATOS PLURILATERALES

Para el art. 1321, el contrato puede ser acuerdo entre más de dos par
tes: los contratos con más de dos partes se llaman usualmente contratos
plurilaterales (pero algunos prefieren llamarlos contratos con formación
plurilateral). Son contratos plurilaterales, por ejemplo: la división entre 5
copropietarios; la transacción entre 3 litigantes, o que, con todo, implica
compromisos de 3 sujetos; el contrato con el cual el propietario de un terre
no lo cede al constructor a cambio de extensiones de la futura edificación,
y un inversionista financia al constructor frente a la fianza prestada por el
propietario del terreno; los contratos constitutivos de asociaciones, socie-
dadades, consorcios; etc. En síntesis: los contratos que contextualmente
generan obligaciones para varias partes, o ajustan intereses de varias par
tes, entre sí interdependientes (con exclusión del contrato a favor de terce
ro, que tiene solo dos partes: 26.1).

Se trata de adaptar los esquemas de celebración del contrato, previstos

Contratos

plurilaterales
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para la hipótesis de contrato con dos partes, a los casos de contratos con
más de dos partes. Asumamos como situación-base la de un contrato que
sigue el esquema general. La oferta es enviada por un oferente a varios
destinatarios: obviamente, para que el contrato se celebre es necesario que
todos los destinatarios acepten. Pero el problema es: ¿basta que la acepta
ción de cada destinatario llegue al oferente, o bien es necesario que llegue
también a cada una de las otras partes (por consiguiente, a todos los otros
destinatarios)? En línea de principio es necesario que todas las partes reci
ban noticia de la aceptación de todas las otras, porque es interés de cada
una saber que el supuesto de hecho de celebración del contrato está perfec
cionado.

Sin embargo, conviene introducir un temperamento, para evitar abusos y distorsiones,
normalmente la aceptación no es eficaz si no está voluntariamente dirigida al destinatario
(5.3; 5.5); pero aquí puede admitirse que si un aceptante dirige la aceptación a alguna de las
otras partes solamente, cada una de estas está legitimada para transmitirla eficazmente tam
bién a las otras, omitidas por el aceptante (siempre que la direccionalidad solo pai'cial no
deba considerarse como aceptación disconforme, esto es, contraoferta dirigida a excluir del
contrato a algunas de las partes contempladas en la oferta).

La situación-base puede conocer variantes. Por ejemplo: dos oferentes envían conjun
tamente la misma oferta a un destinatario; o bien dos oferentes la envían a dos destinatarios.
También ellas parecen gobernables eon el criterio expuesto antes. La situación-base puede
ser complicada por el hecho que entren en juego contratos a los cuales se aplican esquemas
de celebración particulares: por ejemplo, oferta contractual unilateral ex art. 1333, dirigida a
varios destinatarios; oferta contractual con obligaciones a cargo del destinatario X (de la
cuál se requiere aceptación ex art. 1326', o tal vez ejecución sin respuesta previa ex art.
1327), pero sin obligaciones a cargo del otro destinatario Y (respecto al cual el contrato
debería por tanto celebrarse ex art. 1333). En el caso de contrato para cuya celebración se
entrelazan diversos esquemas, el criterio es que el contrato se celebra solo cuando el último
de los esquemas implicados es satisfecho.

Del contrato plurilateral hay que distinguir el contrato bilateral con
parte compleja, en el que una parte está constituida por más de un sujeto:
por ejemplo, la compraventa entre un comprador y una parte vendedora
compuesta por los cinco copropietarios del bien. Ello no quita que también
para los contratos con parte compleja puedan plantearse delicadas cuestio
nes de celebración del contrato, es decir de formación del acuerdo entre
todos los sujetos implicados.

Además del problema de la celebración, los contratos plurilaterales
plantean otros problemas: los veremos más adelante (18.12; 39.3; 43.15;
45.1).
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7. LA ADHESIÓN AL CONTRATO ABIERTO
Hasta aquí se han considerado contratos con más de una parte, de tipo

"cerrado": aquellos para cuya celebración es necesario el acuerdo de todas
las partes, en donde la ausencia de acuerdo de una sola impide que el con
trato se celebre también para las otras. Pero los contratos plurilaterales pue
den presentarse como "abiertos": son aquellos celebrados y operantes en
tre dos o más partes originarias, pero susceptibles de acoger también a
otros sujetos, que se adhieren sucesivamente, y con la adhesión devienen
estos partes de ese mismo contrato.

Para la celebración de los contratos abiertos, en relación a las partes
que se adhieren sucesivamente, vale el particular esquema del art. 1332. La
norma contempla tres hipótesis, las cuales pueden corresponder a diferen
tes esquemas de celebración.

La primera hipótesis es que el contrato contemple particulares modali
dades para las adhesiones posteriores: y entonces son estas modalidades las
que gobiernan la celebración.

La segunda hipótesis es que tales modalidades no estén previstas, y
exista un "órgano (...) constituido por la actuación del contrato" (por ejem
plo, el consejo de administración de la asociación o del consorcio, creados
con el contrato): en tai caso, la adhesión va dirigida al órgano, y siendo
recepticia deviene eficaz cuando le llega.

Si en cambio —es la tercera hipótesis— no existe tal órgano, la adhe
sión va dirigida (y debe llegar) a todos los contratantes originarios: que es
el esquema común de celebración de los contratos plurilaterales.

Si la cláusula de apertura tiene valor de oferta (según los casos, dirigida al público o a
determinados destinatarios), la adhesión tiene valor de aceptación, y puede por sí sola cele

brar el contrato. Pero, en cambio, puede establecerse que la adhesión pase al examen de los

contratantes originarios o del órgano de actuación del contrato, que se reservan de acogerla
o no: en tal caso la cláusula es invitación a ofrecer, y la adhesión es oferta que espera una
aceptación.

Los contratos abiertos se identifican habitualmente con los contratos con comunidad

de fin, en los cuales las partes cooperan en un interés común valiéndose de una estructura
más o menos compleja creada con tal propósito (estructura evocada por el órgano del cual
habla el art. 1332): 18.11-12. Ahora, es verdad que los principales contratos abiertos son

contratos con comunidad de fin: asociaciones, consorcios, sociedades cooperativas. Pero la
identificación no es perfecta. Existen contratos con comunidad de fin que no son contratos
abiertos: las sociedades lucrativas. Y la casuística exhibe contratos abiertos sin comunidad

de fin: por ejemplo, una transacción o una división convencional originariamente estipula
das entre algunos litigantes o copropietarios, y estructuradas de una manera tal como para
poder extenderse a otras partes que deseen luego adherirse, pero al mismo tiempo como para
ser autosuficientes y operativas también sin estas sucesivas adhesiones.
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8. EL CONTRATO CELEBRADO MEDIANTE ENTREGA DE LA COSA:
CONTRATOS REALES Y CONSENSUALES

Los contratos reales son contratos que implican la entrega de cosas de
una parte a la otra, y cuyo esquema de formación establece que el contrato
se celebre precisamente con la entrega de la cosa\ sin entrega, el contrato
no se forma. A esta categoría se reconducen figuras como: depósito, como
dato, mutuo, donación manual, prenda, reporte, contrato estimatorio, se
cuestro convencional. Pero decimos rápidamente que el problema de la rea
lidad no se plantea al mismo nivel para todos estos tipos.

A los contratos reales se contraponen los contratos consensúales, que
sefonnan con el simple consentimiento (acuerdo) de las partes, sin necesi
dad de entrega de la cosa que forma su objeto: por ejemplo la venta, la
locación, el transporte de cosas. En estos la entrega se refiere no a la cele
bración del contrato, sino a la ejecución del contrato (ya celebrado).

Estas definiciones no deben llevamos a engaño. No es que en los con
tratos reales la entrega de la cosa sustituya el consentimiento de las partes,
y que este sea superfluo. Como todos los contratos, también los contratos
reales requieren del consentimiento, es decir del acuerdo de las partes, sin
el cual ningún contrato se forma. En algún caso entrega y acuerdo se con
funden, porque es la entrega misma —con valor de comportamiento con-
cluyente— la que manifiesta el acuerdo: piénsese en la silenciosa entrega
de la maleta al depósito de equipajes de la estación. Más a menudo están
separados y distintos: el mutuo se perfecciona con la entrega del dinero
prestado, pero el acuerdo resulta de la suscripción del texto contractual que
regula la relación, o por las palabras intercambiadas entre mutuante y mu
tuatario.

La mera entrega de la cosa no es idónea para celebrar el contrato
también porque —en su simplicidad— no indica la razón del contrato, es
decir su causa (16): el mero hecho de que A entregue un auto a B no dice si
la entrega es a título de depósito o de comodato; esto podrá saberse solo en
base a elementos extemos a ella (el contexto en el que sucede, un acuerdo
verbal, la firma de un documento) que manifiesten el acuerdo de las partes
sobre el sentido de la entrega, y por consiguiente sobre el contrato al cual
esta da vida;

Normas que subordinan la celebración del contrato a la entrega de la cosa (es decir
algo que se agrega al acuerdo de las partes) podría parecer fruto de un arbitrio del legislador:
una lesión del principio de autonomía, a la luz del cual el acuerdo es necesario, pero debe
ría ser también suficiente, para formar el vínculo contractual. De aquí el interés por indagar
cual sea la ratio de ellas, o la justificación de la realidad. La indagación se liga a la cuestión
fundamental en materia; cuál consideración y tratamiento deban recibir acuerdos sobre
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contratos correspondientes a algún tipo de contrato real, pero no acompañados de la entrega
de la cosa.

9. SIGUE: LA JUSTIFICACIÓN DE LA REALIDAD
Una convincente justificación de la realidad es que en ciertos contra

tos solo la entrega de la cosa indica la voluntad de asumir un vinculante
compromiso jurídico (como el que nace de contrato), en lugar de un com
promiso solo moral o social, o en el límite ningún serio compromiso.

Se considere la donación manual, es decir la donación de módico valor
para cuyo perfeccionamiento no se requiere la estipulación de la escritura
pública, sino la "tradición" (la entrega) de la cosa mueble donada (art. 783).
Lo que la diferencia de la ordinaria donación, que requiere de la escritura
pública, es precisamente la ausencia de forma; y esta diferencia explica la
realidad. En la donación ordinaria es la. forma solemne la que hace confiar
en la voluntad del donante de asumir el vínculo jurídico que deriva del
contrato de donación. En la donación manual, que no reviste forma solem
ne, este papel de señal de la seria voluntad de comprometerse jurídicamen
te puede ser desplegada solo por un acto fuertemente significativo en tal
sentido, como la entrega de la cosa, mientras un acto diverso y menos "fuer
te" (así fuera también un explícito consentimiento de asumir el compromi
so) no se considera suficiente.

Consideremos ahora algún contrato real no necesariamente gratuito,
como el mutuo (art. 1813). Si la realidad del mutuo debiera considerarse de
manera rígida, se obtendría que el acuerdo entre A y B, por el cual A entre
gará a B una suma de dinero que B después restituirá a A en las modalida
des convenidas (acuerdo no seguido de la efectiva entrega), no forma con
trato: con la consecuencia de que no nacen compromisos jurídicos para
nadie. Pero una solución así no corresponde al derecho italiano: ella es
desmentida por la doctrina, por la jurisprudencia y por la misma legisla
ción, que en diverso modo concunen a limitar fuertemente el sentido y
alcance de la realidad del mutuo.

El mismo legislador admite la promesa de mutuo, eficaz y vinculante
prescindiendo de la entrega del dinero (art. 1822).

La jurisprudencia concibe el requisito de la entrega en términos muy
amplios, avistándolo también en una entrega no material sino "simbólica"
(depósito de la suma a un tercero, su abono en un banco indicado por el
mutuatario, o incluso en el mismo banco mutuante, que de este modo entre
ga... a sí mismo). Además, frente a acuerdos de mutuo no acompañados
por una entrega ni siquiera simbólica, ella la califica de buena gana no ya
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como contratos no celebrados y por tanto privados de cualquier eficacia
vinculante, sino como contratos atípicos diferentes del mutuo (a veces lla
mados contratos de financiamiento), salvándose así su valor vinculante.

Gran parte de la doctrina, con motivaciones y construcciones bastante
variadas, a su vez reconoce que un acuerdo de mutuo sin entrega del dinero
puede bien ser un contrato existente y vinculante.

Un discurso no muy diferente puede hacerse para el depósito (art. 1766):
si A y B acuerdan en el sentido de que A depositará mercaderías piopias a
B, que a tal fin se compromete a predisponer y acondicionar específicos
almacenes, ¿por qué negar que este sea un contrato vinculante, aunque no
haya sido aún efectuada la entrega? O mejor: seremos llevados de buena
gana a considerarlo como tal, en cuanto se establezca una compensación
para B (depósito oneroso). En cambio, si el compromiso de B fuera por un
depósito gratuito, podremos dudar que este merezca ser tratado como un
vínculo jurídico, antes que como un mero gesto de cortesía extralegal, duda
eliminada si B, además de declarar que se compromete por el depósito gra
tuito recibe efectivamente las cosas que Ale entrega. Consideraciones aná
logas valen para el mutuo: ninguna dificultad en admitir el valor vinculante
de un acuerdo de mutuo sin entrega, si se trata de mutuo oneroso (con inte
reses); mayor dificultad en admitirlo para el mutuo gratuito (sin intereses).

Por consiguiente he aquí otra perspectiva, de la cual se puede apreciar
el sentido y la ratio de la realidad: la perspectiva de la causa (16). Muchos
contratos reales pueden tener causa gratuita o bien causa onerosa, de inter
cambio. En línea de principio la causa onerosa es más "fuerte", la causa
gratuita más "débil": la primera se sostiene por sí sola, y por sí sola justi
fica el vínculo jurídico; la segunda tiene necesidad de algún sostén externo.
La entrega de la cosa puede ser vista precisamente como elemento que, en
los contratos reales gratuitos, integra la debilidad de la causa, asegurando
respecto al hecho que la operación tiene un sentido y una seriedad que
justifican su atracción a la esfera de lo jurídicamente vinculante.

De aquí la necesaria realidad del comodato (ait. 1803^): a diferencia
del mutuo y del depósito (onerosos), nadie imagina variantes consensúales
del comodato, en cuanto esencialmente gratuito (art. 1803^).

Regresemos al acuerdo de mutuo sin entrega. Puesto que este (si es oneroso) es un
contrato productor de efectos jurídicos, se discute la naturaleza de tales efectos. El contrato
puede configurarse como definitivo (como verdadero y propio "mutuo consensual ), o bien
como preliminar (29) de mutuo. Con efectos bastante distintos. En el primer caso nace
directamente la obligación de entrega de la suma mutuada, que el mutuatano puede accio
nar en un juicio pidiendo la condena del mutuante a abonarle precisamente esa suma. En el
segundo caso nace solo la obligación de celebrar el contrato definitivo de mutuo, y se
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plantea entonces el problema del remedio para el promisario frente al incumplimiento del
promitente que no desea perfeccionar el mutuo abonando la suma: considerada generalmen
te impracticable la actuación en forma específica mediante sentencia constitutiva ex art.
2932, se reconoce al promisario frustrado el derecho al resarcimiento (por consiguiente no
puede pretender la suma prometida a título de mutuo, sino la que equivale al daño sufrido
por no haber obtenido en préstamo tal suma).

El mutuo consensual o la promesa de mutuo, aunque sean contratos
vinculantes, no pueden generar todos los efectos jurídicos propios del mu
tuo perfeccionado con la entrega de la suma: en particular no generan el
efecto real de la adquisición en propiedad de la suma (no entregada) al
mutuatario (ni, consecuentemente, su deber de restituirla).

Ello introduce una distinción significativa, que evoca las categorías de los contratos

con efectos obligatorios y con efectos reales (22,3). Algunos contratos reales tienen efectos
solo obligatorios, como el comodato y el depósito. Pero otros tienen efectos reales, como el
mutuo y el reporte (que transfiere propiedad de cosas) o la prenda (que constituye el corres
pondiente derecho real). Respecto a estos últimos, es necesario distinguir entre lo que ocu
rre por la celebración del contrato y lo que ocurre por la producción del efecto real típico
del contrato. Se ha visto que en el mutuo la realidad (la entrega de la cosa) sirve para produ
cir todos los efectos típicos del mutuo, y en particular la transferencia de propiedad de la
suma, mientras no es indispensable para producir efectos obligatorios (mutuo consensual y
promesa de mutuo vinculan al promitente). Vale lo mismo para el contrato constitutivo de
prenda: la entrega de la cosa constituye el derecho real de garantía, que sin entrega no puede
nacer; pero un simple acuerdo de dar prenda, aunque no genere la garantía, es siempre un
contrato jurídicamente vinculante. Lo evidenciado echa ulteriores luces sobre el sentido y la
ratio de la realidad: en los contratos reales con efectos reales la entrega de la cosa funda los
efectos reales típicos de estas.

Puede intentarse una síntesis. En los contratos pertenecientes al tipo de
la donación, la realidad subroga la forma (donación manual). En los con
tratos gratuitos (mutuo y depósitos gratuitos, comodato), integra la causa.
En los contratos con efectos reales (mutuo, prenda, r&poxXo)^ funda la pro
ducción del efecto real.

La realidad del reporte (art. 1549) tiene una específica justificación ulterior: evitar
operaciones sobre títulos "al descubierto", de tipo puramente especulativo. Por esto no pa
rece derogable con variantes consensúales.
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10. OTROS SUPUESTOS DE HECHO: ACEPTACIÓN DE LA DONACIÓN;
ELABORACIÓN COMÚN DEL CONTRATO; PRESENTACIÓN ENJUICIO
DE U OFERTA CONTRACTUAL

Otros esquemas particulares de celebración están previstos por la ley
para específicos tipos contractuales (18.1). Así para la donación. Si el con
trato se forma en base a la oferta del donante y a la aceptación no contex-
tual del donatario, no es suficiente que la aceptación llegue a conocimiento
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O a la dirección del donante: es necesario que llegue de manera calificada,
es decir, que sea notificada al donante: "la donación no es perfecta sino
desde el momento" de tal notificación (art. 782^).

El contrato puede, luego, celebrarse según esquemas no expresamente
previstos por la ley. En particular sin que en el proceso deformación sean
identificables una oferta y una aceptación. Si Ay B, cerrados en un cuarto,
discuten largamente sobre una venta a realizarse entre ellos, examinan los
diversos aspectos de la operación partiendo de cada una de las posiciones
diversas que después variadamente liman, perfeccionan y corrigen, hasta
encontrar el acuerdo sobre todos los puntos, al final hay contrato porque
hay acuerdo, pero no sería realista decir que el contrato se ha celebrado
porque A ha aceptado una oferta de B, o viceversa; ni reconstruir el supues
to de hecho como un continuo rebote de aceptaciones no conformes que
valen como contraofertas a su vez aceptadas no conformemerite, en una
secuencia interminable.

La verdad es que el supuesto de hecho no corresponde ni al art. 1326*
ni a las otras normas que implican el intercambio de una oferta y una acep
tación. Estas normas presuponen que el contrato se celebre inter absentes,
o "entre personas lejanas"; que se celebre de manera no contextual, como
parece mejor decir. Cuando en cambio, como en el ejemplo, el contrato se
forma de manera contextual, esto es, por efecto de una continua interacción
entre las partes dialogantes (que pueden estar "lejanas", y comunicarse por
teléfono), el contrato se celebra —más allá de esos esquemas— por el sim
ple hecho de que a un cierto punto se llega al acuerdo.

La experiencia exhibe esquemas de celebración del contrato no lega
les, sino jurisprudenciales. Si A dirige a B una oferta (escrita) a la que no
sigue la aceptación del destinatario, o si un texto (escrito) de contrato entre
A y B es firmado por A pero no por B, según los esquemas legales no se
celebra ningún contrato. Pero la jurisprudencia aplica la regla según la cual
si B presenta enjuicio la oferta no aceptada o el texto no firmado, afirmán
dose interesado en el respectivo contrato, el contrato se considera celebra
do (siempre que, en el entretanto, el oferente no haya muerto ni haya deve
nido incapaz ni haya revocado la oferta: 7). La doctrina toma nota de ello
sin demasiado escándalo, limitándose a levantar el problema de si de esta
manera queda satisfecho el eventual requisito de la forma escrita (10.8).

La práctica es una mina de esquemas de formación del contrato, no perfectamente
encuadrables en los esquemas legales; por ejemplo, el contrato (de mandato) entre la socie
dad y la persona designada a operar como su administrador se forma con la denominada
"aceptación del cargo" por parte de quien ha sido precedentemente designado en el cargo
mismo mediante acuerdo de la asamblea (que por otro lado no tiene de por sí valor de oferta
contractual).
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11. LA FORMACION PROGRESIVA DEL CONTRATO

Un contrato puede formarse de manera instantánea o de manera pro
gresiva. La formación instantánea depende de la convergencia de actos
puntuales, aislados, cada uno de los cuales se agota en la esfera de su autor:
A dirige una oferta a B, que sin discutir la acepta tal cual. La formación
progresiva se realiza a través del continuum de un diálogo de las partes
hecho de discusiones e hipótesis, requerimientos y ofertas, concesiones y
rechazos sobre los diversos puntos del contrato in itinere: una serie más o
menos larga de pasos que las partes recorren juntas antes de llegar a la
celebración del contrato. La palabra que designa este proceso es: tratativa.

La tratativa puede desarrollarse sobre algunos puntos del contrato y no
sobre otros, que bien pudiendo ser discutidos entre las partes para ser defi
nidos en un sentido o en otro, de hecho no son discutidos.

La formación progresiva del contrato está caracterizada por la deter
minación, paso a paso que la tratativa procede, de acuerdos sobre algunos
puntos del contrato, mientras que sobre otros puntos el acuerdo no existe
aún. Ello plantea un problema: en esta progresión de semiacuerdos, o acuer
dos parciales, ¿cuándo se forma el acuerdo necesario y suficiente para la
celebración del contrato? La solución del problema es confiada, funda
mentalmente, a dos reglas.

La primera regla es: para la celebración del contrato es necesario que
se alcance el acuerdo sobre todos los puntos puestos en discusión; si queda
un desacuerdo sobre un solo punto entre los discutidos, el contrato rio se
celebra.

Esta regla quita razón a la parte que quisiera sostener que el contrato se
ha celebrado porque el restante desacuerdo se refiere a un punto "no esen
cial" del contrato (por ejemplo, el lugar de entrega de la cosa vendida)
mientras que sobre todos los puntos "esenciales" (como por ejemplo la
individualización de la cosa, y su precio) el acuerdo se ha logrado. La pre
tensión debe desestimarse porque la distinción entre puntos "esenciales" y
"no esenciales" es arbitraria: en línea de principio, todos los puntos del
contrato sobre el cual las partes hayan llevado la tratativa deben conside
rarse "esenciales" para las partes mismas, y por consiguiente sirven para
condicionar su acuerdo sobre el contrato.

La regla debe aplicarse con razonabilídad: debería desestimarse la pretensión de la
parte que niegue la celebración de un contrato aparentemente celebrado, porque no se logró
el acuerdo sobre un punto marginalísimo y de poca trascendencia, si bien puesto en discu
sión y luego dejado en suspenso (salvo que la parte hubiera explicitado que el acuerdo sobre
ese punto era para ella condicionante).
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La segunda regla es; para la celebración del contrato puede ser sufi
ciente el acuerdo parcial sobre algunos de los puntos discutidos, mientras
que sobre otros puntos no hay aún acuerdo, siempre que las partes mani
fiesten su común voluntad en tal sentido.

Alcanzado el acuerdo sobre la cosa a comprar y vender y sobre el pre
cio a pagar, pero no sobre el lugar de entrega, las partes pueden convenir
que consideran celebrada la venta: en ausencia de un sucesivo acuerdo so
bre el punto que quedó al descubierto, este será definido ex art. 1510 en vía
de integración del contrato (21). Sin embargo, es necesario que la voluntad
de las partes de considerarse contractualmente vinculadas no obstante lo
incompleto del acuerdo sea clara: si las partes se limitaran a registrar con
satisfacción el haber alcanzado el acuerdo sobre casi todos los puntos y,
como sea, sobre los más importantes, y reenviasen a una secuela de tratati-
va el acuerdo sobre el punto controvertido, el contrato no estaría celebrado.

Algunos plantean una tercera regla: en caso de acuerdo solo parcial, que las partes
declaren suñciente para la celebración del contrato, el contrato, sin embargo, no se celebra si
los puntos sobre los cuales se mantiene el desacuerdo no pueden ser sucesivamente defini
dos con algún mecanismo de integración del contrato. Esta regla debe .cuestionarse, porque
el problema que ella evidencia no se refiere a la celebración del contrato, sino a su invalidez
por no poderse determinar el objeto (15.7). Si A y B, no estando de acuerdo sobre el precio,
se declaran vinculados por el contrato de venta, y este se refiere a cosas que el vendedor
vende habitualmente, el contrato está celebrado y es válido en cuanto el precio podrá deter
minarse ex art. 1474'. En cambio, si el contrato se refiere a cosas que el vendedor no vende
habitualmente, no hay manera de determinar el precio: por consiguiente el contrato es invá
lido porque no se puede determinar el objeto, pero ello no quita que esté celebrado.

Cuando el acuerdo parcial no celebra el contrato, este no tiene valor
vinculante, en el sentido que no vincula como contrato. Sin embargo, puede
concurrir a determinar una responsabilidad (precontractual: 8) de la parte
que injustificadamente lo desatienda. Imaginemos que A y B alcancen el
acuerdo sobre 19 de los 20 puntos en discusión, registren este acuerdo y
reenvíen a una secuela de tratativa el acuerdo sobre el último punto, tras lo
cual B rechaza proseguir con la tratativa o la frustra con posiciones total
mente evasivas e irrazonables: A no puede pretender que el contrato esté
celebrado, pero puede pedir a B el resarcimiento por haber deslea^ente
impedido la celebración que precisamente el acuerdo parcial autorizaba a
considerar segura.

En el curso de la formación progresiva del contrato, las partes pueden
fijar sintéticamente por escrito los puntos ya acordados (puntuación), o
extender un texto provisional del contrato en discusión (minuta), y firmar o
rubricar el texto así redactado. El valor de un texto tal depende de las cir
cunstancias del caso, a la luz de los criterios indicados arriba. Si la minuta
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cubre solo algunos de los puntos afrontados o a afrontar en tratativa, como
regla no existe contrato. Pero si de la misma minuta o de otro resulte con
claridad la voluntad de las partes de considerarse contractualmente vincu
ladas por el acuerdo si bien parcial, el contrato está celebrado. Igualmente,
si el texto cubre todos los puntos en discusión (y no resulta que las partes o
una de estas lo considerara provisional y aún no vinculante),-el contrato
puede bien considerarse celebrado, pese a su forma rudimental.

En los últimos dos casos, la celebración del contrato no puede excluirse por el hecho
de que las partes hayan programado la reescritura del texto "en limpio" (quizá confiándola a
abogados para el afinamiento del lenguaje técnico), o previsto su formalización ante el no
tario. Si esto ocurrirá, se tendrá la simple reproducción en mejor forma o más solemne de un
contrato ya celebrado (aunque después el texto contractual se identificará con la reproduc
ción sucesiva). Pero si por alguna razón no sucede, el contrato está celebrado y la minuta
constituye el texto. Lo importante es que la cláusula de reproducción no tenga, en las con
cretas circunstancias del caso, el sentido de considerar el acuerdo alcanzado como no vincu
lante.

A los problemas discutidos en este apartado se hace referencia a veces con la fórmula
"contenido mínimo del acuerdo". La fórmula es ambigua, porque puede tener significados
diversos según los contextos en los cuales es usada. La cobertura de todos los puntos en
discusión es el contenido "mínimo" necesario para que el acuerdo celebre el contrato. La
cobertura de todos los puntos no susceptibles de sucesiva determinación en vía de integra
ción es el contenido "mínimo" necesario para que el acuerdo celebre un contrato válido, y
no nulo por no determinación del objeto.
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12. LAS CARTAS DE liNTENCIÓN

Las cartas (o declaraciones) de intención son instrumentos —amplia
mente utilizados en especial en las contrataciones entre operadores profe
sionales, y sobre negocios de notable complejidad y valor económico—
que se conectan al fenómeno y a los problemas de la formación progresiva
del contrato.

Son textos que las partes, de acuerdo, se intercambian o firman, y que
presentan un dato común: se refieren a una tratativa en curso, e implican
que el contrato al cual la tratativa está enderezada no esté aún celebrado.

Más allá de esto, pueden variar profundamente por contenidos, funciones y
efectos.

Pueden colocarse en el estadio inicial de la tratativa, y simplemente
documentar que las partes consideran tratar sobre un cierto contrato, indi
cando los puntos que se deberán discutir y negociar, y acaso definiendo
tiempos, lugares y modos de la tratativa. Pueden intervenir en un estadio
más avanzado, y fijar los puntos sobre los que se ha alcanzado ya el acuer
do, reenviando seguidamente a la secuela de la tratativa la búsqueda del

Definición

Tipologías
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acuerdo sobre los demás; en tal caso, pueden explicitar el compromiso de
las partes de proseguir lealmente lá tratativa. Pueden también documentar
que el acuerdo ha sido alcanzado sobre todos los puntos en discusión, pero
que sin embargo el contrato no se celebra aún y no vincula a las partes, por
ejemplo porque, refiriéndose el contrato a una sociedad, quien lo ha nego
ciado por ella no tiene el poder de vincularla contractualmente, o se reserva
de someterlo a la aprobación de otro órgano de la misma más autorizado; y
en este caso la carta puede comprometer al negociador a someterlo a tal
órgano en tiempos y modos definidos.

Dada su típica función, el principal reparo de quien forma y suscribe
cartas de intención debe de ser evitai* insertar elementos capaces de hacer
considerar que estos valgan como celebración del contrato al cual se refie
ren. A menudo las litis que les conciemen son, en efecto, litis entre una
parte que sostiene que con ellas el contrato se ha celebrado, y la atraparte
que niega la celebración del contrato.

Siias cartas de intención no celebran el contrato al cual se refieren, sin embargo pue
den crear entre las partes algún distinto vínculo de naturaleza contractual. Por ejemplo, el
deber de respetar tiempos, lugares y modos acordados para el desaugllo de la tratativa. O
bien, si en ellas está previsto, el deber de exclusividad, es decir de no desarrollar trataüvas
paralelas con otros; o el deber de no modificar ciertas situaciones {standstill agreement)\ o
el deber de revelar a la otra parte ciertos datos, relativos a la propia organización {disclosure
agreement), y el contra-deber, para quien los aprehende, de mantenerlos en reserva (secrecy
o confidentiality agreement). El acuerdo sobre estos compromisos da lugar a contratos (se
cundarios e instrumentales) sobre la manera de conducir las tratativas del contrato principal.
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1. PREMISA

En este capítulo se consideran una serie de factores que pueden inter
venir en el proceso de formación del contrato; y se examinan las conse
cuencias jurídicas que pueden derivarse de ellos.

Algunos inciden sobre la celebración del contrato. Entre estos mere
cen atención primeramente los que, quitando eficacia a la oferta o a la acep-
tación, implan la celebración del contrato in itinere: muerte o incapaci-
dad sobrevenida del declarante; revocación (7.2-6). Lueg:o. los que condi-
cionan la celebración del contrato., operando como vínculos a la libertad
que normalmente corresponde a los sipetos en tal campo: irrevocabilidad
de Ta oHrfa; opción; prelación: reservación (7.7-11).

Otros factores no inciden sobre la celebración del contrato, sino que
operan en planos diversos: así cuando la formación del contrato se inscribe
en un particular contexto de circunstancias, situaciones, comportamien
tos, a los cuales la ley atribuye relevancia bajo varios puntos de vista (7.14).
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2. U PÉRDIDA DE EFICACIA DE LA DECLARACIÓN: MUERTE E
INCAPACIDAD SOBREVENIDA DEL DECLARANTE
Entre el momento en que el declarante hace su declaración contractual

(oferta o aceptación) y el momento en que el contrato se celebra, puede
transcurrir un intervalo más o menos largo. Durante este intervalo puede
suceder que el declarante muera o devenga incapaz de actuar. La regla es
que ello hace la declaración ineficaz, y así impide la celebración del con
trato.

Por ejemplo, si el día 10 A envía la oferta aB, que el día 20 transmite la
aceptación la que llega a la dirección de A el día 22, el contrato no se con
cluye, si antes del 22 intervienen muerte o incapacidad de A o de B. En
cambio, si tales hechos intervinieran el día 23, el contrato —^ya celebra
do— no sería influenciado; simplemente, las posiciones contractuaks pa
sarían a la titularidad del heredero del difunto, o a la administración de
quien tiene el cuidado del incapaz.

La regla no está escrita explícitamente. Se obtiene por implícito de los
arts. 1329^ y 1330, que dictan para algunos casos particulares la solución
contraria, presentándola como derogatoria a una regla general, dada por
presupuesta.

La ratio es doble.

Por un lado ella tutela a quien reemplaza al declarante afectado por el
evento, salvaguardándole la esfera de decisión. Si no obstante la muerte del
declarante su declaración contractual conservara eficacia, el contrato cele
brado en base a esta vincularía al heredero a un contrato no programado y
acaso no querido. Si conservara eficacia la declaración del sujeto después
caído en estado de incapacidad, el contrato sería de cargo de quien desde
ese momento tiene la gestión del patrimonio del incapaz (por ejemplo el
tutor nombrado al interdicto), sin, por lo demás, descender de sus valora
ciones y decisiones; además, el contrato se sustraería de los controles judi
ciales previstos para los actos de los incapaces.

Pero la regla mtela también a la contraparte, defendiéndola contra sor
presas relacionadas al partner de la relación. Si el contrato se celebrara no
obstante la niuerte o la incapacidad del declarante, la otra parte se encontra
ría envuelta en una relación contractual con un partner diferente del imagi
nado: o porque sería el heredero del partner con el cual se ha elegido tratar,
o porque sería el mismo sujeto, pero que ha devenido incapaz (y por consi
guiente ya no idóneo interlocutor para discutir en el curso de la relación de
ajustes, integraciones, modificaciones, prórrogas u otros perfiles de ges
tión de la relación misma). En ambos casos, podría tratarse de una sorpresa
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no querida. En definitiva, es la misma ratio que rige la no cedibilidad de la
oferta (5.5).

Ciertamente, frente a una perspectiva de contrato no programado y no querido, quien
sustituye al declarante tendría teóricamente manera de autotutelarse: revocando la declara

ción. Así también la contraparte del declarante afectado por el evento podría, si no quisiera
el nuevo paríner o la nueva situación del partner, revocar la propia declaración. Puede

objetarse que no siempre una revocación oportuna es prácticamente posible. Y la ley prefie
re aliviar a los interesados de la relativa carga, impidiendo la celebración del contrato. Por

otro lado, en la alternativa entre consentir la celebración de un contrato que podría ser para
los interesados una sorpresa no querida e impedir la celebración de un contrato que los
interesados podrían en cambio querer, es racional elegir el mal menos irreparable: en efec
to, a la celebración del contrato no querido no habría remedio; mientras que la falta de
celebración del contrato querido puede remediarse retomando y perfeccionando la forma
ción del contrato en la nueva situación.

Las normas (arts. 1329^ y 1330) hablan de "incapacidad", sin especifi
car si consideran solo la incapacidad legal o también la natural. Prevalece
en doctrina la tesis restrictiva, que merece aprobación por ser más coheren
te con la ratio de la regla. A limitar el ámbito a la incapacidad legal concu
rre también la exigencia de no hacer depender la falta de celebración del
contrato de factores a menudo impalpables y no resultantes en vía docu
mental, como los que dan cuerpo a la incapacidad natural (34.2).

Se ha objetado que a la sobrevenida incapacidad natural podría darse relevancia en los
límites a los que se refiere el art. 428, idóneos para tutelar la confianza que sobre la celebra
ción del contrato haya nutrido la contraparte del declarante devenido incapaz. Puede repli
carse que la posición del declarante embriagado o gravemente deprimido parece no asimila
ble, a los fines de la tutela ofrecida al incapaz por el art. 428, a la del declarante sobrio o

espiritualmente sereno, que después de la declaración haya caído en estado de embriaguez o
depresión; y que diferente sería, en uno y otro caso, la posición de confianza de la contrapar
te.

En la misma área de la incapacidad legal, debe también recortarse una zona de inmuni
dad de la regla: no hay razón para aplicarla a las declaraciones contractuales de sujeto luego
inhabilitado, que estén enderezadas a un contrato de ordinaria administración, para el cual
conserva la capacidad para obrar ex art. 427^ (34.4).

Se han considerado hasta aquí las consecuencias que sobre la declara
ción tienen la muerte y la incapacidad sobrevenidas del declarante. Pero se
puede también preguntar sobre las consecuencias que la declaración sufre
por la muerte o la incapacidad del destinatario.

A hace la oferta a B, que después de haberla recibido y antes de haberla aceptado
muere o deviene incapaz: ¿la oferta de A permanece eficaz o deviene ineficaz? Aquí no está
en discusión la posibilidad de que B acepte, obviamente excluida. Está en discusión la posi
bilidad de que acepte el heredero de B o su tutor: posibilidad que no pone en riesgo la
posición de quien sustituye al destinatario, sino la del oferente, que podría encontrarse
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envuelto en un contrato con persona diferente del destinatario o con el destinatario devenido
incapaz. Tal posibilidad puede excluirse por el principio de tutela contra la sorpresa de
cambios en la persona o en la condición jurídica del partner contractual. Por consiguiente el
sobrevenir de la muerte o la incapacidad (legal) del destinatario hace decaer la oferta.
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3. SIGUE: LA DEROGACIÓN PARA LA OFERTA IRREVOCABLE Y PARA
EL DECLARANTE EMPRESARIO

La regla apenas descrita sufre dos derogaciones.

La primera se refiere a la oferta irrevocable: cuando la oferta tenga
esta naturaleza, la muerte y la incapacidad sobrevenidas del oferente no la
hacen ineficaz, y si el destinatario acepta, el contrato se celebra (art. 1329^).
La oferta irrevocable crea un vínculo jurídico que no puede desaparecer del
patrimonio del declarante, solo porque él muere o deviene incapaz; pero
sobre todo da al destinatario no una genérica confianza sobre la estabilidad
de la oferta, sino una pretensión de tal estabilidad (7.7). La exigencia de no
desvanecer esta pretensión del destinatario supera la exigencia de tutelar a
quien sustituye al oferente.

Podría objetarse que queda descubierta la exigencia de tutelar al mismo destinatario
contra el riesgo de aceptar en la ignorancia del evento sobrevenido, y de descubrir solo tras
la celebración del contrato que su contraparte en la relación es persona diferente del oferen
te, o un oferente devenido incapaz. Se alega que contra tal eventualidad el destinatano tiene
al menos dos remedios alternativos para alejar de sí el contrato no querido: admitiendo que
se haya celebrado, impugnarlo por error sobre la persona de la contraparte (35.7); o bien
negar la celebración, en virtud del párrafo final del art. 13.29 .

El art. 1329^ establece una derogación de la derogación, restablecien
do la regla general: también una oferta irrevocable pierde eficacia por la
muerte o la incapacidad del oferente, cuando "la naturaleza del negocio u
otras circunstancias excluyan tal eficacia". En verdad esta cláusula es nor
malmente entendida como tutela de intereses colocados en la vertiente de
la oferta (para no imponer al heredero o al tutor del oferente un contrato
que este había pensado en términos muy personales). Pero nada prohibe de
leerla también —y quizá sobre todo— como tutela del destinatario, para no
imponer a este un contrato con partner diferente del pensado.

La segunda derogación se refiere tanto a la oferta como a la aceptación
"hecha por el empresario en el ejercicio de su empresa : también ella no
pierde eficacia, por muerte o incapacidad sobrevenida del declarante (art.
1330). Aquí la ratio es diferente: no la tutela del destinatario de la declara
ción, sino la alejamiento del contrato de la esfera personal del declarante y
su inherencia a una organización autónoma y poco sensible a las vicisitudes
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personales del titular. Estas características ponen fuera de juego ambas ra-
tiones de la ineficacia.

También esta derogación conoce a su vez una derogación, más bien
dos. Se regresa al principio de la ineficacia si el empresario es un pequeño
empresario: la "personalidad" de su organización (art. 2083) niega la ratio
apenas identificada como base de la derogación. Y se regresa —también
para el empresario no pequeño— cuando la "naturaleza del negocio" u "otras
circunstancias" desaconsejan (en el interés de una o de la otra parte) que el
contrato sobreviva a la muerte o a la incapacidad del titular de la empresa:
piénsese en el contrato fundado en una particular relación fiduciaria, o que
implique prestaciones infungibles del empresario. Puede socorrer la cate
goría de los contratos sobre la hacienda con "carácter personal", en los
cuales el adquirente de la hacienda no subentra (art. 2558h 35.7).

Circula una tesis que llevaría a identificar una tercera derogación a la regla de la
ineficacia: aquella según la cual la declaración contractual sobrevive al declarante después
de muerto, cuando ella misma contiene una determinada cláusula de supervivencia. Pero la

tesis parte de un presupuesto erróneo: que la regla de la ineficacia tutele intereses que con-
ciemen solo al declarante, el cual podría por consiguiente renunciar a estos. En cambio, el
hecho de que esta tutele también al destinatario de la declaración impide compartir la tesis:

porque el declarante no puede disponer del interés de la contraparte.
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4. LA REVOCACIÓN DE LAS DECLARACIONES CONTRACTUALES;
REVOCACIÓN DE LA ACEPTACIÓN

El oferente que hace la oferta y el destinatario que manifiesta la ácep-
tación cumplen iniciativas dirigidas a la celebracióij del contrato. Pero la
ley da al uno y al otro la posibilidad de arrepentirse, y de impedir la cele
bración de un contrato que el declarante no desea más: ello se obtiene con
la revocación (alguien prefiere decir: el "retiro") de la oferta y respectiva
mente de la aceptación.

El poder de revocación es manifestación de la autonomía privada: de
la libertad de valorar y decidir en su propio interés, que el ordenamiento
reconoce a los operadores. Pero esta libertad debe conciliarse con el respe
to de los compromisos voluntariamente asumidos: he aquí por qué el poder
de revocación puede ejercitarse solo hasta que el compromiso contractual
no haya surgido, es decir, hasta que el contrato (que se desearía impedir) no
se haya celebrado; celebrado el contrato, este vincula a las partes, y el
arrepentimiento sería tardío; la revocación no es más posible. Además, la
libertad de revocación debe armonizar con la tutela de las confianzas que la
declaración revocada haya suscitado en el destinatario: y para ello están
establecidos diversos remedios.
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La ley no regula la forma de la revocación. La jurisprudencia, seguida por parte de la
doctrina, da por descontado que la revocación pueda hacerse informalmente incluso si para
las declaraciones contractuales es requerida, o se ha usado, una forma particular; En su
absolutidad, la tesis es.opinable y debe cuanto menos ser atemperada en base al principio de
buena fe: del cual deriva el deber o la carga, para la parte que revoca informemente, de
confirmar de inmediato la revocación con la misma forma usada para la declaración revoca
da.

Consideremos antes la revocación de la aceptación, cuya disciplina es
menos problemática: "La aceptación puede ser revocada, a condición de
que la revocación llegue a conocimiento del oferente antes de la acepta
ción'' (art. 13282).

La norma es conforme con los principios. En primer lugar al principio
que limita el poder de revocación al momento en que el contrato no esté
aún celebrado: el contrato está celebrado (según el esquema general) cuan
do la aceptación llega a conocimiento del oferente; coherentemente, la re
vocación de la aceptación puede operar solo antes que la aceptación misma
llegue a conocimiento del oferente. En segundo lugar, al principio de re
ceptividad, por el cual los actos unilaterales producen efecto solo en el
momento en que llegan a conocimiento del destinatario'(art. 1334): cohe
rentemente, la revocación de la aceptación produce su efecto (excluir el
acuerdo, y así impedir la celebración del contrato) solo en el momento en
que llegue a conocimiento del oferente.

En conclusión: la revocación de la aceptación impide el contrato solo
sí el aceptante logra hacerla llegar al oferente antes de que le llegue la
aceptación; en la práctica, habiendo la aceptación partido antes de la revo
cación obviamente, es necesario que esta sea comunicada con un medio
más veloz.

El ejercicio de este poder del aceptante no lesiona la confianza del
oferente. Este, por definición, no sabe si su oferta ha sido/será aceptada, o
no (si supiera que ha sido aceptada, el contrato estaña celebrado), y por ello
no tiene razón de confiar en la celebración del contrato', por lo tanto, si
recibe la noticia de que la aceptación hecha precedentemente por el desti
natario (pero por él aún ignorada) es revocada, no puede perjudicarse más
de cuanto podría perjudicarse de una ausente aceptación o de un rechazo de
su oferta —eventos que debía tener en cuenta—.
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5. LA REVOCACIÓN DE LA OFERTA: GENERALIDADES E
INDEMNIZACIÓN A FAVOR DEL ACEPTANTE
Más problemática es la regla sobre la revocación de la oferta: "La ofer

ta puede ser revocada mientras el contrato no se haya celebrado" (art. 1328\
primera parte).

Para mejor afrontar los problemas que ella plantea a los intérpretes, es
útil considerar también la regla complementaria que la acompaña: revoca
da eficazmente la oferta y así impedida la celebración del contrato, "si el
aceptante hubiera emprendido de buena fe su ejecución antes de tener noti
cia de la revocación, el oferente estará obligado a indemnizarlo por los
gastos y pérdidas sufridas por el inicio de la ejecución del contrato" (art.
1328^ segunda parte).

Quien hace la oferta no tiene razón de confiar en la celebración del
contrato, porque no sabe nada del comportamiento de la contraparte res
pecto al contrato. Al contrario, el destinatario que la recibe y la acepta pue
de nutrir una determinada confianza, porque resulta (de la oferta) que. tam
bién la contraparte desea el contrato; si por ello, basándose en tal confian
za, inicia la ejecución, no puede ser censurado. Si después resultara
—^inesperadamente— que la oferta ha sido revocada y el contrato no se ha
celebrado, el aceptante habrá realizado gastos y sufrido pérdidas por este
inútil inicio dé la ejecución. En cuanto originadas por una razonable con
fianza, tales gastos y pérdidas merecen una indemnización. Y es justo que
ella sea puesta a cargo del oferente que, decidiendo en su interés de revo
car, ha determinado objetivamente la lesión de esa confianza.

La indemnización a favor del aceptante se justifica, como se ha dicho,
con la protección de su razonable confianza: por consiguiente no es debida
—^por ausencia de una tal confianza— si sabía de la revocación o no tenía
buena fe.

Puede dudarse que tenga buena fe el aceptante que, no sabiendo positivamente de la
revocación, tenga elementos para sospechar de la intención del oferente; o el aceptante que
empiece a ejecutar un minuto después de haber emitido la aceptación, sin siquiera un míni
mo de intervalo que consolide la perspectiva de celebración del contrato.

La obligación de indemnizar a cargo del revocante no deriva de responsabilidad pre-
contractual (8), porque él no ha violado ninguna regla de lealtad: se suele decir que es
responsabilidad "por acto lícito". Por consiguiente la indemnización no cubre todo el daño
negativo que haya sufrido por la no celebración del contrato: no las ocasiones contractuales

perdidas; no los gastos por la negociación. Cubre soló los gastos y las pérdidas que se
reconducen al inicio de ejecución: por tanto si este inicio no ha existido, ninguna indemni
zación es debida al aceptante (aunque lesionado en su confianza en la celebración del con
trato).

Revocación

de la oferta

Confianza del

destinatario

aceptante...

... que Inicia

ia ejecución

indemnización

a cargo del

revocante

Buena fe del

destinatario

aceptante

Responsabili

dad por acto
licito

Quantum de

la

indemnización



7.6 EL CONTRATO / VINCEN20 ROPPO

Problema

Dato textual a

favor de la

tesis de la

emisión (acto

no receptíclo)

Tesis

minoritaria de

ia recepción
(acto

recepticio)

Argumentos y

confutaciones

6. SIGUE: LA REVOCACIÓN DE LA OFERTA COMO ACTO NO
RECEPTICIO

Examinemos .ahora los presupuestos de eficacia de la revocación: tema
pacífico en jurisprudencia; algo controvertido en doctrina.

Teniendo por cierto que también la revocación de la oferta opera solo
hasta que el contrato no esté celebrado, el problema es si esta produce su
efecto (impedir el contrato) solo cuando llegue al destinatario, o ya cuan
do sea emitida. El problema es, en otras palabras, si esta opera como acto
recepticio o no.

La letra de la norma, especialmente si es confrontada con la letra de la
contigua norma sobre la revocación de la aceptación, propende por la se
gunda tesis: mientras la revocación de la aceptación es eficaz "a condición
de que (...) llegue a conocimiento del oferente" antes de la celebración del
contrato (art. 1328^), "La oferta puede ser revocada mientras el contrato no
se ha^'a celebrado" (art. 1328'). Según esta lectura, para impedir el contrato
es suficiente que el oferente emita la revocación antes de recibir la acepta
ción: si A propone a B que acepte, y el día 10 A emite, la revocación que
llega a B el día 12, mientras la aceptación de B llega a A el día 11, el
contrato no está celebrado. En otras palabras, la revocación de la oferta es
acto no recepticio. Y esta es la solución acogida por la jurisprudencia (por
lo demás escasa sobre el punto) y de la doctrina dominante.

A ella, sin embargo, se opone parte de la doctrina, la cual sostiene que
también la revocación de la oferta debe concebirse como acto recepticio,
que impide el contrato solo si llega a conocimiento del aceptante antes que
la aceptación llegue al oferente: en el ejemplo anterior, por tanto, el contra
to estaría celebrado. Pero ninguno de los argumentos adoptados por esta
doctrina minoritaria (aunque autorizada) es persuasivo.

Un argumento en sustento del carácter recepticio de la revocación de
la oferta es que ello derive del art. 1334. Puede replicarse que lex specialis
derogat generali: el principio de la receptividad, afirmado por el art. 1334
para la generalidad de los actos unilaterales, bien puede ser derogado por el
art. 1328' para ese particular- acto unilateral que es la revocación de la oferta.

Un argumento más de sustancia es la exigencia de igual tratamiento de las partes, que
estaría garantizada por la tesis de la recepción, mientras que la tesis de la emisión privilegia
ría de manera exagerada el interés del oferente penalizando injustamente al aceptante.
Puede replicarse que, en cuanto a la revocación, oferente y aceptante son tratados ciertamen
te de manera diferente, pero no en forma injustamente discriminatoria, porque la diferencia
de tratamiento estájustificada por la diferencia de posiciones. Que está en esto: mientras el
oferente sabe o está en grado de saber con certeza si el contrato está celebrado, porque la
celebración depende de un evento que se produce respecto a él, el aceptante no está en grado
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de saberlo con certeza precisamente porque el evento concluyente madura fuera de su esfe
ra.

Por consiguiente la confianza del oferente que haya recibido la aceptación es demasia
do fuerte para poder ser desmentido por una revocación de la aceptación que, aunque emiti
da antes, le llegue después: negar la receptividad de la revocación de la aceptación, dando
relevancia a su simple emisión, sería escandaloso e intolerable. En cambio, la confianza del

aceptante en la celebración del contrato es, por lo apenas dicho, más inseguro y menos
sólidamente fundado: eludirlo oponiéndole la revocación de la oferta ocurrida en el interva

lo no parece tan escandalosa e intolerable. Puede, a lo más, abrir la exigencia de reparar la
lesión de ese tanto de confianza que puede haber nutrido: pero a ello provee la indemniza
ción del art. 1328', segunda parte, que reequilibra a favor del aceptante el más amplio espa
cio de revocación dado al oferente.

La previsión de la indemnización es un ulterior elemento a favor del
carácter no recepticio de la revocación de la oferta, es decir, de su eficacia
en base a la emisión. En efecto, si valiera la tesis opuesta de la revocación
eficaz solo con la recepción del destinatario, la previsión estaría sustancial-
mente desvanecida, porque sus presupuestos serían muy difíciles de reali
zarse.

Además sería de aplicación totalmente imposible si debiera seguirse a quien propone
interpretar el régimen de eficacia de la revocación de la oferta'según el modelo de la Con
vención de Viena sobre la venta internacional de muebles: la revocación sería eficaz solo si

llega al destinatario antes de que la aceptación sea emitida por él. Si así debiera reconstruirse
el supuesto de hecho de la primera parte del art. 1328', el supuesto de hecho de la segunda
parte no se realizaría jamás.

Otro argumento sostiene la tesis de la emisión, en contra de la de la
recepción. Es mucho más racional y practicable resolver el dilema revoca
ción eficaz/ineficaz, y por consiguiente contrato no celebrado/celebrado,
en base a la verificación de la prioridad cronológica entre dos eventos que
maduran en la esfera del mismo sujeto (emisión de la revocación de la
oferta y recepción de la aceptación, ambas referidas al oferente); daría pro
blemas más graves confiarlo a una verificación de prioridad cronológica
entre dos eventos que maduran en la esfera de sujetos diversos (recepción
de la aceptación atribuido al oferente, recepción de la revocación de la
oferta atribuida al aceptante).

Las razones aquí adoptadas para justificar la tesis de la emisión presuponen que el

contrato se forma por un evento que se produce en la esfera del oferente, como sucede en

base al esquema general. Así no es para los contratos que se celebran, según el esquema
particular del art. 1327, con la ejecución del destinatario: por ello es coherente que, para
estos, la revocación de las correspondientes ofertas obedezca al principio de recepción.

Adoptar la tesis de la revocación de la oferta eficaz por emisión en
lugar de por recepción no significa negar toda relevancia al hecho de la
recepción. La revocación impide el contrato desde el momento en que es
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emitida, pero solo si después sigue la recepción: una revocación emitida
por el oferente pero que por alguna razón no llega nunca al destinatario no
es eficaz (es decir, la recepción es condición de eficacia de la revocación,
verificándose la cuál los efectos se retrotraen al momento de la emisión).

Puede agregarse que la recepción debe ocurrir, en tutela del destinatario, en un tiempo
razonablemente breve, lo que vincula al revocante a usar medios de transmisión razonable
mente veloces: el revocante que con mala fe o también solo por negligencia transmitiera la
revocación con medios lentos, así prolongando injustamente la ignorancia del aceptante
respecto a la falta de celebración del contrato, caería en ilícito y respondería por los daños
más allá de la indemnización ex art. 1328', segunda parte.

La revocación de la oferta al público (5.9) está regulada por el art.
1336^: "La revocación de la oferta, si fuese hecha en la misma forma de la
oferta o en unaforma equivalente, es eficaz también en relación a quien no
haya tenido noticia de ella". Aquí la no receptividad de la revocación está
subordinada a la observancia de una carga deforma por parte del revocan
te; si la carga no es observada, la eficacia de la revocación depende del
conocimiento que de ello hayan tenido los contrainteresados (es decir, la
revocación no formal de la oferta al público se configura como acto recep-
ticio).

La consecuencia puede ser dura para el oferente-revocante: pero se justifica por la
amplitud de las confianzas por él creadas, y que la revocación puede frustrar. A diferencia de
lo previsto para la promesa al público (5.11), que puede ser revocada solo por justa causa
(art. 1990'), la revocación de la oferta al público puede ser también inmotivada: pero al
menos se desea incitar al autor a emplear la misma forma de la oferta; y si lo hace, exponién
dolo al riesgo de que una revocación en forma diferente se lome ineficaz.

Art. 1329'

interés del

destinatario.

...y del
oferente

7. LA OFERTA IRREVOCABLE

El oferente puede obligarse "a mantener firme la oferta durante cierto
tiempo", esto es, a no revocarla (oferta irrevocable, o "firme"): en tal caso,
la eventual revocación lo "es sin efecto" (art, 1329^).

El vínculo asumido por el oferente satisface un evidente interés del
destinatario: examinar con calma la oferta, sin el ansia de tener que apresu
rarse a aceptarla por el temor de que en el intervalo sea revocada; no arries
gar que el tiempo y el dinero invertidos en el análisis de la oferta sean
desvanecidos por la inesperada revocación de la misma. Pero este interés
del destinatario funda también el interés del oferente al vínculo de irrevo-
cabilidad: con el compromiso de mantener la oferta firme, él obtiene la
ventaja de suscitar en el destinatario mayor atención y consideración hacia
la oferta misma, y así aumentar las posibilidades de que el negocio ofertado
se celebre.
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La ley habla de revocabilidad tanto de la oferta como de la aceptación (art. 1328); en
cambio cuando habla de irrevocabilidad rompe la simetría, refiriéndola solo a la oferta (art.
1329) y no también a la aceptación. Este silencio está justificado: un compromiso del desti
natario de no revocar la propia aceptación no tendrá sentido y valor práctico. Y una cláusula

de irrevocabilidad de la aceptación, que estuviera contenida en la oferta, no tendría valor
jurídico: el oferente no puede disponer del poder de revocación del destinatario-aceptante.

La doctrina se entretiene en reconstruir la "naturaleza jurídica" de la
oferta irrevocable, según modelos alternativos. ¿Es un único acto, o bien la
suma de dos actos distintos (una oferta contractual, sobre la cual se une un
negocio de renuncia al poder de revocación)? Si es un único acto, ¿partici
pa de la misma naturaleza de la normal oferta revocable, o bien una natura
leza distinta? En particular, ¿debe considerarse a pleno título acto negocial,
o comparte la cualidad solo "prenegocial" que se asume propia de la oferta
ordinaria?

Se puede preguntar hasta qué punto este esfuerzo sea útil. Es necesario evitar el hacer
lo peligroso: como sucedería si se pretendiera obtener mecánicamente de la construcción

teórica preferida, la solución de problemas práctico-aplicativos (para un ejemplo, véase dentro
de poco la cuestión de la supervivencia o no de la oferta tras el vencimiento del plazo de
irrevocabilidad).

Se lee a veces en las sentencias que la voluntad de hacer irrevocable la
oferta debe ser "expresa". Ello no significa que sean necesarias fórmulas
sacramentales, sino solo que la voluntad del oferente debe determinarse
con el particular escrúpulo que se requiere al indagar si alguno (como es el
caso del autor de oferta firme) haya considerado asumir un compromiso sin
retribución.

Así, el solo hecho de que la oferta indique un plazo para la aceptación (por ejemplo:
"la presente oferta podrá ser aceptada hasta el 31 de marzo del próximo año") obviamente

no basta de por sí para hacerla irrevocable hasta esa fecha: este tendrá más bien el sentido de
un plazo ex art. 1326^, dirigido a limitar el poder de aceptación del destinatario, y no de un
plazo ex art. 1329S referido a una limitación del poder de revocación del oferente. Diferente
sería si la declaración dijera: "la presente oferta será considerada firme hasta el 31 de marzo

del próximo año"; o: "la presente oferta podrá ser aceptada dentro del 31 de marzo del

próximo año, y hasta tal fecha no será revocada".

En la duda, el criterio del "sentido menos gravoso para el obligado" (art. 1371) hará
preferir la interpretación contraria a la irrevocabilidad (20.9).

La consecuencia específica de la irrevocabilidad es esta: la eventual
revocación, efectuada antes de que venza el plazo de la irrevocabilidad
(7.8), "no tiene efecto"; por consiguiente la oferta no decae, y la sucesiva
aceptación puede celebrar el contrato. Frente a la violación del deber de
no revocar, se dispone así una suerte de reparación en forma específica:
en lugar del mero resarcimiento del daño, se da al acreedor lesionado (el
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destinatario) la completa remoción de los efectos dañinos del incumpli
miento de la contraparte.

Por lo demás, existe un margen para revocar eficazmente una oferta
irrevocable: es necesario que la revocación (emitida después de la oferta
irrevocable) llegue al destinatario antes de la oferta misma.

Otra consecuencia de la irrevocabilidad ha sido ya recordada: la oferta
sobrevive a la muerte y a la sobrevenida incapacidad del oferente (7.3).

El rechazo de la oferta irrevocable ciertamente hace decaer la irrevocabilidad, y proba
blemente hace decaer la misma oferta. La jurisprudencia vincula las mismas consecuencias
a la aceptación disconforme: pero aquí la solución parece demasiado drástica; el tenor de la
contraoferta puede justificar salvar la originaria oferta irrevocable (cfr. 5.7).
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8. SIGUE: EL PLAZO DE LA IRREVOCABILIDAD; LAS
IRREVOCABILIDADES LEGALES

Un importante elemento de equilibrio entre las posiciones de las partes,
expresamente indicado por la ley, es la necesaria temporaüdad del vínculo
que nace de la oferta irrevocable: como tutela de la libertad de acción del
oferente, su deber de no revocar no puede ser perpetuo ni á tiempo indeter
minado, sino vale solo "por un cierto tiempo".

El plazo de la irrevocabilidad está en el centro de varias cuestiones,
ampliamente discutidas por los intérpretes.

Una primera cuestión se refiere a las consecuencias de la ausencia de
indicación del plazo. Este debería estar fijado por el mismo oferente, ¿qué
sucede si se olvida de hacerlo? Jurisprudencia y doctrina oscilan entre va
rias tesis.

Una tesis extrema es que, siendo el plazo un elemento esencial de la
oferta irrevocable, la ausencia de este arrastra completamente la cláusula
de irrevocabilidad (en donde el ulterior dilema es si la oferta decae del todo
o sobrevive como oferta revocable).

La tesis es excesivamente destructiva. No parece justificado cancelar tan radicalmente
una elección de autonomía privada como la del oferente que se ha comprometido a no revo
car, antes de experimentar la posibilidad de salvarla, recuperando de alguna manera el plazo
omitido.

Se ha propuesto recuperar el plazo por vía judicial, confiándole la de
terminación al juez en base a la norma general del art. 1183 o la particular
del art. 133U (7.9).

La objeción inmediata es que una sentencia definitiva sobre el punto podría tenerse
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solo en tiempos incompatibles con la exigencia de definir la cuestión según razonable cele
ridad. Si pues el pronunciamiento del juez debiera considerarse como elemento esencial y
constitutivo de un válido supuesto de hecho de oferta irrevocable, previa a cualquier posibi
lidad de acción de los sujetos implicados, la solución sería impracticable.

Persuade más la tesis que recupera el plazo mediante el criterio del art.
1326^ (aunque referido al plazo de la aceptación): si la oferta irrevocable
no lo indica, el plazo es "el ordinariamente necesario según la naturaleza
del negocio" (o "según los usos"). Y deberá tenerse en cuenta que aquí la
"naturaleza del negocio" está definida también por la irrevocabilidad de la
oferta: en razón de la cual, el plazo buscado podrá ser diferente de aquel
que en base al mismo criterio normativo se habría referido a una oferta
revocable.

Es verdad que esta solución no da certeza a las partes. Pero los casos son dos. O entre
las partes no surge litis, porque ambas se disponen a la celebración o a la no celebración del
contrato. O entre estas surge lilis, porque el oferente sostiene que el contrato no se ha cele
brado, habiendo él revocado antes de la aceptación del destinatario y luego que en base a la
"naturaleza del negocio" su compromiso de irrevocabilidad debía considerarse extinguido,
mientras el destinatario sostiene que el contrato se ha celebrado, habiendo decaído la revo
cación de la oferta, a" la luz de ese mismo criterio, dentro del plazo de la irrevocabilidad.
Pero no hay de que escandalizarse: será una litis como todas las que consisten en la celebra
ción o no del contrato. La decidirá el juez, cuyo pronunciamiento sobre la cuantificación del
plazo tendrá valor no constitutivo sino declarativo (determinará si la revocación, en razón
del tiempo en que ha ocurrido, ha tenido o no efecto impeditivo del contrato). En cuanto a
las partes, interesadas en minimizar los riesgos de la incertidumbre: el destinatario que quie
ra el contrato hará bien en aceptar lo más pronto posible; el oferente que no lo desee más
hará bien en revocar lo más pronto posible.

El plazo de la irrevocabilidad levanta otro problema: ¿qué situación se
produce al vencimiento de este (obviamente, sin que haya intervenido pre
cedentemente la aceptación)? Son dos las alternativas: o se considera que
la oferta decaiga-, o se considera que esta continúe viviendo como oferta
revocable. La elección no puede derivar de teorías abstractas (como la de
los "dos actos", por la cual la extinción del negocio "compromiso de irre
vocabilidad" no incide sobre el distinto acto "oferta", que por ello le sobre
vive). Debe, en cambio, obtenerse de la correcta interpretación de la volun
tad del declarante; y podrá por consiguiente ser diferente caso por caso.

En la previsión del art. 1329, la irrevocabilidad nace de la voluntaria
autoimposición del mismo oferente. Pero una oferta puede ser irrevocable,
prescindiendo de la voluntad de su autor. En algunos casos, la irrevocabih-
dad está establecida (con determinadas condiciones) por la ley: así para las
ofertas de contrato con obligaciones del solo oferente (art. 1333); de seguro
(art. 1887); de donación (art. 782^^); así para las OPA sobre acciones cotiza
das (art. 103" TUF).
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Los intérpretes, luego, discuten sobre otros casos, en los cuales falta una expresa pre
visión normativa: en particular, sobre la denuntiatio del enajenante vinculado por una prela-
ción legal (7.12). Una doctrina considera irrevocable la oferta contractual (definitiva) que
actúa un preliminar (29); pero en su absolutidad, la tesis es opinable: ¿por qué impedir al
oferente revocar la oferta para sustituirla por una diferente, pero siempre adherente al pre
liminar?
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9. LA OPCIÓN: REUCIONES CON LA OFERTA IRREVOCABLE
A la oferta irrevocable se vincula estrechamente la figura de la opción,

que ocurre "Cuando las partes convienen que una de ellas quede vinculada
Art. 1331 a su declaración y la otra tenga facultad de aceptarla o no": en tal caso, la

declaración de la primera se considera como oferta irrevocable" (art. 1331').

Quien da la opción (concedente) tiene el mismo interés que mueve a
quien hace una oferta irrevocable; pero él puede tener un interés ulterior, en
particular obtener en cambio una retribución. Por el lado de quien la recibe
(opcionario), la opción satisface el interés de poder valorar y decidir del
negocio sin el temor de una revocación inminente; pero a menudo este inte
rés se inscribe en un más amplio cuadro de intereses, al que corresponde
una más amplia y compleja operación, de la cual la opción es solo un ele
mento.

Piénsese en la opción de adquisición (denominado rescate) que el usuario puede ejer
citar al término del leasing', piénsese en la venta de A a B del 60% de las acciones de una
sociedad, provista de cláusula con la cual A concede a B la opción para la adquisición del
restante 40% (denominado calí), mientras, para el caso de ausente ejercicio del calí, B con
cede a A la opción a venderle ese mismo 40% (denominado pul). Este último ejemplo mues
tra que, refiriéndose la norma a "una" parte que se vincula, la opción puede ser bilateral o
recíproca implicando el vínculo de ambas.

Opción y oferta irrevocable tienen elementos en común, y elementos
que las diferencian.

Tienen en común los efectos que el art. 1329 (citado por el art. 1331)
vincula a la oferta irrevocable: la revocación hecha por el concedente es
ineficaz; la opción sobrevive a su muerte o incapacidad sobrevenida.

Se diferencian por la estructura: la oferta irrevocable es acto unilateral
del oferente; en cambio la opción es acto bilateral de las partes que con
vienen", es ya ella misma contrato (preparatorio) instrumental al contrato
final. Esta esquemática distinción no plantea problemas para los casos de
opción onerosa, en la cual el opcionario da o promete una retribución: aquí
es evidente que la opción no se perfecciona sin consentimiento del opcio
nario, al cual atribuye un sacrificio. Crea, en cambio, alguna dificultad frente

Opción 4 la hipótesis de opción gratuita. Imaginemos que A ofrece a B una opción

cali

Pul
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de adquisición sin pedir retiibución; B calla; el contrato de opción debería
considerarse celebrado por el no rechazo del destinatario frente a la oferta
contractual con obligaciones del solo oferente (art. 1333). Pero no se ve
gran diferencia entre el supuesto de hecho (que llamamos "opción") y el
supuesto de hecho en el cual A dirige a B la oferta por esa misma adquisi
ción, comprometiéndose a mantenerla firme (supuesto de hecho que llama
mos "oferta irrevocable").

Una doctrina corta el nudo, afirmando que la opción gratuita no es
opción ex art. 1331 sino simple oferta irrevocable ex art. 1329; la opción es
onerosa o no es. La tesis tiene un núcleo de verdad, pero merece ser preci
sada y articulada.

La aislada oferta que A dirige a B con compromiso unilateral de mantenerla firme es
una simple oferta irrevocable, que se forma sin ningún concurso de B. Si A dirige a B una
oferta, que quedará firme a cambio del pago de una "prima" de 100 millones por parte de B,
esta es una opción, que no se forma sin el acuerdo de B. Pero puede ser opción (y no oferta
irrevocable) también aquella en la cual el compromiso de mantener firme la oferta no está
directamente remunerada por una específica retribución: como sucede cuando la opción está
contenida en una cláusula al interior de un más complejo contexto contractual (por ejem
plo, el pacto de rescate en el leasing, el cali y el put en la compraventa de acciones); o también
cuando se presenta como negocio (aparentemente) autónomo, pero en realidad vinculado con
otros negocios en el cuadro de una más compleja operación. En casos generales la opción,
incluso no teniendo una retribución directa y específica, no puede decirse gratuita, porque
participa de la causa (onerosa) de la más compleja operación negocial, de la cual es elemento;
y, por consiguiente, participa de la bilateralidad de esta.

Parece poderse decir que en la oferta irrevocable existe solo la oferta
de un contrato, y nada más. En cambio, en la opción existe la oferta de un
contrato, que es su contenido típico; pero junto o encima o bajo o detrás del
contenido típico existe alguna otra cosa, que podemos llamar contenido
ulterior: existe una más amplia reglamentación de intereses de las partes,
que exige el acuerdo. Y nada prohibe que este acuerdo se forme —recu
rriendo a las condiciones del art. 1333— sin necesidad de aceptación del
opcionario.

También para la opción se establece que el compromiso tenga un pla
zo, como para la oferta irrevocable. Pero a diferencia de esta, la ley provee
expresamente para el caso de falta de indicación de los interesados: "Si
para la aceptación no ha sido fijado un plazo, este podrá ser establecido por
el juez" (art. 133 P). Aquí el problema de los tiempos no breves de la deter
minación judicial es desdramatizado por el hecho de que a menudo las op
ciones se insertan en relaciones de larga duración.

Con todo, la iniciativa de dirigirse al juez corresponde al concedente, interesado en
saber cuándo readquirirá la propia libertad negocial: su inercia es sancionada duramente por
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la jurisprudencia, que en tal caso concede al opcionario todo el plazo de la prescripción
decenal; por ello será decisivo ver si llega antes la declaración de ejercicio de la opción o la
acción en juicio ex art. 133P.
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10. SlGm: PROBLEMAS DE DISCIPLINA DE LA OPCIÓN
El contrato (final) al cual la opción está instrumentalmente preordena-

da se celebra si el opcionario la ejercita, o mejor si dirige a la contraparte la
declaración de ejercitarla. Algunos sostienen que aquí el mecanismo de
celebración es diferente del intercambio de oferta y aceptación, según el
esquema general del art. 1326. En realidad, si la opción se depura ideal
mente de sus elementos de contorno (contenido ulterior), enucleando solo
el elemento relativo a la celebración del contrato final (contenido-típico), lo
que resulta es una oferta de contrato. Y el acto con el cual el opcionario
ejercita la opción vale como aceptación: se trata obviamente de acto recep-
ticio; y el contrato final se forma, según el esquema general, cuando el acto
de ejercicio llega a conocimiento/a la dirección del concedente.

Al igual que la oferta, la opción debe presentar el requisito de ser completa, y debe
revestir la forma eventualmente requerida para el contrato final. En talcaso, también el acto
de ejercicio de la opción requiere la misma forma.

El contenido ulterior de la opción genera entre las partes créditos y
obligaciones (por ejemplo, en cuanto al pago de la prima). En cambio, con
respecto al contenido típico, la posición del opcionario es de derecho po
testativo; su intención de celebrar el contrato puede realizarse prescindien
do de la voluntad de la otra parte. Es, por su mayor fibra causal, una posi
ción más fuerte respecto a la de un simple destinatario y también de un
destinatario de oferta irrevocable: por esto se admite generalmente que una
aceptación no conforme no haga decaer la opción, sino que deje abierta al
opcionario la posibilidad de celebrar después el contrato con una acepta
ción conforme. Por su parte, el concedente se encuentra en posición de
sujeción: es expuesto a sufrir, sin poderlos contrastar, efectos determinados
por la voluntad ajena.

La posición del concedente implica a su cargo el deber de no lesionar
el interés, más bien el derecho, del opcionario a la celebración del contra
to final: como sucedería si antes del vencimiento de la opción de adquisi
ción la cosa que forma su objeto fuera por él destruida o enajenada a terce
ros (la opción inmobiliaria no se puede inscribir).

Los intérpretes divergen en cuanto a la naturaleza y consecuencias del ilícito. Una
orientación lo califica precontractual y limita el resarcimiento al interés negativo, argumen
tando que el contrato final no está aún celebrado y es incierto si se habría celebrado. Pero
esta olvida que está ciertamente celebrado el pacto de opción, cuyo contenido típico (relativo
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a la futura celebración del contrato final) está integrado y calificado por un contenido ulte
rior. Este contenido más complejo genera obligaciones contractuales, también de salvaguar
da del interés del opcionario en orden al contrato final; su violación da lugar a responsabi
lidad contractual, en línea de principio extendida al resarcimiento del interés positivo.

La tesis encuentra indirecto sostén en la norma sobre la ficción de verificación de la
condición (art. 1359: 27.14): el contratante frustrado por la ausencia de confirmación de la
condición, imputable a la contraparte, tiene derecho no al mero resarcimiento, sino a gozar
de la plenitud de los efectos contractuales. No es muy diferente la posición del opcionario
frustrado por el concedente infiel: aquí la plenitud de los efectos contractuales a su favor es
impedida por la tutela del tercero; pero, entre las partes, es justo concederles la máxima
tutela resarcitoria.

A su vez el opcionario está obligado, en cuanto a la formación del contrato final, a
comportarse según buena fe (art. 1337). No puede excluirse que, en determinadas circuns
tancias, el no ejercicio de la opción por su parte resulte contrario a la buena fe y lo exponga
a responsabilidad precontractual. No lo obsta la naturaleza potestativa de su derecho, que
tiene importancia para otros fines.

La opción (el derecho del opcionario) se puede ceder solo si existe el
consentimiento del concedente. El consentimiento puede ser expreso, como
cuando la cesión-está prevista en el mismo pacto de opción; pero puede
también resultar por implícito: por ejemplo, por el hecho de que sea decla
rado cedible el contrato final (26.6) al cual la opción está preordenada. En
cuanto a la transmisibilidad mortis causa, ella es pacífica para la posición
pasiva, es decir del concedente (cuya muerte no caduca la oferta); pero no
existe razón para negarla incluso para el lado activo, a favor del heredero del
opcionario: salvo que el contrato final se refiera a prestaciones infiingibles.

La opción requiere la misma forma prevista para el contrato final. En
efecto, ella vale como oferta, que si es aceptada (con el ejercicio de la
opción por parte del opcionario) celebrará el contrato: y en los contratos
formales tanto la oferta como la aceptación deben revestir la forma vincula
da (10.7).

Un mecanismo análogo a la opción de tipo cali opera a favor del vendedor en la venta
con pacto de rescate (art. 1500), y a favor del comprador en la venta con reserva de satisfac
ción (art. 1520). Una opción de adquisición está legalmente prevista a favor de los accionis
tas para las acciones de nueva emisión en sede de aumentos de capital (art. 2441).

La opción no debe confundirse con la prelación (7.11), ni con el con
trato preliminar (29).
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11. lAPREIACION

La prelación es otro mecanismo que se inserta en el procedimiento de
formación del contrato, y lo condiciona. La ley no lo establece en vía general.

Prelación
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pero lo regula en relación a supuestos de hecho particulares. Con la prela-
ción, la parte que la da (concedente) se obliga frente a la parte que la
recibe (prelacionario) a preferirla, en igualdad de condiciones, comopart-
ner de un determinado contrato, si el concedente decidiera celebrarlo.

Emerge con claridad cuáles son los intereses del prelacionario, servi
dos por la prelación: el interés (negativo) de impedir que otros celebren ese
contrato con el concedente', y el interés (positivo) de tener para sí ese con
trato, si el concedente decidiera hacerlo. Estos intereses son materia de un
derecho del prelacionario (derecho de prelación), al cual corresponde un
deber del concedente; preferir al prelacionario respecto a cualquier otro, si
decidiera hacer el contrato.

La naturaleza de estas posiciones diferencia la prelación del contrato
preliminar (29). Y la diferencia de la opción: el opcionario tiene en sus
manos la celebración del contrato, que depende exclusivamente de su deci
sión y no sufre en algún modo la influencia del concedente; en cambio la
prelación no da al prelacionario el poder de decidir y determinar la cele
bración del contrato-, la decisión sobre el contrato es del concedente, y solo
si este desea celebrarlo se activará el derecho del prelacionario a ser él el
partner.

Está, por tanto, menos vinculada la acción del concedente respecto al bien: ciertamen
te no podrá cederlo a un tercero sin oir al prelacionario; pero bien podrá destruirlo, o trans
formarlo y después ceder a terceros los bienes derivados de la transformación (en junspru-
dencia se ha decidido que la prelación para la adquisición de un terreno no impide al propie
tario concedente construir edificios y venderlos a terceros).

El interés del concedente varía según los supuestos de hecho, puede
ser el interés de conseguir la retribución, si la prelación es concedida a
título oneroso; o el interés subyacente a una más compleja operación en la
cual la prelación se inserta (aunque para ella no esté prevista una específica
retribución a su favor); u otro interés merecedor de tutela, incluso el interés
de cumplir una liberalidad cuando la prelación se da a título gratuito. En tal
caso, el pacto se celebra con la falta de rechazo del prelacionario frente a la
oferta del concedente (art. 1333).

Se discute si el pacto de prelación tenga forma libre, o requiera la mis
ma forma del contrato final (por ejemplo, prelación para adquisición inmo
biliaria). Es preferible la tesis de la libertad deforma', sostenida entre otras
por la circunstancia de que el contrato puede ser informal (como el alquiler
inmobiliario para fines no de vivienda) que genera una prelación dotada
directamente de eficacia real (7.12).
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Ciertamente el requisito de forma no podría derivar de una asimilación al preliminar,
que no tiene fundamento. Ni por el hecho de que la prelación crea un vínculo el cual, tenien
do de por sí eficacia obligatoria, incide sobre vicisitudes de tipo real.

Se discute también sobre la cedibilidad de la prelación, y más en general sobre su
transmisibilidad del lado tanto activo como pasivo, entre vivos y por causa de muerte. Puede

recordarse lo observado respecto al análogo problema que se plantea para la-opción (7.10).

El pacto de prelación exige un plazo, vencido el cual la obligación del
concedente decae y readquiere su libertad negocial. Se lo obtiene del hecho
de que un plazo imperativo está impuesto por la ley a la prelación pactada
en el ámbito del contrato de suministro (art. 1566); y sobre todo del princi
pio que excluye la perpetuidad de los vínculos obligatorios, expresado por
la norma (art. 1379) que desea las prohibiciones convencionales de enaje
nación circunscritas "dentro de convenientes límites de tiempo" (25.7-8).

La falta de indicación del plazo no hace necesariamente nulo el pacto, que puede ser
salvado por vía de integración (21). Se ha propuesto la integración legal con el plazo de 5
años obtenidos de los arts. 1566 y 2596, pero en su abstracción y rigidez la solución parece
arbitraria; mejor sería una más flexible integración judicial, basada en la aplicación analógi
ca del art. 133E. Parece, en cambio, excluible (aunque algunos la sostienen) la posibilidad
de reducción judicial del plazo establecido por las partes.

Transmisibilidad

Plazo de la
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12. SÍGÜE: lA DENÜNTIATIO Y LA TUTELA DEL PRELACIONARIO;
PRELACIONES LEGALES Y TUTELA REAL

La obligación del concedente es preferir al prelacionario (en igualdad
de condiciones), si decide hacer el contrato. Se llama denuntiatio la decla
ración con la cual el concedente comunica al prelacionario la intención de
contratar, para consentirle ejercitar la prelación. Al respecto, el problema
más discutido es si la denuntiatio tiene valor de oferta, y si se puede dar al
prelacionario el poder de celebrar el contrato mediante la propia acepta
ción.

El problema no puede resolverse en abstracto, sino que debe tener en
cuenta la variedad de situaciones. El concedente es libre de iniciar el trato

con un tercero, y no está obligado a dar noticia al prelacionario; sin embar
go puede ser que lo haga: pero esta simple comunicación no vale cierta
mente como oferta, también porque presumiblemente faltaría el necesario
requisito de la completitud. Si el concedente recibe de un tercero una oferta
completa, y la comunica al prelacionario, no está dicho que solo por esto él
se transforme automáticamente de destinatario (respectó al tercero) en ofe
rente-(respecto al prelacionario); depende de la reconstrucción de la inten
ción que acompaña a la comunicación.
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Si de esta resulta que el concedente está sin más dispuesto a contratar bajo esas condi
ciones, tiene el sentido de oferta; no tiene ese sentido si tiende solo a dar noticia que existe
un tercero interesado en el contrato objeto de la preiación, respecto a la cual el concedente
no se ha determinado aún. En tal caso podría tener el sentido de una invitación a ofrecer,
teniendo en cuenta las condiciones ofrecidas por el tercero. Por otra lado, es posible que el
concedente envíe al prelacionarlo una oferta de contrato, prescindiendo de tratativas con
terceros.

Un deber de oferta, o de denuntiatio con valor de oferta, surge a cargo
del concedente solo cuando él esté determinado a celebrar el contrato bajo
ciertas condiciones, ofrecidas o compartidas por un tercero. Cuando las
cosas estén a tal punto, y resulten manifiestas en la comunicación al prela
cionarlo, esta vale como oferta; y es oferta ordinariamente revocable por el
concedente.

No viola el deber el concedente que oriente la misma oferta paralelamente al prelacio
narlo y al tercero, precisándole a este último que la oferta respecto de el está condicionada a
la falta de aceptación de la misma por parte del prelacionarlo; ni el concedente que celebre
con un tercero el preliminar del contrato objeto de preiación, subordinándolo a la condición
de que el prelacionarlo (al cual en el intervalo le ha sido enviada la correspondiente oferta)
no ejercite la preiación.

Si la preiación no es ejercitada, el concedente es libre de contratar con
terceros en las mismas condiciones rechazadas por el prelacionario, o en
condiciones más gravosas para el tercero.

Pero si ningún contrato con terceros es realizado, el rechazo del prelacionario no di
suelve la preiación, que sobrevive: el concedente no puede sucesivamente contratar con
terceros bajo condiciones menos gravosas que las planteadas en su momento al prelaciona
rio, si antes no dirige a este último denuntiatio de las nuevas condiciones. La preiación
puede, por otro lado, extinguirse si el rechazo del prelacionario tenga el claro sentido de una
renuncia a la preiación, posible ex art. 1236.

Viola la preiación el concedente que omite la denuntiatio en las situa
ciones en las cuales esta es debida; o, mejor, que contrata con un tercero sin
haber puesto al prelacionario en condición, a través de la denuntiatio, de
ejercitar la preiación. Contra tal violación, la tutela del prelacionario lesio
nado es tutela obligatoria y no real: la posición contractual del tercero que
da en línea de principio intangible; el prelacionario tiene solo derecho a
obtener del concedente el resarcimiento del daño (una cuota de los benefi
cios que el contrato le habría procurado, tanto más cercano al 100% cuanto
más alta es la comprobada probabilidad de que habría ejercitado la preia
ción).

El principio conoce una excepción, que resulta de la constante jurisprudencia. La ven
ta de acciones a terceros, en detrimento de la preiación que por estatuto le corresponde a los
otros socios, no es eficaz (según algunos pronunciamientos es directamente nula), y los
socios omitidos tienen el derecho de rescatar las acciones. La tutela excepcionalmente "real"
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del socio prelacionario, que penaliza a los terceros, se vincula al hecho de que estos estaban
en condición de conocer la prelación lesionada por su adquisición, a través de los resultados
del Registro de las Empresas. Ello explica por qué la tutela de los socios regresa a ser
meramente obligatoria cuando su prelación suija no de cláusula estatutaria sino de pacto
parasocial, no sujeto a publicidad.

Cuanto dicho hasta aquí está referido a las prelaciones voluntarias, es
decir a las que nacen por acuerdo de las partes (de un "pacto" de prelación,
precisamente). La tutela real del prelacionario es en cambio la regla en las
prelaciones legales: aquellas que nacen ex lege a favor de determinados
sujetos, a los cuales las normas reservan un acceso privilegiado a determi
nados bienes. Entre otras, tienen prelación legal de adquisición: los colabo
radores de la empresa familiar sobre la relativa hacienda (art. 230-bis^y, los
coherederos sobre las cuotas de los otros coherederos (árt. 732); el Estado
sobre los bienes de interés histórico y artístico (arts. 59 y ss. TUECA); el
inquilino cultivador directo sobre el fundo (art. 8 Ley 590/1965); el con
ductor sobre el inmueble urbano no destinado a uso de vivienda (arts. 38 y
ss. Ley 392/1978).

En los casos mencionados el prelacionario lesionado goza de tutela
real: él tiene un derecho de rescate o retracto, que le permite recuperar el
bien contra el tercero adquirente.

Entre los intérpretes emerge a veces la orientación de considerar la denuntiatio en las
prelaciones legales como acto debido en vez de acto de autonomía: o a tratarla como oferta
irrevocable en vez de, como por lo común, revocable. La orientación no merece ser compar
tida.
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13. LA RESERVACIÓN
"Reservación" es término genérico y no técnico, que indica varias figuras de compro

misos relativos a la celebración de un futuro contrato, variadamente graduados en su am
plitud e intensidad. Estas se refieren a contratos para la adquisición de bienes o servicios de
carácter masivo ofrecidos por operadores profesionales, caracterizados, por un lado, por la
normal contextualidad entre celebración del contrato y su ejecución (entrega del bien o
prestación del servicio; pagó); y, por el otro, de la posible limitación de la oferta de los
bienes o servicios en cuestión. De aquí su función, que corresponde a intereses tanto del
cliente como del proveedor: dan al cliente certeza de la disponibilidad futura del bien o del
servicio, que al momento de la reservación no es de actual utilidad para él (le servirá solo en
un momento sucesivo), o no está aún disponible respecto al proveedor; dan al proveedor
certeza en orden a la saturación de la propia oferta.

La aceptación de la reservación no es aún la celebración del contrato, y sin embargo
ella compromete al proveedor: el hotel o la compañía aérea que aceptan la reservación para
un viaje o una estadía en fecha futura, deben para esa fecha proporcionar el servicio (previa
celebración del correspondiente contrato). Menos defmida, y más variable en correspon
dencia al tipo de relación y a las circunstancias, es la posición del reservante. A menudo
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...y del
cliente

Cuantificadones

Overbooking

puede estar en la absoluta libertad de revocar ("desdecir") la reservación. Otras veces tam
bién el reservante está en alguna medida vinculado, y el típico signo del vínculo a su cargo
es el pago anticipado, requerido al momento de la reservación, de parte del precio: suma que
el proveedor retendrá en caso de que se desdiga, o de un desdecir no comunicado dentro de
un cierto plazo. En relación al modo en el cual se configuran los compromisos de las partes,
varía el encuadramiento del supuesto de hecho en las diversas posibles figuras: oferta irre
vocable; opción; contrato preliminar unilateral o bilateral (29.3), con o sin derecho de sepa
ración (24.3).

Un caso significativo de incumplimiento del compromiso que el profesional asume
aceptando la reservación es el denominado overbooking, es decir la práctica de las compa
ñías aéreas de aceptar, para un cierto vuelo, reservaciones en número superior a la disponi
bilidad de asientos, en la conjetura de que alguno de los reservantes desdecirá; si la conjetu
ra resulta infundada, algún pasajero, pese a la reservación ¡quedará en tierra! El fenómeno
está regulado a nivel europeo, con el Reg. CEB 295/1991, que establece remedios para
tutelar a los reservantes frustrados.
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14. EL CONTESTO DE LA FORMACIÓN DEL CONTRATO
A las modalidades de la formación del contrato dan relevancia también

normas diversas sobre la celebración del contrato, con fines diferentes y
con el propósito de determinar si el contrato se ha celebrado. Son normas
que vinculan un determinado régimen del contrato, o determinadas conse
cuencias jurídicas, al contexto —constituido por comportamientos o situa
ciones de las partes y/o de circunstancias extemas— en el cual el contrato
se ha-formado.

Si en el curso de la formación del contrato una parte se comporta inco
rrectamente causando daño a otra, incurre en responsabilidad precontrac-
tual (8).

Si a la celebración del contrato se liega porque una parte se adhiere al
texto contractual unilateralmente elaborado por la otra para regular de ma
nera uniforme una pluralidad de relaciones homogéneas, se aplica el régi
men de los contratos estándar, o condiciones generales de contrato (41.2-4).

Si se llega porque una parte ha incurrido en errores o ha sufrido enga
ños o amenazas, se aplica el régimen de los vicios de la voluntad (35-37).

Si se llega porque una parte ha sufrido la presión de un estado de peli
gro o de necesidad, se aplica el régimen de la rescisión (40).

Si a la celebración del contrato entre un operador económico y un con
sumidor se llega sin que las cláusulas predispuestas por el primero hayan
formado objeto de tratativa, se aplica el régimen de las cláusulas vejatorias
(41.5-12).
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Si se llega porque el consumidor ha sido incitado al contrato en un
lugar diferente de los locales comerciales pertenecientes al operador, o con
técnicas de comunicación a distancia, se aplican especiales disciplinas (41.4). locales

comerciales o

Si al contrato entre un empresario dominante y un empresario depen- ^ distancia
diente se llega porque el primero explota su propia superioridad económi- Abuso de

ca, se aplica el régimen del abuso de dependencia económica (41.17). ecSmlca'^
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1. BUENA FE EN LAS TRATATIVAS Y RESPONSABILIDAD

PRECONTRACTUAL

Comportamientos ligados a la formación de un contrato pueden provo
car daños y crear responsabilidad hacia el dañado: esta responsabilidad se
define "precontractual". De este se ocupa el art. 1337, que no considera
directamente el fenómeno del daño y la consecuencia del resarcimiento
(como hacen, como regla, las normas sobre la responsabilidad: arts. 1218 y
2043), sino prefiere concentrarse sobre lo que vale para prevenir daño y
responsabilidad en cuestión. En efecto, ella prescribe un deber de compor
tamiento: "Las partes, en el desarrollo de las tratativas y en la formación
del contrato, deben comportarse de acuerdo con la buenafe" (art. 1337). Se
comprende cómo una norma tan amplia y genérica haya abierto un campo
vastísimo a la interpretación: en la que se empeña, en verdad, mucho más la
doctrina que la jurisprudencia.

Quien está envuelto en una tratativa tiene interés en que esta sea con
ducida por la contraparte de manera leal y seria. El interés a la lealtad y
seriedad de la tratativa está protegido por el art. 1337 con la imposición de
un deber de buena fe a cargo de las partes envueltas. La "buena fe" es
entendida aquí en sentido objetivo, como regla de conducta: por consiguiente
como sinónimo de "corrección".

El deber de corrección impone evitar durante la tratativa comporta
mientos que impliquen intención o conciencia de infligir a la contraparte
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daños injustos: piénsese en A que envuelve a B en una larga trataüva sin
tener la mínima Intención de celebrar el contrato, sino con el úmco propo
sito de distraer a B de otra posible trataüva que de este modo queda reser
vada a un amigo de A; o en X que Induce a Y al conüato engañándolo o
amenazándolo. Pero Impone también evitar comportamientos, fuentes de
daño injusto, que prescindan de tal intención y conciencia y se reconduzcan
más bien a la superficialidad, desatención o incompetencia: corno en el
caso de quien frivolamente comienza la trataüva de un conüato, y dándose
cuenta solo al final de no tener la capacidad técnica, orgamzativa o finan
ciera para sostener la ejecución, la interrumpe con una excusa En otras
palabras: también la diligencia es un componente de la buena fe de art.
1337; este prohibe no solo los comportamientos calificados por dolo (o
mala fe subjetiva), sino también los coloreados de simple culpa. La viola
ción de la buena fe (objetiva) no está excluida por el estado de buena te
(subjetiva) en que se encuentre el agente.

U norma se refiere al deber en cuesüón en la fase de las "uatativas" y en la de la
"formación del contrato". Se ha buscado dar un sentído a la distinción, por ejemplo, con la
idea de que ella identifique dos fases temporalmente sucesivas (más remota la primera, mas
avanzada la segunda) del proceso que llevará al contrato celebrado. Ejercicios tales no pare
cen tener gran utilidad: lo que cuenta es definir el contexto idóneo para contener los
comportamientos susceptibles de generar responsabilidad ex art 1337. Y ̂nto^ d®^^
decirse que un tal contexto va más allá de las "tratativas" y de la "formación del contrato
entendidas en sentido estricto: si en una reunión que no es de negocios A (que en su fuero
interno piensa en el futuro camino de una tratativa con B, el cual no sabe aun nada) represen
ta falsaLnte a B una cierta situación que podrá ser importante para el contrato de futura
tratativa. la cual luego conduce a la celebración del contrato, B podrá lamentarse ex
1337 incluso si el engaño perpetrado por A se remonta a un momento en el cual no se había
iniciado aún ninguna tratativa entre ellos. Importante es que la incorrección, aunque tempo
ralmente preceda a la tratativa, esté funcionalmente apuntada a esta y al correspondiente
contrato.

El contenido del deber de buena fe, que en primera aproximacmn se ha
propuesto disolver en el binomio "corrección/seriedad", puede ulteriormente
articularse y precisarse a través de una doble referencia: al tipo de situacio
nes dañosas que ese deber considera prevenir; y al tipo de comportamien
tos que pueden ser instrumentales para la prevención de esos danos.

2. LOS DEBERES PRECONTRACTUALES: EN PARTICULAR, LOS
DEBERES DE INFORMACIÓN
Bajo el perfil iiltimamente indicado, el deber de buena fe se descompo

ne en una serie de deberes de conducta, cuya violación puede según os
casos y a las circunstancias— generar responsabilidad precontractual.
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Primeramente, entran enjuego deberes de información: particularmente
marcados cuando entre las partes existan —para usar el lenguaje microeco-
nómico— "asimetrías informativas". La parte que conoce (o debería cono
cer) datos relevantes para la valoración del contrato desde el punto de vista
de la contraparte, y sabe (o debería saber) que esta en cambio los ignora,
tiene el deber de informarlos a la contraparte.

Sin embargo, es importante delimitar razonablemente este deber, por
que no toda reticencia entre las partes es ilícita. Está difundida la idea de
que el deber se refiere solo a los elementos capaces de incidir sobre la
validez o sobre la eficacia del contrato. Quien trata para un negocio, del
cual conoce la inutilidad para la contraparte, debería informarla si el su
puesto de hecho configura ausencia de causa (17.2) o imposibilidad (actual
o futura) dé la prestación (15.4), o error esencial de la contraparte (35.3);
en cambio, no estaría obligado a hacerlo (y no respondería por su silencio)
si la situación no implicara una tal causa de invalidez. Respondería el ven
dedor que silencie los defectos de la cosa, si estos son tales como para dar
lugar a la garantía por vicios y la consecuente resolución de la venta (art.
14920; no así, en cambio, si no tienen este nivel de gravedad.

Un criterio asi es demasiado rígido, y en su rigidez arriesga de dejar
impunes conductas censurables. Si A advierte que B está haciendo un cál
culo irreal de los beneficios contractuales, ciertamente no se puede preten
der que lo advierta de su error no esencial (35.3). Sin embargo, es error no
esencial también el de X que compra de Y, su proveedor habitual, el refrige
rador nuevo que necesita la familia, sin saber que su mujer ya la había
adquirido pocas horas antes (del mismo proveedor, que incluso sabiéndolo
no se lo dice a X): parece intolerable que X no pueda ni anular su inútil
adquisición, ni pedir cuentas a Y por su incorrección.

Es mejor no fijar la selección entre reticencias lícitas e ilícitas en el
criterio de la invalidez (o ineficacia) del contrato, sino confiarlo a la ducti
lidad del principio de buena fe, a calibrar sobre las particularidades de cada
caso. Así, la responsabilidad por información omitida puede ser atenuada o
incluso excluida cuando la ignorancia de la parte inconsciente es ignoran
cia culposa, porque ella habría debido saber o activarse para saber. Puede
agravarse cuando la reticencia sigue a un explícito requerimiento de infor
maciones. Puede además agravarse cuando la p^te reticente sea un opera
dor profesional, y la reticencia se refiera a elementos de su profesionalidad,
importantes para el contrato: de este criterio la jurisprudencia hace consi
derable aplicación para afirmar la responsabilidad de los bancos hacia los
clientes.
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En ciertos casos, los deberes de información precontractual a cargo cié
operadores profesionales están co4ificados por ley, en nombre del princi
pio de transparencia: y entonces la reticencia es sin más ilícita (pero la ley
puede establecer sanciones diversas de la responsabilidad precontractual).

Así, los bancos tienen el deber de publicitar, en vista de los posibles contratos con la
clientela, las condiciones económicas de los servicios ofrecidos (art. 116 TUB). Los opera
doresfinancieros, en vista de los contratos con los ahorristas inducidos a la inversión, deben
publicar un específico "prospecto informativo" (arts. 94 y ss. TUF); y, si emiten instrumen
tos financieros en un mercado reglamentado (por ejemplo, acciones cotizadas en bolsa),
deben ofrecer ulteriores informaciones al público de los potenciales adquirentes (art. 114
TUF). Quien lanza una opa debe publicar un documento "que contenga las informaciones
necesarias para consentir a los destinatarios (...) un fundado juicio sobre la oferta (art. 102
tuf) Los tour operators y agencias de viajes al promover ventas de paquetes turísticos deben
dar al cliente muchas informaciones "En el curso de las tratativas y antes de la celebración
del contrato" (art. 8' D. Leg. 111/1995). Quien ofrece en venta midtipropiedad debe dar a
los potenciales adquirentes un complejo "documento informativo" (art. 2 D. ̂g. 427/1998).
Y a cargo de los comerciantes se ha generalizado el deber de indicar con claridad los
de los bienes ofrecidos, "Con el fin de mejorar la información del consumidor" (D. Leg. 84/
2000).

Si puede existir un deber precontractual de informar, existe con mayor
razón un deber de informar según verdad: su violación da lugar a responsa
bilidad por falsas informaciones. En ella incurre primeramente quien está
obligado a dar las informaciones: tanto quien está obligado por ley, tal el
operador financiero obligado a la publicación del prospecto (cuyas falseda
des hacen nacer una "responsabilidad por prospecto', que muchos intérpre
tes vinculan a la responsabilidad precontractual); como quien está obügado
por haberle sido requerida por la contraparte. Pero en ella incurre también
quien dice la falsedad dando espontáneamente informaciones que no esta
ría obligado a dar: tanto en el caso extremo que lo haga con malicia o inclu
so empleando aitificios y ardides (dolo: 36); como en el caso que lo haga
por simple negligencia o impericia (aunque en este caso su responsabilidad
puede ser atenuada).

Emerge también un deber de claridad.

Este puede ser un simple corolario del deber de información (que no está bien absuel-
to si la información es dada de manera oscura o ambigua). O bien puede vincularse al
simple hecho de la información: dar al cliente un opúsculo informativo no es una obligación
del tour operator o de la agencia de viajes, pero si es entregado debe contener una sene de
informaciones escritas "de manera clara y precisa".

Un deber de claridad está impuesto por regla a la parte más fuerte, que
elabora unilateralmente el texto contractual: el contrato de venta de pa
quetes turísticos "es redactado (...) en términos claros y precisos (art. 6
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D. Leg. 111/1995); las cláusulas de los contratos entre proveedor y consu
midor (41.6), elaboradas por el primero, "deben siempre estar redactadas
de manera clara y comprensible" (art. \A69~quater), y en la misma manera,
en particular, deben individualizarse precio y objeto del contrato (art. 1469-
tef). Análogas previsiones están dictadas en tema de subprovisión (art. 2^
Ley 192/1998).

Pero solo en casos residuales la violación de este deber dará lugar a responsabilidad
precontractual: por lo general se activan remedios contractuales, como la interpretación de
la cláusula oscura en sentido contrario al predisponente (art. 1371: 20.9), o la posibilidad de
declarar la vejatoriedad (41.11).

Se dice que al deber precontractual de transparencia (informar según verdad, y con
claridad) pueda acompañarse un deber, idealmente opuesto, de secreto: no divulgar noticias
reservadas sobre su contraparte, conocidas en ocasión de la tratativa. El deber existe, pero su
violación no da lugar a responsabilidad precontractual. O la discreción es materia de una
obligación específicamente asumida (como en los secrecy agreements de las cartas de inten

ción: 6.12): y entonces su violación genera responsabilidad contractual. O bien no: pero en
tal caso su violación es una incorrección que, aunque teniendo su origen en la tratativa, no
está enderezada a la tratativa, y dado que la responsabilidad precontractual sanciona especí
ficamente las incorrecciones que provocan al responsable injustas ventajas y a las víctimas
daños injustos respecto a la tratativa, esta no es responsabilidad precontractual (no más de
cuanto lo sería la de la parte que, en la aspereza de la discusión, ¡insulta o golpea a la
contraparte con la cual está tratando!), sino extracontractual ex art. 2043.

Un discurso análogo puede hacerse para otro deber a veces evocado entre los deberes
precontractuales: el deber de custodia de las cosas que una parte recibe de la otra en el
ámbito de la tratativa (por ejemplo para examinarla en vista de su posible adquisición, o de
una eventual prestación profesional de mantenimiento, reparación, restauración, etc.). Si el
poseedor será responsable por la pérdida o deterioro de la cosa, lo será casi siempre ex arts.
1218 o 2043, y no ex art. 1337.

Finalmente, se señala el deber de no frustrar la confianza sobre el ne

gocio, generada en la contraparte. La más típica violación de este deber es
la ruptura injustificada de la tratativa, de la cual se habla en el apartado
siguiente.

Deber de

secreto

Deber de

custodia

Ruptura de la

tratativa:

remisión

3. LAS SITUACIONES DE DAÑO PRECONTRACTUAL: FALTA DE
CELEBRACIÓN DEL CONTRATO (RUPTURA DE LA TRATATIVA)
El deber de buena fe ex art. 1337 quiere prevenir tres tipos de situacio

nes dañosas, susceptibles de verificarse cuando el deber sea violado: la
falta de celebración del contrato', la celebración de un contrato inválido', la
celebración de un contrato válido, pero perjudicial para la víctima de la
incorrección.
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La primera situación es aquella en la cual el contrato, esperado por una
parte, no se celebra por hecho imputable a la otra.

El hecho principal que impide la celebración conttato es
sión de una parte de romper la trataüva en curso con la o^a. (Se t^ata del
supuesto prevaleciente en las aplicaciones jurisprudenciales del art. 1337,
que resultan, en efecto, muy escasas en cuanto a los otros posibles supues-
tos de responsabilidad precpntiactual). La ruptura de una '^taüva no es &
por sí ih'cita, siendo imnifestación de la libertad
Llebración del contrato el vínculo reemplaza a la libertad, como ̂ en <le
muestra por lo demás, el poder reconocido a las partes de revocar la oferta
y aceptación (7.4). La ruptura de la tratativa constituye ih'cita violación de un
Lber precontractual de buena fe solo con el concurso de dos condiciones.

La primera condición es que la ruptura se
haya consolidado la justificada confianza de la contraparte en la celebra
5n del contrato: si la tiatativa es rota cuando la contraparte no tema razón
de considerar la celebración, ni cierta ni probablemente, no surge responsa
¡ilidad del que se aleja. La confianza puede fundarse en el hecho de que la
tratativa está ya avanzadísima, porque se ha llegado al acuerdo casi
todfs los punfos; o, en una fase menos avanzada, en las seguridades dadas
por la parte que después en cambio romperá.

La confianza en la celebración del contrato es un f
pero no suficiente; puede suceder que A rompa la ® ̂  ̂
frustre la fundada confianza de este, sin incurrir en responsabilidad, lo tes
Sa la noLa que -en el caso de revocación de la p/erM que impide la
celebración de un contrato en que el destinatario aceptante había incluso ya
iniciado la ejecución- califica la conducta del revocante ya no como tira
ta y fuente de resarcimiento, sino como presupuesto para una simpl
demnización, consecuente con un acto lícito aun cuando dañoso ( . ).

La segunda condición es que laruptora de la tratativa sea injustificada
o, como dice la jurisprudencia, privada de "justa
identifica la justa causa de la ruptura con una circunstancia extema a l
esfera del que se retira, sobrevenida en el curso de la ttatativa o preexisten
te pero por él ignorada sin culpa, idónea para modificar la valoracwn de
coSn la dá contrato. El defecto de esta fórmula es el contorno iMeJi.

la aocléa i. del ,ae ee reilra'.
mero cambio de idea, o la tardía percepción de que el contiato es superior aruTnroS fuerzas; derrámente no entra allí la radical moMcacion de fe
conLiones de mercado, y probablemente tampoco
inesperada y más ventajosa; más difícil decir si entra n"? ° ̂  J "
cambiar de trabajo, el repentino enriquecimiento por una herencia inesperada.
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el shockpor la muerte del cónyuge, etc. Lo que es seguro, es que el carácter
injustificado de la ruptura no requiere (pese a que ciertas máximas de juris
prudencia puedan inducir a la idea contraria) el dolo o la mala fe subjetiva
del que se retira; la responsabilidad puede derivar de la simple culpa de
este.

Es razonable atribuir a la víctima solamente la prueba de la propia confianza, y a la

contraparte la prueba (liberatoria) de la justa causa del propio retiro. Ello no porque la
ruptura de la tratativa deba presumirse injustificada (ella es prima facie ejercicio de libertad
contractual del que se aleja); sino por la inconveniencia de cargar al actor la prueba negativa
en orden a hechos que pertenecen a la esfera del demandado.

Otro comportamiento puede determinar responsabilidad por falta de
celebración del contrato: dar causa, por cualquier hecho a sí imputable, a la
injustificada separación de la contraparte. Si A trata con B para un contrato
que no estará en grado de sostener, A responde si —entendida tardíamente
la propia insuficiencia, hasta allí culpablemente olvidada— abandona la
tratativa; pero responde también si quien abandona la tratativa es B, dándo
se cuenta de la insuficiencia de A (mientras B obviamente no responde, por
estar su separación justificada).

Carga de la
prueba

Inducción de

la contraparte
a la

separación
Justiñcada

4. SIGÜE: CELEBRACIÓN DE CONTRATO INVÁLIDO (O INEFICAZ)
La segunda situación de daño precontractual es aquella en la cual el

contrato se celebra, pero inútilmente porque es inválido o ineficaz (33.2).
El supuesto de hecho está regulado de manera expresa en el art. 1338: "La
parte que, conociendo o debiendo conocer la existencia de una caüsa de
invalidez del contrato, no hubiera dado noticia a la otra parte, debe resarcir
le el daño sufrido por haber confiado sin culpa en la validez del contrato".

Está difundida la idea que considera al art. 1338 como una especifica
ción del art. 1337, bajo el perfil de una ausencia de información al que
aludiría aquello de no haber "dado noticia". Pero el área del deber de infor
mación precontractual no coincide con la del art. 1338. Por un lado, es más
amplia, porque se ha visto que el deber puede referirse también a elementos
que no inciden sobre la validez (o eficacia) del contrato. Por el otro, recaen
bajo el art. 1338 también ilícitos no reducibles a información omitida sobre
la causa de invalidez, sino consistentes más bien en el haber directamente

producido tal causa: piénsese en A que, engañando o amenazando a B, hace
el subsiguiente contrato anulable por dolo o violencia; p que, destruyendo
la cosa o modificando un cierto contexto, lo hace nulo por inexistencia del
objeto o por imposibilidad de la prestación. Bajo este perfil, el daño pre
contractual por celebración de contrato inválido se vincula a la violación.

Arl. 1338...

.... y deber de

Información
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no tanto del deber de información, sino más bien (al igual que el daño por
ruptura de la tratativa), deber de no frustrar la confianza sobre el negocio.

Es posible que la incorrección examinada (silenciar o crear una causa de invalidez), la
cual típicamente crea daño por celebración de contrato inválido, en algún caso cree daños
por ausencia de celebración del contrato: como cuando la contraparte advirtiendo que el
contrato aún en tratativa sería por esa causa inválido, rechace celebrarlo. Se recae entonces
en el supuesto de hecho de quien responde por haber constreñido a la contraparte a una
justificada separación de la tratativa.

Sobre la responsabilidad ex art. 1338 se regresará, con mayor conoci
miento de causa, tras haber analizado causas y consecuencias de la invali
dez del contrato (39.8). Se anticipa aquí que, más allá de la letra de la
norma, su ratio induce a referirla, además que al contrato inválido, incluso
al contrato ineficaz. En efecto, la encontramos puntualmente transpuesta
en el art. 1398, con respecto a la celebración de un contrato que, por haber
se celebrado con un falso representante, está afectado no de invalidez sino
de ineficacia (12.9-11).

Con referencia al supuesto de hecho del contrato celebrado pero ineficaz, se indica
entre los deberes precontractuales también el de esmerarse para crear, (o al menos no des
truir) las condiciones de eficacia del contrato. El planteamiento se debe compartir si se trata
de condiciones que deben preceder la celebración del contrato, como las autorizaciones
judiciales previas para los contratos de los menores o de las quiebras; si, alcanzado el acuer
do con la contraparte, los padres o el curador no hacen lo que es necesario para obteiier la
autorización, o incluso operan para sabotearla, la contraparte puede pedir el resarcimiento
del daño precontractual. Diferente es el caso en el cual la condición de eficacia deba practi
carse tras la celebración del contrato, como sucede por ejemplo con los controles sucesivos
de legitimidad sobre los contratos de los entes públicos: aquí propiciar el control puede
considerarse una obligación contractual de la parte que se ha sometido a ello; en su ausencia,
el contrato no produce sus efectos, pero al contratante frustrado le corresponde un resarci
miento (por daño contractual) que no hay razón de limitar al interés negativo (8.7).

Gisos

5. SIGUE: CELEBRACIÓN DE CONTRATO NO CONVENIENTE
La tercera situación de daño precontractual es aquella en la cual la

incorrección de una parte lleva a celebrar un contrato válido y eficaz, pero
no conveniente para la otra parte. Así, en el caso de engaño no suficiente
mente grave para conducir a la anulación {dolo incidente'. 36.7), el contrato
permanece válido y la víctima tiene derecho al resarcimiento por haber
aceptado, a causa del engaño, condiciones diversas y peores (art. 1440), así
también en el caso de información omitida o falsa que dé lugar a error no
esencial y por consiguiente no haga anulable el contrato.

Este tipo de daño se vincula predominantemente a la violación de los
deberes informativos.
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6. LA NmJMLEZA DE LA RESPONSABILIDAD

Se discute (y sobre todo se ha discutido en el pasado) sobre la natura
leza de la responsabilidad precontractual respecto a los dos fundamentales
géneros de responsabilidad: contractual (art. 1218) y extracontractual (art.
2043). La jurisprudencia, con raras excepciones, es partidaria de la tesis
extracontractual. Más articulado es el cuadro de la doctrina: la opinión
mayoritaria se inclina también por la tesis extracontractual; pero una califi
cada minoría insiste por la tesis contractual; y no falta quien propone solu
ciones intermedias (la responsabilidad precontractual como "tercer géne
ro" de responsabilidad) o mixtas (la responsabilidad sería contractual en el
caso de ruptura de las tratativas, extracontractual en otros casos).

Es convincente la posición que vincula la responsabilidad ex art. 1337
al género extracontractual. Es verdad —como subrayan los partidarios de
la tesis contractual— que entre los protagonistas de la tratativa se crea una
relación calificada, en razón de la cual gravan sobre ellos especiales debe
res en protección de los recíprocos intereses. Pero esto es exactamente lo
que sucede en tantos otros contextos de actividad y relaciones que nadie
osaría referir a un campo diferente del de la responsabilidad ex art. 2043:
¿es que no existe una relación calificada (por la interferencia de las respec
tivas esferas de acción) entre los protagonistas de la circulación vial, o
entre los empresarios que compiten en el mismo mercado? ¿Es que en ra
zón de ello no grayan sobre los automovilistas y sobre los empresarios en
competencia precisos deberes de conducta (las reglas de circulación, las
reglas de competencia leal) puntualmente dirigidas a salvaguardar los. inte
reses envueltos en tal calificada relación?

El punto es otro. La obligación y la responsabilidad contractual prote
gen ese específico interés del acreedor que es el interés a la prestación (art.
1174). Diversos son los intereses de la vida de relación puestos en riesgo en
el cpntacto social: de la seguridad en la circulación automovilística a la
lealtad en la competencia económica a la corrección y seriedad en las trata
tivas contractuales. Para, su protección se imponen a los operadores debe
res de conducta que pueden ser no genéricos —sino calibrados sobre las
especificidades de los intereses, de las actividades, de los riesgos en jue
go—, pero no por esto devienen obligaciones. Y su violación genera res
ponsabilidad extracontractual.

Por lo demás, ciertos deberes precontractuales inciden sobre la prestación del futuro

contrato: por ejemplo, no enajenar a terceros la cosa de cuya venta se trata, e informar a la

contraparte de que ella no pertenece a quien trata; no deteriorar la cosa, e informar a la
contraparte de sus defectos; no iniciar tratativas de contratos que no podrán cumplir.
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En el caso de su violación, si el contrato no se logra (por ejemplo, porque la contrapar
te dándose cuenta de la anomalía, justamente rompe la tratativa),.el violador incurre en
responsabilidad precontractual. Pero si, en cambio, el contrato se celebra, la p^te que ha
vendido una cosa viciada o no suya o que no cumple porque no tiene la capacidad, es una
parte que no ejecuta la prestación contractualmente debida, e incurre por consiguiente en
responsabilidad contractual: esta supera y absorbe la responsabilidad nacida de la violación
del deber precontractual, porque -celebrado el contraten el interésala lealtad y seriedad
de la tratativa es superado y absorbido por el interés a la prestación.

Con todo, el debate sobre la naturaleza de la responsabilidad ex
1337 se va desdramatizando en paralelo con un fenómeno siempre más a
menudo señalado: la frecuente conmistión/indistinción de los dos tipos de
responsabilidad, que tiende a sobreponer o a acercar los respectivos regí
menes haciendo menos decisiva la calificación alternativa del supuesto de
hecho en términos contractuales o extracontractuales. Ello se manifiesta,
sobre todo, en cuanto a los petfiles sustanciales de la disciplina: relevancia
de la culpa y su graduación, contenido de la prueba liberatoria (pero tam
bién distribución de la carga de la prueba).

La distinción conserva peso en cuanto a los perfiles instrumentales: prescripción, y
espacios de iniciativa en el proceso. Bajo estos perfiles, la reconducción de la responsabili
dad precontractual al género extracontractual en lugar que a la contractual no es intrascen
dente. En cuanto a la prescripción, fija su plazo en 5 años (art. 2947 ) y no en 10. Y, en el
plano procesal, condiciona las posibilidades de muíatio libelli y de demanda nueva en ape
lación: una pretensión resarcitoria titulada ex art. 1337 puede sucesivamente titularse ex art.
2043, y viceversa; no es en cambio admisible el pasaje del título precontractual al contrac
tual, y viceversa.

Finalmente, se debe decir que el daño precontractual puede derivar también del con
curso de la incorrección de una parte con el ilícito de un tercero (X , de acuerdo con A,
engaña o amenaza a B para inducirlo a contratar con A): responden ambos, la parte ex art.
1337 V el tercero ex art. 2043. Quien es tercero respecto a la trataüva, puede ser paite de una
relación obligatoria con la víctima, como si -en el ejemplo precedente- X fuera asesor de
B: en tal caso con la responsabilidad de A ex art. 1337 concurre la de X ex art. 1218. El ibcito
puede ser solamente del tercero (X engaña o amenaza a B para inducirlo a contra^ con A,
en el total desconocimiento de este último): entonces surge solamente responsabilidad (se-
gún los casos, extracontractual o contractual) del tercero.

Interés

negativo

Interés

positivo

7. EL DAÑO RESARCIBLE
En la responsabilidad precontractual, el daño resarcible cubre el deno

minado interés negativo. Es llamado así porque se lo identifica con el míe-
rés a no iniciar una tratativa como la que ha expuesto al sujeto a sufrir las
incorrecciones de la contraparte: y dado que iniciar esa tratativa ha grava
do al sujeto con gastos inútiles y le ha hecho perder otras ocasiones de
negocios, estas son las principales voces que lo componen. Se le distingue
del interés positivo, que es interés a la ejecución del contrato válidamente
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celebrado, y ala adquisición de las correspondientes ganancias. Al con
trario —se dice— el interés negativo no comprende la pérdida de las ga
nancias (lucro cesante) que el contrato habría producido si la tratativa no
hubiera sido turbada por las incorrecciones. Y se tiende a dar por desconta
do que el interés negativo sea siempre inferior al interés positivo.

El tema requiere alguna precisión.

Cuando el daño deriva de la falta de celebración del contrato con la

incorrecta contraparte, no son resarcidas las ganancias que ese contrato
habría producido, porque ese contrato no fue celebrado. Deben resarcirse
gastos hechos por una tratativa revelada inútil (gastos por viajes, proyec
tos, asesorías, test de factibilidad, etc.): debe resarcirse el tiempo perdido;
debe resarcirse la pérdida de ocasiones alternativas de negocios, que no se
han cultivado por la confianza puesta en la celebración de ese contrato.
Todo esto debe ser probado por el actor en responsabilidad. Pero si el actor
prueba haber descuidado una específica ocasión alternativa, y que ella habría
llevado al contrato, y que este habría producido ciertas ganancias, no se ve
por qué debería serle negado —a título de resarcimiento— los beneficios
del contrato perdido.

Tales ganancias podrán ser inferiores a las del contrato abortado por la incorrección
precontractual, pero podrán también igualarlos (podrían incluso ser superiores: pero en tal
caso es razonable que el excedencia no sea reconocida, por el principio, que impide colocar
al dañado en una mejor posición que aquella en la cual se hubiera encontrado sin el ilícito).

Cuando el daño deriva de la celebración de un contrato inválido o

ineficaz, vale predominantemente el mismo razonamiento (pero a los gas
tos de la tratativa inútil se agregarán los gastos inútilmente realizados en
vista de la ejecución).

Cuando el daño deriva de la celebración de un contrato válido y eficaz,
pero inconveniente, el resarcimiento cubre todo el saldo de conveniencia:
si el dolo incidente o la ausencia de información han impulsado al sujeto a
un contrato que le da 100, mientras sin esas incorrecciones él habría contra
tado bajo condiciones capaces de darle 120, su resarcimiento es 20.

También para el quantum del resarcimiento (al igual que para el an de la responsabili
dad) pueden ser importantes los estados subjetivos de las partes. En cuanto al demandado,
es difícil que no tenga algún peso la naturaleza (dolosa o solo culposa) de su ilícito. En
cuanto al actor, será importante el grado de consistencia y estimación de su confianza: en
ciertos casos, una confianza no totalmente exenta de culpa (no haber pedido una cierta
información, haber incurrido en un error inexcusable, haberse basado demasiado pasiva
mente eñ las seguridades de la contraparte sobre la celebración del contrato) puede no pri
varlo del derecho al resarcimiento, pero sí reducir la entidad ex arts. 1227'.
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CAPITULO !X

LA IViANIFESTACIÓN DE VOLUNTAD CONTRAQUAL

1. Voluntad y manifestación de voluntad.— 2. La manifestación expresa: declaraciones contractuales.—
3. Declaración contractual y texto contractual.— 4. El idioma del contrato.— 5. La manifestación
tácita: valor del silencio.— 6. Los comportamientos concluyentes y los denominados negocios de
actuación.— 7. El deber "de hablar".— 8. Problemas de la manifestación tácita de voluntad: la
protestatio-, otras cuestiones.— 9. Los contratos de celebración informática y telemática.— 10. La
identidad del autor y del destinatario de la declaración.— 11. La formación del contrato y la autonomía
privada.— Bibliografía.

1. VOLUNTAD Y MANIFESTACIÓN DE VOLUNTAD
El acuerdo, que constituye el contrato, es encuentro de voluntades (acor

des). Pero el contrato es un fenómeno social; por consiguiente la voluntad
no es idónea para formar el acuerdo contractual mientras quede encerrada
en el fuero internó de las partes; para producir el supuesto de hecho-contra
to ella debe salir, y tomarse socialmente conocible; en una palabra, debe
ser manifestada. La premisa es la base de la teoría de la declaración, con
trapuesta a la teoría de la (pura) voluntad (2.8).

La manifestación de voluntad contractual es el conjunto de signos que
hacen socialmente conocible la voluntad de celebrar el contrato.

A la manifestación de voluntad se vinculan una cantidad de problemas
teóricos y prácticos, que han dado lugar a una imponente (y no unívoca)
elaboración de los estudiosos, y a una casuística enorme. Muchos proble
mas del contrato son problemas referidos —directa o indirectamente— a la
manifestación de voluntad contractual.

Algunos ya han sido considerados: los límites entre manifestaciones
de voluntad (contractual) y manifestaciones de ciencia (3.12); los límites
entre manifestaciones de voluntad que constituyen contrato y manifesta
ciones de voluntad que constituyen acto unilateral (2.2); los modos en los
cuales las manifestaciones de voluntad contractuales de las partes deben
interrelacionarse para formar el acuerdo que celebra el contrato (5-7).

Conocibliidad

social de la

voluntad

Manifestación

de voluntad

contractual

Problemas de

la

manifestación

de voluntad



9.S EU CONTRATO / VINCENZO ROPPO

Otros problemas serán considerados en los capítulos siguientes: por
ejemplo, los correspondientes a la forma de la manifestación de voluntad
contractual (10); a la manifestación de voluntad hecha en nombre y por
cuenta de otros (representación: 11-13); a la divergencia entre voluntad y
manifestación de voluntad (error obstativo: 35.13); a la divergencia entre
manifestaciones de voluntad diversas e incompatibles, provenientes de los
mismos sujetos (simulación: 31); y otros más.

En este capítulo se enfrentan problemas que pertenecen predominante
mente a las modalidades de la manifestación de voluntad contractual (9.2-
9); y luego se señalan cuestiones que se refieren al autor de la manifesta
ción de voluntad (9.10).
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2. U MANIFESTACIÓN EXPRESA: DECLARACIONES CONTRACTUALES
Una consolidada ti'adición académica enseña que la manifestación de

voluntad contractual puede ser de dos tipos: expresa o tácita:

Es manifestación expresa aquella realizada con el medio del lenguaje.
Es manifestación tácita (o comportamiento concluyeme) aquella realizada
con signos no lingüísticos (9.5-6).

La manifestación expresa se define habitualmente: declaración (en este
sentido la fórmula "declaración expresa", de uso muy frecuente, está vicia
da de tautología). El lenguaje es el modo predominante con el cual los
hombres hacen socialmente conocible elementos de su fuero interno: se
trata de cogniciones, de sensaciones o —por lo que mayormente interesa
aquí— de voliciones. Por esto puede decirse que gran parte de las manifes
taciones de voluntad contractual son manifestaciones expresas, por consi
guiente son declaraciones; o, que las declaraciones contractuales son las
manifestaciones de voluntad contractual por antonomasia', y, en efecto,
cuando, en las páginas dedicadas a la celebración del contrato, se hablaba
de los actos que, manifestando la voluntad de las partes, concurren a formar
el acuerdo contractual —oferta y aceptación—, ha parecido natural definir
las como "declaraciones" contractuales; y llamar "declarantes" a sus auto
res.

En esa sede se han considerado los típicos requisitos que condicionan
la eficacia de la declaración contractual: emisión voluntaria; voluntaria di-
reccionalidad al destinatario; receptividad.

El lenguaje usado para la declaración contractual es normalmente el
lenguaje verbal: un sistema de palabras (expresadas en fonemas o grafe-
mas, según que el lenguaje sea verbal o escrito), coordinadas entre sí según
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apropiadas conexiones sintácticas. Pero pueden existir otros lenguajes, tam
bién caracterizados por un uso menos universal: como el lenguaje gestual
(ese por el cual un gesto con la cabeza puede equivaler a la palabra "¡sí!", o
un apretón de manos puede equivaler a las palabras "¡de acuerdo!"); o el
lenguaje informático, que también basándose en el uso de palabras las or
ganiza en modos algo diversos respecto a las del tradicional lenguaje ver
bal. Por consiguiente un gesto con la cabeza, un apretón de manos, el im
pulso electrónico con el cual se formula una orden de adquisición a través
de Internet pueden ser declaraciones contractuales, manifestaciones expre
sas de la voluntad de celebrar un contrato: lo que cuenta, es que los signos
(incluso no verbales) sean intencionalmente usados para manifestar la vo
luntad, según la típica función de todo lenguaje.

La ley puede requerir que para la celebración de determinados contra
tos la voluntad contractual sea manifestada expresamente: por ejemplo "La
voluntad de prestar fianza debe ser expresa" (art. 1937). Ello significa que
no se celebra un contrato de fianza si no existe una declaración del fiador:

un tal contrato no podría celebrarse en base a sus comportamientos conclu-
yentes, capaces de manifestar tácitamente la voluntad (mientras para la con
traparte el silencio es todo cuanto se requiere, visto que opera aquí el es
quema del art. 1333).

Según muchos intérpretes del art. 1937, la declaración es modalidad necesaria para
manifestar la voluntad contractual de prestar fianza, pero por sí sola no es suficiente. En

realidad se da a la norma el sentido de exigir también que la voluntad del fiador sea manifes
tada "sin incertidumbres y ambigüedades", o resulte "clara e inequívocamente". Este sería

un requisito ulterior respecto al requisito de la declaración, en vista de que una declaración
puede bien ser incierta, ambigua, oscura o equívoca, y por consiguiente que requiera ser
interpretada (20). Tomado al pie de la letra, ello significaría excluir que una declaración
prima facie no clara pueda interpretarse como expresiva de la voluntad de prestar fianza,
aunque a este resultado conducirían los criterios de la hermenéutica contractual: conclusión
francamente excesiva.

Aceptado que una manifestación de voluntad por hechos concluyentes no puede dar
lugar a fianza, los intérpretes admiten sin embargo que pueda constituir un diverso (y menos
apremiante) compromiso contractual de garantía. Pero ello significa que la modalidad legal
mente impuesta de manifestación de la voluntad no opera aquí en el plano de la celebración
del contrato, sino sobre el diverso plano de su calificación: la inobservancia de la modalidad
prescrita (declaración) no impide que el contrato se celebre, sino simplemente impide ads
cribirlo a un determinado tipo contractual (18.5).
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3. DECLARACIÓN CONTRACTUAL Y TEXTO CONTRACTUAL
El texto contractual es el conjunto de palabras que forman objeto o

materia de la declaración contractual.
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El contrato regula los intereses de "las partes en el modo que su texto
dispone, y la parte que declara querer el contrato declara querer el regla
mento correspondiente a ese texto. Por ello, se suele superponer declara
ción contractual y texto contractual, y decir que el contrato resulta de dos
declaraciones contractuales que tienen como objeto el mismo texto.

Esta perspectiva puede adaptarse bien, por ejemplo, al caso de contra
to celebrado mediante intercambio de cartas, en el cual la segunda reprodu
ce y hace propio el texto de la primera. Parece adaptarse un poco menos a
casos en los cuales el contrato se forma de manera diversa: piénsese en una
amplia carta-oferta, que contiene un detallado texto contractual, al cual si
gue la aceptación del destinatario mediante un telegrama de tres palabras
("Acepto la oferta"); o en un texto contractual elaborado por escrito por
una parte, que lo firma y después lo somete a la otra parte que, después de
haberlo leído, lo firma a su vez; o en el texto preparado por un tercero (por
ejemplo, un abogado de confianza común) que cada una de las partes lee y
luego suscribe. Aquí es evidente la disociación entre declaración contrac
tual (la respuesta del aceptante en el primer caso, la firma del adherente en
el segundo, la firma de ambas partes en el tercero) y texto contractual, que
el declarante no ha concurrido a formar.

Ello sugiere distinguir entre la declaración contractual, con la cual la
parte manifiesta su voluntad de hacer el contrato según un cierto texto, y el
texto en cuanto tal. La declaración expresa la subjetividad de la parte, surge
de sus exigencias, de sus expectativas, de sus intereses particulares, que no
necesariamente coinciden con exigencias, expectativas e intereses de la
contraparte, cuya declaración se carga a su vez de una contrasubjetividad
divergente si no contrapuesta. En este sentido, es realista decir que las par
tes del contrato de compraventa no desean la misma cosa: el comprador
desea comprtir, al menor precio posible y obteniendo las mayores garantías
posibles; el vendedor desea vender al mayor precio posible y con las meno
res garantías posibles. Y cada parte "lee" el texto a la luz del propio subje
tivo interés; lo forma o lo acepta en cuanto lo considera conforme al propio
subjetivo interés.

Pero en el momento en el cual las declaraciones de las partes celebran
el contrato, su dimensión subjetiva se diluye en la objetividad del texto
contractual y del reglamento contractual que resulta de este: texto y regla
mento que en este punto son el contrato, el único y unitario contrato que
naciendo de las partes (de cada parte), y también siendo de las partes (de
cada parte), se coloca en un cierto sentido fuera de ellas y encima de ellas;
y absorbe en sí, en su unidad, la originaria duplicidad de las declaraciones, y
en línea de tendencia disuelve en sí, en su propia objetividad, la subjetividad
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de las que estas estaban cargadas. Pero solo en línea de tendencia: porque el
origen "egoísta" del contrato no se cancela jamás del todo, y a veces rebro
ta y reclama y merece atención.

Esta reconstrucción representa el fenómeno contractual en una visión
menos esquemática y más realista, menos banal y más dialéctica: no "acuer
do" tout court, sin historia y sin dramas; sino más bien acuerdo que nace
del conflicto para superar el conflicto, y finalmente lo supera pero continúa
sin embargo dejando dentro de sí alguna huella. Además, permite asumir la
justa perspectiva al afrontar problemas de disciplina contractual que
—aunque estando referidos indistintamente al "contrato"— requieren di
versos enfoques propios por ser, de vez en vez, problemas de la declaración
contractual más que del texto contractual, o viceversa. Por ejemplo: la in
terpretación del contrato (20) es en realidad problema del texto contrac
tual, ya que se refiere "a la común intención de las partes" (art. 1362*); el
problema del error en el contrato (35) es problema de la declaración con
tractual, porque afecta el consentimiento del contratante que ha sido vícti
ma de éste (art. 1427).

Problemas del

texto...
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declaración

4. EL IDIOMA DEL CONTRATO

No existe un solo lenguaje verbal, sino existen diferentes: los muchos
y diversos idiomas nacionales. Puede así suceder que los que hablan italia
no contraten con los que hablan idioma extranjero, o más en general que se
realicen contrataciones entre quienes hablan idiomas diversos: una even
tualidad muy frecuente debido al desarrollo del comercio internacional y
de la configuración multiétnica que los fenómenos migratorios imprimen a
nuestra sociedad.

Vale, en primer lugar, el principio de la libertad de idioma: salvo ex
cepciones taxativamente indicadas, el ordenamiento italiano no impone el
uso del idioma italiano para formular declaraciones y textos contractuales;
los contratos pueden hacerse también usando idiomas extranjeros.

La ley establece alguna excepción, haciendo vinculante en casos particulares el uso del
italiano. Ello vale para los contratos estipulados por documento notarial (10.12), que pue
den hacerse en idioma extranjero solo si las partes declaran ignorar el idioma italiano (arts.
54-55; 58, inc. 4; 138, inc. 2; 142 Ley not.). Y vale para la venta de multípropiedad: tanto el
contrato como el documento informativo que lo precede deben estar en italiano, y —si el
comprador es ciudadano o residente de un país de la Unión europea— deben traducirse al
idioma de ese país (arts. 2\ 3* D. Leg. 427/1998).

El USO entre los contratantes de idiomas diversos genera un "riesgo
lingüistico": el riesgo de que la declaración emitida en un idioma diverso
de aquel del destinatario no sea comprendido o sea mal comprendido por
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este Último. El riesgo debe ser gobernado, o distribuido de manera equili
brada y razonable entre declarante y destinatario de la declaración. Pueden
fijarse algunos criterios.

Las partes pueden establecer un convencional "idioma del contrato",
- cuyo sentido es este; las declaraciones contractuales son expresadas en ese
idioma; quien las expresa en un idioma diferente no puede contar con su
eficacia. El idioma del contrato puede nacer de un acuerdo de los interesa
dos: piénsese en la cláusula de la carta de intención en donde se conviene
por ejemplo que la futura contratación será desaiTolIada en idioma alemán.
Pero también de la indicación unilateral de una parte, ex art. 1326'^: A envía
a B una oferta en inglés, en la cual prescribe que la aceptación o la eventual
contraoferta sean formuladas en inglés.

Cuando no exista un idioma convencional del contrato, quien dirige a
la contraparte declaraciones contractuales en idioma diferente de aquel del
destinatario, y a él desconocido, no puede esperar la eficacia de su declara
ción", que el destinatario no está en grado de entender (de otra forma, se
desvanecería la ratio del principio de receptividad de las declaraciones con
tractuales). Así, si A italiano dirige a B una oferta en italiano, y B dirige la
aceptación en otro idioma, desconocido para A, en línea de principio B no
puede pretender haber celebrado el contrato: el riesgo lingüístico es total
mente suyo.

Una solución diferente puede justificarse en casos pai ticulares: si la aceptación consis
te en una simple palabra afirmativa, de la cual es lícito considerar que cualquiera conozca el
sentido ("O.K.", "yes", "ja", "oui, d'accord"); si A podía esperar que B respondiera en otro
idioma, y la respuesta de B era traducible con un esfuerzo y un costo mínimo (6 líneas en
inglés); si el propio A había inducido a B la falsa sensación de que A conocía el idioma en el
cual B se dirige a él. En todos estos casos parece justo que el riesgo del idioma (si existe) se
desplace al destinatario.

Pueden surgir problemas también en los casos en los cuales existe un idioma del con
trato, o en el cual el uso de un idioma extranjero no haga de por sí ineficaz la declaración. Si
el uso de un idioma extranjero (mal hablado por el declarante, o mal entendido por el desti
natario) genera una clamorosa equivocación entre los contratantes, que pensando estar de
acuerdo en realidad no lo están del todo, el contrato puede impugnarse por disenso (3.10). Si
el resultado es que un contratante se forma una falsa representación del objeto del contrato
o de sus cualidades, el contrato podrá impugnarse por error (35). Si se genera duda respecto
al significado de una palabra o de una expresión del texto contractual, que en razón del
idioma en la cual está expresada podría significar dos cosas diversas, se aplican las reglas
legales sobre la interpretación (20) o los criterios convencionales, si están previstos: como
la denominada controlling langiiage clause, por la cual si un texto contractual es bilingüe
—existiendo por ejemplo una versión en italiano y una versión en ruso— se establece que
en donde la duplicidad lingüística cree una duplicidad de posibles significados, la ambigüe
dad se resuelve dando la preferencia por ejemplo al texto italiano.

súo:

-  .
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5. LA MANIFESTACIÓN TÁCITA: VALOR DEL SILENCIO
La manifestación tácita de voluntad contractual prescinde de signos

lingüísticos: pero no obstante ello es idónea para hacer socialmente com
prensible la voluntad del sujeto, puede crear el acuerdo necesario para la
celebración del contrato. Entonces, se habla de acuerdo tácito, formado en
el "silencio" de la parte. Hemos encontrado un ejemplo con el art. 1327: el
destinatario que sin responder a la oferta, silenciosamente inicia la ejecu
ción, con ello celebra el contrato, porque aunque callando hace socialmen
te conocible su voluntad de aceptar la oferta.

Esto no significa que el silencio de la parte equivalga siempre a su
acuerdo: en particular, no significa que el silencio del destinatario frente a
la oferta recibida equivalga a aceptación, y así celebre el contrato. Ni me
nos significa que su idoneidad para manifestar el acuerdo constituya la re
gla. En verdad es lo contrario: la regla es que el silencio —que de por sí no
es otra cosa sino inercia, ausencia de expresión y de comunicación— no
vale para manifestar el acuerdo de quien lo guarda. La ratio de la regla se
identifica con el fundamento mismo de la autononaía privada, y con qI re
quisito del acuerdo, que lo resguarda (2.1-3): preservar la esfera del sujeto
contra la posibilidad de ser afectada por efectos contractuales de los que no
exista la razonable certeza de su acuerdo: razonable certeza que su mero
silencio, de por sí, no puede dar.

Se considere un ejemplo. A envía a B un dépliant con la oferta de
adquirir ("ipor solo 500 euros!") 120 botellas de vino escogidas de las di
versas regiones de Italia, en 20 cajas de 6 botellas cada una. B, totalmente
desinteresado, tira el dépliant y se cuida bien de no responder. Es obvio que
su silencio no vale como acuerdo, y que la contraria pretensión de A
—considerar el contrato celebrado, y B obligado a pagar 500 euros como
precio de las 20 cajas de vino— debe rechazarse. Dar razón a A significaría
que B, para evitar la celebración del contrato, tenía la carga de comunicar a
A el rechazo de la oferta: una carga que no sería justo atribuirle.

La conclusión no cambiaría si en el dépliant-oíetid. A hubiera escrito explícitamente
que el destinatario tenía 7 días para comunicar sus intenciones, y que transcurrido este plazo
sin comunicaciones por parte de B, su silencio sena entendido como aceptación: la voluntad
unilateral de una parte no puede arbitrariamente imprimir al comportamiento de la otra un
sentido vinculante (de aceptación contractual) que de por sí tal comportamiento no tendría;
ni puede imponerle una carga (de rechazo) que no tenga algún otro fundamento objetivo. La
celebración no cambiaría ni siquiera- si junto al dep/íaní—oferta A hubiera directamente en
tregado a B las 20 cajas, con la indicación de que en caso de rechazo (de comunicar como
arriba dicho) un encargado de A pasaría luego a retirarlas, o incluso que el mismo B se
habría debido hacer cargo de reenviárselas a A junto con la declaración de rechazo: en una
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variante general la pretensión de A sería aún menos merecedora de tutela, porque impondría
a B una ulterior carga injustificada (de reexpedición, o al menos de depósito y custodia).

Si la regla es .que el silencio de por sí no vale como acuerdo, este puede
tener tal valor en casos particulares. Vale como acuerdo cuando es silencio
circunstanciado, o calificado por circunstancias (por lo demás, pero no siem
pre, constituidas por conductas del sujeto) que tengan una u otra de dos
características: o la característica de ser, en el plano empírico, signos de la
voluntad de acuerdo (9.3); o la característica de generar a cargo del sujeto,
que desea eludir al vínculo contractual, un deber "de hablar" (9.7).

El mecanismo por el cual el silencio vale acuerdo suele definirse, también en el len
guaje común, "silencio-asentimiento". Este encuentra importantes aplicaciones en el Dere
cho Administrativo: en donde, si el particular solicita por ejemplo una autorización a la
administración pública y esta no responde dentro de un cierto plazo, vencido esfó la autori
zación puede considerarse concedida. En el Derecho Civil, en general, el principio del silen
cio-asentimiento no opera: salvo los casos particulares que se mencionarán (9.7). Opera, en
general, el principio opuesto del silencio-rechazo: porque la constitución de la relación (fru
to del silencio-asentimiento) es una cosa mucho más pesada y temible que la ausente cons
titución de la relación (fruto del silencio-rechazo).
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6. IOS COMPORTAMIENTOS CONCLUTENTES Y LOS DENOMINADOS
NEGOCIOS DE ACTUACIÓN
Los supuestos de hecho en los cuales, aunque en el silencio de la parte,

puede deducirse su acuerdo, se identifican con los comportamientos con
cluyentes: comportamientos activos (aunque silenciosos) que, en el con
texto dado, tienen el valor semántico de indicar que el sujeto desea él con
trato; y por consiguiente operan como signos (diversos del lenguaje) que
manifiestan su voluntad contractual.

En muchos casos, los comportamientos concluyentes son comporta
mientos de actuación del contrato: se habla de negocios de actuación, pre
cisamente para indicar aquellos negocios (en particular contratos), en los
cuales la voluntad de contratar es manifestada mediante conductas relati
vas a la ejecución de las prestaciones contractuales', en las cuales la forma
ción del contrato resulta de su misma actuación y se identifica con esta.

La conducta actuativa puede referirse a la prestación que el contrato
impone al sujeto. Es el caso del inicio de la ejecución por parte del destina
tario, ex: art. 1327; es el caso (aunque el acto sea unilateral y no contractual)
de la denominada convalidación tácita, que se forma con la voluntaria eje
cución del contrato anulable (38.10). Otros ejemplos son ofrecidos por la
jurisprudencia: si el banco repetidamente paga los cheques sin fondos de
un cuentacorrentista, este es un comportamiento concluyente del cual se
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deduce la celebración de un contrato de apertura de crédito; si A y B son
partes de una relación contractual de duración, en el curso de esta A propo
ne a B una cierta modificación de la relación la cual implica modalidades
diversas de la prestación de B, y B comienza a ejecutar su prestación según
esta diversa modalidad, también esto es comportamiento concluyente indi
cativo del acuerdo dé B sobre la oferta contractual modificatoria formulada

por A.

Aplica este último criterio la jurisprudencia que discute si la factura enviada por una
parte a la otra para el pago de la prestación contractual, y que lleva condiciones diversas de
las del contrato originario, lleve a una modificación del contrato mismo en el silencio del
contratante que la reciba sin cuestionar. La respuesta es: el mero silencio del contratante no
tiene este valor; puede tenerlo el silencio circunstanciado por el hecho de que él tenga luego
comportamientos conformes a las modificaciones planteadas; pero en tal caso, lo que tácita
mente manifiesta su voluntad de aceptarla es su (silencioso) comportamiento concluyente.

La conducta concluyente de actuación puede referirse también a la
prestación de la contraparte, consistiendo en el hecho del sujeto que se
apropia de ella. Manifiesta la voluntad de celebrar un contrato de transpor
te quien sube y viaja en el autobús o en el tren (así "aceptando" esa particu
lar oferta al público —ella misma también manifestada por comportamien
to concluyente— que resulta de la puesta en circulación de estos medios de
transporte). No importa que suba sin boleto, esto es, sin haber cumplido su
propia contrapfestación: si el boleto puede entregarse a bordo y él lo hace,
cumple sucesivamente el contrato; si no lo hace, es simplemente un incum-
plidor respecto al contrato, que, con todo, está celebrado. Para otros ejem
plos, piénsese en quien coloca el auto en un estacionamiento no gratuito; o
en quien toma mercaderías expuestas en los mostradores de un supermer
cado y luego la posa sobre el mostrador de la caja, junto con el dinero del
precio. En este último ejemplo, la actuación por ejecución de su prestación
es casi contextual a la actuación por apropiación de la prestación ajena;
para una contextualidad aún más plena, piénsese en los denominados con
tratos "por automático", que se celebran introduciendo dinero en una má
quina que dispensa el producto o el documento de legitimación para el ser
vicio.

Para tener valor de acuerdo, el comportamiento concluyente debe ser razonablemente
inequívoco: se tratará de quaesíio fácil, dependiente de las mil variables del contexto. Re
gresemos al caso de los vinos, variante en la cual a la oferta se acompaña la entrega del
producto. Si el destinatario, sin responder, consume todos los vinos, su comportamiento es
concluyente por actuación (apropiación de la prestación ajena) que indica su voluntad de
aceptar el contrato: él se ha comprometido. Pero si a dos meses de la recepción, y sin que el
oferente se haya aparecido, el destinatario consume una sola de las 120 botellas de vino
recibidas "en oferta", a este comportamiento no puede ciertamente atribuirse el mismo signi
ficado y valor: el contrato no se celebra, y el sujeto deberá no pagar el precio de la botella ex
contractu, sino más bien resarcir ex delicio al propietario del valor indebidamente consumido.
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Casos intermedios pueden ser de solución menos inmediata: iquid, si el destinatario consu
me 12, o 24 o 36 de las 120 botellas recibidas? Y abstrayendo de la cantidad, ¿es relevante
que el consumo tenga inicio el mismo día de la recepción, en vez de dos meses después?

Fuera del campo contractual, la manifestación de voluntad por comportamiento con-
cluyente se encuentra en los supuestos de hecho de "aceptación tácita" de la herencia: cuan
do el llamado "cumple un acto que presupone necesariamente su voluntad de aceptar y que
no tendría derecho de realizar sino en calidad de heredero" (art. 476), como por ejemplo un
acto de disposición de derechos hereditarios (art. 477).

Ratio

Previsiones

legales

Otros casos

7. EL DEBER "DE HABLAR"

El silencio es circunstanciado cuando el contexto de las circunstancias
en el cual se inscribe es tal como para generar a cargo del sujeto un deber (o
mejor, carga) de hablar en mérito al contrato, del cual el silencio constituye
violación. Son circunstancias en las cuales el silencio de la parte puede
crear en la contraparte razonables confianzas sobre la existencia del acuer
do, y por consiguiente sobre la celebración del contrato: único factor idó
neo para prevenir la consolidación de tal confianza es una manifestación de
desacuerdo del sujeto; si esta falta, la protección de la confianza de la con
traparte impone atribuir al silencio el valor de acuerdo. Por consiguiente,
mientras en los casos considerados en el apartado precedente el silencio
recibe su valor en el plano fáctico, en los supuestos de hecho contemplados
aquí lo recibe más bien en el plano normativo.

En algunos casos, la calificación es operada directamente por la ley:
típico ejemplo el art. 1333, que impone al destinatario de la oferta contrac
tual unilateral la carga de rechazarla, y en ausencia (en el silencio del des
tinatario) considera que el contrato esté celebrado (6.4). Con la advertencia
que la calificación del silencio no deriva de una regla legal arbitraria, sino
de una regla legal que refleje un dato de razonabilidad y tipicidad social', la
circunstancia de que el contrato no establezca obligaciones a cargo del des
tinatario, sino solo derechos a su favor, hace estadísticamente probable su
acuerdo y por consiguiente socialmente plausible que su silencio tenga tal
Vcilor.

El art. 1333 es un caso de relevancia civilística del silencio-asentimiento. De este
encontramos otro en materia de "donación" de órganospost mortem, en donde "la ausencia
de declaración de voluntad es considerada como asentimiento a la donación" (art. 4' Ley 91/
1999): pero aquí la regla que impone hablar para excluir el efecto legal tiene una raúo
diversa, porque refleja no un dato de tipicidad social, sino un modelo ético.

En otro campo, existe un caso en el cual el silencio y la inercia determinan efectos
legales que el sujeto podría evitar: sin embargo no limitándose a hablar, sino cumpliendo
una específica actividad. Es el caso de la aceptación de la herencia, como consecuencia
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legal del hecho que el llamado en posesión de los bienes de hereditarios no cumpla con
realizar el inventario dentro de los 3 meses (art. 485^). Aquí la ratio es también diferente.
Existe una carga de hacer, no de hablar: más que de "silencio-asentimiento" debería hablar
se de "inercia-asentimiento". Pero, en verdad, hablar de "asentimiento" es impropio: la con
secuencia legal no refleja aquí un dato de tipicidad social, de la cual deducir la probable
voluntad del sujeto (ni un modelo ético); sino más bien una elección de poKtica legislativa,
orientada a la tutela de los acreedores del de cuius.

En casos más numerosos, la calificación del silencio como silencio
circunstanciado deriva no de una norma ad hoc, sino del principio de buena
fe: a la luz del cual, determinadas circunstancias imponen a la parte envuel
ta en la posible formación del contrato un deber de hablar, si no quiere que
su silencio sea percibido y valga, en razón de esas circunstancias, como el
acuerdo capaz de celebrar el contrato.

La casuística jurisprudencial muestra que situaciones de este género
pueden verificarse sobre todo en presencia de dos factores, especialmente
si son concurrentes entre sí. El primer factor es la preexistencia de una
relación contractual, en cuyo contexto viene a insertarse el eventual nuevo
contrato entre las mismas partes: el silencio puede asumir tanto más fácil
mente valor de acuerdo, cuanto más las partes —antes que ser recíproca
mente extrañas— se encuentran ya en alguna relación. El segundo factor se
refiere a la finalidad y a los efectos del nuevo contrato, que además tiende
a incidir sobre una precedente relación contractual (modificándola o disol
viéndola): el silencio puede asumir tanto más fácilmente valor de acuerdo,
cuanto más del acuerdo dependan efectos relativamente "ligeros" como la
simple modificación o resolución de una relación en acto, y no efectos
"pesados" como la constitución de una relación radicalmente nueva.

A y B están ligados por una relación contractual que prevé ciertos suministros periódi
cos de A a B, y los correspondientes pagos de B. Consideremos algunas variantes, en rela
ción a un contrato modificativo.

Primera variante. A escribe a B proponiéndole —para el futuro de la relación— modi
ficar la periodicidad de las entregas, o ciertas características del producto suministrado: si B
no responde, su silencio de por sí no vale como acuerdo sobre las modificaciones propues
tas, porque él no tiene hasta aquí ningún deber de expresar su rechazo, para impedir la
celebración del contrato modificatorio.

Segunda variante. Un elemento se agrega al supuesto de hechó: A comienza a realizar
los suministros con la diversa periodicidad o la diversa calidad a él propuestas, y B por un
tiempo no dice nada. La solución no cambia; recibir prestaciones no conformes de cuanto
establece el contrato en curso, y conformes a la hipótesis de contrato modificatorio no le
impone aún un deber de hablar. Prestaciones tales realizan un incumplimiento del contrato
en curso, normalmente idóneo para fundar el derecho de B al resarcimiento del daño y quizá
a la resolución del contrato. Puede discutirse si haber callado (no haber levantado explícitos
cuestionamientos) frente a las prestaciones no conformes pueda tener valor de tolerancia del
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incumplimiento ya consumado, y por lo tanto poner en discusión tales derechos suyos (43.4):
ciertamente no basta para considerar aceptadas las modificaciones; por lo tanto ningún con
trato modificatorio se ha celebrado, y para el futuro B podrá pretender el respeto del contrato
con las viejas condiciones. Para cambiar la solución no basta ni siquiera que B, recibida la
primera prestación no conforme, además de no protestar pague regularmente la retribución
a su cargo; hasta que el contrato esté en curso, pagar es su obligación, y cumplirlo no puede
valer voluntad de modificarlo.

Tercera variante. Se verifica algo más: A prosigue por 6 meses con los suministros no
conformes, B continúa recibiéndolos y pagándolos sin protestar; además A escribe a B agra
deciéndole por haber "implícitamente aceptado" su oferta modificatoria, se dice muy satis
fecho de los nuevos términos contractuales e informa que está modificando su organización
empresarial para hacerla más coherente a ellos —^y B no responde ni siquiera a esta carta .
Aquí la solución merece ser diferente: en las circunstancias descritas —prolongarse mucho
en la ejecución de la relación bajo condiciones modificadas pero jamás cuestionadas, evi
dente confianza de la contraparte sobre la estabilidad de tales nuevas condiciones— la bue
na fe imponía a B de decir explícitamente que no consideraba aceptarlas; es correcto que a
su silencio, calificado por tales circunstancias, se dé valor de acuerdo; y que se considere
por ello celebrado el contrato modificatorio en base a la manifestación tácita de la voluntad
deB. -

Criterios análogos pueden gobernar la formación de los contratos resolutorios. Imagi
nemos que —dada una relación de duración en curso entre Ay B—Aproponga a B resolver
lo anticipadamente, y deje de actuar la relación. No hay que excluir que del persistente
silencio de B pueda deducirse su acuerdo: dependerá de cuanto tiempo dure su silencio, de
su reacción o no reacción contra la no actuación iniciada por A; del hecho que por su parte
él continúe actuando en la relación o, en cambio, igualmente deje de actuarla (en este último
caso tratándose de interpretar si ello vale como silenciosa adhesión a la oferta de A, o ejer
cicio de la excepción de incumplimiento ex art. 1460: 44.2).

Difícilmente podría llegarse al mismo resultado, si el contrato propuesto por A a B
fuera completamente ajeno a precedentes relaciones entre las partes. A pide a B venderle un
cuadro suyo, por el cual ofrece el considerable precio de 300.000 euros. Frente al persistente
silencio de B, le escribe una segunda vez; después una tercera, otorgándole un adelanto de
50.000 euros "a cuenta del precio de venta". Continuando el silencio de B, A le escribe
nuevamente diciéndose que a este punto tiene la certeza de que su oferta ha sido aceptada:
agrega otros 50.000 euros y precisa que los 200.000 euros restantes serán pagados a la
entrega del cuadro, en previsión de la cual hace presente de haber ordenado una costosa
instalación antirrobos. Si pese a todo esto B continúa callando, podremos considerarlo des
cortés, incluso sádico (además de legalmente obligado a tener a disposición de A y devolver
le a pedido los 100.000 euros recibidos sin causa): pero no podremos pensar que su silencio
valga como acuerdo de venta del cuadro.

También en las contrataciones entre partes ya ligadas por una relación
preexistente, mil variables pueden influir —caso por caso— para conside
rar más avanzado o más atrasado el umbral más allá del cual se activa el
deber de hablar, y más allá de la cual, como consecuencia, el silencio puede
valer como consentimiento. Por ejemplo, es justificado considerar que el
umbral esté muy avanzado cuando está en juego una modificación de las
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condiciones contractuales ofertada de por un empleador a su trabajador. la
usual subordinación de este último puede hacer considerar que la aquies
cencia a modificaciones contractuales propuestas y unilateralmente actua
das por el empleador, en circunstancias que entre otros contratantes le con
feriría valor de acuerdo, no tenga aquí tal valor.

Calidad de las

partes

8. PROBLEMAS DE LA MANIFESTACION TACITA DE VOLUNTAD; LA

PROTESTATIO', OTRAS CUESTIONES

En la medida en la cual puede valer como acuerdo y celebrar el contra
to, la manifestación tácita de voluntad levanta una serie de problemas. Es
tos se refieren sobre todo a hipótesis en las cuales puede ponerse en duda la
validez o la eficacia o la misma existencia del contrato (aparentemente)
celebrado en el silencio.

Una primera cuestión implica la duda sobre la misma celebración del
contrato: se refiere a la eficacia de laprotestatio, o de la declaración con la
cual el sujeto desmiente un propio comportamiento concluyente (o que po
dría ser percibido como tal), explicitando que tal comportamiento no tiene
ese sentido de manifestar acuerdo sobre el contrato, que podría serle atri
buido. El problema es: ¿tiene laprotestatio la fuerza de privar el comporta
miento concluyente de su típico valor, y por consiguiente de impedir la
celebración de un contrato que, sin esta, podría celebrarse por manifesta
ción tácita de voluntad?

El problema no se plantea para el silencio no calificado por comportamientos activos
del sujeto (más bien sostenido solo por circunstancias objetivas o por comportamientos
ajenos): en efecto, un determinado silencio puede valer como acuerdo en la sola medida en
la cual sea violación de un deber de hablar; por consiguiente, la protestatio, que no es más
que el cumplimiento de tal deber, tiene por definición el efecto de quitar al silencio ese valor,
que de otra forma tendna: es, típicamente, el caso del art. 1333, en donde es la misma ley
que atribuye valor a la protestatio, es decir al rechazo del destinatario.

Conviene distinguir entre los diversos tipos de comportamiento. Para
los comportamientos de actuación que consisten en apropiarse de la presta
ción ajena, la protestatio contraria no tiene la fuerza de neutralizar el valor
concluyente: quien sube al autobús o deja el auto en un estacionamiento no
gratuito no puede substraerse al relativo vínculo contractual solo porque,
mientras cumple estas acciones, proclama que no considera celebrar nin
gún contrato de transporte o de estacionamiento; una protestatio determi
nada equivaldría a un intolerable venire contra factum proprium.

La protestatio puede retomar vigor frente a comportamientos que no
son de actuación, o de actuación por ejecución de una actividad corres
pondiente a la propia prestación: si A propone a B modificar para el futuro
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El problema
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relevancia

Irrelevancla

respecto a la
apropiación
de la
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ajena
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ciertas características de la prestación que periódicamente B proporciona a
A en el ámbito de la relación de duración que los liga, y en ocasión de la
prestación sucesiva B ejecuta conformemente a las modificaciones pro
puestas, pero precisa que considera hacerlo solo a título de cortesía y solo
por esta vez, y no acepta modificar el contrato para el futuro, la protestatio
de B impide que su comportamiento sea percibido y tratado como conclu-
yente. La razón del diverso valor de la protestatio es clara: aquí el compor
tamiento del autor es menos pesado y por lo tanto más fácilmente neutrali-
zable porque, a diferencia del caso precedente, no realiza una intrusión en
la esfera de la contraparte. Y de otro lado, precisamente la protestatio im
pide el surgimiento, en la contraparte, de una confianza merecedora de tu
tela.

Estas mismas observaciones explican por qué la protestatio puede además neutralizar
manifestaciones de voluntad que no son comportamientos concluyentes, sino declaraciones.
Es el problema de la declaración contractual, que desmiente otra declaración contractual
del mismo sujeto (fuera de la hipótesis de simulación: 31). En general la declaración contra
ria o incompatible puede quitar valor a otra declaración: si el destinatario declara aceptar
integralmente la oferta, pero declara también querer algunas modificaciones, podrá resultar
que esta en realidad es una aceptación no conforme sino disforme, que no celebra el contrato
(5.7). También aquí la protestatio funciona, porque la manifestación que quita efecto no
realiza una intmsión en la esfera del destinatario; ni frustra ninguna confianza, cuyo naci
miento, más bien, ella misma previene.

Otros problemas dé la manifestación tácita de voluntad implican una más directa con
frontación con el tratamiento de las declaraciones. Así, en línea de principio valen también
para la manifestación tácita de voluntad los requisitos de la emisión y de la direccionalidad
voluntaria, y de la recepción por parte del destinatario: aunque su verificación puede no ser
fácil. Además no debe excluirse que, como puede tácitamente manifestarse la voluntad de
hacer el contrato, así pueda tácitamente manifestarse la voluntad contraria: por ejemplo, la
voluntad de revocar la oferta o la aceptación ya emitidas. Valorar la eficacia de la revoca
ción por comportamiento concluyente podrá, sin embargo, plantear serios problemas prácti
cos, por la dificultad de identificar el momento de la recepción.

Y aún más. ¿Puede una manifestación tácita de voluntad celebrar válidamente un con
trato conforma vinculada (10)? ¿Puede celebrar el contrato de una organización —por
ejemplo una sociedad— para el cual esté previsto un procedimiento decisioiial formalizado
—por ejemplo el acuerdo del consejo de administración— (2.5)7 ¿Puede el contrato cele
brado por manifestación tácita de voluntad ser impugnado por vicio de la voluntad del ma
nifestante (35-37)?

9. LOS CONTRATOS DE CELEBRACIÓN INFORMÁTICA Y TELEMÁTICA
Entre los modos con los cuales se manifiesta la voluntad contractual,

tienen difusión e importancia crecientes los modos habilitados por las tec
nologías informáticas y telemáticas. Siempre más a menudo, por ejemplo,
las empresas manifiestan la voluntad de vender bienes o servicios abriendo
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un "sitio" en Internet, comunicándose con el público a través de las pala
bras y las imágenes, que los impulsos electrónicos difunden "en red". A su
vez, los clientes que se vinculan al sitio manifiestan su voluntad de com
prar, simplemente "cliqueando", así transmitiéndose el impulso electróni
co que hace llegar al sitio la orden de compra. De este modo se celebran
contratos.

La celebración de contratos por vía informática o telemática es la base
jurídica de un fenómeno económico en velocísima expansión: el denomi
nado "comercio electrónico" (e-commerce), en la doble variante de comer
cio entre operadores económicos (business-to-business) y de comercio en
tre operadores económicos y consumidores (business-to-consumer).

La posibilidad de formación de los contratos por vía electrónica, admi
tida por los intérpretes ya en el silencio en la ley, está explícitamente reco
nocida por el legislador que habla de "contratos celebrados mediante el uso
de instrumentos informáticos y telemáticos" (art. 9^ D. Leg. 50/1992); de
contratos celebrados con cualquier "técnica de comunicación a distancia",
entre los cuales "teletexto (microcomputer, pantalla de televisor) con tecla
do o pantalla sensible al tacto" y "correo electrónico" (art. 1, inc. d) y Anexo
1 D. Leg. 185/1999); de contratos celebrados mediante "comunicaciones
(...) efectuadas por... vía telemática" (art. 2' Ley 192/1998). Y sobre todo
por el legislador que reconoce en términos aún más generales la plena rele
vancia jurídica de los contratos (pero incluso de otros actos, tanto de parti
culares como de la administración pública) formados "con instrumentos
informáticos y telemáticos" (art. 15^ Ley 59/1997), reenviando a un sucesi
vo reglamento la definición de los correspondientes "criterios y modalida
des de aplicación" (tal reglamento está contenido en el DPR 513/1997).

El legislador toma en consideración el fenómeno bajo dos perspecti
vas y para dos finalidades diversas.

Primeramente, para regular las modalidades operativas, con normas
que tienen importancia esencialmente en el plano de la celebración del con
trato y de su forma. En cuanto a la celebración del contrato^ se señala la
norma que traspone al campo de las declaraciones telemáticas la regla de la
receptividad establecida en general por el art. 1335: "El documento infor
mático transmitido por vía telemática se considera enviado y llegado al
destinatario si es transmitido a la dirección electrónica declarada por este"
(art. 12^ d.p.r. 513/1997). Aproblemas deforma del contrato se refieren, en
cambio, otras normas sobre el documento informático y la. firma digital, de
los cuales hablaremos en seguida (10.13).
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Protección al

consumidor

Pero el legislador regula los contratos celebrados por vía informática y
telemática también bajo una perspectiva diversa: porque considera que,
cuando sean partes un operador económico y un consumidor, esta modali
dad de celebración del contrato presente particulares riesgos a cargo del
consumidor, y requiera, por tanto, una disciplina protectora a su favor. Es la
disciplina de los contratos negociados fuera de los locales comerciales, y
de los contratos a distancia (41.14).
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10. LA IDENTIDAD DEL AUTOR Y DEL DESTINATARIO DE LA
DECLARACIÓN

Quien se ocupa de la declaración contractual encuentra una serie de
problemas que se refieren a la identidad del sujeto que la emite y del sujeto
que la recibe.

Si A dirige una declaración contractual a B, la situación fisiológica es
aquella en la cual: A se identifica como A; A identifica a B como B; B
identifica A como A. Sin embargo, ella puede conocer desviaciones patoló
gicas, susceptibles de dar lugar a problemas de diversa naturaleza.

La primera desviación es la declaración bajo nombre falso: A se dirige
a B identificándose falsamente como X. El supuesto de hecho puede ulte
riormente articularse, según que "X" sea una simple identidad de fantasía,
no correspondiente a un particular sujeto del cual A desee usurpar la identi
dad; o bien sea la identidad de un determinado sujeto, que A desea usurpar
{usurpación de la identidad ajena).

Otro caso patológico es la falsa identificación del destinatario de la
propia declaración: A se dirige a B, identificándolo falsamente con Y, que
es el sujeto diferente con el cual pretende contratar.

La exigüidad de la casuística jurisprudencial dice que se trata predo
minantemente de problemas de escuela, relevantes más para la teoría que
para la práctica. Estos pueden recibir solución a la luz de varios principios
y reglas: en tema de representación (12.13); de disenso oculto (33.10); de
error sobre la persona (35.7); de relevancia procesal de la paternidad de las
escrituras (10.9); de documento informático (10.13).

La identidad de la parte puede ser importante también en un plano que no es el de la
formación del contrato, sino el de sucesivas vicisitudes de la relación contractual: principal
mente con el fin de excluir la transmisibilidad de la relación misma (35.7).



LA FORMACIÓN / LA MANIFESTACIÓN DE VOLUNTAD CONTRACTUAL 9.11

11. lA FORMACION DEL CONTRATO Y LA AUTONOMIA PRIVADA

Mientras es enorme el debate sobre los límites de la autonomía privada
en cuanto al contenido del contrato (21.10; 33.11-12), escasa atención reci
be el problema de los límites de la autonomía privada en cuanto a la forma
ción del contrato.

Actos de autonomía privada pueden incidir sobre la formación del con
trato, modificando las "reglas del juego" establecidas al respecto por la ley.
De aquí algunas preguntas. ¿Las reglas sobre la celebración del contrato
son derogables o imperativas? ¿Se permite a los particulares introducir va
riantes a los relativos esquemas legales? O bien; ¿los esquemas legales en
materia son típicos o atípicos? ¿Las posiciones subjetivas que las normas
atribuyen a las partes comprometidas en la celebración del contrato son
disponibles o indisponibles?

En general, puede decirse que la autonomía privada encuentra aquí
espacio, pero no un espacio ilimitado. Lo dice la materia de los contratos
reales: algunos de estos admiten variantes consensúales, construidas por
las partes más allá del esquema legal; mientras para otros, respecto a los
cuales la entrega es defensa de intereses o valores más fuertes, el esquema
legal basado sobre la traditio es inderogable (6.8-9). Lo confirma el art.
1326. Este reconoce a la autonomía privada un cierto poder de conformar el
procedimiento de celebración del contrato, integrando los esquenias lega
les: por ejemplo,'el oferente puede, en la oferta, condicionar la celebración
del contrato al respeto de un plazo (segundo párrafo) y de una forma (cuar
to párrafo) prescritos para la aceptación del destinatario. Pero el oferente
no podría escribir eficazmente en su oferta que el silencio del destinatario
se convertirá en acuerdo y celebrará el contrato: atribuyéndole este poder
perjudicaría injustamente la esfera del destinatario.

La confrontación entre los dos supuestos de hecho requiere una obser
vación. En general, la autonomía privada tiene más espacio cuando sus
elecciones (divergentes del modelo legal) operan en el sentido de hacer
más difícil la formación del contrate, tiene menos espacio cuando estas se
arriesgan a hacer demasiado fácil la formación del contrato. Y se com
prende. Con la celebración del contrato se logra el vínculo contractual, cosa
tan seria y "terrible" que solo el acuerdo de los interesados puede justificar
lo (23.2): y entonces que un contrato no se celebre porque a la formación
del acuerdo se interponen obstáculos, rémoras, cautelas puede ser un mal,
pero un mal menor y soportable; sería mal mayor, e insoportable, que un
contrato se celebrara (un vínculo contractual surgiera) con facilidad excesi
va, prescindiendo de la efectiva formación del acuerdo.
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En efecto, es de orden público el principio por el cual sin acuerdo no se
celebra el contrato. Si son contrastantes con tal principio, deben descono
cerse no solo los actos de autonomía privada consistentes en la determina
ción unilateral de uña parte (como la oferta que unilateralmente atribuya al
silencio del destinatario el valor de acuerdo); sino también los que resulten
acordados entre ambas partes: contratos sobre el modo de celebrarfuturos
contratos, que tienen la finalidad de hacer superfino el acuerdo en vista de
contrataciones futuras. Un ejemplo extremo: si A y B pactan (con el pleno
acuerdo de B) que cualquier oferta contractual que A enviará a B en el
transcurso de los sucesivos 6 meses determinará entre sí la celebración del
correspondiente contrato, sin necesidad de aceptación y sin posibilidad de
rechazo por parte de B, este pacto sería nulo. B resulta así protegido contra
su propia voluntad: porque el derecho de no caer en el vínculo contractual
sin su acuerdo es, en línea de principio, indisponible. Una diversa solución
equivaldría a legitimar el poder de incidir unilateralmente la esfera jurídica
ajena, en contra del principio del acuerdo (2.1).

Un índice normativo del disfavor hacia los pactos que simplifican el acuerdo se obtie
ne del art. \A69-bis^, inc. 10.

Sabemos, por lo demás, que la incisión de las esferas jurídicas puede tener niveles de
gravedad distintos (en relación a los cuales varía la intensidad del acuerdo requerido: 2.2).
En particular, la que consiste en resolver una relación existente es más ligera y menos inso
portable de la que consiste en constituir una nueva relación, o en modificar una relación
existente. A su vez, esta es más soportable si se trata de constitución o modificación no
discrecionales, sino vinculadas a criterios predefinidos (24.13). Puede obtenerse un criterio
general; los pactos para la simplificación del acuerdo son considerados con disfavor cuando
se refieren a la futura celebración de contratos constitutivos y modificativos con contenido
no predefinidos', pueden quizá mirarse con menor prevención cuando se refieren a futuros
contratos resolutorios, o también a contratos constitutivos o modificativos a condición de
que los contenidos de la nueva relación o las modificaciones del existente estén razonable
mente predefinidos.

En particular, deben desconocerse los pactos sobre la celebración del contrato que
sean un medio para eludir normas imperativas (dictadas por lo demás para la protección de
una de las partes). La norma que prohibe las cláusulas de ius variandi a favor del comitente
en la relación con el subproveedor (art. 6' Ley 192/1998) sería desvanecida por el pacto que
"simplifique", hasta hacerlo inconsistente, el futuro acuerdo del subproveedor sobre cual
quier oferta de modificación hecha por el comitente. El pacto debe reprimirse, porque apun
ta a disfrazar como modificación "acordada" la que en realidad es una modificación unilate
ralmente dictada por una parte, que la ley prohibe.

La misma ratio pone en discusión elecciones de autonoim'a privada que subviertan el
esquema legal para la celebración del contrato, inspirado en el orden público de protección
a favor de uno de los contratantes. La subversión a menudo consiste en la artificiosa inver
sión —entre las partes— de los papeles de oferente y de destinatario. Se consideren los
contratos de inversión ofrecidos fuera de la sede, cuya regulación está orientada a la tutela del
contratante ahorrista: el contrato se celebra cuando el ahorrista suscribe el formato contractual
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(art. 30® TUF). La ratio es clara: cuando el ahorrista ha decidido realizar la inversión oferta

da, su declaración genera el vínculo contractual, sin que la otra parte (el intermediario finan
ciero) tenga márgenes para ponerlo en discusión. Ahora, el intermediario financiero podría
buscar recuperar tales márgenes elaborando el formato contractual ya'no como su oferta

dirigida al ahorrista que, como destinatario, evaluará si aceptarla (esquema coherente a la
efectiva dinámica de la operación comercial), sino como oferta del ahorrista al intermedia
rio, al cual pasaría de tal modo el poder de decidir, aceptándola o no, si la relación de

inversión se constituye o no. Con la inadmisible consecuencia de que el contrato se celebra
ría solo cuando el intermediario financiero comunica la propia aceptación al inversionista,
en vez de —como quiere el esquema previsto por la norma de orden público— cuando el

inversionista firma el formato.

Otra interrogante se refiere a los límites en los cuales la autonomía privada puede
incidir sobre el poder de revocación de las declaraciones contractuales. La ley permite al
oferente disponer de su poder de revocación, formulando una oferta irrevocable. En cambio,
no considera otras cuestiones. ¿Puede el oferente disponer también del poder de revocación
del destinatario aceptante, por ejemplo, prescribiendo en la oferta que la eventual aceptación
de la contraparte será revocable? E incluso: ¿la indicación contraria del oferente vale para
hacer revocable una oferta irrevocable ex lege7 Parece justificada la respuesta negativa,
porque de otra forma se atribuiría al oferente el poder de incidir con su decisión unilateral
sobre posiciones de ventaja (la facultad de revocación de la aceptación, en el primer caso; la

facultad de determinar la celebración del contrato aceptando la oferta, en el segundo) que la
ley da al destinatario. Por otro lado, no parece tratarse de posiciones indisponibles: es por
tanto posible que ellas sean renunciadas por acuerdo del destinatario.

En el plano sustancial, la materia de la celebración del contrato es en
parte disponible y en parte indisponible. Parecería del todo indisponible en
el plano procesal: al menos a juzgar por la máxima de jurisprudencia según
la cual la falta de celebración del contrato es apreciable de oficio* por el
juez. En términos tan generales, la máxima parece discutible, debiéndose
preferir soluciones más articuladas', si la no celebración del contrato surge
de normas imperativas o principios de orden público, es justo que se pueda
apreciar de oficio; pero si deriva de normas de otra naturaleza, que se diri
gen solo a una razonable composición de los intereses en juego (como lo
son gran parte de las normas sobre la celebración del contrato), no se ve por
qué el juez debería superponer su valoración a la de los litigantes privados;
ninguno de los cuales haya hecho valer que el contrato no se ha celebrado.

La observación necesita una consideración más general. Sobre muchísimos perfiles
del contrato surge la cuestión de si se trata de perfiles que se pueden apreciar de oficio, o
solo a instancia de parte. Las respuestas de los jueces al respecto son casi siempre apodícti-
cas y no motivadas. A menudo son opinables, y dejan la duda de una cierta casualidad. Sería

meritoria una investigación sobre qué cosa, en materia de contrato, -es considerado en juris
prudencia apreciable de oficio, y qué cosa no. Ella proporcionaría indicios preciosos para

medir el real sentimiento de los jueces hacia la autonomía de los particulares.
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capítulo X

LA FORMA DEL CONTRATO

l. Manifestación de voluntad y forma.—2. El principio de la libertad de la forma; regla y excepciones.—
3. Los contratos formales y las razones de las formas vinculadas: escritura privada.— 4. Sigue: escritura
pública.— 5. El contenido mínimo de la formalización y los requisitos especiales de forma-contenido.—
6. Sigue: contratos formales y remisión a datos extemos {retalio).— 7. La forma de los contratos
instrumentales o dependientes.— 8. La escritura privada: naturaleza del documento.— 9. Sigue: la
suscripción y la fecha.— 10. La firma en blanco.— 11. Telegrama, télex, telefax, fotocopias.— 12. La
escritura pública.— 13. Documento informático y firma digital— 14. Las actas de los colegiados.—
15. Las consecuencias de la inobservancia de la forma: forma pain la validez.— 16. Sigue: forma para
la prueba.— 17. Sigue: otros perfiles de relevancia de la forma. La destrucción del documento.— 18.
Las formas voluntarias.— 19. La reproducción del contrato.— Bibliografía.

1. MANIFESTACIÓN DE VOLUNTAD Y FORMA

El tema de la forma del contrato se vincula al de la manifestación de

voluntad contractual, y en un cierto sentido se le superpone, especificándo
lo. En efecto, la forma es la técnica de comunicación social con la cual se
manifiesta la voluntad. ■

Cuando la manifestación de voluntad es una declaración basada en el

lenguaje, según la técnica lingüística usada para declarar, la declaración
contractual (el contrato) tendrá una u otra forma: al lenguaje hablado le
corresponde la forma verbal; al lenguaje escrito le corresponde la forma de
la escritura; al lenguaje informático le corresponde la forma del "documen
to informático". Estas técnicas son susceptibles de calificaciones ulterio
res, que ulteriormente califican las formas correspondientes: por ejemplo,
si el lenguaje escrito es empleado directamente por las partes, se tiene la
forma de la escritura privada; si es empleado en un contexto más complejo,
que junto a la presencia de las partes contempla la de un notario (u otro
funcionario público) con el papel de recoger por escrito, según un cierto
ritual, la voluntad de las partes, se tiene la forma de la escritura pública.

Si la manifestación de voluntad contractual resulta de comportamiento
concluyente o de silencio circunstanciado, la forma del contrato coincide

Forma en
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Técnicas de la

manifestación

de voluntad
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con estos comportamientos materiales y con el contexto en el cual estos se
inscriben.

En este sentido todo contrato tiene una forma, porque si no la tuviera
no existiría la manifestación de voluntad que es necesaria para que exista
contrato.

Libertad de

forma
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Contratos con
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2. EL PRINCIPIO DE lA LIBERTAD DE lÁ FORMA: REGLA Y
EXCEPCIONES

En este mismo sentido se suele repetir que en el derecho moderno vale
el principio de la libertad de la forma: para indicar que —como regla—un
contrato puede válidamente formarse cualquiera sea la forma (la técnica
comunicativa) empleada para manifestar la voluntad contractual, a condi
ción de que se trate de una técnica idónea para una efectiva comunicación
social.

El moderno principio de la libertad de la forma se contrapone al diverso principio del
Derecho Romano clásico, conforme al cual la voluntad contractual debía ser manifestada
según rígidas fóimulas rituales. Influencias crisüanas y germanas comenzaron, en época
posclásica, a mitigar el rigor del formalismo contractual romano en nombre del respeto de la
palabra dada. Pero fue sobre todo el pensamiento jusnaturalista, con su exaltación del mo
mento voluntarista, el que le dio credibilidad a la idea de que en el contrato (y más en
general en el negocio) lo que cuenta es la voluntad de los sujetos, la cual no puede ser
mortificada y encerrada en la jaula de técnicas de comunicación social rígidamente predeter
minadas. Y sobre la ola del jusnaturalismo los códigos modernos reciben el principio de
libertad de la forma contractual.'

Es verdad que, en casos particulares y en nombre de particulares exi
gencias, la ley prescribe que determinados contratos (llamados con forma
vinculada" o "formales" tout court) deban hacerse con esta o con aquella
bien precisa técnica comunicativa, y con ninguna otra, vinculando conse
cuencias desventajosas a la inobservancia del vínculo de forma así impues
to. Pero se da por descontado que los contratos formales representan la
excepción, siendo la regla siempre la de libertad de la forma contractual.

La representación corriente toma sin duda una macro-tendencia de de
sarrollo de los ordenamientos occidentales. Pero se arriesga a inducir a
error si su núcleo de verdad histórica es enfatizado hasta considerar que los
contratos con forma vinculada hoy constituyan ̂ ^n las normas y en la
práctica— una realidad marginal e irrelevante. No es así: una consideración
real del moderno sistema contractual impone reconocer que la observancia
de- vínculos de forma condiciona en mucho y fuertemente, bajo múltiples
perfiles, la operatividad de un gran número de contratos. Esto era verdad ya
a la luz de las normas del código. Tiende a ser aún más cierto a la luz de la
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reciente legislación especial, que siempre para nuevas clases de contratos
introduce siempre nuevos vínculos de forma, en el pasado no prescritos: un
fenómeno que induce a algunos a hablar de "renacimiento del formalismo"
en nuestro derecho de los contratos.

Más allá del dato legal, existe un dato empírico: a menudo las partes
espontáneamente emplean, para sus contratos, una forma que no sería re
querida por la ley, y ello en razón de las ventajas prácticas que el uso de esa
forma puede comportar. Así es normal que, con la finalidad de fijar de, ma
nera clara, cierta y precisa derechos y obligaciones de las partes, también
las locaciones por una duración inferior a nuevé años sean celebradas en
forma escrita, pese a que la ley no la impone; y que las compraventas inmo
biliarias, para las cuales bastaría la escritura privada, sean celebradas por
escritura pública para facilitar la sucesiva formalidad de la inscripción.

"Renacimiento

del

formalismo"

Elecciones

empíricas de
las partes

3. LOS CONTRATOS FORMALES Y LAS RAZONES DE LAS FORMAS
VINCULADAS: ESCRITURA PRIVADA

La forma de la escritura privada (10.8-11) es requerida para una serie
de contratos que tienen por objeto bienes inmuebles.

En primer lugar, los contratos que inciden sobre derechos reales inmo
biliarios (propiedad, derechos reales menores de goce): constituyéndolos,
transfiriéndolos, modificándolos o extinguiéndolos (art. 1350, incs. 1-6).
El vínculo de forma opera también para los contratos que tienen vocación
de producir el efecto real, no estando en grado de producirlo inmediata
mente (como las ventas inmobiliarias obligatorias, o sometidas a condición
suspensiva).

Luego, los contratos que constituyen derechos personales de goce so
bre inmuebles, los cuales incidan fuertemente —^por amplitud de contenido
o por extensión en la duración— sobre la posición del propietario, como la
anticresis, las locaciones por una duración superior a nueve años, los con
tratos de sociedad que confieren el goce de bienes inmuebles por un tiem
po que exceda de nueve años o por un tiempo indeterminado (art. 1350,
incs. 7-9); a excepción de los contratos agrarios que excedan los nueve años, que
la ley declara válidos aunque celebrados verbalmente (art. 41 Ley 203/1982).

Luego, los contratos de división de bienes inmuebles (art. 1350, inc.
11).

Por conexión o dependencia, la forma escrita es impuesta también a
las trtinsacciones relativas a los contratos antes mencionados (art. 1350,
numeral 12).

Art. 1350

Contratos

sobre bienes

Inmuebles:

Constitutivos,

traslativos,

modificativos,

extlntlvos de

derechos

reales,...

...constitutivos

de derechos

personales de

goce de
duración

mayor a los

nueve años.

división,...

transacción



no.3 EL CONTRATO / VINCEN20 ROPPO

Funciones de

la forma

escrita

Ponderación

de las partes

Certeza entre

las partes

Certeza Frente

a terceros

Forma y

publicidad

Garantías

reales

Otros

contratos

sujetos a

forma escrita

Esta primera clase de contratos formales resume bien algunas entre las
principales funciones de la forma, que pueden indicarse así; favorecer la
ponderación de los contratantes; promover la certeza de la relación con
tractual entre las partes; garantizar la certeza de las situaciones jurídicas
frente a los terceros.

La ponderación de los contratantes es favorecida, porque escribir un
contrato, o también solo firmar un contrato escrito, implica ejercicios de
atención, reflexión, profundización sobre el sentido y sobre las modalida
des del negocio, que la forma verbal no permite o no estimula. La exigencia
de ponderación es tanto más advertida, cuanto más importante es el contra
to: la relevancia socioeconómica de los bienes implicados (inmuebles) y el
alcance jurídico de los derechos implicados (derechos reales, derechos
personales de goce de larga duración) motivan la importancia del contrato.

La certeza de la relación contractual entre las partes es promovida,
porque la escritura permite identificar el objeto del contrato (derechos y
obligáciones de las partes) con mayor precisión y menores márgenes de
duda de lo que permitiría una forma verbal o de comportamiento. Y la cer
teza de la relación previene las controversias, que la incertidumbre en cam
bio puede estimular.

La certeza de las situaciones jurídicas frente a los terceros está garan
tizada, porque la escritura permite dar al contrato la publicidad necesaria
para que los terceros puedan conocer los efectos a ellos oponibles. Emerge
la estricta relación entre forma y pubhcidad, de la cual la forma es prerre-
quisito: y en efecto los contratos formales de la clase apenas considerada
son también contratos sujetos a inscripción en los registros inmobiliarios
(art. 2645).

La raíio de la instrumentalidad para exigencias publicitarias (inscripción) concurre a
explicar la forma escrita de los contratos constitutivos de hipoteca, que imponen una garan
tía real sobre bienes inmuebles o muebles registrados o sobre derechos reales relativos a
estos (art. 2821')- Resalta también la importancia del acto, dados los bienes afectados y los
efectos jurídicos producidos. Bajo este último perfil, parece que el efecto constitución en
garantía real" merezca a los ojos de la ley una especial consideración, más allá del valor
socio-económico del bien y de las exigencias publicitarias: se explica así que también el
contrato constitutivo de prenda deba resultar "de escritura" (art. 2787^).

La particular naturaleza jurídica de la operación funda las exigencias de ponderación y
certeza que se advierten para otros contratos sujetos a forma escrita: la renta perpetua o
vitalicia (art. 1350, numeral 10); la venta de herencia (art. 1543'), la cesión de los bienes a
los acreedores (art. 1978'); el contrato constitutivo de consorcio (art. 2603').

En toda otra serie de contratos, la forma escrita responde también a exi
gencias de ponderación y certeza de la relación, pero con una especificidad.
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que tales exigencias son concebidas en función del interés de una de las
partes, considerada particularmente necesitada y merecedora de tutela o
por la naturaleza del compromiso asumido o por su posición socioeconómi
ca.

Así, quien se obliga a pagar intereses a tasa ultralegal se carga un peso económico del
cual debe estar muy conciente: he aquí por qué su determinación es hecha "por escrito" (art.
1284^). Igual conciencia se requiere en quien se adhiere a condiciones generales predis
puestas por la contraparte, y que contienen cláusulas onerosas: estas deben ser "específica
mente aprobadas por escrito" (art. 1341^). Análoga ratio subyace a la forma escrita que se
requiere para el "pacto " de no competencia (según los casos, un contrato autónomo o una
cláusula de un más amplio contrato) que limita la actividad del trabajador por el período
sucesivo a la conclusión de la relación laboral (art. 2125). Vale lo mismo para la locación

para fines de vivienda (art. 1"* Ley 431/1998).

El campo en el cual esta ratio opera de manera más significativa es el
de los contratos con consumidores, regulados por leyes del sector. Requie
ren forma escrita: los contratos bancarios y los de crédito al consumo (arts.
117'; 124^ TUB); los contratos para la prestación de servicios financieros
(art. 23' TUB); los contratos para la venta de paquetes turísticos (art, 6' D.
Leg. 111/1995); los contratos para la venta de cuotas de multipropiedad
(art. 3' D. Leg. 427/1998). A menudo se prevé también que una copia del
contrato sea entregada al cliente. El subproveedor no es consumidor, pero
es siempre parte "débil" respecto al comitente: también los contratos entre
ellos requieren foijna escrita (art. 2' Ley 192/1998).

Para los contratos con consumidores, negociados fuera de los locales comerciales, no
existe vínculo de forma escrita: esta forma necesariamente escrita deben tener las informa

ciones precontractuales sobre el derecho de separación, que el operador comercial está obli
gado a proporcionar al consumidor ex art. 5 D. Leg. 50/1992 (14.44).

Forma escrita requieren los contratos de la administración pública: fun
cional al principio de transparencia y al régimen de controles que caracteri
zan el estatuto del sujeto contratante.
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4. Í/CÍ®; ESCRITURA PÚBLICA

Los contratos sujetos a la forma de la escritura privada toleran también
una forma diferente, esto es, la de la escritura pública (la alternativa es
explicitada por el art. 1350). Con mayor razón: tratándose de una forma
más solemne y más garantista (10.12).

En razón de ello, para algunos contratos particularmente "delicados"
la escritura pública —en la cual las partes están flanqueadas por un profe
sional del derecho investido de especiales deberes y responsabilidades en
orden a la celebración de su contrato— es la única forma practicable.



10.5 EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

Donación

Convenciones

matrimoniales

Contratos

constitutivos

de

organizaciones

Fusión

Debe hacerse por escritura ptíblica la donación (art. 782^: enriquecer
a otros sin retribución es acto grave, por el cual es máxima la exigencia de
ponderación; declarar la correspondiente voluntad ante el notario, que la
recoge y aclara las implicaciones, es un buen antídoto contra donaciones
precipitadas o poco concientes.

Razones análogas pueden valer para las convenciones matrimoniales,
también sometidas a la forma de la escritura pública (art. 162^). Se agregan
aquí las exigencias de orden publicitario (art. 162'*).

Deben hacerse por escritura pública los contratos constitutivos de aso
ciaciones o fundaciones que aspiren a la personalidad jurídica (art. 14 ),
de sociedad de capitales (art. 2328* para la sociedad por acciones, art. 2475
para la sociedad de responsabilidad limitada), de sociedades cooperativas
(art. 2518'). Aquí no parece dominante la exigencia de ponderactón por el
alcance de los vínculos asumidos (es más pesado el vínculo asumido por el
socio de sociedad de personas, ¡qué se expone a responsabilidad ilimita
da!). Prevalece más bien la oportunidad de que la formación del acto esté
apoyada y filtrada por la competencia de un profesional del derecho, en
vista del futuro examen de legitimidad que el acto está destinado a sufrir
por obra de autoridades públicas (reconocimiento de la autoridad adminis
trativa para los entes no profít, homologación judicial para las sociedades).
Igualmente, en materia societaria la fusión requiere de la escritura pública
(art. 2504').

Elementos

esenciales

5. EL CONTENIDO MÍNIMO DE LA FORMALIZACIÓN Y LOS
REQUISITOS ESPECIALES DE FORMA-CONTENIDO
¿En qué cosa consiste el respeto de la forma prescrita? La pregunta

implica dos cuestiones distintas.

La primera cuestión es si de los diversos elementos que componen un
contrato, todos o solo algunos (y en este caso cuáles) deben presentarse en
la forma vinculada. La cuestión implica una premisa. En un contrato están
presentes, en orden decreciente de importancia objetiva: elementos esen
ciales; elementos no esenciales, que sin embargo condicionan la validez del
contrato; elementos no esenciales, que no condicionan la validez del con
trato.

Los elementos esenciales son aquellos que identifican la operación, y
sin los cuales la operación no sería identificable. O sea: el objeto, es decir
las atribuciones patrimoniales deducidas en el contrato (15); y la causa, es
decir la razón de las atribuciones (16). El contrato que contempla la ttans-
ferencia de la propiedad de una cosa de A a B y ninguna atribución en
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sentido inverso carece de causa, porque no resulta si la atribución ocurre
por espíritu de liberalidad (causa de donación) o para actuar una dación en
pago (causa solvendi) o para componer una controversia entre las partes
(causa de transacción), o por otra causa que sea compatible con una atribu
ción unilateral. Si el contrato, además de establecer la transferencia de A a
B, establece que esto ocurra por causa de venta o de permuta, éste carece
(parcialmente) de objeto, porque calla sobre la contra-atribución de B a A
(sobre el precio de la venta, sobre la cosa dada en permuta). Ahora, no
existe duda de que todos los elementos esenciales deban revestirse de la
forma prescrita para el contrato: puesto que la venta inmobiliaria requiere
forma escrita, si la escritura dice que A vende un determinado inmueble a
B, pero no indica el precio que es acordado solo verbalmente entre las par
tes, el requisito de forma está violado.

El vínculo de forma cubre también los elementos no esenciales, de los
cuales, sin embargo, depende la validez del contrato. Se considere el pacto
de no competencia del trabajador (sujeto a forma escrita ex art. 2125), que
define la obligación de abstención de este último y la retribución a su favor:
la operación está identificada, porque resultan causa y objeto. Pero si las
partes se limitan a poner por escrito estos elementos, mientras acuerdan
solo verbalmente los límites de tiempo y de lugar dentro del cual la activi
dad del trabajador está prohibida, el vínculo no es observado, porque los
límites de tiempo y de lugar de la abstención son requeridos bajo pena de
invalidez del acto; por lo tanto, aunque sean elementos no esenciales, de
ben también revestir forma escrita.

Diversa solución vale para los elementos no esenciales, cuya esencia
no influye sobre la validez del contrato: por ejemplo, para las modalidades
de entrega de la cosa vendida o de pago del precio, que las partes bien
pueden omitir determinarlos sin que el contrato resulte inválido (la laguna
es colmada en vía de integración: 21). Ahora bien, una venta inmobiliaria
requiere forma escrita: de la escritura deben resultar el bien transferido, el
precio a pagar y la causa de venta: si ello se realiza, y paralelamente las
partes acuerdan verbalmente que el inmueble será entregado con la entrega
de las llaves en un cierto día, y/o que el precio será pagado en 4 armadas
con vencimientos semestrales, estas previsiones se insertan válidamente en
el contrato aunque no revistan forma escrita.

Esto vale en vía general. Pero leyes de sector introducen para determi
nadas clases de contratos criterios diversos y más estrictos: por un lado,
prescriben la forma escrita; por el otro, disponen que el contrato contenga
toda una serie de elementos también no esenciales, y cuya ausencia por regla
no determinaría nulidad; y la vatio de tales previsiones impone considerar
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que todos estos elementos a su vez deban resultar por escrito. Podemos
llamarlos requisitos de forma-contenido.

El discurso atañe sobre todo a los contratos de consumidores: contratos bancarios, que
deben indicar no sólo la tasa de interés, sino también "todo otro precio y condición pracüca-
das" (art 117" TUB)' contratos de crédito al consumo, que deben contener los 7 elementos
indicados bajo las letras «)-g) del art. 124^ TUB; contratos turísticos, que deben contener
incluso 14 elementos (letras a)-p) del art. 7 D. Leg. 111/1995); contratos para la venta de
mullipropiedad (art. 3^ D. Leg. 427/1998); y también los contratos de subprovision (art. 2
Lev 192/1998). Los contratos negociados fuera de los locales comerciales pueden acerse
también verbalmente: pero algunos elementos de estos, es decir, las modalidades para el
eierclclo de la separación del consumidor, deben resultar por escrito. Y si están escritos, con
la firma del consumidor sobre el formato elaborado por el operador, esos elementos deben
ser colocados "separadamente de las otras cláusulas contractuales y con caracteres bpogra-
ficos Iguales o superiores a los de los otros elementos Indicados en el documento (art. S
D. Leg. 50/1992).

6. -SIGUE-. CONTMrOS FORMALES Y REMISIÓN A DATOS EXTERNOS
{BEimO)
Existe una segunda cuestión; si un deteiminado elemento del contrato

está entre aquellos cubiertos por la forma vinculada, ¿es necesario que la
forma revista todos los datos necesarios y suficientes para la idenüficacion
inmediata y contextual de ese elemento? o bien ¿es suficiente que la forma
revista los criterios de remisión {relatio) a datos —extemos al contrato—
que solo sucesivamente y en un diverso contexto permitirán identificar ese
elemento?

La cuestión remite a los temas de la determinabilidad del objeto del
contrato y del contrato per relationem (15.8), y será afrontada en esa sede.

7. la FORMA DE LOS CONTRATOS INSTRUMENTALES O
DEPENDIENTES

Existen contratos sobre contratos', es decir, contratos (instrumentes)
que preparan futeros contratos (finales); o contratos (dependientes) que
actúan sobre preexistentes contratos (presupuestos). Nos preguntam^ si

requiriendo los contratos finales o presupuestos una forma vinculada
de la misma forma deban revestirse los contratos instrumentales o depen-
dientes.

En algún caso la respuesta está ya en la ley. Así, para el contrato preli
minar (29) se requiere la misma forma del definitivo (art. 1351). Normas
análogas son dictadas para diversos actos unilaterales, instrumentales a con
tratos o dependientes de ellos; el poder requiere la imsma forma prevista
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para el contrato encargado al representante (art. 1392); la ratificación, la
misma forma del contrato ratificado (art. 13990; declaración de nombra
miento, la misma forma de contrato para persona por nombrar (art. 14030-

En cuanto a los casos no cubiertos por expresa previsión legislativa,
las soluciones pueden variar. Por ejemplo, hemos acogido la tesis formalis
ta para la opción; la antiformalista para la prelación (7.10-11).

Muchos contrastes ha suscitado el supuesto de hecho del mandato (sin
representación) para adquirir inmuebles. Buena parte de la doctrina exclu
ye el vínculo de forma; en cambio, Xa. jurisprudencia, tras alguna antigua
oscilación, desde hace tiempo está compacta en considerarlo un contrato
que exige la misma forma de los contratos con los cuales el mandatario
actuará el mandato (adquisición del inmueble por el tercero; sucesiva re
transferencia al mandante). Esta solución puede Justificarse con la observa
ción de que el mandato para adquirir coloca a las partes en las mismas
posiciones que derivarían de un preliminar; y ofrece la misma posibilidad
de actuar la retransferencia en vía coactiva ex art. 2932 (29.9).

Es innegable, sin embargo, que existen problemas que pueden surgir frente a la ejecu
ción del mandato nulo. La ejecución por parte del mandante, que entregue los fondos, es
fácilmente remediable: él puede actuar en repetición. Las cosas se hacen más complicadas si
quien ejecuta es el mandatario, adquiriendo el inmueble del tercero: el mandatario no puede
impugnar la adquisición, porque al tercero no le puede oponer las vicisitudes de su relación
interna con el mandat^o; ni puede descargar el inmueble sobre el mandante que no esté ya
dispuesto a aceptarlo.

Contrastes entre los intérpretes se registran también respecto a los contratos resoluto
rios, con los cuales se resuelven preexistentes contratos formales. Parece razonable el crite
rio según el cual exigen la misma forma del contrato resuelto solo los contratos resolutorios
que determinan efectos análogos a los de un contrato formal, así el contrato que resuelve
una venta inmobiliaria, porque retransfiere la propiedad del comprador al vendedor; así el
contrato que resuelve un preliminar inmobiliario, porque vale como renuncia del promisario
adquirente al consecuente tus ad rem (tanto más coloreado de "realidad" en cuanto el preli
minar esté inscrito). En cambio, pueden considerarse informales los contratos resolutorios
de contrato formal, que no produzcan tales efectos: así el contrato que resuelve una locación
superior a los nueve años.

Aplicando la misma ratio, pueden decidirse otras dos cuestiones más específicas. Es
informal el acto de renuncia de valerse de la resolución, por incumplimiento de la contrapar
te, de una venta inmobiliaria: el acto no determina ninguna nueva situación inmobiliaria;
simplemente impide la posible producción de una nueva situación inmobiliaria (es decir, el
retorno del inmueble al vendedor). En cambio, qs formal el acto de renuncia de valerse de
una condición resolutoria a propósito de una venta inmobiliaria, ya producida: el acto deter
mina directamente una vicisitud real en sentido contrario a la producida en base al contrato.

Una solución articulada se recomienda también para los contratos modificativos de un
precedente contrato formal entre las mismas partes. Són también ellos formales, si modifican
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Aspectos

probatorios

elementos que en base a los criterios ya vistos deben revestir la forma requerida (por ejem
plo, no se puede acordar verbalmente la modificación del precio de la venta inmobiliaria).
No lo son, si modifican elementos que —habiendo sido en concreto formalizados no
requerían serlo (por ejemplo, se puede acordar verbalmente la modificación de las condicio
nes de pago o de las modalidades de entrega, escritas en una cláusula de la venta inmobilia
ria).

Si válidos en el plano sustancial, los contratos informales que disuelven o modifican
precedentes contratos formales no crean dificultades procesales: la jurisprudencia rechaza
aplicarles las limitaciones probatorias que afectan ex art. 2723 los pactos (no documenta
dos) agregados o contrarios a documento anterior (10.16).

Nos ocuparemos en su momento de la forma de la promesa del hecho del tercero
(25.6); de la cesión del contrato (26.7); de la convalidación del contrato anulable (38.9).

Escritura

privada

Estructuras

Oferta y

aceptación

8. LA ESCRITURA PRIVADA: NATURALEZA DEL DOCUMENTO
La escritura privada es el documento relativo al contrato, que lleva la

firma de la parte.

La estructura material del contrato celebrado en la forma de la escritu
ra privada puede ser diversa. Puede constar de un único documento, que
contiene el texto contractual, que es suscrito por ambas partes. O bien pue
de comprender dos documentos distintos y formados en tiempos diferentes:
A escribe, firma y envía a B una carta que contiene la oferta; y por consi
guiente B escribe, firma y envía a A su carta de aceptación. O también más
de dos\ si A escribe la oferta, B responde con una aceptación en parte no
conforme, y Areescribe aceptando la contraoferta de B, el contrato resulta
de tres documentos. Cuando el contrato formal se concluye mediante inter
cambio de oferta y aceptación, cada uno de estos actos debe revestir la
forma prescrita: si la oferta escrita es aceptada verbalmente, el contrato no
tiene forma escrita.

El contrato formal no podría celebrarse con una aceptación informal, por comporta
miento concluyente, como el inicio de la ejecución contemplada por el esquema del art.
1327 (6.2-3). La ley hace una excepción para los contratos de subprovisión: estos requieren
la escritura; pero si el subproveedor, sin responder a la oferta del comitente, inicia las manu
facturas o provisiones requeridas, "el contrato se considera celebrado por escrito (art. 2
Ley 192/1998).

El texto de los documentos está formado preferentemente de palabras
y números, pero puede comprender también otros signos gráficos o icono
gráficos: un diseño, un plano, una fotografía pueden ser incorporados en el
documento o anexados a este de modo que constituyen, como suele decirse,
"parte integrante".
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El problema fundamental es: ¿qué naturaleza debe tener el documento
relativo al contrato, para constituir la escritura privada formalmente nece
saria para que exista un contrato válido? La situación ideal-típica es aquella
en la cual cada una de las partes firma un documento expresamente creado
para manifestar la voluntad contractual y para contener el texto del con
trato. Sin embargo, pueden presentarse situaciones menos claras, en las
cuales existe un documento escrito relativo al contrato, pero no directa y
específicamente formado para manifestar la voluntad de celebrarlo. Frente
a ellas la jurisprudencia oscila o asume posiciones que la doctrina no llega
a compartir ni a racionalizar completamente.

El criterio recurrente en las máximas es que el documento debe haber
se formado con el fin específico de manifestar la voluntad contractual.
Parece coherente con ello la solución que niega valor al documento pura
mente de reconocimiento: y por consiguiente excluye la validez de la venta
inmobiliaria cuando el único documento formado al respecto por el vende
dor sea el recibo con el cual reconoce haber recibido parte del precio de la
venta en cuestión; u otro documento en el cual se dé por precedentemente
celebrado el contrato. Por lo demás, el principio reconoce una fractura cuando
cierta jurisprudencia agrega que es quaestiofacti verificar si un documento
de reconocimiento tenga también el sentido de manifestar una voluntad
contractual, y que en tal caso este puede satisfacer el requisito de forma. Y
una fractura aún más seria cuando se atribuye tal valor (como lo hace una
sentencia, por lo demás antigua) a la letra de cambio emitida por el compra
dor a la orden del vendedor, con la indicación de que su causa es el p.ago de
la adquisición inmobiliaria.

Ya estas fracturas dicen que la jurisprudencia no excluye del todo una
manifestación de voluntad en forma escrita, realizada por comportamiento
concluyeme: es decir, resultante de una escritura que, aunque no específi
camente dirigida a manifestar la voluntad contractual, la indique en vía
indirecta por ser lógicamente incompatible con la voluntad contraria.

Pero existe un conspicuo filón jurisprudencial del que emerge esta propensión con
superior intensidad: el formado por los numerosos pronunciamientos que dan el contrato
por válidamente celebrado en forma escrita, cuando la parte que a su momento no había
suscrito el texto contractual o no había aceptado por escrito la oferta escrita recibida, presen
ta judicialmente el documento firmado solamente por la contraparte o la oferta proveniente

de ella, o bien la menciona en los propios escritos defensivos (6.10). La voluntad contrac

tual estaría manifestada por la parte a través de un documento dirigido a fines no contractua
les sino procesales (y formado no por la parte personalmente sino por su defensor dotado de
poder).

La orientación jurisprudencial está consolidada. La doctrina toma sus distancias, evi
denciando más de una incoherencia. En particular esta: puesto que la iniciativa judicial del
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destinatario o de la parte que no ha suscrito el documento vale en sustancia como acepta
ción, ¿cómo se puede pensar que ella pueda eficazmente celebrar el contrato (en la necesaria
forma escrita) a una distancia de tanto tiempo de la suscripción o de la oferta de la contra
parte^ cuando la aceptación se debería considerar tardía y por ello ineficaz ex art, 1326 ? Y
la jurisprudencia no es clara sobre otra relevante cuestión: ¿los efectos de la escritura con
tractual así perfeccionada se producen ex nunc (desde la presentación judicial del documen
to), o ex tune, retrotrayéndose al momento de la formación del documento presentado?

Firma

EsUuaura

Autografía

Firma falsa

Desconoci

miento ....

-y

verificación

Escritura

reconocida

Querella de
falsedad

Escritura

autenticada

9. SIGUE: LA SUSCRIPCIÓN Y LA FECHA
La escritura es documento contractual solo si lleva la suscripción (fir

ma) de la parte. El significado de la firma es la apropiación del texto, la
afirmación que este corresponde a la voluntad contractual de la parte. La
firma comprende, por regla, el nombre y el apellido de la parte,,correspon
dientes a los registrados; pero la firma puede ser válida también si consta
solamente del apelUdo, o indica un nombre diferente del registrado, o se
limita a la iiibrica: lo importante es que sea idónea para identificar con
seguridad al suscriptor.

El texto del documento puede ser escrito indiferentemente a mano o
con medios mecánicos, por la parte o por un tercero: en cambio la suscrip
ción debe ser autógrafa, es decir escrita por la parte de su propio puño. Una
escritura sin firma o con firma no de puño no tiene valor contractual, y ello
puede ser inmediátamente apreciado.

Cuestión menos simple es la de la firma (que se asume) falsa. Convie
ne colocarse en la perspectiva del juicio, dentro del cual A presenta y hace
valer contra B una escritura que lleva la firma (aparentemente) de B. Si B
considera que la firma es falsa, y sobre esta base desea neutr^izar la escri
tura, tiene la carga de una iniciativa: desconocer la suscripción. Si lo hace,
vuelca sobre A la carga de pedir la verificación: y solo al desenlace de esta
resultará si la firma es auténtica y por consiguiente si la escritura es atribui-
ble aB, o no (arts. 215-216 CPC). En cambio, si B no desconoce la suscrip
ción, esta se considera por él reconocida (art. 215 CPC), y hace prueba
plena" de la atribución de la escritura misma a B: aunque en concreto la
firma de B fuera falsa. El único modo para excluir la atribución de la esen
tura a B sería, en este punto, activar el particular procedimiento de la quere
lla de falsedad (art. 2702; arts. 221 y ss. CPC).

La misma fuerza de la escritura con suscripción reconocida (— no des
conocida) presenta la escritura con suscripción autenticada (comúnmente
llamada "escritura privada autenticada"): infirmada ante notario u otro
funcionario público autorizado para ello, que previamente verifica la identi
dad del suscriptor y por lo tanto da cuenta de la firma puesta en su presencia
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(art. 2703). Con ello la paternidad de la escritura está plenamente probada,
con el solo límite de la querella de falsedad.

Si resulta que la firma (aparentemente) de B ha sido en realidad puesta
por X, se planteará la cuestión de si surja algún vínculo sobre X, que ha
declarado bajo nonibre falso (9.10). El problema es más delicado (y no ha
recibido aún una solución unívoca y satisfactoria) cuando resulte que X ha
falsificado la firma de B, pero por encargo del mismo B.

Quien firma el documento se apropia del texto contractual, y asume
todos los vínculos que de él se derivan: aunque, no habiéndolo escrito él, lo
ha leído de prisa sin comprenderlo a fondo; y también si no lo ha leído,
firmando "a oscuras". Él no puede invocar tales razones para rechazar los
efectos contractuales de la escritura que firmó: esta es la solución que debe
afirmarse como regla, según los principios de autoresponsabilidad y de tu
tela de la confianza. Y en efecto nadie debería firmar un texto que no ha
leído o no ha comprendido: si lo hace, es justo que soporte las consecuen
cias de la violación de esta elemental regla de prudencia. Por otro lado,
finnando genera en la contraparte confianza respecto a su acuerdo sobre el
texto contractual, y así respecto a la regular celebración del contrato y la
producción de los correspondientes efectos: confianza que no sería justo
frustrar.

Pero precisamente el criterio de la confianza permite atemperar la re
gla en casos particulares.

Imaginemos que A, el cual ha predispuesto el documento contractual, desincentive a B

de la lectura asegurándole que todas las cláusulas del texto son absolutamente "normales" y
que no le crearán ningún problema, pero la verdad es que el texto contiene previsiones algo
singulares y penalizantes para B: este tendrá el remedio de la anulación por dolo (o del
resarcimiento por dolo incidente). Si luego B decide autónomamente no leer, porque
—como dice a A— imagina que el texto contiene las acostumbradas cláusulas, mientras A

sabe que algunas de las previsiones contractuales están muy lejos de las "habituales" e
inciden pesadamente, en desventaja de B, sobre el mismo objeto del contrato, podrá aplicar
se el remedio de la anulación por error de B (esencial, y reconocible por A). El mismo
remedio podrá activarse si B, habiendo leído el texto, no lo ha comprendido, y de esta
incomprensión A podía darse cuenta. En tales casos no hay confianza de la contraparte a

tutelar, porque la contraparte sabía o debía saber que a la firma no correspondía en el firman
te el real conocimiento o comprensión de un texto que le habría reservado malas sorpresas.
En todo caso hay que tutelar la confianza del firmante sobre un texto contractual creído
normal, y que en cambio se revela luego sorprendente.

Si esta es la ratio, para la decisión de los casos tendrán importancia tanto el objetivo

tenor del texto contractual (esto es, su desviación respecto a la normal disciplina de la rela
ción en cuestión), como la subjetiva condición de las partes, relevante para la creación de las

confianzas tutelables.
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Importantes aspectos de disciplina del contrato pueden depender del
lugar y del tiempo en el cual el contrato es celebrado: elementos que, si el
contrato tiene forma escrita, a su vez dependen del lugar y del tiempo en el
cual —con la suscripción— se ha formado la escritura. Una escritura priva
da autenticada indica ciertamente el lugar y la fecha de su formación: son
aquellos en los cuales el funcionario público certifica que se ha realizado la
suscripción en su presencia. No es necesariamente así para la escritura pri
vada no autenticada: esta puede no indicar lugar y fecha de la firma. O bien
puede indicar lugar y fechas falsas.

En el plano sustancial, ni la ausencia ni la falsedad de estos datos de
terminan la invalidez del contrato. En cambio pueden crear problemas en el
plano procesal, y precisamente probatorio.

Entre las partes, el lugar y la fecha efectivos de formación de la escri
tura —no indicados, o falsamente indicados en la escritura misma— pue
den ser libremente probados por la parte interesada con cualquier medio de
prueba.

Mayores cautelas el legislador emplea cuando la fecha tenga impor
tancia frente a terceros, que podrían ser lesionados por su indeterminación
o falsedad, tramadas por las partes en perjuicio de sus derechos (general
mente haciendo figurar como de fecha más remota una escritura elaborada
en realidad más recientemente). La fecha cierta, oponible a los terceros, de
la escritura privada no autenticada no es la que la escritura misma indique,
sino es aquella en la cual se haya verificado un evento objetivo necesaria
mente posterior a la suscripción del documerito. Con mayor precisión; el
registro de la escritura con fines fiscales; la muerte o sobrevenida imposibi
lidad física del suscriptor; la reproducción del contenido de la escritura en
una escritura pública; cualquier otro hecho del cual resulte con igual certe
za que la escritura es anterior al hecho mismo (art. 2704).

Firma en

blanco

Admisibilidad

10. LA FIRMA EN BLANCO

La firma en blanco es la firma puesta no al pie de la página de un texto
contractual ya escrito, sino en una hoja total o parcialmente en blanco. El
texto contractual es sucesivamente escrito o completado por una persona
diferente del firmante, por encargo de este.

En línea de principio, este mecanismo de declaración contractual "hoy
por mañana" es admisible: los principios de autoresponsabilidad y con
fianza impiden al firmante rechazar el texto contractual sucesivamente for
mado, pero por él previamente aceptado. Ni esto parece un sacrificio into
lerable por el principio del acuerdo: bajo el presupuesto de que la sucesiva
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formación del texto no sea arbitraria o del todo discrecional, sino orientada

y vinculada por los criterios establecidos en el encargo de llenado (o dedu-
cibles ex lege, en particular del criterio de buena fe).

Surgen problemas cuando el firmante cuestiona la sucesiva formación
del texto, lamentando que los criterios para el llenado hayan sido traiciona
dos. En tal caso, ¿el firmante está vinculado por el texto (bajo el cual figura
su suscripción)? ¿O tiene remedios para rechazarlo? La respuesta cambia,
según las variantes en las cuales el supuesto de hecho puede presentarse.

En primer lugar, la firma en blanco puede ser el medio para realizar un
arbitramiento, es decir la determinación del contenido del contrato por obra
de un tercero: la firma es de ambas partes, y ambas otorgan a un tercero el
encargo de llenado. La disciplina es entonces la del art. 1349, y será consi
derada en su momento (15.10).

Otros casos no están codificados.

Ambas partes firman el documento en blanco, y confían al tercero ya
no el encargo de arbitrador, sino solo el de llenar materialmente la hoja con
los contenidos acordados entre las partes; el tercero ejecuta de manera in
fiel, insertando contenidos diferentes. En tal caso el texto contractual es
atribuible a las partes, pero cada una de ellas puede activar—recurriendo a
los requisitos establecidos por el art. 1433— la anulación del contrato por
error obstativo (35.13).

Ambas partes firman el documento en blanco, y una confía a la otra el encargo de
llenarlo por su cuenta. Aquí probablemente se debe distinguir. Si el encargo se basa en
contenidos acordados, que la parte encargada traiciona, la parte encargante (al cual el texto
es atribuible) tiene el remedio del art. 1433. En cambio, si el encargo implica la plena
discrecionalidad de la parte encargada, se planteará la cuestión prejudicial de la validez del
encargo, esto es, si sea admisible que una parte encomiende la determinación del objeto del
contrato a las elecciones unilaterales de la contraparte (15.11).

Una sola parte firma el documento, porque lo que queda en blanco es la misma identi
dad de la contraparte, que el encargado deberá identificar (un supuesto de hecho recurrente
en ciertas prácticas comerciales, llegadas a la atención de la jurisprudencia): también en este
caso, si el encargado ejecuta infielmente, por ejemplo porque hace firmar el contrato a una
contraparte con características distintas de las prescritas en el encargo, podrá aplicarse el art.
1433. Igualmente, si son dejados en blanco contenidos contractuales que el encargado debe
rá negociar con la contraparte identificada por él. Sin embargo, es claro que el supuesto de
hecho aquí considerado se presenta muy contiguo a un otorgamiento (en hipótesis tácito) de
poderes representativos.(11-8).

Las soluciones obedecen a algunos principios. Primero: el otorgamiento
del encargo de llenado hace imputable al firmante que encarga el texto
contractual que resulta del llenado, aunque infiel; el texto es, con todo.
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Llenado sin
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no
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objeto de su declaración contractual. Segundo: frente al llenado infiel, el
firmante tiene contra el texto a él imputado algún remedio, que consiste
esencialmente en la impugnación por error obstativo (35.13). Tercero: el
remedio se detiene frente a la confianza de la contraparte, porque la remi
sión a la disciplina del error indica que el contrato no podrá ser impugnado
por el firmante traicionado si la infidelidad del texto no era conocida o
conocible por la contraparte (35.11). Obviamente, queda firme, para el fir
mante traicionado, la posibilidad de actuar en responsabilidad en contra
del autor del llenado abusivo.

La situación es diferente si el llenado de la firma en blanco se realiza
sin encargo del firmante: por ejemplo, A firma en blanco una hoja, y la
esconde en una gaveta en la espera de darle algún uso; B la substrae y la
llena con contenidos contractuales arbitrarios, indicando como contraparte
a sí mismo o bien ofreciéndoselo a X que la firma y así resulta contraparte
en la relación contractual con A. En un caso así, el texto contractual no es
imputable al firmante: si él prueba con la querella de falsedad, puede re
chazar para sí los efectos del documento. Aquí también la eventual confian
za de la contraparte debe ceder: a su tutela puede solamente postularse el
resarcimiento del daño ex art. 1338, si la abusiva utilización de la firma en
blanco haya sido facilitada por conductas negligentes del firmante (pérdida
culposa, custodia inadecuada).

Telegrama:

eficacia

probatoria

... V eficacia
sustancial

11. TELEGRAMA, TÉLEX, TELEFAX, FOTOCOPIAS
Las tecnologías han introducido nuevos medios de expresión y comu

nicación sobre soporte de papel, diferentes de la tradicional escritura. Se
discute su valor contractual, también teniendo en cuenta las normas dedica
das a algunos de ellos.

El telegrama consta de dos papeles distintos, que contienen el mismo
texto: el formato llenado o hecho llenar por el remitente, y entregado a la
oficina telegráfica (telegrama original)', y el formato entregado al destina
tario (telegrama reproducido). La ley se ocupa de la eficacia probatoria del
telegrama: este tiene eficacia probatoria de escritura privada si el original
está suscrito por el remitente, pero también si —no estando por él suscri
to— ha sido por él entregado o hecho entregar a la oficina (art. 2705'), y el
texto del telegrama reproducido se presume conforme al original (art. 2706').

Nada se dice de la eficacia sustancial, que debe determinarse según los
principios. El telegrama reproducido no tiene ciertamente valor de escritu
ra privada; ni siquiera lo tiene el original no firmado de puño por el remi
tente (aunque algún intérprete no excluye la equiparación); parece en cam
bio calificable como escritura privada el original suscrito de puño por el
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remitente, aunque no sea este el documento que será recibido por el desti
natario (también está previsto que la suscripción pueda ser autenticada: art.
2705^). Por consiguiente: el telegrama no firmado de puño en el original es
declaración contractual idónea para celebrar un contrato no formal, y pue
de dar prueba del contrato mismo; en cambio no puede celebrar un contrato
vinculado a la forma escrita, para el que sería idóneo, en cambio, el telegra
ma firmado de puño en el original.

Con el telex, el remitente encomienda el mensaje no a una oficina sino directamente a
una máquina-terminal, conectada en circuito con otro terminal situado cerca del destinata
rio, que lo recibe a través de este. Por analogía o extensión, puede admitirse que a este se
aplique la disciplina de la eficacia probatoria del telegrama. Hay que excluir, en cambio, que
el telex valga como escritura privada a los fines sustanciales, ya que en la dinámica de este
medio de comunicación (a diferencia de la telegráfica) no figura un documento suscrito por
la parte.

Un documento suscrito por la parte puede ser comunicado por telefax,
que hace llegar al destinatario, sobre otro soporte de papel, precisamente el
"facsímil", mientras el original permanece con el remitente. Al telefax pue
de reconocerse valor de escritura privada, con fines no solo probatorios
(como reconoce la jurisprudencia que aplica a este el art. 2712 sobre las
"reproducciones mecánicas"), sino también con fines sustanciales: el con
trato que requiere forma escrita se celebra válidamente con oferta y acepta
ción intercambiadas por telefax. La legitimación de este medio formal es
explícita para los contratos de subprovisión (art. 2' Ley 192/1998). En el
campo procesal, la refuerza la Ley 183/1993, que permite la transmisión
vía telefax de los actos judiciales.

También la fotocopia presupone un original. Obviamente es este últi
mo que (en cuanto firmado, enviado, recibido, etc.) determina la celebra
ción del contrato. Sin embargo quien deduce pretensiones contractuales
contra el firmante de un documento que posee en fotocopia pero no en
original, puede basarse en la fotocopia: esta tiene el mismo valor que el
original, salvo que la conformidad al original sea expresamente descono
cida por el firmante (art. 2719), en cuyo caso se inicia la verificación judi
cial.

Telex

Telefax:

valor de

escrllura

privada

Fotocopia

12. lA ESCRITURA PÚBUCA
La forma de la escritura pública requiere de la intervención, además de

las partes, también de un tercer sujeto que más bien es el protagonista de la
formación del acto: un notario u otro funcionario público competente. Su
actividad para la formación del acto se define [en italiano] con el verbo
"■rogaré"-, y el acto resultante se define [en italiano] como "rogito". La

Notarlo u otro
funcionarlo
público

"Rogito"
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formación de la escritura pública ocurre fundamentalmente de este modo:
las partes declaran su voluntad contractual ante el funcionario otorgante;
este la recoge y la recoge por escrito; por consiguiente lee a las partes el
texto así redactado, permitiéndoles verificar que este represente fielmente
sus declaraciones de voluntad; finalmente la escritura es suscrita por las
partes y por el funcionario otorgante.

Al definir la escritura pública, el art. 2699 introduce algunas precisio
nes.

Competentes para otorgar escrituras públicas son primeramente los notarios, que tie
nen sobre la materia la competencia más amplia; pero también quien tenga calidad de "/««-
cionarío público autorizado para atribuirles fe pública". Allí entran: los cónsules, cuya
competencia es paralela a la de los notarios; ciertos funcionarios de la administración públi
ca, competentes para formalizar los contratos de las respectivas administraciones; los secre
tarios, competentes para otorgar las actas de conciliación judicial, que son contratos (arts.
185 y 322 CPC; art. 88 Disp. Act. CPC). Sobre el significado de "fe pública" regresaremos
dentro de poco.

La autorización vale en relación al lugar en donde el acto es realizado: así, por ejem
plo, el notario puede otorgar escrituras públicas solo dentro del ámbito del distrito al cual
pertenece; el cónsul solo dentro del ámbito del territorio extranjero en el cual desarrolla sus
funciones.

El documento debe ser redactado "con las formalidades requeridas",
como resultan de las disciplinas dedicadas a los diversosfuncionarios otor
gantes: particularmente detalladas en las previsiones de la ley notarial
(Ley 89/1913) y del coixespondiente reglamento (RD 1326/1914). Entre
las formalidades se señala la presencia de testigos, que deben asistir ,a la
formación del acto, y suscribirlo: su presencia es indispensable para las
donaciones y las convenciones matrimoniales', se pueden omitir, si las par
tes renuncian, para otros tipos de contrato que también requieren la forma
de la escritura pública (por ejemplo, actos constitutivos de organizaciones
con personalidad jurídica). Otra formalidad está referida al uso del idioma
italiano (9.4).

El sentido fundamental de la escritura pública es el de estar dotada, por
la particular autoridad y confiabilidad del sujeto que la forma, de "fe públi
ca". Ello significa que este "hace prueba plena, hasta la querella de false
dad, de la proveniencia del documento del funcionario público que lo ha
formado, así como de las declaraciones de las partes y de los otros hechos
que el funcionario público certifica que ocurrieron en su presencia o por él
realizados" (art. 2700). Si de una escritura pública resulta (porque el nota
rio otorgante lo certifica) que en un cierto día A ha declarado donar a B un
inmueble suyo, nadie puede sostener que A no ha declarado una voluntad
contractual, o ha declarado voluntad de vender y no de donar; o ha declarado
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voluntad de donar un cuadro suyo y no su inmueble: o mejor, lo puede
hacer solo a través de la querella de falsedad, cuya gravedad está en el
hecho que con este se acusa a un funcionario público de haber certificado
lo falso.

Se trata de un especial procedimiento judicial, que tiene el propósito
de verificar si el acto público dice la verdad o no (arts. 221 y ss. CPC). Si la
querella es desestimada, se tiene la confirmación de que el documento es
genuino, y el querellante es sancionado por su injusta acusación con una
pena pecuniaria. En cambio, si se determina la falsedad, el documento es
integrado o borrado o modificado de manera de hacerlo conforme a la ver
dad determinada (art. 226 CPC); y el funcionario público incurre en las
sanciones penales previstas para el delito de falsedad en escritura pública
(art. 476 CP).

Es necesario definir bien de qué cosa la escritura pública da fe. Esta da
fe del denominado "extrínseco" del acto, es decir de la circunstancia de
que realmente las partes han declarado lo que el funcionario otorgante
certifica de haberle oído declarar, es esta la "verdad" no atacable, salvo
con la querella de falsedad. No da fe del denominado "intrínseco", y esto es
de la correspondencia a la verdad de lo que las partes declaran-, ni de que
la voluntad declarada sea genuina. Y por consiguiente: si de la escritura
pública resulta que el vendedor ha afirmado ciertas cualidades del bien
vendido, que en-verdad no tiene, el comprador puede fundar sus pretensio
nes en la falsedad de la afirmación, sin necesidad de querella de falsedad.
Además: el hecho de que la voluntad declarada por las partes haya sido
recogida y representada por el funcionario público no garantiza que esta
esté inmune de turbaciones; por lo tanto no es necesaria una querella de
falsedad para comprobar que estaba viciada por una incapacidad natural o
por un error o por un engaño.

Por otro lado, casos como los arriba indicados deberían ser raros. Entre las tareas del
funcionario otorgante, y en particular del notario, está, en efecto, la de indagar la voluntad
de las partes (art. 47 Ley not.): y si a través de esta indagación el notario advierte que la
voluntad está viciada, rechazará la estipulación, también para evitar la responsabilidad en
que de otro modo incurriría. Además el notario no puede —^bajo pena de su responsabili
dad— otorgar escrituras de actos "expresamente prohibidos por la ley, o maniñestamente
contrarios a las buenas costumbres o al orden público" (art. 28 Ley not.): la norma cubre
ciertamente toda hipótesis de nulidad del acto (mientras es controvertido si cubre también
casos de anulabilidad e ineficacia). En resumen, el notario debe garantizar la validez del
acto. Lo que no quita que si el acto es inválido, queda inválido; simplemente, el notario
responde por ello.

Pero la responsabilidad del notario va más allá, extendiéndose a casos en los cuales el
contrato por él formalizado no es inválido, sino solo ineficaz (inoponible) frente a algún
tercero, o en el que simplemente su objeto revele una deminutio por estar gravado por
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... y por

omisión de

controles

vínculos a favor de terceros, y ello sea imputable a negligencia profesional del notario.
Típico caso el del notario que, habiendo omitido los preventivos "controles" en los registros
pertinentes, otorga una escritura de venta inmobiliaria devenida ineficaz por otra venta ante
riormente inscrita, o en relación a un bien considerado libre y, en cambio, gravado por
hipoteca u otro vínculo real.
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13. DOCUMENTO INFORMÁTICO Y FIRMA DIGITAL
La evolución tecnológica hace posibles declaraciones contractuales

emitidas con medios informáticos y transmitidos con medios telemáticos
(9.9). Estas, inevitablemente, se confrontan con los problemas y las reglas
de forma del contrato. De ello se ocupa el reglamento contenido en el DPR
513/1997.

La disciplina reglamentaria gira alrededor de dos conceptos claves:
documento informático y firma digital.

El documento informático es "/a representación informática de actos,
hechos o datos jurídicamente relevantes''' (art. 1, inc. d)). Una orden de
adquisición "cliqueada" en Internet corresponde a la definición: porque
representa por vía informática la aceptación del cliente (o su oferta, según
que el sitio informático del vendedor se configure como oferta o como invi
tación a ofrecer). Por la remisión a la que se refiere el art. 3, los requisitos
técnicos para la formación, la transmisión y otras operaciones relativas a
los documentos informáticos están fijadas en un diverso acto normativo:
DPCM 08 febrero 1999.

La firma digital es "el resultado del procedimiento informático (...)
que permite al suscriptor (...) y al destinatario (...), respectivamente, hacer
manifiesta y verificar la proveniencia y la integridad de un documento in
formático" (art. 1, letra b).

El procedimiento que crea la firma digital se llama validación. Ella
implica el empleo de una pareja de claves criptográficas, entre sí córrela-
tivaspero "asimétricas" (la asimetría en relación al grado de la respectiva
posibilidad de ser conocido): la clave privada es conocida solo por el suje
to que la emplea para la propia firma telemática, y secreta para todos los
demás; mientras la clave pública es generalmente conocida, resultando de
registros públicos. El sistema funciona así. A crea el documento informáti
co y lo dirige a B, empleando la propia clave privada. B recibe el documen
to, que se presenta como proveniente de A, en forma aún encriptada. Luego
apbca la clave pública de A: si el documento no deviniera legible, significa
ría que no proviene de A, porque quien lo ha transmitido no ha aplicado la
clave privada de A; en cambio, si se vuelve legible, se tiene la certeza de
que proviene de A, porque en su origen existe seguramente la clave privada
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de A, que solo A conoce. En este último caso la validación está cumplida; el
documento informático lleva la firma digital de A.

Si al documento informático se pone la firma digital del autor, este
"satisface el requisito legal de la forma escrita" (art. 4).

La disciplina de la firma digital plantea dos órdenes de cuestiones. •

En primer lugar, cuestiones relativas al valor y al cuestionamiento de la firma. La firma
digital de A, que resulta puesta en el documento, ¿puede ser desconocida por A (como puede
serlo la firma puesta sobre un documento de papel)? Se tiende a responder que no: si A
desconoce su firma sobre papel, puede demostrar que la firma no es suya; ¡pero frente a la
firma digital de A, es incuestionable que esta haya sido puesta con la clave secreta de A!

A podría lamentar la abusiva utilización de su clave por parte de un extraño: situación
no muy diferente del abusivo llenado de \z.firma en blanco (10.10), de manera que análogas
pueden ser las soluciones. Si el titular de la clave la ha confiado al extraño con el encargo de
usarla para él, soporta el riesgo de los usos impropios, y no puede impugnar el documento
(salvo probar que el uso impropio era conocible a la contraparte, según la disciplina del
error obstativo). En cambio, si no ha dado ningún encargo puede admitirse que impugne la

atribución a sí del documento, mediante querella de falsedad. Una opinión sugiere mayor
severidad (también.a la luz de los especiales deberes de diligencia impuestos al titular de la
clave; art. 9): A sería admitido al remedio solo si está totalmente inmune de culpa por el uso

de su clave por parte del extraño no autorizado (que, por ejemplo, se la haya apropiado con
violencia); no tendría remedio si culpable del uso impropio (por ejemplo porque la sustrac
ción de la clave ha sido facilitada por su negligente custodia).

Otras cuestiones se refieren a la relación entre documento informático y firma digital.
Lafirma digital puede ponerse solo en un documento informático, y por lo tanto lo presupo

ne necesariamente. En cambio, puede concebirse un documento informático sin firma digi
tal. De aquí la distinción entre documentos informáticos con y sin firma digital.

El documento informático con firma digital tiene el valor de la escritura privada: la
firma digital es el necesario equivalente del requisito de la suscripción, sin el cual no existe
escritura privada. Si un contrato está vinculado a la forma escrita, este requiere por ello un
documento informático con firma digital.

El documento informático sin firma digital no tiene valor de escritura privada, pero es
siempre manifestación de voluntad contractual; por lo tanto puede celebrar válidamente los
contratos que no requieren forma escrita. (El art. IV DPR 513/1997, por el cual "Los
contratos estipulados con instrumentos informáticos o por vía telemática mediante el uso de

la firma digital (...) son válidos y relevantes a todos los efectos de ley" no puede leerse, con
burda interpretación a contrariis, como si manifestara que los contratos celebrados sin firma
digital son inválidos e irrelevantes).

De la materia se ocupa también una directiva europea (93/1999), con el propósito de
"facilitar el uso de las firmas electrónicas y (...) contribuir a su reconocimiento jurídico" en

los países de la Unión, como factor de desarrollo del comercio electrónico en el mercado
interno.
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14. LAS ACTAS DE COLEGIADOS

Las declaraciones de voluntad expresadas al interior de colegiados,
como asambleas de condómiiios o de sociedad, por regla se formalizan en
documentos expresos, llamados actas. Normalmente no son declaraciones
contractuales: estas forman acuerdos^ que no son actos contractuales sino
precisamente actos colegiados imputados a la organización y no a los sin
gulares declarantes (2.5).

Sin embargo, no puede excluirse que en tales sedes colegiadas sean
emitidas declaraciones de voluntad que, por su contenido y su dirección,
sean idóneas para formar no acuerdos de asamblea, sino contratos.

Se imagine que del acta de una junta de propietarios de un edificio —presentes o
representados todos— resulta que, por unanimidad de consensos, un local de propiedad
común es dado en goce exclusivo a un propietario por un cierto tiempo y contra una cierta
renta, a pagar a la junta: ¿cómo negar que haya sido celebrado un contrato de locación? O
resulte que uno de los propietarios, propietario exclusivo de un patio adyacente a la edifica
ción, permite a los otros atravesarlo con sus automóviles para llegar más cómodamente a la
zona de garajes: ¿cómo negar que haya sido celebrado un contrato constitutivo de servidum
bre? Es posible imaginar algún ejemplo también en el ámbito societario, estimulado por la
jurisprudencia: si de un acta de asamblea societaria resulta que un socio se compromete a
financiar a la sociedad, y que los otros socios aceptan gustosos, la jurisprudencia encuentra
allí la celebración de un implícito pacto parasocial a favor de tercero (26.1), con el socio
fínanciador como promitente, los otros socios como estipulantes y la sociedad como tercero
beneficiario.

. En casos tales, cuando el contrato tieneforma vinculada puede plántearse el problema
de si el acta constituye forma idónea para tal fin. La respuesta depende de las características
que en concreto ella presenta: si por ejemplo lleva las firmas de todos los propietarios o de
todos los socios que forman parte del contrato, puede valer como escritura privada.

Límites de la

distinción

Forma para la
validez

15. LAS CONSECUENCIAS DE LA INOBSERVANCIA DE LA FORMA:
FORMA PARA UVAUDEZ

Un planteamiento de escuela distingue entre forma para la validez {ad
substantiam) y forma para la prueba {adprobationem). Con razón la mejor
doctrina evidencia que la distinción es ambigua y demasiado esquemática.
Es ambigua, porque la denominada forma para la prueba en realidad no es
forma del contrato, sino forma de la prueba. Es demasiado esquemática,
porque olvida formas que no inciden sobre la validez ni sobre la prueba del
contrato (10.17).

A veces una determinada forma es requerida por la ley "bajo pena de
nulidad" (por ejemplo: arts. 782^ 1350). En casos tales la forma es "requi
sito" del contrato (art. 1325, inc. 4), y su ausencia provoca la nulidad del
contrato mismo (33.9). La nulidad puede desprenderse también cuando no
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esté expresamente conminada por la norma que prescribe la forma, cuando
la interpretación lleve a concluir que esta es requerida para la validez: es el
caso de la forma del contrato preliminar (art. 1351); o del acto constitutivo
de sociedad por acciones (art. 2328^).

En otros casos la ley es ambigua. Por ejemplo, "para la estipulación de válidos contra

tos de locación" para uso de vivienda "es requerida la forma escrita" (art. 1"* Ley 431/1998).
Se debería determinar que las locaciones verbales son inválidas, es decir nulas. Pero otra

norma establece que la locación verbal produce (con los eventuales ajustes de contenido)
todos los efectos de una válida locación (art. 12^ Ley 431/1998).

Cuando la forma es requerida para la validez, ella debe revestir las
declaraciones contractuales constitutivas del contrato; no es suficiente que
otras declaraciones, aunque referidas al contrato (por ejemplo, declaracio
nes de reconocimiento o confesorias), revistan esa forma. Así, un recibo
escrito en que se reconoce el pago del precio de la venta inmobiliaria, en el
que se reportan sus extremos, no satisface el requisito de la forma escrita
impuesta para la validez del contrato (10.5).

Con respecto a la escritura pública, debe distinguirse entre nulidad de la escritura
pública en sí considerada, y nulidad del contrato celebrado por escritura pública: no siem
pre la primera implica también la segunda. La nulidad de la escritura pública depende de la
inobservancia de reglas que el ordenamiento notarial dicta para su formación, y que pueden
no tocar la sustancia del contrato celebrado en esta forma: por ejemplo, el notario otorgante
operaba fuera de su distrito, o no ha firmado, o ha omitido la lectura de la escritura. Las
consecuencias sobre .el contrato pueden ser diversas: si el contrato requiere la forma de la
escritura pública, también el contrato es nulo (por defecto de forma, en vista de que aquí
falta una válida escritura pública); si en cambio el contrato, aunque celebrado por escritura
pública, no requiere tal forma, la presencia de las suscripciones de las partes sobre el docu
mento permite calificarlo —no válido como escritura pública— como válida escritura pri
vada (la denominada conversión de la escritura pública: art. 2701).
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16. SIGUE: FORMA PARA LA PRUEBA f

La ley establece que ciertos contratos deben ser "probados por escri
to": por ejemplo, el seguro (art. 18880; la transacción (art. 1967); la cesión
de hacienda (art. 2556^: pero el art. 2556^ impone también una forma para
la publicidad); el pacto de no competencia (art. 25960-

Aquí la ley impone no una forma del contrato, sino una forma de la
prueba. Por lo tanto, la inobservancia de la forma no provoca consecuencia
alguna sobre la validez del contrato: una transacción hecha verbalmente es
un contrato válido. Y puede no tener consecuencias también en el plano de
la prüeba: de la transacción verbal bien puede darse la prueba enjuicio. Lo
que es necesario a los fines de la prueba, es que exista un documento escri
to del cual resultan existencia y contenido del contrato. Un determinado
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documento puede no haber sido formado con el fin de la celebración del
contrato y por lo tanto, no manifestar las correspondientes voluntades con
tractuales, sino para otros fines por ejemplo de reconocumento: hecha ver-
balmente la transacción que establece un pago de A a B contra la renuncia
de B a una mayor pretensión hacia A, si a la sucesiva recepción del pago B
entrega a A un recibo que indica los términos de la transacción, con este
documento A puede probar en un juicio que B ha renunciado en una tran
sacción a la pretensión en su contra.

Si luego faltara tal documento, no por esto cualquier posibilidad de
prueba precluiría. Ciertamente, una seria restricción probatoria se activa
ría: no sería admisible la prueba a la cual habitualmente se hace amplio
recurso en ausencia de documentos, es decir, la prueba testifical (art. 2725');
ni la presuntiva (art 2729^).

Pero también esta restricción conoce atemperaciones: primeramente,
ella concierne solo a la prueba de la existencia y del contenido del contra
to, no'a hechos diferentes susceptibles de influenciar la relación contrac
tual (el lugar de la celebración del contrato, que no resulta del documento,
puede probarse libremente, y así también todo elemento "útil para la inter
pretación del contrato); y luego, sobre todo, a la parte desprovista del docu
mento se le admite, igualmente, la prueba testifical o presuntiva cuando
pruebe haberlo perdido sin culpa (arts. 2725'; 2724, numeral 3). Además,
la falta de documento y la inadmisibilidad de la prueba testifical no impi
den que la prueba pueda alcanzarse con otros medios, no documentales: en
particular, con la confesión de la contraparte o con é[ juramento a ella defe
rido.

La regla de que la falta de documento restringe la prueba testifical se
aplica también a los contratos que requieren forma escrita para la validez
(art. 2725^). Sin embargo, se recuerda que aquí está en juego la forma del
acto, no de la prueba: prescindiendo de la prueba, es necesario que la forma
escrita revista el contrato (las declaraciones contractuales que lo constitu
yen): si esta falta porque el contrato fue hecho verbalmente, el diverso do
cumento que lo probara (por ejemplo, un recibo) probaría un contrato nulo.

La prueba de un contrato (incluso no sujeto a forma escrita ni ad susbstantiam ni ad
probationem) encuentra restricciones en todos los casos en los cuales este disponga algo
diferente o contrastante respecto al contenido de un documento. Se debe distinguir, en razón
de la relación cronológica entre el contrato a probar y el documento que habría sido inte
grado o modificado. Si el contrato lleva pactos agregados o contrarios al documento es
presentado como anterior o contemporáneo a este, ello no puede probarse con testigos (art.
2722) ni con presunciones (art. 2729^): podrá probarse solamente con otro documento, o en
su ausencia, con confesión o juramento. En cambio, si se asume que los pactos agregados o
contrarios al documento son posteriores a éste, la prueba testifical y presuntiva está siempre
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restringida, pero menos severamente: el juez puede admitirla "si, teniendo en cuenta la cali
dad de las partes, la naturaleza del contrato y cualquier otra circunstancia, aparece verosímil
que se hayan hechos agregados o modificaciones verbales" (art. 2723).

posteriores

17. SIGUE: OTROS PERFILES DE RELEVANCIA DE LA FORMA. LA
DESTRUCCIÓN DEL DOCUMENTO

Más allá de la esquemática distinción entre formas ad substantiam y
ad probationem, existen vínculos de forma cuya inobservancia no determi
na la nulidad del contrato (o al menos no la clásica nulidad del art. 1418) ni
restricciones probatorias, sino que tienen importancia para otros fines.

Por ejemplo, con el fin de precluir exigencias publicitarias funcionales
para hacer el contrato oponible a terceros: pueden inscribirse en los regis
tros inmobiliarios solo los contratos hechos por escritura pública o por es
critura privada autenticada (art. 2657). La misma forma requieren la ce
sión de hacienda y la cesión de cuotas de la sociedad de responsabilidad
limitada, a los fines de la inscripción en el registro de las empresas (arts.
2556^; 24790- •

O bien con el fin de sustituir los contenidos contractuales no formalizados con conte

nidos diferentes, que la ley indica: si los intereses ultralegales no están determinados por
escrito, se aplican intereses a tasa legal (art. 1284^). E incluso: el contrato bancario no cele
brado por escrito es nulo (art. 117^ TUB); pero si lo violado son singulares prescripciones de
formá-contenido relativas a determinadas condiciones contractuales (como las del art. 117"*

TUB), la consecuencia es que el contrato vive, pero a éste se aplican las diversas condicio
nes determinadas ex art. 117' TUB).

O bien con el fin de deducir una nulidad relativa o, según otra tesis, una ineficacia o no

oponibilidad ínter partes: la cláusula onerosa contenida en condiciones generales, no apro
bada específicamente por escrito ex art. 134P, no puede hacerse valer por el predisponente
contra el adherente (41.3).

O bien con el fin deducir la inoponibilidad a terceros (en tales casos, al requisito de la
forma escrita se asocia como regla a la de la fecha cierta): el contrato de locación no es
oponible al tercero adquirente de la cosa locada, si no es hecho por escritura con fecha cierta
anterior a la adquisición del tercero (art. 1599'); la prenda no da prelación al acreedor pigno
raticio (o: no es oponible a los otros acreedores) "si... no resulta de escritura con fecha
cierta" (art. 2787^); y cfr. el art. 2800 para la prenda de crédito.

La diversa gravedad de las consecuencias que pueden derivar de la inobservancia de
prescripciones formales, hace importante aclarar la naturaleza de las formas de caso en
caso prescritas. Ningún problema cuando es la misma ley la que la explícita, diciendo por
ejemplo que tal contrato debe hacerse por escrito bajo sanción de nulidad, o que tal contrato
debe ser probado por escrito. Ningún problema tampoco cuando, también en ausencia de
expresa indicación legislativa, razones sistemáticas o de ratio sugieren claramente la solu
ción (es el caso de muchas formas ad substantiam: cfr. por ejemplo, los arts. 14; 1351;
2328'; 2504').
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Más problemática es la calificación de formas prescritas con una locución ambigua
como aquella por la cual el contrato debe "constar" por escrito o por un acto escrito. El
término tiene significados diferentes en razón de los diferentes supuestos de hecho. Cuando
indica la forma requerida para contratos marcadamente caracterizados por la exigencia de
tutelar a una parte "débil" de la relación —como sucede con la contratación en prueba del
trabajador (art. 2096) o con el pacto de no competencia del trabajador (art. 2125)— es
razonable deducir una forma ad substantiam (de allí la insuficiencia del documento que se
limite a indicar un previo pacto verbal). En cambio, cuando atiende a relaciones con terce
ros, se la puede entender menos rigurosamente, en el sentido de que baste la documentación
escrita de un contrato celebrado verbalmente (es el caso de la prenda: art. 2787).

El documento es la forma del contrato, pero no es el contrato: observa
ción importante para valorar las consecuencias de su destrucción. Si el con
trato fue hecho en la forma debida, y el documento es accidentalmente
destruido, el contrato continúa existiendo como contrato válidamente cele
brado. Podrá existir un problema de su prueba: por lo demás superable con
la posibilidad de probarlo con testigos, si se demuestra la destrucción no
culpable (art. 2724, inc. 3). Y podrá obviarse con la repetición (10.19).
Diferente es el caso de la destrucción voluntaria por obra de la parte: esta
impide la prueba testifical; y podría también indicar —como comporta
miento concluyente— la voluntad de disolver el contrato (salvo ver si tal
voluntad sea común a ambas partes, y si el acto resolutorio no esté vincula
do a una forma).

Previsión
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18. LAS FORMAS VOLUNTARUS

El vínculo de forma puede derivar, en lugar de la ley, de la autonomía
privada. En primer lugar, de un ejercicio unilateral de autonomía privada:
el oferente puede ex art. 1326"*, vincular la eficacia de la aceptación al uso
de una forma determinada (5.8). Pero también de su ejercicio consensuai, y
esto es, de un pacto sobre la forma: las partes pueden convenir "adoptar una
determinada forma para la futura celebración de un contrato" (art. 1352).

La norma rompe con la tradición de duda si no de rechazo hacia la admisibilidad de
pactos sobre la forma, que se había madurado bajo el código de 1865, que callaba sobre este
punto. Tradición que no se sabe si fundada en una decisiva tutela de la libertad contractual,
en su dimensión de libertad de las formas, o al contrario sobre una cierta desconfianza hacia
la libertad contractual, todas las veces que se presente la derogatoria a los modelos legales.
Algún rezago de esta tradición sobrevive aún, en las tesis que conciben el alcance del art.
1352 en términos bastante restrictivos.

El pacto sobre la forma tiene naturaleza de contrato normativo, porque regula un futu
ro contrato (22.10). Puede agotar el objeto del contrato: A y B, que están por entrar en una
compleja relación de negocios, convienen que todos los contratos que se estipularán en el
ámbito de ella se hagan por escrito, y en idioma inglés. O bien puede ser parte de un contra
to con contenido más amplio: en una cláusula de su contrato, H y K convienen que eventua
les modificaciones de este deban ser acordadas por escrito; en un preliminar entre X e Y, se
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conviene que el definitivo se hará por escritura pública. La forma pacticia puede identificar
se con uníi forma legal (particularmente, escritura pública o escritura privada); pero puede
también consistir en Mno, forma ignorada por la ley: por ejemplo, en el vínculo que la escri
tura no esté solamente firmada a pie de página sino también rubricada en el margen derecho
de cada página.

El problema central del pacto sobre la forma se refiere a las conse
cuencias de su violación: ¿cuál es el régimen del contrato sucesivamente
estipulado en forma diferente de la pactada? Primeramente, manda la vo
luntad de las partes. Estas pueden haber convenido que la forma pactada
(por ejemplo, la escritura) trascienda en el terreno de la prueba: en tal caso,
el futuro contrato no podrá probarse por testigos, sino solo en vía documen
tal (y será quaestio voluntatis si las partes hayan querido admitir, con el
respaldo del paradigma legal, confesión y juramento, o en efecto excluir
también estos medios). O bien pueden haber convenido que la forma tras
cienda en el plano sustancial y sea constitutiva de los efectos contractua
les: y entonces el defecto de forma impedirá la producción de los efectos.

Si la voluntad de las partes consta, no surge problema (en particular no
surge problema respecto a la admisibilidad de un pacto sobre la forma que
sea en realidad un pacto sobre la prueba, y más precisamente limitativo de
los medios de prueba: esta es materia en línea de principio disponible, como
confirma el art. 1469-¿Í5'^, inc. 18). Surgen problemas cuando las partes
pactan una fomia, sin decir a que fin. En tal caso es necesario distinguir
según que el pacto sobre la forma haya sido celebrado por escrito, o no.

Si el pacto reviste forma escrita, "se presume" que la forma pactada
"haya sido deseada para la validez" del futuro contrato (art. 1352).

Al respecto se plantean dos problemas. El primero se refiere a las consecuencias de la
violación, y por consiguiente al sentido a atribuir al término "validez". Gran parte de la
doctrina rechaza tomarlo al pie de la letra, negando que el contrato celebrado sin la forma
pactada sea nulo tout court, y prefiriendo calificarlo, de caso en caso, solo como relativa
mente nulo, o como ineficaz, o incluso como no celebrado. Por su parte, la jurisprudencia
muestra un comportamiento esquizofrénico: por un lado, da una lectura "fuerte" del pacto,
deduciendo la nulidad absoluta, apreciable de oficio, del contrato no conforme; por el otro,
la debilita enormemente admitiendo la posibilidad de su revocación también tácita, con un

comportamiento concluyente de las partes que podría consistir en el hecho mismo de...
violarlo estipulando el futuro contrato sin la forma pacticia.

La tesis de la nulidad absoluta parece excesiva. Más razonable es la de una nulidad
relativa y subsanable: cada parte puede hacer valer la nulidad del contrato no conforme, pero
ningún tercero aunque interesado puede invocarla, ni el juez puede apreciarla de oficio; y las
partes pueden subsanarla. Pero en cuanto a la subsanación, es excesiva la tesis que da valor
de coiriportamiento concluyente indicativo de la voluntad de revocar el pacto (y por consi
guiente fuerza subsanante del contrato no conforme) a la mera celebración de este último: la
voluntad de revocar el pacto —en cuanto contraria al contenido de un documento anterior—
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requiere en línea de principio, prueba documental, y puede ser probada por testigos solo
dentro de los límites del art. 2723; o bien la subsanación puede re_sultar de un-comporta
miento concluyente "fuerte" como la ejecución del contrato no conforme.

El segundo problema se refiere a la natnraleza de la "presunción" est^lecida por la
norma Para algnnos ella valdría como criterio de interpretación objeüva (203). Se objeta
que en tal caso se la podría desmentir demostrando con cualqmer medio, una distinta inten
ción de las partes" (orientada, por ejemplo, a nna relevancia
tras es más coherente que la presnncióu creada por la escritura sobre la foma pueda
se sólo en vía documental (o mediante confesión o juramento), y no por testigos.

Si el pacto no reviste forma escrita, no genera la presunción arriba
indicada. Entonces los casos son dos. O el futuro contrato es hecho en la
forma pacticia: si es así, ningún problema. O bien es no conforme (por
ejemplo, es verbal, mientras el pacto —verbal— le impoma forma escrita),
en tal caso, quien tiene interés en deducir la invalidez tiene la carga de
nrobar (y puede hacerlo con cualquier medio) que el pacto existe, y que
opera en el plano de la validez y no de la pmeba; el contrainteresado puede
hacer valer la validez del contrato demostrando (con cualquier medio) la
inexistencia del pacto o su operatividad en el mero terreno probatorio.

Un úlümo problema se refiere al régimen de los actos instruméntales al contrato con
siderado por el pacto sobre la forma. Dada una compraventa de ™ Tel noder L
ICRC forma escrita, requieren forma escrita también el preliminar (art. 1351) y el (arL
1392) a ella referidos. ¿Pero si A y B pactan la forma convencional de ™
futuro contrato (al que la ley no la impone), el mismo vínculo formal se exüende también d
poder y al preliminar, relaüvos a ese contrato? La jurisprudencia responde ^ ̂
La pijamente válidos y eficaces el poder y los preliminares no conformes, pero una tes st reSalpecto al alcance de los pactos sobre la forma refleja la tradicional auUpaUa
respecto de ellos, y no parece justificada.

19. LA REPRODUCCIÓN DEL CONTRATO
En general, reproducción (o repetición) del contrato es el fenómeno

por el cual, celebrado un contrato, las partes sucesivamente lo rehacen en
forma diferente. Por ejemplo, pasando de la forma verbal a la escrita. Ay B
celebrarán de manera verbal (y válidamente) una locación que no excede
los nueve años, algún tiempo después la trasladan a una escritura. O pasm-
do de la escritura privada a la pública: como a menudo sucede para las
ventas de inmuebles. O de una escritura privada a otra, estructurada de
manera diferente; X e Y celebran un contrato con mtercarnbio de cartas, y
después lo reproducen en un único texto contractual, firmado por ambas en
dos originales.

Los ejemplos indican algunas entre las posibles finalidades de la repe
tición. En el primer caso, dar precisión y certeza al contenido del contrato.
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y por consiguiente a las posiciones de las partes; además, permitir el regis
tro del contrato y así proveerlo de fecha cierta oponible a los terceros (10.9).
En el segundo, permitir la inscripción en los registros inmobiliarios. En el
tercero, permitir a cada parte disponer del mismo texto contractual en po
der de la otra parte.

Pueden imaginarse también otras finalidades, que induzcan a las partes a regresar con
un nuevo contrato sobre un contrato ya celebrado. Por ejemplo aclarar —agregando o refor-
mulando una cláusula— algún punto oscuro o ambiguo del precedente contrato. O remover
una posible razón de ineficacia del contrato: celebrado el contrato por el representante, y
surgidas dudas sobre sus poderes representativos (12.9), el contrato es repetido directamen
te con firma del dominus.

La repetición del contrato normalmente es una elección espontánea de
las partes; pero a veces, constituye acto debido. Fuente del deber de repro
ducir el contrato es por regla el contrato mismo, como en el caso de la
escritura privada que en una cláusula comprometa a las partes a otorgar la
correspondiente escritura pública notarial; o de la opción donde se esta
blezca que las partes formalizarán en específica escritura el contrato cele
brado con el ejercicio de la opción.

Pero el deber puede derivar de la ley. En materia de contratas públicas valía el princi
pio (hoy cuestionado, a la luz del desarrollo legislativo sobre la materia) que el contrato
entre el particular y la administración se celebra ya con la denominada "adjudicación" a la
empresa vencedora de la licitación: no obstante las partes deben proceder, dentro de un
cierto plazo, a su sucesiva "estipulación" (cfr. el art. 109' DPR 554/1999; y el anterior art. 4'
DPR 1063/1962). Y véase también el art. 1543^, sobre la venta de herencia.

No existe deber de repetir en otra forma un contrato nulo: sea que la
nulidad dependa de razones de sustancia, sea que dependa de defecto de
forma. Si A y B celebran verbalmente una venta de un inmueble, con el
compromiso recíproco de formalizarla por escrito, estamos fuera del fenó
meno de la repetición del contrato. Si respetan el compromiso, la venta
escrita no es repetición del contrato verbal, sino es el primer y único (váli
do) contrato entre las partes. Si una parte rechaza la escritura, esta no es
violación de una obligación contractual, porque no existe contrato válido;
pero puede ser violación de un deber (y fuente de responsabilidad) precon-
tractual (8).

El debate de los intérpretes está dominado por una interrogante teóri
ca: ¿el contrato reproductor tiene valor sólo de reconocimiento, de mera
fijación de una voluntad contractual manifestada antes con el contrato re
producido? o bien ¿expresa también una actual voluntad contractual, capaz
de atribuirle valor constitutivo o incluso novativo de la relación contrac

tual? De la respuesta depende la solución de muchas cuestiones prácticas.
Sin embargo, la grandísima variedad de supuestos de hecho en los cuales la
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práctica articula el fenómeno de la repetición del contrato hace imposible
una respuesta unívoca. La respuesta cambia según las variables que carac
terizan cada supuesto de becbo concreto; y en particular de esa decisiva
variable que es la intención de las partes, a determinar caso por caso.

Un problema es: ¿la invalidez del contrato reproducido hace inváMo
también el contrato reproductor? Depende. Si el primero es nulo por ibci-
tud de la causa, lo es también el segundo; pero si el primero es nulo por un
vicio de forma, que el segundo no presenta, este ultimo es valido^ Si el
primero es anulable por incapacidad o error, y el segundo es celebrado con
capacidad readquirida o con error descubierto, el segundo es valido. Si el
primero es rescindióle por lesión, y el segundo ocurre cuando el estado de
necesidad ba pasado, el segundo será vábdo siempre que no contraste con
la regla (art. 1451) que excluye la convalidación del contrato rescindióle
(40.5).

Otro problema es; ¿cómo tratar las divergencias de contenido entre
contrato reproducido y contrato reproductor? También aquí depende. Si
resulta que el segundo no refleja una voluntad contractual actual de las
partes, sino tiene valor meramente de reconocimiento del primero, este nge
Y las variantes introducidas en el documento reproductor deben desatender
se En cambio si también el contrato reproductor expresa una actual volun
tad contractual, es necesario indagar el alcance; cuando las divergencias
sean concientes y deüberadas, vale el contenido del conbato reproductor
(que en realidad resulta también parcialmente modificatorio); mientras que
si las divergencias no son deseadas, porque las partes consideraban repro
ducir sin ninguna variante el primer contrato, podrá aplicarse la disciplina
del error.

Las precedentes observaciones parten de un presupuesto: en los casos de repeücion
del contrato en línea de principio tanto el contrato reproducido como el contrato reproduc
tor puedetsir hechos v'aler como título de pretensiones contractuales; incumbe a quien
cuestiona tales pretensiones la carga de demostrar elementos (en hipótesis dependien es de
la relación entre contrato reproducido y contrato reproductor)
cada del contrato hecho valer. Así, en el caso de divergencia entre los dos textos
les si A está interesado en hacer valer variantes introducidas por el contrato reproductor,?u;d:presentarlocontraB;siBpretendeoponerse.yhacer valer eldivemoto^^^^^^^
tó reproducido, le corresponde demostrar que el contrato
reconocimiento y no autónomamente constitutivo de efectos contractuales o bien demostré
qilTas rergencias del contrato reproductor son fruto de su error esencial y reconocible. O
TeversT^X tiene una pretensito basada en el texto del contrato reproducido, puede
invocarla; si Y considera cuestionarla puede a su vez excepcionar (pero tiene la carga d
probar documentalmente) que el contrato reproductor ha
Lutraliza la pretensión de la contraparte (la cual a su vez puede contraexcepcionar la
lidez por error, como se ha visto arriba).
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A la luz de estos (o de análogos) criterios de razonamiento pueden resolverse otros
problemas. Como los siguientes: ¿el tiempo de la celebración del contrato (relevante para
los muchos perfiles vistos en su momento) se refiere al contrato reproducido, o llevado
hacia adelante y hecho coincidir con la celebración del contrato reproductor? Si los dos
contratos han sido celebrados en lugares diferentes, ¿cuál es el lugar de celebración del
contrato? ¿El contrato reproductor interrumpe la prescripción de los derechos nacidos del
contrato reproducido? ¿En caso de impugnación, esta debe referirse al contrato reproduci
do, o al contrato reproductor, o a ambos? ¿Y los plazos para su ejercicio transcurren desde el
primero o desde el segundo?

Otros

problemas
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CAPITULO XI

REPRESENTACIÓN: NOCIÓN, FUNCIÓN Y ÁMBITOS

1. La noción de representación: actuar "por cuenta" de otros y "en nombre" de otros.— 2. El mecanismo
operativo.— 3. El nuncius.— 4. El objeto de la representación.— 5. Representación sustancial y
procesal.— 6. Fuentes, tipos y regímenes de la representación.— 7. Representación y gestión.— 8. El
poder.— 9. La actuación en nombre del representado.— Bibliografía.

1. LA NOCIÓN DE REPRESENTACIÓN: ACTUAR "POR CUENTA" DE
OTROS Y "EN NOMBRE" DE OTROS

La representación realiza en la actividad contractual un principio de
división del trabajo: el "trabajo" relativo a la celebración del contrato es
realizado por un sujeto diferente del sujeto interesado en el contrato. El
principio de división del trabajo domina a la sociedad y a la economía mo
derna, que se alimentan necesariamente de la actividad contractual; de aquí
la centralidad de la representación, sin la cual el contrato no podría desple
gar su papel en la organización económica-social de nuestro tiempo. "

Se disputan el campo dos modos de concebir la representación: una
concepción amplia, y una restringida.

La concepción amplia es de elaboración doctrinal. Ella identifica la
esencia de la institución en el fenómeno de la cooperación: se tiene repre
sentación toda vez que alguien actúa por cuenta y en interés de otro. Al
interior de una categoría concebida en sentido tan amplio, se distinguen
luego dos subtipos: la representación directa., calificada por el hecho de
que el cooperador actúa, además que por cuenta, también en nombre del
interesadó, con la consecuencia de que los efectos del acto se producen
directamente en la esfera de este último; y la representación indirecta, que
ve al cooperador actuar por cuenta del interesado pero en nombre propio,
con la consecuencia de que los efectos del acto se producen en la esfera del
cooperador que lo realiza, y solo en un segundo momento y por medio de
un ulterior acto se vuelcan en la esfera del interesado.
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Concepción
restringida:
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Representante
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La concepción restringida es más adherente al planteamiento legislati
vo. Ella identifica la esencia de la institución en la sustitución: se tiene
representación solo cuando alguien actúa en nombre de otro, sustituyéndo
lo en el cumplimiento de uñ acto que produce sus efectos directamente en
la esfera del interesado, aunque no lo haya realizado personalmente. Para
esta concepción no tiene sentido distinguir entre representación directa e
indirecta: la denominada representación directa lleva una adjetivación su-
perflua, porque no es otra que la representación tout court, la única repre
sentación real; mientras la representación indirecta no es realmente repre
sentación.

Ambas concepciones tienen de su lado alguna buena razón. La amplia valora el hecho
de que cualquiera que actúe por otro —sea que lo haga en nombre de otro, sea que lo haga
en nombre propio— está vinculada a operar en el interés de aquel que, directa o indirecta
mente, está destinado a recibir los efectos del acto; y descarta del mismo modo la existencia
de casos en los cuales también el acto realizado en nombre propio, si es realizado por otro,
produce algunos efectos directamente en la esfera del interesado (como es regla que suceda
con el actuar en nombre ajeno). La concepción restringida valora las especificidades del
actuar en nombre ajeno, y de las consecuencias que derivan: especificidades tan relevantes
que sugieren la oportunidad de que el fenómeno deba ser aislado y no confundido con
fenómenos distintos, aunque afines.

En las páginas que siguen, de conformidad con el encuadramiento del
código, el concepto de representación es asumido en su acepción restringi
da, y por consiguiente se agota en la figura que la concepción amplia desig
na como representación directa. En este sentido "representante" es quien
actúa en nombre ajeno; "representado" es aquel, en nombre del cual el
representante actúa.

Arl. 1388
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2. EL MECANISMO OPERATIVO

El mecanismo operativo de la representación está descrito por el art.
1388, que con fórmula de síntesis indica los presupuestos y la consecuen
cia.

La consecuencia prominente del mecanismo representativo es que "El
contrato celebrado por el representante (...) produce directamente efectos
respecto al representado". Es el representante que celebra el contrato, que
forma y manifiesta la voluntad contractual: por ejemplo: acordando con la
contraparte venderle la cosa del representado por un determinado precio; o
comprar por el representado la cosa de la contraparte por un determinado
precio. Pero es el representado el que recibe los efectos del contrato: él
pierde la propiedad de la cosa vendida por el representante y se convierte
en acreedor del precio; él adquiere la propiedad de la cosa comprada por el
representante y se convierte en deudor del precio. El representante es parte



LA FORMACláN / LA REPRESENTACION: NOCIÓN, FUNCION, ÁMBITOS 11 .S

en sentido instrumental o procedimental; es parte del contrato como acto.
En cambio, el representado es parte en sentido sustancial; es parte del con
trato como relación.

Se registra así una divergencia de la definición del art. 1321: el contrato celebrado en
representación es el acuerdo entre el representante y la contraparte para constituir, regular o
extinguir una relación ya no "entre sf sino respecto al representado, que en el acuerdo no

participa.

Si el mecanismo representativo sirve para producir efectos contractua
les en cabeza del representado, es evidente que para su pleno operar es
necesario que esos,efectos contractuales no estén precluidos al representa
do'. es necesario que el representado tenga legitimación y capacidad jurídi
ca (34.1) en orden a las posiciones subjetivas movilizadas por el contrato.
Así, si ciertos sujetos no pueden adquirir ciertos bienes, bajo sanción de
invalidez de la adquisición (art. 1471), la misma invalidez afecta a la adqui
sición hecha para ellos por un representante: lo dice con claridad el art.
1389^. Puesto que la venta de.cosa ajena no transfiere la propiedad al com
prador, el efecto traslativo está impedido también cuando ella es realizada
por un representante del vendedor. En síntesis: el acto del representante no
puede producir, hacia el representado, efectos contractuales superiores a
los que produciría el acto del representado mismo.

El operardelmecanismo representativo implica algunos presupuestos,
que se obtienen del-mismo art. 1388. Sin embargo, examinándolos se verá
que no todos tienen la misma fuerza condicionante, y que ninguno tiene
valor absoluto.

El primero —implícito en el hecho mismo de que se hable de contrato
celebrado por el "representante", y de efectos que se producen sobre el
"representado"— es la existencia del poder representativo a favor del pri
mero, sin el cual él no sería "representante". Este presupuesto se vincula a
las fuentes de la representación, de las cuales se genera el correspondiente
poder (11.6). Aquel, por lo demás, no tiene valor absoluto: las reglas sobre
la extinción de la representación (12.6-8) y sobre la representación aparen
te (12.12) dicen que en ciertos casos el pretendido "representado" recibe
los efectos del contrato celebrado por el presunto "representante" aunque
este no tenga poderes representativos.

El segundo es que el representante opere "dentro de los límites de las
facultades otorgadas": límites que a su vez dependen del modo en el que los
poderes representativos están conformados por su fuente. La regla es que el
contrato celebrado más allá de esos límites no vincula al representado: tam
bién aquí, sin embargo, con alguna derogación, que emerge de la disciplina
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de las modificaciones del poder (12.6) y, de nuevo, de la de la representa
ción aparente.

El tercer presupuesto, que parecería resultar de la norma, es la realiza
ción del acto del representante en interés del representado. Se. trata en rea
lidad de un presupuesto débil, porque su defecto no impide la producción
de los efectos sobre el representado, sino que se limita a hacerlos eventual-
mente precarios: como nos lo indica la disciplina del contrato celebrado en
conflicto de intereses (12.4). Además, se dan casos en los que la representa
ción es otorgada para ser ejercitada (también) en interés del representante.

El cuarto es el actuar en nombre del representado: es necesario que el
contrato sea "celebrado por el representante en nombre (...) del representa
do"; en caso contrario, los efectos del contrato se producen en cabeza del
representante, que ha realizado el acto sin usar el nombre ajeno. Este es un
presupuesto fuerte; no obstante, se verá que ciertas aplicaciones jurispru
denciales lo atenúan (11.9).

La explicación conceptual del mecanismo operativo de la representación se basa en la
categoría del poder: el representante está en grado de vincular contractualmente al represen
tado, en cuanto tiene el poder para hacerlo —el poder representativo, precisamente—. En
lugar de la categoría del poder, o junto a esta, parte de la doctrina introduce otras: en parti
cular las de la legitimación y de la autorización.

En cualquier caso, el otorgamiento de poder representativo da algo al representante sin
quitar nada al representado: en particular, no priva al representado del poder de realizar
personalmente los mismos actos por los cuales ha dado la representación; además, el cum
plimiento personal del acto puede valer como revocación del poder otorgado.

Se discute si el poder representativo sea transferible, mediante un acto
con el cual el representante lo ceda totalmente o en parte a otro sujeto, que
estaría así legitimado para actuar por el representado (sub-representación).
Argumentos son recogidos —en un sentido y en otro— del art. 1717, rela
tivo a la sustitución del mandatario. La subrepresentación parece en línea
de principio que se deba excluir, porque la atribución del poder representa
tivo se basa normalmente en la relación personal y fiduciaria que el repre
sentado mantiene con el representante; no existe razón de negarla cuando
esté autorizada por el interesado (cuyo consentimiento, según las circuns
tancias, podrá ser también no expreso sino deducible por hechos conclu-
y entes).

La jurisprudencia sugiere mayor amplitud en el campo de la representación orgánica
(13.1): el administrador-representante de una sociedad puede delegar a un tercero, incluso
no administrador, el cumplimiento de actos societarios, con el único limite que ello no esté
expresamente excluido por el estatuto, y que la delegación no transfiera la generalidad de los
poderes. En el campo de la representación legal de los incapaces, también la hipótesis de
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subrepresentación está condicionada por la presencia y por el papel formal de las autorida
des públicas encargadas de vigilar la actividad de los representantes.

El mecanismo representativo —en virtud del cual un sujeto decide y dispone por otro—
plantea un problema teórico, que se refiere al principio de autonomía. El contrato es, por
excelencia, acto de autonomía. ¿Lo es también el contrato celebrado por representación? Y
si lo es, ¿es acto de autonomía del representado o del representante! A la primera pregunta
debe responderse "sf'. Muchísimos contratos, y entre los más relevantes, son celebrados por
representación, y no se puede pensar que a una porción tan calificada de la realidad contrac
tual sea ajena a lo que es la esencia misma de la institución. Por otro lado, si "autonomía" es
ajuste de intereses por obra de ese mismo sujeto que es titular o parücipe de los intereses a
ajustar, en lugar de que por obra de una autoridad extema, el paradigma autonomista se
presenta siempre en el fenómeno de la representación: tanto en la representación voluntaria,
como en la representación legal. Con respecto a una y otra, puede más bien cambiar la
respuesta a la segunda pregunta: como se dirá luego (11.6).

El mecanismo de la representación imputa al representado los efectos de la acción del
representante. Se ha afirmado que ello vale también para la acción precontractual del repre
sentante. En verdad, es necesario hacer una distinción. Sin duda se imputan al representado
los efectos de las acciones del representante que se pueden definir como "precontractuales"
solo porque cronológicamente son anteriores a la celebración del contrato, pero que bajo
otro perfil tienen naturaleza "contractual" en cuanto actos negocíales referidos al contrato in
itinere: es obvio que la oferta del representante expone al representado al riesgo de la acep
tación de la contraparte; es obvio que si el representante rechaza la oferta de la contraparte,
y el rechazo la caduca, la oferta no está ya viva para el representado.

Otro discurso debe hacerse para los actos del representante, anteriores al contrato, que
tengan importancia no en el plano contractual, sino en el plano del daño y del resarcimiento:
en particular, los actos generadores de responsabilidad precontractual. Los efectos de tales
actos (responsabilidad y deberes resarcitorios) no son automáticamente imputados al repre
sentado, porque el automatismo de la imputación representativa se refiere sólo a los efectos
contractuales: serán imputados —según los casos solo al representante, o solo al represen
tado, o a ambos— en base a los criterios de imputación del ilícito.
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3. EL MW6/Í/5

A diferencia del representante, que forma y manifiesta la voluntad con
tractual convirtiéndose en parte del contrato, el nuncius se limita a transmi
tir a la contraparte la voluntad contractual ya completamenteformada por
el interesado: por consiguiente, no se convierte en parte del contrato, que
se considera celebrado personalmente por el interesado; ni propiamente
usa el nombre del interesado, porque no declara su propia voluntad para el
interesado sino la voluntad del interesado.

En la gran variedad de los casos prácticos, pueden darse situaciones borderline, en las
cuales no es fácil entender si quien habla por otro es su nuncius o su representante (igual
mente porque no es incompatible con la representación la predeterminación de elementos
contractuales por voluntad del representado). El hecho de que el sujeto esté dotado de un
título idóneo para otorgarle poderes representativos (por ejemplo, un poder) es generalmente

Nuncius

Casos

dudosos
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decisivo para propender por la calificación de representante; pero no de manera absoluta,
porque también en tal caso él podría operar en concreto como nuncius y no como represen
tante.

Decisivo es más bien el criterio de la discrecionalidad exhibida: si el sujeto al llevar la
voluntad contractual, manifiesta el ejercicio de algún margen de discrecionalidad en la for
mación de esta, se presenta como representante y así debe ser consideradoi debe ser conside
rado como nuncius si se presenta como portador de una voluntad de ningún modo confor
mada por sus elecciones discrecionales. Por ello podrá calificarse nuncius también quien
pone por escrito y lleva a la contraparte la voluntad contractual manifestada verbalmente por
el interesado (no, sin embargo, si el contrato exige forma escrita; en tal caso, es necesaria la
suscripción del interesado o de su representante).

La diferencia entre las dos figuras destaca, en el plano del tratamiento,
sobre todo con respecto a la capacidad para obrar: en el momento en que
desenvuelve su papel, el representante debe tener al menos la capacidad
natural (12.1); en cambio, el nuncius puede estar privado de esta, siendo
suficiente la eficiencia material de su actividad de transmisión.

Es obvio que los vicios de la voluntad deben valorarse respecto al
interesado^ porque su voluntad ha formado el contrato (cfr. por lo demás el
art. 1390, segundo enunciado). Sin embargo puede tener importancia el
error del nuncius, que mal comprende la voluntad del interesado y así la
transmite a la contraparte de manera distorsionada: en línea de principio el
interesado está vinculado a la declaración transmitida de manera infiel,
porque es justo que sea él quien soporte el riesgo por el mal funcionamien
to del medio de transmisión que ha elegido; pero si concurren los presu
puestos establecidos por el art. 1433 —esencialidad y reconocimiento de la
divergencia— puede impugnarla por error obstativo (35.13).

La misma regla puede aplicarse cuando la infidelidad de la transmisión dependa rio de
un error, sino de la alteración intencional realizada por el nuncius. Sin embargo, no en el
caso extremo en el cual un supuesto nuncius se presenta como portador de la voluntad
contractual de alguien que no le ha dado ningún encargo: el pretendido interesado no esta
vinculado, y la contraparte puede pedir los daños alfalsus nuncius, en base al art. 1398
(12.11).
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4. EL OBJETO DE LA REPRESENTACIÓN
¿Cuáles actos pueden realizarse en representación y cuáles no? La pre

gunta se divide en dos cuestiones: una que se afrontá en abstracto, la otra en
concreto.

En abstracto, todos los contratos pueden realizarse por representación,
con excepción de la donación (arts. 777-778), en razón de su carácter per
sonal. (Otra cosa son los contratos basados en la intuitus personae, o en los
cuales la prestación debe ser ejecutada personalmente por la parte, como
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contratos de trabajo, contratos de obra, etc.: nada prohibe que los celebre
un representante en sustitución del interesado).

La representación puede operar fuera del campo de los contratos, pero
también aquí con algunos límites. Están excluidos, por la misma ratio que
excluye la donación, los denominados actos personalísimos; matrimonio
(en el matrimonio "por poder" ex art. 111 opera en realidad un nuncius)',
testamento y su revocación (arts. 631, 680 y ss.); separación consensual;
reconocimiento de hijo natural, adopción.

La representación está admitida en los actos unilaterales, a menudo
relevantes para el desenvolvimiento de alguna relación contractual: tanto
los que tengan naturaleza ciertamente negocial (separaciones, despedidas,
renuncias, rescates, votos en asamblea), como los que no tengan tal natura
leza (comunicaciones, intimaciones, requerimientos y confesiones). En lí
nea de principio no puede excluirse tampoco para los actos materiales o,
con todo, no declarativos (pagos, tomas de posesión, ocupaciones, abando
nos): con los límites y los ajustes sugeridos por la dificultad de individuali
zar aquí el actuar en nombre del interesado frente a una contraparte.

Se admite la representación en la recepción de actos (denominada re
presentación pasiva): así, comunicada la separación al representante de la
parte, el efecto de disolución de la relación se produce en esta última; he
cho el pago en manos del representante del acreedor, el crédito de este se
extingue (una previsión normativa de pago al representante se encuentra en
elart. 118L).

Si un determinado acto es abstractamente susceptible de realizarse por
representación, se trata luego de saber si este se encuentre, en concreto,
entre los actos que ese representante tiene el poder de realizar en sustitu
ción de ese representado. Aquí la respuesta está en la fuente de la represen
tación, que haciendo nacer el poder representativo define también los lími
tes: por ejemplo, se tratará de ver si ese cierto acto está cubierto por el
poder voluntariamente conferido; o si está comprendido entre aquellos que
la norma atribuye a la competencia del representante legal (11.6).
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5. REPRESENTACIÓN SUSTANCIAL Y PROCESAL
La representación procesal es el poder de actuar en un juicio en nom

bre del interesado, que recibe los efectos de las iniciativas procesales del
representante. Se contrapone a la representación en el cumplimiento de
actos no procesales, que se define representación sustancial. Así, si A cele
bra en nombre de B un contrato con X, es representante sustancial de B; si

Representación

procesal ....

... y sustancial
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después, en nombre de B, demanda a X en un juicio para el cumplimiento
del contrato, ejercita la representación procesal de B.

La regla en materia es la necesaria (o al menos en línea de tendencia)
coincidencia entre representante procesal y sustancial. El poder de repre
sentar en un juicio al interesado puede corresponder, en línea de principio,
solo a quien lo representa en los actos sustanciales correspondientes a la
.relación deducida en un juicio: la disociación entre los dos tipos de repre
sentación es vista con disfavor.

Ello vale sea cual fuere la naturaleza de la representación en cuanto a la fuente; legal,
orgánica o voluntaria. Con una diferencia. En la representación legal y en la orgánica la ley
hace derivar casi automáticamente la representación procesal de la sustancial (art. 75^*^ CPC):
tener la primera es como regla condición suficiente para tener también la segunda. En cam
bio en la representación voluntaría tener la representación sustancial es condición necesaria
para tener la procesal, pero no suficiente: para que el representante sustancial (y solo él) sea
también representante procesal es necesario que el correspondiente poder le haya sido "otor
gado expresamente por escrito" (art. 76^ CPC).

También en el campo procesal encuentra aplicación el mecanismo de
la representación pasiva: si A representa procesalmente ̂  interesado B, A
puede ser demandado en un juicio en lugar de B (o bien, como se suele
decir, B puede ser demandado "en persona" de su representante A).

Otro aspecto de la representación procesal de la cual se ha hablado
hasta aquí, es la representación técnica en el proceso: esta corresponde al
defensor (abogado) dotado del denominado poder para la litis (art. 83 CPC).
Este "puede realizar y recibir, en interés de la parte..., todos los actos del
proceso que por la ley no estén a ella expresamente reservados"; pero para
los actos que implican disposición del derecho controvertido (como el de
sistimiento de la demanda) es necesario que el correspondiente poder haya
sido otorgado por la parte de manera específica y expresa (art. 84 CPC).
Por ejemplo, A tiene la representación sustancial y procesal de B en un
negocio con H, y habiendo surgido una controversia demanda a H en nom
bre de B, dando poder para la litis al abogado Z: parte en el proceso es A (en
representación procesal de B, titular sustancial de la relación litigiosa); y Z
es su representante técnico en el proceso.

Art. 1387

Representadón
voluntaria ...

... V legal

6. FUENTES, TIPOS Y REGÍMENES DE LA REPRESENTACIÓN
El poder de representación existe, en cuanto generado por una fuente.

En la fórmula esquemática del art. 1387, la fuente de la representación
puede ser doble: o la ley, o (la voluntad de) el interesado. Una visión ele
mental contrapone así dos tipos de representación: la representación volunta
ría, basada en el poder que el interesado libremente otorga a un representante
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elegido por él; y la representación legal —ejemplificada por la representa
ción de los sujetos total o parcialmente incapaces para obrar (como meno
res, interdictos, inhabilitados, declarados en quiebra)— en los cuales es la
ley la que impone el mecanismo representativo, a definir el ámbito del co
rrespondiente poder, a determinar directa o indirectamente al titular.

Sin embargo, la armónica simplicidad de la distinción es turbada por el
fenómeno de la representación de las organizaciones (denominada repre
sentación orgánica): de la cual mucho se ha discutido si debe ser vinculada
al género de la representación voluntaria o al género de la representación
legal o a un tercer género, irreducible a los primeros dos.

Para encuadrarla, algunos recurren a la categoría de la representación necesaria, de la
cual la representación orgánica sería una subespecie, y la legal otra subespecie: su caracte
rística sería la indispensabilidad del mecanismo representativo, en ausencia del cual resulta
ría imposible cualquier actividad negocial de las posiciones subjetivas del interesado que no
están en grado de activarlas personalmente.

Clasificar los diversos tipos de representación en razón de la fuente es
legítimo; pero es .mucho más útil, cuando ese criterio clasificatorio se en
trelace con otro criterio, dado por la calidad y por la posición de los inte
reses involucrados. En este sentido, se propone la siguiente tipología.

Por un lado, existe la representación voluntaria en sentido pleno, crea
da, a través del poder, por la decisión discrecional del representado que
atribuye a una persona elegida por él, el poder de representarlo dentro de
los límites por él mismo definidos. Ella se caracteriza por la amplia posibi
lidad de control del representado sobre el representante: el representado no
solo elige al representante, sino conforma sus poderes imponiendo a su
operar límites, directivas, prescripciones que pueden continuar hasta redu
cir drásticamente' y casi cancelar la esfera de decisión del representante;
puede por regla revocar o disminuir los poderes ya otorgados; y no pierde
el poder de realizar personalmente los mismos actos para los cuales ha otor
gado la representación. Es este el género de representación en la que funda
mentalmente pensaba el legislador al redactar las normas del capítulo VI,
título II, cuarto libro del código (arts. 1387 y ss.).

Del lado opuesto existe la representación de los incapaces, en la cual el
papel de decisión del representado es nulo: no elige al representante, ni
conforma sus poderes, ni tiene la posibilidad de revocarlos o modificarlos
sucesivamente, ni condiciona su actuar, ni puede desplegar una actividad
alternativa a la suya. Persona del representante, contenido de sus poderes,
modalidad de su acción están determinados directa o indirectamente por la
ley: por consiguiente esta es la representación "legal" en el sentido más
pleno; y es "necesaria" porque sin esta los incapaces no participarían en el
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tráfico negocial. Ulterior característica es el sistema de los controles públi
cos (judiciales) que —generalmente en la forma de autorización previa—
circunscriben la actuación del representante.

Entre una y otra se colocan, luego, otros supuestos de hecho con carac
terísticas diversas, que a veces las acercan, otras las alejan de los dos para
digmas extremos.

Existe la representación orgánica: también ésta por un lado "necesa
ria" en cuanto las organizaciones no podrían actuar negocialmente si no
estuvieran representadas por personas físicas, y "legal" porque la ley da
indicaciones sobre el contenido de los correspondientes poderes; pero por
otro lado fuertemente matizada de "voluntariedad"^ porque las indicacio
nes normativas son generalmente derogables por una distinta voluntad de
la organización, la cual conserva márgenes de influencia sobre la acción del
representante; y, sobre todo, porque es la organización la interesada, y no la
ley, en elegir a las personas físicas a revestir de representación.

Existe, luego, la representación en la empresa comercial: no "necesa
ria" sino absolutamente "voluntaria" en su génesis, porque el empresario
es libre de actuar personalmente sin valerse de factores, dependientes o
mancebos que lo representen, y su empleo es una elección discrecional
suya; aunque con algún matiz "legal", porque la ley se cuida de definir
(aunque con normas derogables) la amplitud de sus poderes. Esta comparte
con la representación orgánica la naturaleza de representación "de gestión",
es decir, funcional a la administración de organizaciones (entificadas o no).

Finalmente, existe la representación conexa a la gestión de negocios
ajenos (cíf. art. 203U): ciertamente "legal" en su génesis, y sin embargo
sensible a la iniciativa del interesado que si puede y quiere —prohibente
domino— está en grado de bloquearle la operatividad; y en todo caso no
"necesaria", porque ella interviene de manera eventual y accidental sin con
dicionar estructuralmente la actividad negocial del interesado.

En un cuadro tan articulado, no parece tener mucho sentido el antiguo dilema entre
teoría unitaria y teoría pluralista de la representación. Se puede pensar que la representación
sea un instituto caracterizado por un núcleo homogéneo (el actuar en nombre ajeno, con
efectos directos sobre el patrimonio ajeno): pero con la conciencia de que de este núcleo se
ramifican luego supuestos de hecho fuertemente diferenciados por presupuestos empíricos,
intereses en juego, tratamientos jurídicos. En efecto, cada tipo de representación tiene su
disciplina: que solo en parte coincide con la disciplina de los otros tipos. El paradigma
legislativo de base (arts. 1387 y ss.) es el de la representación voluntaria y no necesaria, por
poder. Respecto a este, la simplificación corriente se esfuerza en identificar un (solo) régi
men alternativo, preguntándose cuáles entre las normas que la componen son aplicables
también a una indiferenciada "representación legal". Así formulada, la pregunta es reducti-
va: la aplicabilidad de cada una de esas normas debe indagarse en relación a cada uno de los
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tipos de representación no plenamente voluntaria, que se han individualizado arriba; y la
indagación debe naturalmente atender a las disciplinas positivas de las "formas especiales
de representación" (representación en las empresas y en las sociedades) de la cual hace
reserva el art. 1400.

A la luz de las diferencias tipológicas apenas descritas puede replantearse la pregunta
introducida en el apartado precedente: asentado que el contrato celebrado en representación
es acto de autonomía, ¿hay que referirlo a la autonomía del representado o a la del represen
tante? Mientras en la representación voluntaria por poder la raíz del acto está en la autono
mía del representado, y el representante opera como instrumento creado y maniobrado por
él (o al menos maniobrable), no se puede decir lo mismo respecto a la representación de los
incapaces, cuya incapacidad es, precisamente incapacidad de elecciones autónomas. El acto
del representante legal expresa la autonomía de este último: no contradicha por la circuns
tancia de que él decide sobre intereses no propios sino ajenos, porque el cargo asumido lo
hace partícipe del interés del incapaz confiado a él, interés que lejos de serle ajeno deviene
de alguna manera "su" interés.
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los otros tipos

Representación
y autonomía:

... del

representado

... y del
representante

7. REPRESENTACIÓN Y GESTIÓN
Los tipos de representación distintos de la representación voluntaria

por poder tienen, algo en común: en ellos la fuente del poder atribuido al
representante es al mismo tiempo fuente de deberes de conducta que el
representante debe observar en relación al ejercicio del poder.

Y en efecto: la función de representante legal del incapaz genera el
poder de representarlo, pero sobre todo el deber de cuidar lo mejor posible
los intereses patrimoniales, a los que ese poder estructuralmente se correla
ciona; el portador de representación orgánica deriva su poder de compro
meter al ente de un cargo (por ejemplo, de administrador de la sociedad)
que sobre todo lo obliga a administrar al ente mismo de manera correcta y
eficaz. Un discurso análogo puede hacerse para la representación del gestor
de negocios ajenos (revestido ex lege de poderes representativos, pero en
conjunto obligado, ex arts. 2028 y 2030, a proseguir diligentemente la ges
tión); para la representación en los grupos no entificados y en las empresas
comerciales. En todos estos casos, el poder del representante está visible
mente asociado a una relación con el representado que tiene por objeto la
gestión de intereses del representado, y en consecuencia el surgimiento de
los correspondientes deberes a favor del representante (relación de ges
tión).

No es siempre así en la representación voluntaria pura, creada por el
poder del representado. Esta puede presentarse asociada a (o incorporada
en) una relación de gestión, como cuando en el contrato de mandato se
establece que el mandatario represente al mandante. Aquí tenemos reuni
dos el poder representativo del mandatario y su deber de realizar actos
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jurídicos en interés del mandante: y poco importa que la fuente del poder
deba individualizarse en un autónomo negocio de poder concentrándose al
interior del mandato, o simplemente en una cláusula del mandato mismo.

Pero el poder representativo puede presentarse tEimbién disociado de
la relación de gestión, como sucede con el negocio de poder que simple
mente confiere a A el poder de representar a B, sin dar vida ni hacer refe
rencia a alguna relación de gestión entre los dos: un determinado negocio
genera solo el poder representativo de A, pero ningún deber a su cargo de
actuar por B. En tales casos, a menudo la relación de gestión existe (aunque
separada del poder y por este no mencionada); pero no puede excluirse, por
más que la eventualidad sea rara, que ninguna relación de gestión vincule
representante y representado.

Cuando la representación se vincula a una relación de gestión, surge la
pregunta de si la segunda influye sobre la primera, y así despliegue una
relevancia incluso externa, respecto a los terceros con los cuales el repre
sentante se encuentre contratando; o si, en cambio, tenga una relevancia
meramente interna entre las partes. En concreto, los problemas son esen
cialmente dos: ¿la extinción o la modificación de la relación de gestión
extingue o modifica el poder representativo? Y luego: ¿un ejercicio del
poder representativo, que sea conforme a la propia fuente pero no confor
me a los deberes de la relación de gestión, perjudica los efectos que nor
malmente derivan (és decir, el surgimiento de vínculos contractuales sobre
el representado)?

Resulta claro que responder en un sentido o en otro sigmñca privile
giar la posición del representado (cuyo interés está en la relevancia tam
bién extema del vínculo) o el del tercero con el cual el representante ha
contratado (cuyo interés está en la irrelevancia del vínculo). Dado esto, las
preguntas merecen diferentes respuestas según las diferentes variables que
los casos en concreto presentan: por ejemplo, no será irrelevante que la
relación de gestión hubiera sido conocida o desconocida por el tercero.

En general, quien en la representación valora el aspecto de la cooperación estará más
propenso a atribuir importancia a la relación de gestión, en tutela del representado; en cam
bio, estará más inclinado a negarle importancia —así salvaguardando al tercero— quien en
la representación considera central el perfil de la sustitución.

Poder

8. EL PODER

.El poder es el negocio por el cual el interesado confiere el poder repre
sentativo al sujeto que se convierte así en su representante.
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Se lo presenta habitualmente como negocio unilateral que no requiere
de la aceptación del representante, porque con el poder este adquiere un
poder, sin sufrir otras modificaciones en la propia esfera (2.2). No así el
negocio fuente de la eventual relación de gestión, que imponiendo deberes
al representante-gestor exige su acuerdo.

Se puede discutir sobre esta representación del poder como típico acto unilateral. En
realidad, todas las (numerosas) veces que la establece el contrato, fuente de la vinculada
relación de gestión, esta —como elemento del contrato— tiene origen y naturaleza contrac
tual. Pero más allá de ello, no hay que descuidar que el poder puede tener, al menos en vía
empírica, reflejos negativos para quien lo recibe: si A da poder a B para la venta de su
departamento, y publicita el hecho, B sufrirá fastidiosos requerimientos de informaciones,
encuentros, etc., de una multitud de terceros interesados en la adquisición; el inconveniente
puede ser aún más fuerte con el otorgamiento de un poder de representación pasiva, que
hace del representado el blanco de una serie de actos y actividades de terceros. En conclu

sión: el poder expone al representado a sufrir intervenciones en su esfera, de manera que no
parece poseer totalmente esa naturaleza no "intrusiva" que justifica la unilateralidad del acto
(2.3).

En la praxis, el problema se resuelve a menudo con la aceptación del poder por parte
del representante, contextual o sucesiva al otorgamiento (es esta la regla para los poderes
otorgados por escritura pública). Al destinatario que no desee aceptar el poder debe recono
cerse el poder de rechazarlo, y la pretensión que el otorgante coritrainforme a los terceros
para evitarle las intrusiones en su esfera. Y no puede excluirse que el otorgante de un poder
no acordado responda por el daño que el destinatario sufra por tales intrusiones.

Todo ello vale, en las relaciones entre autor y destinatario del poder. Respecto a los
terceros, el poder otorgado con acto unilateral y no aceptado por el representante, es del todo
suficiente para fundar el contrato celebrado por este último en base a aquel.

El poder es un negocio recepticio, que produce el efecto de revestir al
representante del poder representativo, cuando el representado lo haga lle
gar al representante mismo. Es un caso de receptividad en el prevaleciente
interés del autor del acto antes que del destinatario; mientras el autor del
poder lo retenga consigo mismo, no se tiene la certeza de que él haya deci
dido definitivamente exponerse a los vínculos creados por el actuar del
representante; esta certeza se obtiene solo cuando él voluntariamente hace
llegar el poder al representante, que solo en ese momento está revestido del
poder (así, correctamente, también la jurisprudencia).

Pero la receptividad tutela también al destinatario, permitiéndole aplicar remedios
contra un poder no querido, en el sentido que acabamos de ver.

Hay que rechazar, pues, la tesis doctrinal que ve en el poder un acto no recepticio. Así
también aquella que ve un acto recepticio hacia los terceros con los cuales el representante
contratará: el acto que tiene importancia para los terceros —a los fines de la producción de
los efectos típicos de la representación— no es el poder dado por el representado, sino el uso
de su nombre hecho por el representante.
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El poder es un acto con forma eventualmente vinculada: requiere "las
formas prescritas para el contrato que el representante debe celebrar", y en
ausencia "no tiene efecto" (art. 1392). Ello significa que si el contrato re
quiere una forma para la validez, su celebración por parte del representante
revestido de poder informal no vincula al representado; si requiere de una
forma para la prueba, la informalidad del poder no impide que el contrato
vincule al representado, sino que expone a quien tiene la carga de probarlo
a los límites conocidos (sin embargo cuando el interesado en la prueba sea
el tercero, se tiene dificultad en aceptar que este soporte límites probatorios
por una inobservancia a él no imputable).

Ya se ha visto —y criticado— la orientación jurisprudencial que niega la aplicación de
la regla a las formas convencionales. La jurisprudencia admite, en cambio, pacíficamente su
extensión a los actos unilaterales con forma vinculada, que sean realizados en representa
ción: así el rescate del fundo rustico objeto de prelación por el arrendatario, a la renuncia de
la prelación, a la intimación para cumplir; sin embargo, no a los actos considerados de
naturaleza no negocial, como la constitución en mora ex art. 1219'.

Si el contrato a celebrar en representación es informal, informal puede
ser el poder: será eficaz un poder verbal, o también un denominado poder
tácito, otorgado por hechos concluyentes. En tal caso, dificultades prácti
cas podrán surgir en el terreno de la prueba del poder: no superiores, sin
embargo, a la dificultad de probar cualquier contrato celebrado de manera
no documental. Pero sobre la prueba del poder (de la existencia y de la
extensión de los poderes representativos), y sobre su relativa carga, regre
saremos más adelante (12.9).

El objeto del poder se define con la extensión del poder otorgado: es
decir, con el acto o la serie de actos que el representante está autorizado a
realizar en nombre del representado. En relación al objeto, se suele contra
poner el poder especial y el poder general: una distinción por lo demás no
clara en sus contomos conceptuales, y no fácil de aplicar en concreto.

Se suele decir que el poder especial tiene por objeto el cumplimiento
de uno o más actos determinados. Y respecto a ello el problema visto como
predominante es ampliar según razonabilidad el área de los actos autoriza
dos: en esta perspectiva, se considera que el poder para un determinado
contrato se extienda al correspondiente preliminar; más en general, se con
sidera aplicable la regla —escrita para el mandato (art. 1708')— según la
cual el poder especial referido a un cierto acto cubre también los otros
actos, no expresamente indicados, que sean necesarios para el cumplimien
to del autorizado.

El poder general sería en cambio el que tiene por objeto el cumpli
miento de todos los actos correspondientes a la generalidad de los negocios

864
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del representado, o bien a un grupo de sus negocios (individualizados por
naturaleza, por zona geográfica, por sector de mercado, etc.). Aquí se con
sidera que el problema sea, por el contrario, restringir el área de los actos
autorizados: se invoca para tal fin la regla —también ella escrita para el
mandato (art. 1708^)— según la cual el poder general no comprendería "los
actos que exceden de la administración ordinaria, si no están indicados
expresamente". Sin embargo, la jurisprudencia considera que este último
requisito se satisfaga con la simple mención del tipo de negocio autorizado
(por ejemplo: venta, permuta, constitución de hipoteca), sin ulteriores es
pecificaciones.

En cualquier caso existen determinados actos, o cláusulas de acto, que no resultan
cubiertos por el poder si este no los contempla de manera específica: el poder para una venta
no permite la venta consigo mismo, que debe estar específicamente autorizada (art. 1395:
12.5); ni —por regla jurisprudencial— la inserción en el contrato de cláusulas arbitrales o
derogatorias de la competencia territorial. Y ello vale tanto para el poder general como para
el especial.

Surge, entonces, la sospecha de que a la distinción entre los dos tipos de poder no deba
reconocerse particular mérito; y que ni siquiera se le deba reconocer, en el contexto en
discurso, a la distinción entre actos de ordinaria y extraordinaria administración: ni una ni

otra parecen capaces de fundar significativas reglas operacionales idóneas para los proble
mas de individualización del objeto del poder. Otros criterios parecen más idóneos para tal

finalidad: así, mejor que el paradigma de especialidad/generalidad puede valer el de deter-
minación/determinabilidad de los actos autorizados; mejor que el paradigma de ordinaria/
extraordinaria administración puede valer el de tipicidad/atipicidad o de conformidad/no
conformidad respecto a los contenidos estándar retratados por la disciplina legal (aunque
dispositiva) de los tipos.

A menudo el poder es calificado con los caracteres de la autonomía y
de la abstracción. Autonomía de la relación de gestión: queriéndose decir
que, cuando esta existe, no inñuencia el poder representativo creado por el
poder. Y abstracción respecto a la misma, vista como "causa" del otorga
miento de poder representativo: considerándose que el poder puede soste
nerse prescindiendo de tal "causa" (17.8).

Tales calificaciones corren el riesgo de desorientar. Como se ha visto,
el poder representativo puede ser insensible a la relación de gestión, pero
puede también sufrir su influencia: depende de las variables relevantes que
en concreto caracterizan los supuestos de hecho. Y es verdad que el poder
se puede "abstraer" de la relación de gestión: pero solo en el sentido de que
si la relación existe, el poder puede no mencionarla, o también que este
puede no estar acompañado por alguna relación de gestión en sentido pro
pio; Ello no significa que el poder esté privado de causa (16): en su base
no puede no haber —declarada o silenciada— una razón justificativa del
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M

otorgamiento de representación, formada de intereses personales y atípleos
hasta donde se quiera, pero siempre merecedores de tutela.

Discutiremos en otra sede de revocación y modificación del poder
(12.6); y de los reflejos que la invalidez del poder puede tener sobre el acto
autorizado (12.12).

Esencialldad

Ratio

Los dos

elementos del

aauar en

nombre del

representado

Orientación

restrictiva

9. LA ACTUACION EN NOMBRE DEL REPRESENTADO

El actuar en nombre del representado (contemplatio domini) es un ele
mento estructural de la actuación representativa, en cuya ausencia no se
producen los efectos típicos de la representación: si al cumplir el acto para
el representado el representante actúa en su nombre, el acto no toca la esfe
ra del representado sino más bien vincula al representante.

En este sentido, este elemento se presenta incluso más esencial que el constituido por
la misma existencia del poder representativo: el acto del representante sin poder puede en
muchos casos producir efectos sobre el (falso) representado; efectos que en cambio no pue
de jamás producir el acto del representante que no actúa en nombre del representado. Resul
ta evidente, en ello, un fin de tutela del tercero contratante: no se vincula al tercero a una

relación con sujeto distinto de aquel con el cual contrata si no se le pone en condición de
saber que este será el efecto del contrato.

El actuar en nombre del representado implica dos datos: la manifesta
ción de que el acto no es realizado por su autor, sino por un diverso intere
sado; y la manifestación de la identidad del distinto interesado. Ambos son
necesarios: si el representante se limita a manifestar que no contrata para sí,
sino para otro que todavía no indica, el contrató vincula mientras tanto, al
representante (con la eventual posibilidad de volcar luego los efectos sobre
el representado mediante posterior explicitación de su identidad, si el su
puesto de hecho es vinculable a una reserva de designación del contratante:
13.4).

Mayor incertidumbre reina respecto a los modos de tales manifestacio
nes: contribuye ampliamente a ello una jurisprudencia productora de máxi
mas no unívocas ni coherentes, que parecen oscilar entre dos diversas orien
taciones.

Algunas sentencias delinean una orientación muy restrictiva: es ver
dad que la actuación en nombre del representado no requiere del uso de
fórmulas sacramentales, sino que debe estar dirigida al tercero contratante
"de manera explícita y umvoca", y no puede obtenerse de elementos pre
suntivos, como el conocimiento que el tercero tenga del poder representati
vo en cabeza del autor del acto, y del interés que otro sujeto tenga en tal
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acto. Y si el contrato es formal, el actuar en nombre del representado debe
revestir la misma forma y resultar del contexto documental del acto.

En esta línea de rigor, se ha negado incluso que constituya actuación en nombre del

representado la firma del administrador de sociedad sobrepuesta a la indicación, impresa
con sello, de la denominación social y del cargo administrativo del firmante; o la indicación
de los nombres de todos los copropietarios de un terreno en una contrata para la ejecución
sobre éste de una obra acordada por todos, contrato firmado por un solo copropietario sin la

expresa mención del hecho de que él actuaba también por los demás.

Otros pronunciamientos se muestran más abiertos: admiten (al menos
para los contratos no formales) una actuación en nombre del representado
tácita, manifestada por comportamientos concluyentes o que se obtienen de
la misma estructura del negocio: por ejemplo de la inscripción del contrato
a nombre del representado, o incluso del mero hecho de que el bien nego
ciado le pertenezca.

Algunos pronunciamientos sugieren que semejante atenuación del requisito encuentre
espacio en la representación legal de los incapaces; frente al mayor rigor con la que la
contemplaíio domini se configuraría en la representación voluntaria.

La carga de probar que se actuó en nombre de representado correspon
de a quien hace valer los efectos contractuales en cabeza del representado:
el mismo representado, interesado en apropiarse de esos efectos; o el repre
sentante, interesado en no resultar personalmente vinculado; o el tercero,
interesado en vincular al representado. Sin embargo, la jurisprudencia traza
una distinción: en los primeros dos casos la prueba debe ser rigurosa; en el
tercer caso podría ser menos apremiante.

En la representación pasiva, la actuación en nombre del representado debe concebirse
con los oportunos ajustes: de ésta debe hacerse cargo no el representante, sino el tercero
autor del acto, al cual corresponde manifestar que este está dirigido al representante para el
representado, destinatario sustancial de los efectos.

Finalmente. Los mecanismos de la representación, y en particular el de la actuación en
nombre del representado, son puestos a prueba por la nueva realidad de los contratos infor

máticos con firma digital: no parece simple adaptarlos al peculiar dispositivo de las claves

asimétricas (10.13).
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EL EJERCICIO DE LA REPRESEMACIÓN

1. La capacidad para obrar.— 2. Vicios de la voluntad y estados subjetivos.— 3., Abusos de la
representación.— 4. El conflicto de intereses.— 5. El contrato consigo mismo.— 6. La extinción de la
representación: revocación del poder.— 7. El poder irrevocable.— 8. Otras causas de extinción de la
representación.— 9. La representación sin poder.— 10. La ratificación.— 11. La responsabilidad del
falso representante.— 12. La representación aparente.— 13. Contratos bajo nombre ajeno; actos
dispositivos de derechos ajenos.— Bibliografía.

1. LA CAPACIDAD PARA OBRAR

El art. 1389' dicta la disciplina de la incapacidad para obrar en la re
presentación voluntaria. Ella comprende regímenes diferenciados, según
que se considere la posición del representado o la del representante. Otras
dos variables concurren a articularla ulteriormente: que entre en juego la
incapacidad legal o la natural; y en qué momento la incapacidad se "mani
fieste.

El representado debe ser legalmente capaz (34.2), y debe serlo durante
todo el curso de la vicisitud representativa: si él es incapaz en el momento
en que otorga el poder, le sigue la anulabilidad de este, que a su vez arrastra
al contrato celebrado en base a esta; y si lo deviene luego, esta sobrevenida
incapacidad extingue el poder válidamente otorgado. La razón es que la
contratación por menores, interdictos, inhabilitados, quebrados, etc., está
inderogablemente gobernada por el sistema, de procedimientos y contro
les, específico de la representación legal de estos sujetos, que pone fuera de
juego a la representación voluntaria.

Del mismo modo, el representado debe tener la capacidad natural en el
momento en que otorga el poder, que en caso contrario es anulable según la
regla , escrita para los actos unilaterales del incapaz de entender y querer
(art. 428': 34.5-6). En cambio, es irrelevante su incapacidad namral sobre
venida: esta no afecta al poder, ni invalida el contrato celebrado por el
representante (en el cual el incapaz no interviene).
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Pasemos a considerar al representante. Con una norma discutible, se
establece la irrelevancia de su incapacidad legal: incluso menores e inter
dictos pueden válidamente recibir y ejercitar el poder representativo, cele
brando contratos plenamente eficaces para el representado. La razón es que
el contrato celebrado por un incapaz legal, pone en juego intereses que
siendo no suyos sino de otro sujeto legalmente capaz (el representado), no
se someten al riguroso régimen de tutela de los incapaces.

Al representante se le requiere, en cambio, la capacidad natural en el
momento en que realiza el acto para el representado: una incapacidad de
entender y querer le impediría ese cuidado eficiente del interés del repre
sentado, que pertenece a la esencia del instituto; el contrato sería entonces
anulable ex art. 428^.

Respecto al estándar de esta norma, se indican, sin embargo, dos especificidades: el
nivel relevante de incapacidad puede no ser uniforme en los diversos casos concretos, por
que debe medirse con "la naturaleza y con el contenido del contrato"; y mientras la incapa
cidad (como también la buena o mala fe del otro contratante respecto de ella) debe referirse
al representante, el requisito del grave perjuicio debe determinarse respecto del representa
do.

Se ha afirmado que la incapacidad natural del representante no vicia el contrato cuan
do los elementos de este están predeterminados por el representado. La tesis es opinable: ni
siquiera en este caso la posición del representante es plenamente asimilable a la del nuncim\
y la incapacidad natural puede impedirle captar una eventual sobrevenida inconveniencia de
la predeterminación del representado, a la luz de la cual —si dueño de sí— se habría acaso
abstenido de contratar por él.
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2. VICIOS DE LA VOLUNTAD Y ESTADOS SUBJETIVOS

El representante contrata por el representado; pero contrata él: él for
ma y manifiesta la voluntad contractual. Coherentemente, es a su voluntad
que debe mirarse para encontrar eventuales vicios y aplicar los relativos
remedios: "El contrato es anulable si está viciada la voluntad del represen
tante" (art. 1390): si este último (y no el representado) sea víctima de error,
engaño o amenaza.

La misma ratio funda la regla sobre la relevancia de los estados subje
tivos: buena o mala fe, conocimiento o ignorancia de determinadas circuns
tancias, deben determinarse con referencia a la persona del representante, y
no del representado (art. 139L)-

Se conocen aplicaciones jurisprudenciales en tema de conocimiento del estado de in
solvencia del empresario a los fines de la acción revocatoria; de compartir el motivo ilícito
a los fines de la nulidad del contrato; de confianza sobre la validez del contrato estipulado
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con falsusprocurator, a los fines del resarcimiento ex art. 1398; de apreciación de circuns
tancias tergiversadas u ocultadas por el contratante, a los fines de la anulabilidad del seguro
ex art. 1892.

Sin embargo, cuando el vicio de la voluntad o el estado subjetivo se
refieren a "elementos predeterminados por el representado", es a este que
debe hacerse referencia (arts. 1390; 1391'): cuando A dé poder a B para
adquirir un determinado bien de X, el posterior contrato es anulable si A, y
no B, se ha equivocado sobre una cualidad esencial del bien; y es revocable
si —siendo X empresario, posteriormente quebrado— A, y no B, conocía
de su estado de insolvencia.

Quien valora el perfil de la cooperación más que el de la sustitución favorece una
acepción amplia de "elementos predeterminados por el representante", comprendiendo tam
bién elementos propios de la relación de gestión, aunque formalmente ajenos al poder; una
tesis, a no llevar hasta el punto de avalar soluciones que, en la balanza de los intereses en
juego, estén injustamente desequilibradas en ventaja del representado y en perjuicio de los
terceros.

Las reglas consideradas hasta aquí se entienden aplicables también a la representación
legal (tanto en cuanto a los incapaces como a la gestión de negocios) y a la representación
orgánica. Respecto a esta última, tiene importancia, en línea de principio, la condición sub
jetiva de la persona física que representa al ente; pero la precedente, interna deliberación del
contrato (o de sus elementos) por parte de un distinto órgano deliberativo del ente mismo
puede configurar esa "predeterminación" por obra del representado que pone fuera de juego
la condición del representante.

Finalmente, el art. 139P dicta una norma de salvaguarda contra frau
des o elusiones: "En ningún caso el representado de mala fe puede benefi
ciarse del estado de ignorancia o de buena fe del representante"; y ello
también si la mala fe vierte sobre elementos no determinados previamente
por él. La norma no se aplica a la representación legal de los incapaces (en
cambio, sí a la orgánica y a la gestión representativa de negocios).

A la condición del representado debe, luego, mirarse cuando entre en juego el interés
sustancial deducido en el contrato: por ello el contrato es rescindible si el representado (no
el representante) se encuentra en estado de necesidad (40.3); y, puesto que el contrato es
anulable por vicio de la voluntad del representante, no este sino más bien el representado
está legitimado para demandar la anulación.

Referencia al

representado

para los

elementos

por él

predetermina

dos

Representación
legal y

orgánica

Norma de

cierre contra

la mala fe

3. ABUSOS DE LA REPRESENTACION

En el ejercicio del poder representativo el representante debe perse
guir el interés del representado. Si opera de manera no conforme a ese
interés, él abusa de la representación.

Interés del

representado
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El abuso de la representación, que es mal ejercicio de un poder repre
sentativo existente, debe distinguirse del defecto de representación, que en
cambio, implica la inexistencia del poder ejercitado. Y las consecuencias
son distintas. Mientras el defecto de representación en línea de principio
hace ineficaz el contrato del falso representante (12.9), el abuso de repre
sentación tiene otras consecuencias, modeladas variadamente en razón de
la calidad del abuso: si este presenta las características del conflicto de
intereses, bajo ciertas condiciones, el contrato puede ser anulable (12.4); si
el abuso no integra un verdadero y propio conflicto de intereses, es, con
todo, un ilícito del representante en daño del representado, que da lugar a
responsabilidad y resarcimiento (sin tocar validez y eficacia del contrato
con el tercero).

Un cuadro conceptualmente tan nítido presenta, sin embargo, en la
práctica, cierta incertidumbre y ambigüedad.

Hay que señalar en primer lugar la dificultad para distinguir entre abu
so y defecto de representación, en los tantos supuestos de hecho que se
sitúan en los límites entre las dos figuras (especialmente cuando el defecto
de representación se presenta no como absoluta ausencia de poderes repre
sentativos, sino como ejercicio de un poder distinto del atribuido (denomi
nado exceso de representación: 12.9).

Problemas ulteriores pueden surgir en referencia a la relación de ges
tión que eventualmente acompañe al poder. La relación de gestión indivi
dualiza con precisión los intereses del representado, en función de los cua
les asigna objetivos al representante, le imparte instrucciones, lo vincula a
criterios de valoración y decisión. El dilema es claro. ¿La relación de ges
tión tiene relevancia meramente interna en las relaciones entre representa

do y representante, de modo que su inobservancia hace surgir solo respon
sabilidad del primero respecto del segundo? O bien, ¿tiene relevancia tam
bién extema, y su inobservancia puede influenciar el contrato celebrado
con el tercero? En concreto: ¿puede el representado rechazar los efectos
del contrato en cuanto ineficaz, alegando un defecto de representación por
la superación de los límites de los poderes del representante, que se obtie
nen de la relación de gestión? O, en cuanto anulable, ¿alegando un conflic
to de intereses que emerge de la relación de gestión?

apreciable ansia de tutela del representado no puede cancelar la exigencia de salva
guardar a los terceros. Por ello, debe reiterarse que —a los ojos de los terceros— los límites
y los modos de ejercicio relevantes del poder representativo son los que surgen del poder; y
que a ellos no les son oponibles límites y modos que se desprenden de una separada relación
de gestión, que los terceros no tienen el deber y a menudo ni siquiera la posibilidad de
conocer. Fijo este principio, podrán bien darse casos en los cuales atribuir relevancia a la
relación de gestión es admisible, porque no implica injusta lesión de posiciones de los terceros,

874
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merecedores de tutela: piénsese en el caso en que la relación de gestión y poder son contex
túales, teniendo la misma y única fuente, por ejemplo, en un contrato de mandato con repre
sentación; o también en el caso en que, en las concretas circunstancias del supuesto de
hecho, el tercero ciertamente conocía o debía conocer la relación de gestión, de modo que su
pretensión de considerar que no le es oponible sería contraria a la buena fe.

4. EL CONFLICTO DE INTERESES

El representante debe obrar "en interés del representado" (art. 1388):
si no lo hace, y celebra un contrato "en conflicto de intereses con el repre
sentado", en tutela de este último el contrato es anulable (art. 1394).

Para los partidarios de la representación como cooperación, la regla confirmaría que el
cuidado del interés del representado, y no el actuar en su nombre y en su lugar, es la esencia
del fenómeno representativo; y observando que actuar en conflicto de intereses significa
violar la relación de gestión, obtienen argumentos a favor de la relevancia también extema
de esta. Pero de los sostenedores de la representación como sustitución puede oponerse que

precisamente la necesidad de una norma específica para aplicar una específica consecuencia
a una especffica y calificada lesión del interés del representado, confirma que, en general, la
lesión de ese interés no toca el válido y eficaz ejercicio del poder representativo, esencial
mente ligado al actuár en nombre ajeno; ni puede decirse que la regla niegue el principio de
autonomía del poder, porque la prohibición de obrar en conflicto de intereses grava sobre el
representante no en cuanto parte de la relación de gestión, sino por el solo hecho de ejercitar
el poder representativo.

El conflicto de intereses que puede anular el contrato es un supuesto de
hecho calificado de abuso de representación. Para integrarlo, no es sufi
ciente que el representante opere en contraste con el interés del representa
do (por ejemplo, contratando bajo condiciones económicamente desventa
josas por mera negligencia o impericia en la tratativa); es necesario que lo
haga en cuanto portador de un interés ajeno, incompatible con el del repre
sentado.

El interés ajeno es incompatible, cuando no es perseguibíe sin sacrifi
car el interés del representado: así, en un ejemplo extremo, cuando el ter
cero haya prometido una prima al representante si le venderá la cosa del
representado a precio vil. Al contrario, el representante puede perseguir un
interés ajeno que no sea incompatible con el del representado; si este ha
dado poder para la adquisición a precio de lista de determinados productos,
comercializados por una empresa de la cual el representante es agente, la
adquisición de estos no puede decirse que esté en conflicto de intereses
solo porque el representante obtiene una comisión (pero el conflicto se de
linearía, si el representante hubiera preferido los productos del propio co
mitente cuando de otra casa habría podido adquirirlos a mejores condicio
nes de calidad y precio).

Art. 1394
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El interés ajeno puede ser un directo interés del representante, como en
los ejemplos dados anteriormente; pero puede ser también el interés de otro
sujeto, con el cual el representante tenga vínculos calificados, por ejemplo,
de familia o de negocios (denominado conflicto indirecto). Encaja así en eí
art. 1394 la venta de un bien del representado a la cónyuge del representan
te, o a la sociedad de la cual el representante es socio, o de la cual es socia
su cónyuge; o el otorgamiento de una garantía por las deudas de estos suje-
tos.

El interés en conflicto normalmente es patrimonial; pero en línea de
principio podría ser incluso no patrimonial.

El conflicto debe subsistir al momento del contrato: no tiene importan
cia un conflicto existente antes del contrato pero venido a menos al mo
mento de este; ni un conflicto que, inexistente a la celebración del contrato,
haya surgido después, en el curso de su ejecución.

Se debate en doctrina si ulterior requisito para la relevancia del con
flicto de intereses ex art. 1394 sea el daño efectivo sufrido por el represen
tado; para algunos autores, el contrato es anulable solo si ocasiona a este un
concreto perjuicio-, para otros basta el mero riesgo de daño inherente al
conflicto de intereses, aunque no se haya traducido en un daño' actual. Y
también la jurisprudencia oscila entre las dos posiciones. En línea de prin
cipio, parece correcta la tesis de la no necesidad de un daño actual, en
cuanto más funcional al objetivo de prevención de los conflictos, que la
norma persigue (mientras si el negocio resulta en concreto conforme al
interés del representado, este puede mantenerlo firme en cuanto la suerte
del contrato anulable está en su dominio: 38.2).

Ello no quita que la naturaleza efectivamente perjudicial del contrato tenga a menudo
relevancia como elemento del cual deducir la existencia misma del conflicto: regresando a
un ejemplo ya dado, el conflicto de intereses del agente a comisión que adquiere de su
comitente el bien para el representado no necesariamente existe, pero puede surgir de las
concretas condiciones contractuales, por ventura peores a las existentes en el mercado.

Es razonable que el conflicto pierda relevancia si el representado haya autorizado igual
mente el contrato (argumento ex art. 1395')- Sin embargo, la jurisprudencia que lo admite es
correctamente rigurosa al pretender que la autorización no sea genérica, sino específicamen
te referida a los contenidos del contrato a celebrar; y debería también pretenderse que de la
autorización emerja que el representado conoce el conflicto.

Como en tantos otros supuestos de hecho, también aquí la tutela de la parte lesionada
debe concillarse con la tutela de la confianza, ajena: la conciliación se realiza con el requi
sito según el cual el contrato es anulable solo si el conflicto era conocido o conocible por el
tercero contratante.
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La carga probatoria recae sobre el representado, pero podrán aliviarla elementos obje
tivos pertenecientes al contenido y los efectos del acto: si un representante asume él mismo
una financiación bancaria, y contextualmente usa el poder para constituir a nombre del
representado una hipoteca sobre un inmueble de su propiedad como garantía del crédito del
banco hacia el mismo representante, el representado no tendrá que esforzarse mucho para
demostrar que el conflicto era conocido o conocible por el banco. Luego, es evidente que el
requisito examinado subsiste in re ipsa en los casos de colusión entre tercero y representante
en daño del representado.

La acción de anulación corresponde solo al representado, y sobre él grava la carga de
probar tanto la existencia del conflicto como, apenas se ha dicho, su conocimiento o cogno-
cibilidad por parte del tercero: pruebas que la jurisprudencia está bastante inclinada a favo
recer, valorando elementos indiciarlos o presuntivos. '

Se discute sobre el inicio de la prescripción: la tesis que hace transcurrir el plazo desde
la celebración del contrato es preferible a la que lo hace correr solo cuando el representado
haya tomado conocimiento del conflicto.

Si la incorrección del representante daña al representado, este tiene
derecho al resarcimiento (sin embargo, para tal fin es necesario un daño
efectivo, no el simple riesgo de daño que puede bastar para la anulación ex
art. 1394). Ello se verifica además en los casos en los cuales no subsisten
los extremos de la anulabilidad, por ejemplo, porque el representante cier
tamente ha obrado de manera incorrecta pero fuera de un verdadero con
flicto de intereses, o porque el conflicto no era conocible por el tercero.

Sin embargo, no. puede excluirse que la acción de resarcimiento concurra con la de
anulación (la jurisprudencia admite el resarcimiento también cuando la acción de anulación
haya prescrito: pero en tal caso debería al menos aplicarse la mitigación del art. 1227^). En
cuanto a la naturaleza de la responsabilidad, no parece dudosa la calificación de contractual:
tanto cuando el representante haya violado alguna específica obligación de la relación de
gestión, como cuando haya simplemente violado el genérico deber de cuidado fiel del inte
rés del representado, inherente al ejercicio del poder representativo.

El art. 1394 es aplicable a la representación orgánica. En este ámbito
existe una específica norma sobre el conflicto de intereses de los adminis
tradores (art. 2391), que por lo demás se refiere a un fenómeno parcialmen
te distinto: en efecto, corresponde al ejercicio no del poder representativo
(actuar en nombre de la sociedad frente a los terceros), sino del poder ad
ministrativo (formación de los acuerdos societarios), e implica que este
poder sea ejercitado sobre una base colegiada.

Si el acto es de competencia de un solo administrador (único o delegado), se aplica el
art. 1394; si es competencia del consejo de administración, la formación interna del corres
pondiente acuerdo está regulada por el art. 2391. Ello no quita que también en el segundo
caso pueda quedar un espacio de aplicación del art. 1394: si del interés en conflicto sea
portador quien, sobre la base del acuerdo, manifiesta exteriormente la voluntad societaria
contratando con el tercero (el conflicto puede ser neutralizado por la previa autorización
inherente al acuerdo; pero puede también no serlo).
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En el campo de las sociedades, la problemática del conflicto de intereses está condi
cionada por el fenómeno de los grupos: en los contratos entre sociedades del mismo grupo,
lo que abstractamente presentaría las características de un conflicto de intereses puede me
recer una diversa valoración a la luz del interés general de grupo.

La atención a los conflictos de intereses es muy marcada en el campo de la intermedia
ción financiera, en donde la prevención de estos es fundamental para el buen funcionamien
to del mercado: una norma general sobre la prestación de los servicios de inversión (que
recibe numerosas especificaciones en ámbitos particulares) establece que los intermediarios
que los prestan deben "organizarse de manera tal como para reducir al mínimo el riesgo de
conflictos de intereses y, en situaciones de conflicto, actuar de tal manera como para asegu
rar a los clientes transparencia y equitativo tratamiento" (art. 21', inc. c) TUF).

El arl. 1395
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5. EL CONTRATO CONSIGO MISMO

El conflicto de intereses tiene una particular manifestación en el con
trato consigo mismo (art. 1395). La figura se produce en dos casos. En el
primero se tiene el denominado autocontrato; el representante entra como
contraparte sustancial en el contrato que celebra por la parte representada
por él (A, recibido de B el poder para vender, vende a sí mismo el bien de
B; o bien, recibido por B el poder para adquirir, adquiere para'sí mismo el
propio bien por B). El segundo caso es el de la denominada doble represen
tación: el representante redacta el contrato en representación de ambas par
tes (A, recibido de X el poder para vender y de Y el poder para comprar,
hace la compraventa en nombre tanto de X como de Y).

Parte de la doctrina difiere sobre un problema totalmente conceptual, de ninguna rele
vancia práctica: si el contrato consigo mismo es un verdadero contrato, en cuanto acto con
formación bilateral; o un contrato con formación excepcionalmente unilateral; o sea no un
contrato, sino un acto unilateral.

En el contrato consigo mismo el conflicto de intereses está in re ipsa:
por esto el contrato es indudablemente anulable (obviamente sin que se
plantee un problema de conocimiento o conocibilidad respecto a un "terce
ro" que aquí coincide con la parte).

La consecuencia se desprende también si el representante contrata en realidad consigo
mismo bajo la apariencia de contratar con otro sujeto, ficticiamente interpuesto (simula
ción), mientras en caso de interposición real (mandato, negocio fiduciario) podrá aplicarse
el art. 1394.

1^ acción de anulación ex art. 1395 sigue el régimen de aquella ex art 1394, por lo demás
con carga probatoria aligerada para el actor: al representado le basta probar que el representan
te ha celebrado un autocontrato o actuado en doble representación; será carga del representante
demandado demostrar eventuales circunstancias idóneas para precluir la anulación. " j

El art. 1395 indica dos circunstancias capaces de salvar de la invalidez
el contrato consigo mismo.
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Una es la autorización del representado. Sin embargo esta debe ser
específica: el autorizante, además de expresar que el representante podrá
contratar consigo mismo, debe también precisar los contenidos del contrato
autorizado.

En alternativa, el contrato está a salvo si su contenido "está determina
do de manera que excluya la posibilidad de un conflicto de intereses". El
requisito no coincide con la predeterminación por obra del representado. El
contenido puede estar predeterminado, sin que pueda, sin embargo, excluirse
el conflicto: si por ejemplo, el representado ha prefqado un precio mínimo
para la venta de su bien, no por esto se elimina el conflicto con el represen
tante que adquiera para sí a ese precio, porque el representante debería
buscar —en el interés del representado— la posibilidad de vender a precio
superior. Y viceversa, el conflicto puede excluirse en casos en los cuales el
contenido no está predeterminado por el representado: como cuando el re
presentante venda en nombre propio y adquiera para el representado bajo
condiciones que el mercado objetivamente indique como no mejorables
para este último. Este segundo requisito se configura, viéndolo bien, como
cláusula general: el contrato consigo mismo está a salvo, si su contenido
certifica la insubsistencia del conflicto de intereses.

La ratio de la regla apenas considerada se puede ampliamente superponer a la de la
norma sobre el ingreso del comisionista (ait. 1735); a la luz de la cual la doctrina discute si
el ait. 1395 sea aplicable también a la denominada representación indirecta, esto es, a las
relaciones entre las partes del mandato (del cual la comisión es un subtipo).

La figura y la disciplina del art. 1395 encuentran aplicación también en la representa
ción orgánica: tanto en la variante de la doble representación (por ejemplo, el administrador
único de dos sociedades celebra un contrato entre estas); como en la del autocontrato, en el
caso de la denominada autoasunción, con la cual el administrador de una sociedad celebra
en nombre de esta un contrato de Uabajo consigo mismo como dependiente de la sociedad.
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6. LA EXnNCIÓN DE U REPRESENTACIÓN: REVOCACIÓN DEL PODER
La revocación del poder es el negocio unilateral con el cual el repre

sentado retira al representante el poder representativo que anteriormente
le había conferido. Precisameiite, su efecto típico es extinguir el poder re
presentativo. Pero tal efecto opera solo para el futuro, haciendo ineficaces
los actos sucesivamente realizados por un (ex) representante ahora privado
de poderes; en cambio no toca la eficacia de los actos realizados antes de la
revocación, cuando el poder subsistía.

Revocación
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En general, la revocación del poder se encuadra entre los poderes del
representado, que puede disponerlo libremente (salvo los casos de irrevo-
cabilidad: 12.7).

No requiere formas, aunque el poder revocado fuera un acto formal.
Puede incluso realizarse de manera no expresa, por hechos concluyentes
(ia denominada revocación tácita): por ejemplo, hechos que integran o pre
paran el cumplimiento personal del acto por obra del representado.

Se discute si la revocación sea recepticia. En la variedad de posiciones, parece preferi
ble la que lo considera acto no recepticio: nifrente al representado (que resulta privado del
poder representativo aunque no tenga conocimiento de la revocación); ni frente a los terce
ros (respecto a los cuales no tiene importancia que el representado les haya comunicado la
revocación, sino solo que esta haya sido hecha pública con medios idóneos o que haya
llegado a su conocimiento, como ahora se dirá mejor).

El revocante tiene una carga: llevar la revocación a conocimiento de
los terceros por medios idóneos" (art. 1396')- Los terceros en cuestión son
los sujetos con los cuales el representante ha comenzado o podrá razona
blemente emprender tratativas.

Los medios idóneos con los cuales darles conocimiento de la revocación pueden ser
los más variados, según el objeto del poder (del tipo de negocios al cual .este se refiere): una
sentencia ha decidido que para un poder para vender departamentos en el ámbito de un
conjunto inmobiliario es medio idóneo colocar carteles in loco\ en otros casos podrá ser la
difusión de circulares dentro del área profesional potencialmente interesada, o el recurso a
medios de comunicación de masa.

Si el revocante absuelve esta carga, la revocación produce plenamente
su efecto y es oponible al tercero (aunque lo ignore) con el cual el represen
tante haya contratado, ejercitando un poder que no tiene más: el contrato es
ineficaz, y el tercero puede actuar para el resarcimiento contra el falso re
presentante, según la disciplina de la representación sin poder.

En cambio, si el revocante no absuelve la carga de publicidad, la re
vocación no es oponible al tercero, salvo que el revocante llegue a probar
que este por cualquier otra vía la conocía al momento de la celebración del
contrato. Si tal prueba falta, el contrato es eficaz, como si hubiera sido
celebrado por un representante aún dotado de poder: la confianza del terce
ro encuentra aquí una tutela no meramente resarcitoria, sino, por decirlo
así, "real". Ello, sin embargo, dentro de los estrictos límites señalados por
el doble presupuesto: que el revocante haya violado la carga de publicidad,
y que el tercero tenga buena fe (o mejor, que no haya sido probada la mala
fe).

La revocación del poder puede tener consecuencias también en la relación entre repre
sentante y representado (eventualmente variables, según que la revocación esté basada o no
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en justa causa): por ejemplo en términos de reembolsos o indemnizaciones. Pero estas de
penden de la relación de gestión.

Todo lo que se ha dicho para la revocación del poder vale, por lo expre
samente dispuesto por el art. 1396, incluso para sus modificaciones: con la
precisión de que las modificaciones aquí relevantes son las que cancelan o
reducen poderes representativos preexistentes.

Modificadones

del poder

7. EL PODER IRREVOCABLE

Que el poder sea revocable resulta expresamente del art. 1396; y por lo
demás, estando el poder destinado a servir el interés del representado, la
revocabilidad es coherente al principio según el cual cada uno dispone li
bremente de las posiciones constituidas en su interés. Al mismo principio
responde la revocabilidad del mandato (art. 1723'). Por lo demás, la regula
ción del mandato contempla supuestos de hecho en los cuales la revocabi
lidad encuentra límites (mandato irrevocable): en esta se inspira —en el
silencio de la ley— también la reconstrucción de los casos de poder irrevo
cable.

El poder es irrevocable: cuando ha sido otorgado (también) en el inte
rés del representante o de un tercero; cuando es poder colectivo; cuando el
representado se ha comprometido a no revocarlo.

El poder otorgado también en el interés del representante (y/o de un
tercero) es irrevocable porque de la revocación podría salir lesionado tal
interés, que es merecedor de tutela en cuanto justifica el poder. Por ello,
debe tratarse no de un interés genérico y amorfo, sino de un interés califi
cado, fundador de una posición jurídica subjetiva. Por ejemplo: A, deudor
de B (y/o de X), da poder a B a fin de que venda su bien y con lo obtenido
satisfaga su propio crédito (y/o de X); o H, copropietario de un bien con K,
da poder a K a fin de que venda el bien común. Sin embargo, el poder
permanece revocable en dos casos: cuando el representado haya hecho ex
presa reserva de revocación (porque entonces la posición de interés del
representante o del tercero nace conformada reductivamente por tal reser
va); y cuando concurra una justa causa, como por ejemplo, la negligencia o
la impericia de la cual el representante haya dado prueba en las tratativas
(cfr. art. 1723^).

El poder colectivo es el otorgado "por varias personas (...) para un
negocio de interés común", cuando la comunidad del interés es tal que su
realización implica necesariamente actuar en nombre de todos: por ejem
plo, los copropietarios de un precioso objeto de arte dan poder a un experto
anticuario a fin de que negocie y celebre la venta. Este puede ser revocado

Mandato

irrevocable

Poder en el

Interés del

representante

o de terceros

Espacios de

revocabilidad

Poder

colectivo



iS.8 EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

Cláusula de

Irrevocabiiidad

Ineficacia de

la revocación

Enlace con la

relación de

gestión

solo si todos los representados concuerdan (y siempre que no haya sido
dada también en el interés del representado o de terceros); en cambio no es
admisible la revocación del singular representado, porque la extinción del
poder representativo conferido por él impediría el cumplimiento del nego
cio y así perjudicaría el interés de los demás (cfr. art. 1726).

El poder es irrevocable si el representado añade la cláusula de irrevo
cabiiidad {salvo que concurra justa causa de revocación: art. 1723')-

En realidad la presencia de la cláusula parece operar en el terreno de la prueba más que
en el de la sustancia. En efecto, esta hace presumir que el poder haya sido dado también en
el interés del representante o de un tercero, y así exonera a quien está interesado en la
irrevocabiiidad de la correspondiente prueba, que de otra manera gravaría sobre él; pero
deja al representado, interesado en la revocabilidad, la posibilidad y la carga (por lo demás
muy ardua) de probar que el compromiso de irrevocabiiidad no se funda en algún interés
merecedor de tutela, y, por consiguiente, no tiene causa.

La revocación de un poder irrevocable es ineficaz, y por lo tanto deja
intacto el poder representativo que desearía cancelar. La ineficacia de la
revocación (la persistencia del poder) se manifiesta tanto frente al repre
sentante, al cual no podrá imputarse haber actuado sin poder; como frente a
los terceros, que obtendrán la eficacia de los contratos estipulados con el
representante.

En cambio, no parece que la irrevocabiiidad del poder prive sin más al representado
del poder de realizar personalmente el acto: depende de la razón de la irrevocabiiidad.

En todo caso, también la materia examinada está condicionada por los enlaces con la
relación de gestión, que puede influenciar los márgenes de revocabilidad del poder al que
acceda, y las consecuencias de la revocación: por ejemplo, la posibilidad de revocación
puede ser puesta en discusión por la fuente "contractual" del poder, de la cual nazca el deber
del representado de permitir que la relación de gestión se desarrolle sobre base representati
va. Al contrario, una cierta conformación del poder representativo puede a su vez influenciar
calificación y tratamiento de la relación de gestión: un poder para vender un bien, dotada de
cláusulas de irrevocabiiidad, de exoneración de la rendición de cuentas, de renuncia a futu
ros cuestionamientos o pretensiones, puede hacer pensar que la relación subyacente tenga
sustancia de una atribución del bien a favor del representante.

8. OTRAS CAUSAS DE ETONCIÓN DE LA REPRESENTACIÓN
Además que por revocación del poder, la representación se extingue

también por otras causas, a las cuales el art, 1396^ alude sin precisarlas (e
incluso para su individualización ayuda en parte la regulación del manda
to).

Algunas no plantean particulares problemas: vencimiento del plazo; ve
rificación de condición resolutoria; cumplimiento total del acto autorizado.
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Otras merecen alguna atención ulterior: renuncia del representante; muer
te o incapacidad sobrevenida del representante o del representado; quie
bra del representante o del representado; extinción de la relación de
gestión.

El representante puede renunciar a la representación cuyo ejercicio no
tendría sentido imponerle contra su voluntad. La renuncia es acto unilate
ral recepticio: extingue el poder en cuanto sea comunicada al representado.
Firme este efecto, se discuten otras consecuencias; parece cierto que si la
renuncia crea daños injustos a cargo del representado, puede activarse la
responsabilidad del renunciante (salvo verificar la aplicabilidad del más
puntual régimen del art. 1727). También aquí dependerá de cómo se confi
gura la relación de gestión, que puede diseñar en términos más o menos
apremiantes el compromiso del representante de proseguir la gestión repre
sentativa.

La representación se extingue por muerte del representado (extinción,
si es un ente), y por su sobrevenida incapacidad legal. No, sin embargo, si
es otorgada también en el interés del representante o de terceros (cfr. art:
1723^): en tal caso, fallecido el representado, el sucesivo acto del represen
tante podrá comprometer a sus herederos (en cuyos nombres, no el del di
funto, deberá actuarse). También se extingue por muerte del representante,
que ha recibido el poder en base a la confianza del representado, que podría
no extenderse al heredero; y, (aunque algunos dudan), por su incapacidad
sobrevenida: es verdad que el interesado puede —si cree— dar poder a un
incapaz legal, pero otra cosa es imponerle como representante a un incapaz,
cuando originalmente él había revestido a una persona capaz (cfr. art. 1728).

Ciertamente, extingue la representación la quiebra del representado
cuyo patrimonio entra en la gestión de los órganos de la quiebra. Hay me
nor certeza de que el mismo efecto derive automáticamente de la quiebra
del representante, cuyo patrimonio no sería tocado por el ejercicio de la
representación.

Finalmente, existe la posibilidad de que la representación se extinga
por la extinción de la relación de gestión que la sostiene. Hay certeza sobre
esta consecuencia cuando el poder representativo y la relación de gestión
deriven de la misma, unitaria fuente negocial; o cuando sea evidente la
vinculación. Cuanto menos intenso y claro se haga el vínculo, tanto más la
balanza se inclinará hacia la exigencia de proteger la confianza de los terce
ros.
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El art. 1396^ regula las consecuencias, respecto a los terceros, de la
extinción de la representación por causas diversas de la revocación; tales
causas "no son oponibles a los terceros que las han ignorado sin culpa"; y la
no oponibilidad hace sí que el contrato celebrado por el representante aun
que privado del poder sea eficaz en las relaciones entre representado y ter
cero.

Se discute sobre el consecuente modelo de repartición de la carga probatoria a aplicar
en el contraste entre el tercero que hace valer la eficacia de ese contrato y el representado
que Jmce valer la ineficacia: para los más grava sobre el representado la carga de probar la
mala fe del tercero o la culposidad de su ignorancia; para otros corresponde al tercero probar
su ignorancia inculpable. La jurisprudencia privilegia la primera tesis, que asimila y no
desvía la regla probatoria del art. 1396^ respecto a la del art. 1396' (salvo la espficífica
relevancia que el primer párrafo, a diferencia del segundo, atribuye a la absolución de la
carga de publicidad). Por lo demás, la prueba estará fácilmente dada —o incluso no será
confígurable la ignorancia inculpable— cuando la causa de extinción forme objeto de publi
cidad legal: incapacidad, quiebra.

El art. 1396 está dictado para la representación voluntaria. No se aplica a la represen
tación legal de los incapaces. En el campo de la representación orgánica y comercial, se le
superponen regímenes específicos, que ampliamente lo absorben.

Cuando la representación se extingue, el representante debe restituir al
representado el eventual documento del cual deriven sus poderes (art. 1397). ■

La norma identifica un deber del representante hacia el representado: su violación
puede crear responsabilidad por los daños que este último reciba (por ejemplo, por la no
oponibilidad de la revocación del poder a los terceros, cuyo representante continúe exhi
biendo el poder no restituido). Pero esboza también una carga del representado: si este no
se activa para conseguir la restitución del documento, le será más difícil probar la mala fe o
la ignorancia culposa del tercero.

9. LA REPRESEINTACIÓN SIN PODER
En vía de principio, "El contrato celebrado por el representante en nom

bre (...) del representado (...) produce efecto directamente respecto del
representado" solo si es celebrado "dentro de los límites de las facultades"
otorgadas al representante (art. 1388). En cambio, no produce tal efecto el
contrato celebrado más allá de tales límites, esto es, que excede el poder
representativo otorgado al representante, como si por ejemplo, este vendie
ra un inmueble del representado ubicado en Como, cuando el poder lo auto
rizaba a vender los inmuebles de Milán (exceso de representación). Con
mayor razón no produce tal efecto el contrato celebrado por un presunto
representante, que en realidad no tiene ningún poder representativo (defec
to de representación en sentido estricto).

sa4
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El defecto de representación se presenta cuando el poder representa
tivo no ha sido nunca otorgado (incluyendo el caso-límite en que el suje
to en nombre del cual es falsamente ejercitado ni siquiera existe, como
sucedería si alguien actuara en nombre de una sociedad aún no constituida.
Además se presenta cuando ha sido otorgado inválidamente (invalidez del
poder).

El exceso de representación implica superación de los límites de un
poder representativo existente. Por ello comprende supuestos de hecho que
pueden situarse en el límite (y a veces no son fácilmente distinguibles)
respecto a las de abuso de representación por inobservancia de directivas
del representado: se trata de valorar caso por caso si el representante que
las viola simplemente desatiende el interés del representado o, más radical
mente, actúa más allá de sus poderes.

Tanto el defecto como el exceso de representación son asimilados bajo
la categoría de la representación sin poder: en ambas hipótesis quien actúa
en nombre ajeno es un falso representante^ el titular del nombre por el que
se actúa es un falso representado.

El contrato del falso representante no vincula al falso representado
frente al tercero: precisamente porque quien actúa no tiene el poder de ha
cerlo; y, más sustancialmente, para impedir incisiones no autorizadas de las
esferas jurídicas ajenas. Ni siquiera vincula al falso representante frente al
tercero: porque el contrato es hecho en nombre del falso representado, y
dispone de posiciones jurídicas de este, no del falso representante. (El falso
representante puede estar vinculado frente al tercero, pero en vía extracon-
tractual, como responsable por daños: 12.11).

En cambio, el contrato vincula al tercero contratante, como se obtiene
de la previsión por la cual el tercero y el falso representante "pueden, por
acuerdo, disolver el contrato" (art. 1399^). La norma indica que el contrato
produce efectos vinculantes para el tercero, aclarando que de estos el terce
ro no puede liberarse por decisión unilateral.

La naturaleza del vínculo es propiamente de sujeción: el tercero no está obligado a
ejecutar la prestación contractual, sino que está expuesto a sufrir las decisiones del falso
representado sobre la suerte del contrato. En estos términos, el vínculo está justificado: el
tercero se ha comprometido en una relación contractual con el falso representado. En cam
bio, no estaría justiñcado un vínculo del tercero que se perpetuara en ausencia del vínculo
correspondiente a cargo del falso representado: pero para ello existe el remedio de la inter
pelación (12.10).

La caliñcación del contrato del falso representante es terreno de ejercicios conceptua
les para la doctrina y la jurisprudencia. Algunas posiciones (por lo demás minoritarias) lo
califican de inválido: oscilando entre anulabilidad y nulidad. Otras tesis lo consideran no
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perfeccionado, evocando un supuesto de hecho contractual con formación progresiva que
podrá eventualmente completarse solo con la ratificación del representado (12.10), visto
como ulterior elemento constitutivo del supuesto de hecho mismo (con la consecuencia de
que el lugar del contrato se hace coincidir con el lugar de la ratificación). Para la orientación
dominante, la ratificación opera no como elemento constitutivo del supuesto de hecho, sino
como su condición extema de eficacia, en el sentido de una condício iuris (27.15).

La ineficacia del contrato tutela al falso representado. Por ello puede
hacerse valer solo por él: no puede apreciarse de oficio; tanto menos puede
invocarse por el tercero contratante (que, como se ha visto, está vinculado
por el contrato).

La carga de la pmeba sigue el esquema del art. 2697. Se supone que A contrata con X
en nombre de B. Adquirido este dato (que invoca la prueba del actuar en nombre del repre
sentado), no es B el que, para rechazar la pretensión contractual de X, debe probar la ausen
cia del poder en cabeza de A; sino que es el tercero contratante X el que, para hacer valer el
contrato contra B, debe probar la existencia del poder representativo.

El principio de la ineficacia del contrato (hacia el falso representado,
como'hacia el falso representante) conoce excepciones, fundadas en la exi
gencia de tutelar la confianza del tercero contratante de manera más inten
sa de cuanto lo tutele el remedio resarcitorio ex art. 1398 (12.11). Existen
dos órdenes de excepciones.

Un primer orden comprende casos en los cuales el contrato produce
efectos sobre el falso representado: este está contractualmente vinculado,
aunque el (falso) representante no tenía el poder de representarlo. Allí en
tran tres supuestos de hecho; dos de fuente legal y uno de fuente jurispru
dencial. El primer supuesto de hecho de fuente legal se refiere a los casos
en los cuales la extinción o la reducción del poder representativo no es
oponible a los terceros ex art. 1396 (12.6). La segunda concierne a la repre
sentación orgánica: los actos realizados por los administradores en nombre
de la sociedad, más allá de sus poderes representativos, vinculan a la socie
dad en la amplia medida indicada por los arts. 2384 y 2384-¿»/5' (13.1). El
supuesto de hecho de matriz jurisprudencial se funda en el principio de
apariencia: el falso representado está vinculado al contrato celebrado por
su representante (falso pero) aparente (12.12).

En otro orden de excepciones, el acto produce efectos sobre el falso
representante. Un caso se refiere a los negocios unilaterales, esto es, la
emisión, el endoso, el aval de una letra de cambio'o de un cheque: quien
"pone la firma sobre la letra de cambio como representante de una persona
de la cual no tiene el poder para obrar, está obligado cambiariamente como
si hubiera firmado por sí mismo" (art. 11 Ley camb.); análogamente para el
cheque (art. 14 Ley cheq.). Otro caso se refiere al contrato de seguro: si un
contratante "estipula el seguro en nombre ajeno sin tener poder para ello",
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él "está obligado personalmente a observar las obligaciones derivadas del
contrato" dentro de los límites indicados por el art. 1890.

10. ÍA RATIFICACIÓN

La ratificación (arf. 1399) es el negocio unilateral del falso répresenta-
do —o de su heredero (art. 1399^)—, con el cual se atribuye eficacia al
contrato {de por sí ineficaz) celebrado por el falso representante. Ratifi
cando, el falso representado atribuye ex post al falso representante esa legi
timación para contratar por él, que le faltaba al momento del contrato; con
el resultado de que la situación es tratada como si el falso representante
estuviera legitimado; el contrato vincula al representado. La decisión de
ratificar obedece a una valoración de conveniencia del falso representado:
éste ratifica si piensa que el contrato, hecho sin su autorización, sea útil
para él; en caso contrario no ratifica, y el contrato permanece ineficaz.

La ratificación es acto recepticio/rentó al tercero contratante: produ
ce su efecto en cuanto le es comunicada por el falso representante (o, según
una orientación jurisprudencial menos rigurosa, en cuanto le sea conocida,
incluso indirectamente). El efecto específico de la ratificación, que hace
necesaria la comunicación al tercero contratante, no es vincularlo al contra

to, porque el tercero ya está vinculado prescindiendo de la ratificación;
sino más bien es hacer el vínculo irrevocable^ impidiendo las posibilidades
de disolución del vínculo —por resolución acordada con el falso represen
tante, o por inútil transcurso del plazo en vía interrogatoria al falso repre
sentado— que se dan antes de la ratificación.

La ratificación es acto eventuahnente formal, porque debe hacerse "con
la observancia de las formas prescritas para la celebración del contrato" a
ratificar (art. 1399'): las mismas formas que habría requerido el poder diri
gido a dotar al falso representante de los poderes necesarios. Si la ratifica
ción no tiene forma vinculada, la correspondiente voluntad negocial puede
ser manifestada también por comportamientos concluyentes, como la eje
cución también parcial del contrato, o el requerimiento de ejecución dirigi
da al otro contratante (denominada ratificación tácita).

Si tiéne forma vinculada —por ejemplo, la escritura— puede ser suficiente que la
voluntad de ratificar resulte de un documento del interesado, aunque no específicamente
expresivo de tal voluntad: se ha reconocido tal valor al acto de demanda con el cual el

interesado pide en un juicio la ejecución del contrato; no, en cambio, al documento de mero
reconocimiento de una ratificación que se da por ya ocurrida, ni al endoso de letius de
cambio recibidas como precio de la venta inmobiliaria celebrada por el falso representante.
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Veamos cómo se configuran —en el periodo que precede a la ratifica
ción— las posiciones de los sujetos implicados en el contrato celebrado
por el representante sin poderes.

El falso representado no está vinculado por el contrato, y en esta situa
ción puede hacer tres cosas. Rechazar la ratificación: y en tal caso, el con
trato se torna definitivamente ineficaz para él, pero también ya no vincu
lante para el tercero (al cual el rechazo produce una confianza sobre la
cancelación del negocio, que debe tutelarse). O al con\r?iúo ratificar: de
este modo haciendo el contrato vinculante para sí, y definitivamente vincu
lante para el tercero contratante. O finalmente una cosa intermedia, esto es,
ni ratificar, ni rechazar la ratificación: una actitud que puede derivar o de
la decisión de tomarse un tiempo para decidir con calma qué hacer, o sim
plemente de la no calculada inercia.

La prolongación de una tal espera del falso representado perjudica al
tercero contratante: él está unilateralmente vinculado al contrato, sin saber
si y 'cuando a tal vínculo se asociará (con la ratificación) el vínculo corres
pondiente del falso representado; o si y cuando, al contrario, el vínculo será
disuelto por un rechazo de ratificación. Es verdad que la incertidumbre
puede venir a menos con la disolución del contrato (posible hasta que no
intervenga la ratificación), la cual rinde al contrato mismo definitivamente
ineficaz para todos, precluyendo una ratificación sucesiva: pero este reme
dio no está en la disponibilidad exclusiva del tercer contratante, ya que
requiere el acuerdo del falso representante (art. 1399^). Es necesario por
ello otro remedio, que permita al tercero salir de la situación de incerti
dumbre.

Este remedio es el poder interrogatorio (o de interpelación) ofrecido
por el art. 1399'': "El tercero contratante puede invitar al interesado a pro
nunciarse sobre la ratificación asignándole un plazo, vencido el cual, frente
al silencio, la ratificación se entiende negada".

La esencialidad de la asignación del plazo, remarcada por la jurisprudencia, hace muy
problemático, si no imposible, configurar una interpelación tácita, por hechos concluyentes.

Si bien planteada, la interpelación remueve, finalmente, la incertidumbre: o la ratifica
ción interviene (válidamente) en el plazo, y entonces el contrato adquiere plena eficacia; o
bien el plazo vence sin que intervenga la ratificación, y entonces el contrato es definitiva
mente ineficaz, como por un rechazo de ratificación.

Por regla, "La ratificación tiene efecto retroactivo" (art. 1399^): los
efectos del contrato ratificado se consideran producidos desde el momento
de su celebración, no desde el momento de la ratificación. Así, en jurispru
dencia se ha decidido que si el siniestro sucede después de la celebración del
contrato de seguro por parte del falso representante, y antes de la ratificación.
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este es cubierto por el contrato ratificado; y que una causa de invalidez
verificada entre el contrato y la ratificación no invalida el contrato ratifica
do (al contrario, la ratificación no subsana el vicio presente en el contrato-al
momento de su celebración).

La retroactividad no llega, sin embargo, a dejar en nada posiciones del tercero contra
tante, ligadas a un plazo de caducidad: si del contrato ratificado nace a favor del tercero
contratante una obligación principal inmediatamente exigible, garantizada con fianza, el
plazo semestral ex art. 1957 corre a su cargo no desde el momento del contrato sino desde el
momento de la ratificación.

La retroactividad de la ratificación encuentra por lo demás un límite
general: quedan a "salvo ios. derechos de los terceros" (art. 1399^). Los
terceros tutelados son esencialmente los causahabientes a título particular
del falso representado: si después del contrato este cede (o vincula) a un
tercero el mismo bien enajenado por el falso representante, la sucesiva rati
ficación del falso representado (o de su heredero) no afecta la adquisición
del tercero.

La jurisprudencia incluye también terceros cuyos derechos frente al falso representado
se basan en un título extranegocial: si tras el contrato, la circulación del auto vendido por el
falso representante causa daño a un tercero, la posterior ratificación no impide que el falso
representado responda como propietario ex art. 2054'.

Terceros tutelados ex art. 1399^ no son, evidentemente, ni el falso representado ni el
tercero contratante, que son en cambio las partes de la relación contractual en cuestión. Y
tampoco quien en su conjunto subentre en sus esferas jurídicas, como los herederos o el
curador de la quiebra. Deben también excluirse los causahabientes del tercero contratante,
que le hayan adquirido el mismo bien que había anteriormente cedido a un representante sin
poderes: si el falso representado ratifica la adquisición, el conflicto entre él y el otro adqui-
rente se resuelve no automáticamente a favor de este último ex art. 1399', sino en base a las
normas comunes sobre el conflicto entre varios adquirentes del mismo bien (arts. 1155;

1380, 2644').

La ratificación puede hacer también eficaces los actos unilaterales realizados por un
representante sin poderes. Respecto a ellos se plantea sobre todo un problema: cuando un
acto tal debe realizarse —frente a un contrainteresado— dentro de un cierto plazo bajo
sanción de caducidad de un derecho del interesado, ¿quid si el acto es realizado (sin poder)
dentro del plazo, pero la ratificación se produce fuera del plazo? En concreto: ¿el acto debe
considerarse oportuno por retroactividad de la ratificación, o tardío por estar la retroactivi
dad excluida en salvaguarda del contrainteresado, visto como tercero tutelado ex art. 1399'?
La jurisprudencia oscila: admite la retroactividad de la ratificación de un despido o de una.
despedida, por odio al destinatario del acto (dependiente, conductor); la niega para el resca
te de un fundo rústico sujeto a prelación del cultivador, esta vez tutelando al contrainteresa
do (adquirente del fundo).

Lá ratificación opera también en el campo de la representación orgáni
ca. Pero allí opera en un ámbito limitado por la frecuencia con la cual actos
realizados sin poder en nombre de la sociedad vinculan a la sociedad misma,
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por ser el defecto de representación no oponible al tercero contratante ex
arts. 2384 y 23^4-bis. Las aplicaciones más significativas se refieren a los
casos en los cuales el órgano competente de una sociedad recién constitui
da ratifica los actos realizados en nombre de la sociedad, antes de su cons
titución.

Art. 1398
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11. lA RESPONSABILIDAD DEL FALSO REPRESENTANTE

En el caso de contrato celebrado por representante sin poderes, el ter
cero contratante puede sufrir daños de diverso género: el más grave se liga
a la ausencia de ratificación, y consiste en haber celebrado un contrato
ineficaz. El falso representante responde por ello (art. 1398).

Su responsabilidad es extracontractual, y más precisamente precon-
tractual (8). No deriva de la lesión de una relación con el tercero contratan
te, y en particular no se basa en la no actuación de la relación objeto del
contrato celebrado sin poderes: de esta relación el falso representante no es
parte", habiéndolo negociado no para sí sino en nombre ajeno. La responsa
bilidad deriva de la incorrección cometida por el falso representante en las
tratativas, y consistente en haber llevado al tercero contratante a celebrar
un contrato ineficaz. Como consecuencia, el resarcimiento refleja no el
interés "positivo" del tercero contratante en la operación no actuada; sino
su interés "negativo" de no caer en confianzas falaces sobre la eficacia de
un contrato que resulta en cambio ineficaz.

También se ha decidido que no se produce la responsabilidad en discurso si el contrato
presenta otro vicio (por ejemplo, causa de nulidad o anulabilidad) que, no siendo subsana-
ble con la ratificación, absorbe la falta de poder representativo. La decisión es opinable; y,
con todo, podría encontrar espacio una responsabilidad ex art. 1338.

Ciertamente la responsabilidad no se produce, por ausencia del daño considerado, si
interviene la ratificación y el contrato se toma eficaz (podrá postularse, en el caso, un daño
por el retardo en la operatividad del contrato). En relación a ello, surge la pregunta de si la
falta de ratificación —cuya definitiva certeza se adquiere con el rechazo del falso represen
tado o con la interpelación del tercero contratante, seguida del infructuoso transcurso del
plazo asignado— sea un presupuesto necesario para la acción de responsabilidad. La juris
prudencia avala la respuesta negativa: la acción es planteable también cuando existe aún
espacio para la ratificación; pero podrá ser victoriosa solo si en el curso del juicio sobreven
ga —^mediante rechazo, o interpelación— la certeza de su imposibilidad.

La responsabiüdad del falso representante implica el dolo o la culpa,
que se puede encontrar cuando él sabía o debía saber que no tenía el poder
representativo. Pero en la interpretación corriente, que debe compartirse, la
culpabilidad está fuertemente objetivada hasta resolverse en una culpa in re
ipsa\ del propio defecto de poderes el representante —^por el peculiar com
promiso que se asocia a un actuar delicado como el actuar en nombre ajeno—

S90
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debía saber. Por esto el tercero contratante no tendrá dificultad en absolver

la correspondiente carga probatoria, que formalmente le incumbe; y de la
contraprueba liberatoria, basada en el elemento subjetivo, el demandado
podrá favorecerse solo en casos-límite.

La responsabilidad del falso representante se activa en relación al "daño
que el tercero contratante haya sufrido por haber confiado sin su culpa en la
validez del contrato" (art. 1398, en donde la "validez" evocada por el legis
lador puede bien leerse por el intérprete como "eficacia"); por tanto, se
excluye si el tercero tiene a su vez culpa, porque en tal caso debería imputar
a sí mismo el propio daño.

Cae en culpa el tercero que no advierte la falta de poderes en cabeza de
la contraparte, cuando —en las circunstancias dadas— podría y debería
darse cuenta con la ordinaria diligencia. Para tal fin, el tercero tiene un
medio codificado: el poder de exigir, durante la tratativa con el represen
tante, "que este justifique sus poderes y si la representación resultara de un
acto escrito, que le dé una copia firmada por él" (art. 1393). Pero la juris
prudencia no valora este dato, perpetuando la máxima segtín la cual la nor
ma identifica una facultad y no un deber ni una carga del tercero, de forma
que el omitido requerimiento de justificación de ¡os poderes no configura
de por sí culpa a su cargo: casi como que el tercero pudiera normalmente
dar por buena lá palabra de quien se dice representante.

Ello es discutible: puede no estar en culpa el tercero que, habiéndose hecho mostrar el
poder aparentemente emitido por el interesado, no indaga a fondo sobre la veracidad de la
suscripción (que después resulta falsa); pero no está exento al menos de un cierto grado de
culpa el tercero que omite hacerse mostrar el poder (que después se descubre inexistente).

La máxima jurisprudencial —unida a la otra, por la cual el dolo del falso representante
absorbe y hace superfluo el requisito de la falta de culpa del tercero— termina rescribiendo
la regla del art. 1398, sustituyéndola con la otra regla según la cual el tercero tiene siempre
derecho al pleno resarcimiento, prescindiendo de su ausencia de culpabilidad (salvo quizás
el caso extremo de la falta de poderes que resulta de aparatos de publicidad legal). Parece
más apropiado, y más coherente con la norma, un modelo de juicio que, sin negar a priori la
culpa del tercero, vincule a la determinación de esta si no la exclusión del resarcimiento, al
menos su reducción en la lógica del art. \22V.

En relación a las circunstancias, una responsabilidad del falso representante puede
encontrarse también cuando, tras una fase de tratativas, el contrato no se celebre por el
rechazo del tercero, habiéndose dado cuenta de que su interlocutor no tiene poderes: más
difícil, en concreto, admitir pretensiones resarcitorias del tercero cuando, celebrado el con

trato, este sea luego consensualmente resuelto ex art. 1399^.
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12. LA REPRESENTACIÓN APARENTE
La representación aparente es una subcategoría específica y calificada

de representación sin poder. Se caracteriza por esto; a la realidad de la
ausencia de poderes representativos se superpone una apariencia creada
por indicadores objetivos {aunque engañosos) que hacen aparecer como
existentes los poderes inexistentes. Por indiscutible regla jurisprudencial al
supuesto de hecho se vincula (en concurso con determinadas condiciones)
una consecuencia muy clara; en derogación a los principios, el contrato
celebrado por el falso representante, que sea calificable como representan
te aparente, puede ser eficaz frente al falso representado y vincularlo. El
contrato del falso representante debería ser ineficaz porque está celebrado
por sujeto no legitimado: la apariencia subroga la legitimación ausente.

La regla se funda en una ratio de fuerte tutela de la confianza del terce
ro contratante, que precisamente la apariencia ha inducido a confiar en la
existencia del poder, y por consiguiente, en la eficacia del contrato. Es la
misma ratio que favorece a los supuestos de hecho legales en los cuales se
atribuye relieve a situaciones de apariencia, igualmente consideradas idó
neas para subrogar una legitimación ausente; así el pago-al acreedor apa
rente —en realidad sujeto no legitimado para recibirlo—tiene el mismo
efecto liberatorio que si fuera hecho al verdadero acreedor, legítimo desti
natario del pago (art. 11890; Y quien adquiere de un sujeto no legitimado
para transferir, pero aparentemente provisto de la legitimación en cuanto
heredero aparente (art. 5340 o titular aparente por tener la posesión del
bien mueble no registrado (art. 11530 o por haberlo recibido en base a un
contrato simulado (art. 14150, adquiere eficazmente como si hubiera ad
quirido de sujeto legitimado. De estos (y otros) supuestos de hecho legales
los intérpretes recogen un principio general de apariencia, inherente al sis
tema, que encuentra una importante recaída aplicativa precisamente en la
regla sobre la representación aparente.

Por lo demás, la misma disciplina positiva de la representación tiene
una regla que refleja el principio de apariencia; aquella sobre la eficacia del
contrato celebrado después de la extinción de los poderes representativos
del ex representante, el cual sin embargo —a los ojos de los terceros que
ignoran la causa de extinción— aparezca aún provisto de los viejos poderes
(art. 1396)."

La regla sobre la representación aparente opera en el concurso de dos
condiciones, referidas a las esferas subjetivas del representado y del terce
ro contratante.



LA FORMACIÓN / EL EJERCICIO DE LA REPRESENTACIÓN

En primer lugar es necesario que el (falso) representado sea responsa
ble de la apariencia que ha engañado al tercero: solo así se desprende ese
criterio de autoresponsabilidad, capaz de justificar una consecuencia grave
como la eficacia a su cargo del contrato no autorizado. ¿Pero cuál es el
criterio de imputación de la responsabilidad? La orientación hasta ahora
dominante (en doctrina y en jurisprudencia) exige la culpa del representa
do, requiriendo que él, si no por malicia, al menos por negligencia haya
creado o concurrido a crear la apariencia (apariencia culposa). No tendría
en cambio relevancia la denominada apariencia pura, creada sin culpa del
interesado.

Por ejemplo, se ha reconocido la culpa a cargo del viejo titular de la empresa, por no
haber publicitado adecuadamente el arrendamiento o la cesión de la misma (y por no haber
cuidado el cambio de la correspondiente licencia de comercio), creando así la apariencia de
que el nuevo titular actúe por él. También puede encontrarse culpa en la tolerancia de una
situación que, sin embargo, el interesado no ha concurrido a crear¡ como en el caso del
empleador, quien sabiendo de un dependiente que, de propia iniciativa, a veces actúa en su
nombre, no hace nada por impedírselo. Para la orientación dominante, pues, tiene relevancia
aquí solo la apariencia culposa y no la denominada apariencia pura, es decir, la que se creó
sin culpa del interesado.

La apariencia pura opera en algunos supuestos de hecho legales, en los
cuales el sujeto sufre —casi a título de responsabilidad objetiva— las con
secuencias de una apariencia que no se puede reconducir a su culpa: ello
sucede al verdadero acreedor, al verdadero heredero,, al verdadero propieta
rio en los casos regulados por los arts. 1189^ 534^, 1153h Llamados a valo
rar la aplicabilidad del principio de apariencia a hipótesis no codificadas,
como precisamente es el caso de la representación aparente, los intérpretes
se han sentido alentados a hacerlo en la más blanda variante de la aparien
cia culposa, mientras han sido reacios de extender el criterio de la aparien
cia pura fuera de las hipótesis legalmente típicas. Pero, algunas recientes
sentencias —a veces sin enunciarlo, a veces en términos más explícitos—
parecen propensas a considerar relevante incluso la apariencia de poderes
representativos no dependiente de culpa del interesado: además en casos en
los cuales la apariencia se crea al interior de un contexto organizativo
(empresarial o no), y el representante aparente, que actúa en nombre del
titular de la organización, es sujeto que opera al interior de esta.

Es conceptualmente distinto del caso en el cual el interesado crea una apariencia de
poderes representativos aquel en el cual otorga un poder tácito (aunque en la práctica en las
situaciones limítrofes la distinción puede ser difícil). Si se puede encontrar poder tácito, la
representación se apoya en un poder existente, y por lo tanto no tiene sentido hablar de
apariencia.

Se precisa, luego, la confianza razonable e inculpable del tercero con
tratante: el tercero no está protegido si, pese a la apariencia, conocía la
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ausencia de poderes; o si habría debido conocerla yendo más allá de la
apariencia. Está protegido —para repetir fórmulas recurrentes en las máxi
mas— solo si tiene buena fe, y su error es inculpable. El criterio es el de la
ordinaria diligencia: un parámetro que puede hacerse más riguroso a la luz
de la calidad profesional del tercero, y de las relaciones anteriores con la
contraparte.

En general, aquí la jurisprudencia parece entender el requisito de la ausencia de culpa
del tercero en términos notablemente más rigurosos respecto al análogo requisito puesto por
el art. 1398: comportamiento apreciable, no solo porque a la confianza inculpable ex art.
1398 se dan —como se ha dicho y criticado— contenidos excesivamente blandos; sino
también porque la verificación del elemento constitutivo de una tutela "real" (como la con
sistente en la producción de los efectos contractuales a cargo del aparente representado)
merece mayor rigor respecto a la determinación de los presupuestos de una tutela solamente
resarcitoria.

Los criterios de relevancia de la representación aparente darán lugar a soluciones di
versas, cuando el poder representativo aparece porque existe un poder, pero en realidad falta
porque el poder es inválido. En efecto, según los casos, la invalidez del poder puede vincu
larse a'culpa de quien lo otorga (por ejemplo, incapacidad natural por exceso de alcohol) o
bien no implicar ninguna culpa del autor (por ejemplo, víctima de dolo); puede ser aprecia-
ble por el tercero con la ordinaria diligencia (si por ejemplo, depende'de incapacidad legal),
o no (como en el caso de vicio de la voluntad).

Contrato bajo

nombre ajeno

13. CONTRATOS B¿«0 NOMBRE AJENO; ACTOS DISPOSITIVOS DE
DERECHOS AJENOS

Del fenómeno de la representación se distinguen algunas situaciones,
que también en algunos aspectos lo evocan. Son situaciones en las cuales la
parte no declara actuar por otro sujeto, y sin embargo, emite una declara
ción contractual que objetivamente pone en juego a otro sujeto.

Es el caso de la declaración contractual bajo nombre ajeno; A, presen
tándose bajo la falsa identidad de X, hace un contrato con B (9.10). Estare
mos en el área de la representación, si A declarara a B de contratar no para
sí sino para X: en cambio A declara a B de contratar para sí, atribuyéndose
falsamente la identidad de X. Por ello, el contrato no vincula a X, sino a A.
Si el contrato es ejecutable por A (por ejemplo, porque implica a su cargo el
pago de una suma de dinero u otra prestación fungible), B puede pretender
de él la ejecución. Si no es ejecutable por A (por ejemplo, porque implica
una prestación que puede ser hecha solo por X, cuyo nombre ha sido usur
pado), B tiene el remedio de la anulación del contrato por error sobre la
persona (35.7), y sobre todo del resarcimiento del daño.

Ello no quita que algunos supuestos de hecho puedan presentarse en términos tales,
como para hacer útil un tratamiento encuadrado en algún aspecto de la disciplina de la
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representación. Piénsese en el caso en el cual A, declarando falsamente ser X, promete a B
una prestación que puede ser realizada solo por X: si X llega a conocer lo sucedido, acepta
hacer esa prestación a B, ¿por qué excluir que ello suceda por efecto de una suerte de "rati
ficación" por parte de X? Piénsese luego en el caso en el cual X, por culpa o incluso con
dolo, haya facilitado la usurpación de su identidad por obra de A, de tal modo concurriendo
a crear, ante los ojos de B, la falsa apariencia sobre la identidad del contratante: ¿por qué no
postular, en analogía con la regla sobre la representación aparente, que X-esté contractual-
mente vinculado con B?

Otro caso es el acto de quien, en nombre propio, dispone del derecho
ajeno: por ejemplo, A vende a B el bien de X. Si A contratara en nombre de
X, estaríamos en el área de la representación (con o sin poder, según que A
tenga o no el poder de X para vender). Pero si A contrata en nombre propio,
la falta de actuación en nombre de X coloca al supuesto de hecho fuera de
la representación, e impide el efecto: el bien de X no se transfiere a B;
además, no existe ningún contrato (ni siquiera ineficaz) entre B y X. El
contrato existe, y produce efectos vinculantes, entre A y B: los efectos a los
cuales se refieren los arts. 1478 y ss. sobre la venta de cosa ajena.
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FIGURAS ESPECIALES DE REPRESENTACION
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1. lA REPRESENTACIÓN ORGÁNICA
La representación orgánica es la ejercitada para los entes, por las per

sonas físicas que constituyen los órganos: por ejemplo, el contrato de la
sociedad es suscrito en nombre de esta por el presidente o por el adminis
trador delegado.. El fenómeno prescinde de la circunstancia de que el ente
representado sea lucrativo o no, y que tenga o no personalidad jurídica: se
le encuentra en las sociedades de capitales y en las de personas; se le en
cuentra en las fundaciones y en las asociaciones, y entre estas últimas en las
asociaciones reconocidas como en las no reconocidas. Por lo demás, la
disciplina de la representación orgánica varía, en relación al tipo de ente
interesado.

En el pasado se dudaba que pudiera hablarse de verdadera y propia representación,
porque esta última estaría caracterizada por la alteridad subjetiva del representante respecto
al representado, mientras el órgano del ente es un elemento constitutivo del ente mismo,
interno a su estructura (denominada teoría de la identificación orgánica). Hoy estas dudas
están superadas: la representación orgánica es verdadera representación, y a ella se aplican
—con las especificaciones en cada caso indicadas—buena parte de las reglas a las cuales se
refieren los arts. 1387 y ss. Sin embargo, el dato subrayado por la teoría de la identificación
orgánica existe, y lleva en alguna medida a diferenciar el régimen de la representación orgá
nica del de la representación voluntaria de derecho común: por ejemplo, mientras en esta
última el ilícito del representante no es de por sí imputable al representado (cfr., en tema de
responsabilidad precontractual (12.12), en cambio el ilícito del órgano es por eso mismo
ilícito del ente, el cual responde junto con la persona física que, en calidad de órgano, lo ha
cometido materialmente.

Entes

Teoría de la

Idenliflcación

orgánica
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Respecto a la representación de personas físicas, la representación or
gánica presenta algunas significativas especificidades..

En los entes, junto a los poderes de representación, existen poderes de
administración. Los dos órdenes de poderes son distintos y no necesaria
mente coincidentes. La administración tiene relevancia interna, se refiere a
la formación de la voluntad del ente; la representación tiene relevancia
externa, se refiere a la manifestación de la voluntad del ente frente a los
terceros. La administración puede corresponder a órganos (en hipótesis
colegiados, como por ejemplo, el consejo de administración competente
para tomar el acuerdo sobre un contrato) distintos de aquellos —^por regla
individuales— a los cuales corresponde la representación (en hipótesis el
presidente competente para estipularlo con el tercero). Y sin embargo el
uno puede condicionar al otro. Además los entes, y en particular las socie
dades, tienen —escrito en el acto constitutivo— un "objeto social" que
define el ámbito de su actividad, y por lo tanto de los contratos que pueden
efectuarse en su nombre.

Estos datos influyen sobre la existencia y la amplitud de los poderes
representativos de los administradores, multiplicando las hipótesis de actos
realizados sin poderes y por consiguiente en riesgo de ineficacia. Pero la
exigencia de tutela de los terceros contratantes con la sociedad —particu
larmente fuerte respecto a las sociedades de capitales— induce a la ley a
neutralizar este riesgo con reglas que hacen la ausencia de poderes no opo-
nible a los terceros en medida mucho más amplia de lo que sucede con la
representación de derecho común.

Más precisamente:

— si el nombramiento de un administrador-representante es inválido,
el sujeto está privado de poderes representativos, y los actos por él realiza
dos para la sociedad deberían ser ineficaces: pero la invalidez del nombra
miento (y la consecuencia dicha) es no oponible a los terceros de los que no
se pruebe la mala fe (art. 2383"^);

— si el acto constitutivo limita los poderes representativos de los ad
ministradores-representantes, los actos realizados más allá de los límites
son realizados sin poder (art. 2384'): y sin embargo los límites (y la consi
guiente ineficacia del acto que los excede) no son oponibles a los terceros,
salvo que se pruebe incluso algo más que su mala fe, esto es que "hayan
intencionalmente actuado en daño de la sociedad" (art. 2384^);

— si es inválido el acuerdo necesario —a la luz de las reglas de admi
nistración— para autorizar un determinado acto, el acto realizado sucesiva
mente por el órgano que representa a la sociedad es realizado sin poderes:
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pese a ello, "quedan a salvo los derechos adquiridos de buena fe por los
terceros" por efecto del acto mismo (art. 2377^);

— los administradores-representantes "pueden realizar todos los actos
dentro del objeto social" (art. 2384^, y por ello los actos ajenos al objeto
social son realizados sin poder: sin embargo, "La ajenidad al objeto social
(...) no puede ser opuesta a los terceros de buena fe" (art. 2384-^w).

Se ha encontrado una derogación al ordinario mecanismo representativo también en el
fenómeno de la sociedad oculta (reconstruido por los intérpretes sobre la base del art. 147^
Ley quiebra), bajo el perfil de que el socio oculto estaría comprometido por el actuar del otro
aunque en ausencia de un actuar en nombre de la sociedad. Se debe disentir: precisamente la
ausencia de una actuación en nombre de la sociedad impide reconducir el supuesto de

hecho al área de la representación (para la cual la actuación en nombre ajeno es el elemento
mínimo de identificación, aún más esencial de cuanto lo sea la misma existencia del poder
representativo, si es verdad que el actuar en nombre ajeno sin poder es fenómeno de la
representación, mientras el no actuar en nombre ajeno es fenómeno por definición extraño a
la representación).

Un ente puede, a través del acuerdo y el acto de sus órganos competentes, atribuir
poderes representativos a sujetos distintos de los que personifican los órganos (denomina
dos "apoderados" de la sociedad). Con dos precisiones: que los poderes no pueden referirse
a la generalidad de los asuntos sociales, que debe quedar en la competencia de los adminis
tradores; y que se trata de representación no orgánica, sino más bien de derecho común, con
la consiguiente inaplicabilidad de las reglas peculiares de la representación orgánica (en
particular de aquellas sobre la no oponibilidad de la ausencia de poderes a los terceros).

Ulteriores y diversas especificidades caracterizan el régimen de la re
presentación orgánica cuando esta se refiere no a entes privados (como las
sociedades), sino a entes públicos.

Finalmente un fenómeno análogo concurre en las organizaciones no
entificadas: piénsese en la representación del condominio por parte del ad
ministrador (art. 1131).

Actos ajenos

al objeto

social

Sociedad

oculta

"Apoderados"
de la

sociedad

Entes públicos

Condominio

2. lA REPRESENTACION EN lA EMPRESA COMERCIAL

Una específica regulación está dictada para la representación del em
presario comercial por parte de sus colaboradores de empresa: factores,
dependientes y mancebos (arts. 2203-2213). Aplicándose solamente a las
empresas del art. 2195, y no a las empresas agrícolas, esta concurre a defi
nir el especial estatuto del empresario comercial.

También la representación examinada es, como la orgánica, represen
tación de gestión, y comparte los caracteres y las líneas fundamentales de
disciplina: firme la voluntariedad del acto de nombramiento del colabora
dor-gestor, es la ley la que define la amplitud de sus poderes representativos,
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midiéndolos conforme a la naturaleza de los poderes de gestión; el empre
sario representado puede limitar los poderes representativos conferidos ex
lege\ pero la ley se preocupa —en protección de los terceros contratantes—
de circunscribir los casos en los cuales tales limitaciones son oponibles a
estos.

El factor es la figura con los poderes más amplios: al poder de gestión general, propio
de quien es nombrado para el ejercicio de toda la empresa o de una rama o de una sede de
esta (art. 2203^-^), y por consiguiente se coloca en el vértice de la organización empresarial,
la ley automáticamente le asocia el poder representativo sustancial de "realizar todos los
actos pertinentes con el ejercicio de la empresa a la que está designado", con la sola exclu
sión de los actos dirigidos a enajenar o hipotecar inmuebles', así como la correspondiente
representación procesal (art. 2204). El interesado puede limitar tales poderes (art. 2204',
que habla de "limitaciones contenidas en el poder": fórmula impropia, porque la fuente de
los poderes representativos del factor no es un expreso poder, sino el mismo acto de atribu
ción del encargo de factor, al cual la ley vincula los poderes); así como puede sucesivamente
reducirlos o revocarlos. Pero las limitaciones y la revocación son oponibles a los terceros
solo si observan precisos requisitos formales y publicitarios, y en particular si están inscritas
en el registro de las empresas; a falta de publicación, no son oponibles si el empresario no
prueba que los terceros las conocían al momento del contrato (arts. 2206^; 2207^).

La representación del factor tiene una regla particular, relativa a' la actuación en nom
bre del empresario. Si el factor no actúa én nombre del empresario interesado, según los
principios, se obliga personalmente frente al tercero contratante. Pero si el acto es pertinente
al ejercicio de la empresa, también el empresario está vinculado (art. 2208): como si la
actuación en su nombré sea inherente a tal pertinencia, o sea subrogada por esta.

Los dependientes tienen una posición intermedia en la jerarquía de la empresa: no son
designados para esta, sino para que, "en base a una relación continuada" tengan el poder de
administrar los negocios, actuando en nombre del empresario. Las limitaciones y la revoca
ción de sus poderes representativos son oponibles a los terceros en los mismos límites ya
vistos para el factor (art. 2210).

Los mancebos son los colaboradores de la empresa de rango menos elevado, y ordina
riamente tienen relaciones con la clientela de la empresa (mancebos de comercio, empleados
de ventanilla bancaria, etc.). Sus poderes representativos —en general conmensurados al
tipo de operaciones que entran entre sus encargos (art. 2210')— están más puntualmente
definidos en los arts. 2210-2213.

Requisitos

3. LA GESTIÓN DE NEGOCIOS REPRESENTATIVA
La gestión de negocios ajenos crea los efectos jurídicos a los que se

refieren los arts. 2028 y ss., en el concurso de los requisitos allí descritos.

Los requisitos son: el impedimento del interesado para intervenir; la
conciencia del gestor de obrar no en su interés, sino de cuidar un interés
ajeno; la espontaneidad de la intervención, esto es, el conocimiento que
esta no es legalmente debida; la utilidad inicial de la gestión. La presencia
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conjunta de tales requisitos activa los efectos jurídicos, que esencialmente
consisten en el nacimiento de obligaciones recíprocas entre gestor e intere
sado: en efecto, la gestión de negocios ajenos se enumera entre las fuentes
de obligaciones; y precisamente entre las comprendidas en la fórmula que
el art. 1173 indica en vía negativa y residual, aludiendo a obligaciones ge
neradas por actos o hechos que no sean ni contratos ni ilícitos;

Pero si el supuesto de hecho comprende un requisito ulterior, es decir,
la actuación en nombre del interesado por parte del gestor, se produce un
efecto ulterior: nacen directamente obligaciones del interesado frente al
tercero con el cual el gestor ha contratado en nombre del interesado mismo
(art. 203P, primer enunciado). Es (aunque algunos autores lo nieguen) el
mecanismo de la representación. La fuente del poder representativo no es
la voluntad del interesado, que no ha dado poder. Es más bien la /ey, que en
presencia de los requisitos citados antes atribuye al gestor la representación
del interesado.

Si los requisitos no estuvieran todos presentes, el actuar del gestor en nombre del
interesado sería un caso de falsa representación. Si al contrario —en el concurso de todos
los requisitos— el geátor actúa, no como estaría legitimado para hacer, en nombre del inte
resado, sino en nombre propio, no se produciría un efecto representativo: el acto, aunque
realizado para el interesado, no crearía relaciones directas entre este y el tercero, sino sola
mente entre tercero y gestor (y después, en recaída, entre gestor e interesado).

La norma habla solo de "obligaciones" asumidas por el gestor en nombre del interesa
do: pero se admite qué el mecanismo de la gestión de negocios representativa pueda produ
cir también efectos de otra naturaleza, y en particular efectos reales (piénsese en el gestor
que vende a un tercero bienes deteriorables del interesado). - *
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4. EL CONTRATO PARA PERSONA POR NOMBRAR

El contrato para persona por nombrar es el contrato por el cual una
parte (llamada estipulante) se reserva "la facultad de nombrar posterior
mente a la persona que deba adquirir los derechos y asumir las obligaciones
que nacen de dicho contrato" (art. 1401).

Tras lo cual, los casos son dos: o el nombramiento no es hecho y enton
ces los efectos del contrato se producen en cabeza del estipulante; o al
contrario es hecho, y entonces los efectos contractuales se producen en
cabeza del nombrado. En el primer caso, la situación es la de un contrato
normalmente celebrado en nombre propio. En el segundo caso, es la de un
contrato celebrado por el representante en nombre del representado. (Res
pecto al ordinario mecanismo de la representación, sin embargo existe una
diferencia que puede hacer ventajoso recurrir a la figura: al momento de la
celebración del contrato no se actúa en nombre del verdadero interesado.

Art. 1401
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destinatario final de los efectos contractuales, que podría ser conveniente
no revelar a la contraparte durante la tratativa).

El instrumento es utilizado sobre todo en-los contratos preliminares (29) de compra
venta inmobiliaria: A se compromete con B, propietario de un inmueble, a adquirirlo para
sí o para persona por nombrar"; al momento del definitivo puede indicar como adquirente a
C, que se convierte entonces en parte de la compraventa y propietario del bien. Nada exclu
ye, por lo demás, que se le pueda usar también para contratos con efectos obligatorios (por
ejemplo, una locación). Su empleo, en cambio, está precluido en los contratos cuyos efectos
no pueden producirse si no frente a las partes que lo celebren: así no podría celebrarse para
persona por nombrar el contrato entre X e Y, dirigido a disolver o modificar un anterior
contrato entre los mismos X e Y, o bien la permuta entre un bien de X y un bien de Y.

La reserva de nombramiento puede contener límites subjetivos: por ejemplo, la socie
dad H contrata con K, reservándose nombrar en su lugar a otra sociedad del mismo grupo. Y
también límites objetivos: por ejemplo, estableciendo que al eventual nombrado se imputa
rán solo algunos efectos del contrato, y no otros (que quedarán en cabeza del estipulante).

Celebrado el contrato con la reserva de nombramiento, este es inme
diatamente eficaz entre el estipulante y la contraparte: cada uno asume frente
al otro los compromisos del contrato, y adquiere los eventuales efectos rea
les (si Á compra "para sí o para persona por nombrar", pero en el entretanto
él se convierte en propietario del bien). No se puede compartir la tesis que
querría los efectos contractuales suspendidos hasta el vencimiento del pla
zo para el nombramiento: simplemente, durante la suspensión del plazo los
efectos no están definitivamente consolidados en cabeza del estipulante,
quedando abierta la eventualidad de que —con el nombramiento de otro
sujeto— los efectos se desplacen a favor de este.

Según otra tesis, los efectos que se producen de inmediato respecto al estipulante están
sujetos a la condición resolutoria del nombramiento: intervenida la cual, el originario con
trato entre estipulante y contraparte devendría ineficaz para ser sustituido por un segundo
contrato entre la originaria contraparte y el nombrado. Pero postular esta duplicidad de
contratos parece artificioso y superfluo; el contrato es uno; solo que sus efectos pueden,
alternativamente, quedar fijados en cabeza del estipulante o bien transitar a otro sujeto.

Da en el blanco la antigua, autorizada doctrina que habla de represen
tación eventual in incertam personam. Representación, porque concurren
todos los elementos esenciales del mecanismo representativo: los efectos
del contrato son imputados a un sujeto distinto del que lo estipula; esta
alteridad del destinatario de los efectos es evidenciada en el contrato (con
la reserva de nombramiento, que vale como declaración de que el estipu
lante no necesariamente estipula para sí, sino para otros); la imputación de
los efectos contractuales al no contratante se basa —como veremos dentro
de poco— en su autorización, anterior (poder) o bien posterior al nombra
miento (aceptación de esta, equiparable en sustancia a una ratificación).
Representación sólo eventual: porque no es seguro que el nombramiento se
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dé; y si no se da, no operará ningún mecanismo representativo. Representa
ción en la cual el representado no está identificado al momento del contra
to, sino lo será (eventualmente) con el posterior (eventual) nombramiento.

Bajo este último perfil, la situación es diferente de la que se tendría si un contratante
declarara contratar no para sí, sino para otro del cual aún no da el nombre (caso en el cual, el
contrato es ineficaz, a menos que concurra la figura del contrato por cuenta de quien corres

ponda: 13.6): la diferencia es que en nuestro caso el estipulante no excluye estar contratando
para sí.

El estipulante es parte del contrato: su incapacidad o el vicio de su
voluntad invalidan el contrato, que podrá por ello impugnarlo antes del
nombramiento, y después de este por el nombrado, que se ha convertido en
parte de la relación contractual.

Incapacidad y
vicios

5. SIGIE: \A DECLARACIÓN DE NOMBRAMIENTO
El nombramiento es el acto (negocio) unilateral con el cual el estipu

lante indica al sujeto diferente al cual le son imputados los efectos del con
trato.

Es acto recepticio: produce efectos en cuanto es comunicado a la con
traparte (art. 14020-

Es acto (eventualmente) formal: debe revestir "la misma forma que las
partes han usado para el contrato, aunque no esté prescrita por la ley" (art.
14030-

Es acto cuya realización está sometida a un plazo: el nombramiento
deberá ser comunicado dentro del plazo previsto por las partes; o, en ausen
cia de previsión convencional, en el plazo legal de tres días (14020- La
razón está en una exigencia de certeza, en tutela de la contraparte: se desea
que dentro de un breve tiempo esta tenga en claro si el destinatario de los
efectos del contrato sea el estipulante o un sujeto diferente, y cuál. Ello
induce a calificar el plazo como plazo de caducidad (calificación que lleva
a negar la posibilidad de apreciación de oficio de su inobservancia). La
o|)ortunidad del nombramiento es condición de su eficacia: el nombramiento
tardío no desplaza los efectos contractuales sobre el nombrado.

Existe, luego, una ulterior condición de eficacia: el nombramiento "no
tiene efecto si no está acompañado de la aceptación de la persona nombra
da o si no existiera un poder anterior al contrato" (art. 1402^). Se precisa,
pues, de un acto del nombrado, del cual resulte su voluntad de apropiarse
de los efectos del contrato estipulado por otro.

Nombramiento

Acto

recepticio

Forma

Plazo

Caducidad

Actos del

nombrado:
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El acto puede ser posterior al contrato, y presentarse como "acepta
ción" del nombrado: su valor sustancial es el de una ratificación.

La aceptación no puede ser "en blanco", sino que debe hacer puntual referencia al
contrato ya celebrado mediante idóneos elementos de identificación del mismo, y debe "acom
pañar" el nombramiento, aunque la locución es entendida de manera no rígidamente literal
por una jurisprudencia que no exige la necesaria contextualidad, admitiendo también la
comunicación separada de los dos actos, siempre que sean arabas oportunas. Se discute si
pueda ser parcial, y así determinar la apropiación de algunos de los efectos contractuales,
dejando los otros en cabeza del estipulante.

O bien puede tratarse de un acto anterior al contrato, y presentarse
como poder al estipulante: en tal caso, es obvio que el objeto de este debe
comprender, bajo sanción de ineficacia, el contrato posteriormente estipu
lado.

Sea que se presenta como aceptación o como poder, el acto debe tener
la misma forma del nombramiento, esto es, la forma que han usado para el
contrato (art. 14030-

Si concurren todas las condiciones para la eficacia del nombramiento
"la persona nombrada adquiere los derechos y asume las obligaciones deri
vadas del contrato con efecto desde el momento en que este fue estipulado"
(art. 1404). Por consiguiente, opera un mecanismo de retroactividad: el nom
brado se considera titular de las posiciones contractuales desde el inicio.

Sin embargo, antes del nombramiento —^y en la incertidumbre de si este se producirá
o no— titular de las posiciones contractuales era el estipulante, que podría haberlo dispues
to (por ejemplo, enajenando a terceros el bien adquirido para sí o para persona por nombrar)
o bien podría haber sufrido la agresión (por ejemplo, el embargo por obra de sus acreedo
res). El subsiguiente conflicto entre terceros adquirentes o acreedores por un lado, y nom
brado por el otro, se resuelve en base al art. 1155 si están enjuego muebles no registrados-,
en base al operar de los mecanismos publicitarios si se trata de inmuebles o muebles regis
trados. Respecto a esto último, la ley expresamente extiende al acto de nombramiento la
carga de la publicidad prevista para el contrato (art. 1403^): el conflicto se resolverá en base
a la anterioridad de las inscripciones (debiéndose pensar que el tercero prevalezca siempre si
su inscripción es anterior a la inscripción del contrato; mientras no puede considerarse sin
más vencedora su inscripción aunque prioritaria a la inscripción del nombramiento, si ella se
produce en pendencia del plazo para el nombramiento mismo).

Puede suceder que la posición contractual que el nombrado adquiere
por efecto del nombramiento, no lo satisfaga: por ejemplo, el bien no tiene
las características que él esperaba. Los remedios a su disposición tienen,
entonces, blancos distintos, según las circunstancias. Si él lamenta una vio
lación del contrato, imputable a la contraparte, actúa frente a esta. Pero el
blanco de su acción podría también ser el estipulante. Y en efecto existirá
una relación entre estipulante y nombrado, qué funciona como "causa"
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del nombramiento', la relación de gestión que acompaña el eventual poder
anterior al contrato; o la distinta relación en razón de la cual el nombrado
formula su sucesiva aceptación. Si el contrato en cual el nombrado suben-
tra resulta no conforme al prefigurado en el ámbito de la relación entre él y
el estipulante, sobre tal relación el nombrado puede bien fundar una acción
contra el mismo estipulante.

Si el nombramiento no interviene oportunamente, "el contrato produce
sus efectos" (mejor se diría: sigue produciéndolos) "entre los contratantes
originarios" (art. 1405), Lo mismo sucede si, aunque hecha oportunamen
te, falta alguna otra condición de eficacia. O bien si es inválida, por ejem
plo, por incapacidad o vicio de la voluntad del estipulante que lo declara.
En este último caso, el estipulante impugnará el nombramiento (demandan
do al nombrado y a la contraparte) para reapropiarse de los efectos contrac
tuales.

Puede suceder lo contrario, cuando la aceptación del nombrado sea
inválida, por ejemplo, porque está viciada por incapacidad o vicio del que
rer: en tal caso, el resultado final es también que los efectos del contrato se
fijan sobre el estipulante, pero esta vez por iniciativa del nombrado que,
impugnando su aceptación respecto a la contraparte y al estipulante, y de
este modo privando al nombramiento de una condición de eficacia, rechaza
de por sí esos efectos.

Consolidación

o retorno de

los efectos

sobre el

estipulante

Vicios del

nombramien

to...

... o de la

aceptación

6. EL CONTRATO POR CUENTA DE QUIEN CORRESPONDA
El contrato por cuenta de quien corresponde es el celebrado por un

sujeto (estipulante) que declara contratar no para sí, sino para otro sujeto
actualmente no identificado pero que resultará identificable en cuanto titu
lar de una determinada situación jurídica, por el momento incierta.

Algunas figuras están previstas legislativamente. Cuando entre com
prador y vendedor se litiga sobre vicios de la cosa que podría determinar la
resolución de la venta, es incierto si la propiedad regresará al vendedor (en
caso de resolución) o permanecerá con el comprador (en el caso de no reso
lución): cuando es necesario —^por ejemplo, por el deteriorabilidad del
bien— el juez puede disponer la venta, y esta será hecha "por cuenta de
quien corresponda", es decir para cualquiera de los dos litigantes que resul
te propietario como consecuencia del juicio sobre la resolución por vicios
(art. 1513^. Si en un transporte de cosas surge una controversia entre diver
sos sujetos que afirman su derecho a la hueva entrega, y si se trata de cosas
perecibles, el transportador puede hacerlas vender "por cuenta de quien
tiene derecho", es decir para quien después resultará el verdadero destina
tario (art. 1690^).

Definición

Figurcis

legales

Ventas
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Debe reconocerse también aquí el operar del mecanismo representativo (subespecie de
representación legal), si bien bajo base distinta respecto al contrato para persona por nom
brar. La primera diferencia es que aquí la representación no es eventual: el estipulante no
contrata alternativamente para sí o para otros. Una segunda diferencia se refiere a la identi
dad del representado: indeterminada e indeterminable (al momento de la estipulación) en el
contrato para persona por nombrar; aquí, en cambio, indeterminada pero detemunable en
base a la titularidad de la posición jurídica controvertida.

El contrato por cuenta de quien corresponda indica la admisibilidad de la representa
ción de sujeto indeterminado pero determinable. En cambio, es inadmisible (más allá de una
reserva de nombramiento ex art. 1401) la representación de sujeto indeterminado e indeter
minable: piénsese en A que contrata con B declarando de hacerlo no para sí (lo que excluye
la imputación a él de los ejfectos), sino para un representado que sin embargo no declara, sin
ofi:ecer algún criterio para su futura identificación (lo que impide absolutamente prefigurar
quien sea o será parte de la relación contractual con B). Un tal contrato no produce efecto
alguno.

La ley prevé el seguro por cuenta de quien corresponda (art. 1891): por
ejemplo, seguro contra los daños a mercaderías quizás destinadas a cam
biar de propietario. Pero la figura es diferente. En efecto, parte del contrato
es y continúa siendo el estipulante, personalmente vinculado a las deberes
contractuales. Indeterminado (pero determinable) es el beneficiario del con
trato, que por otro lado no se convierte en parte (según él esquema del
contrato a favor de tercero: 26.1).

Mandato ...

... con

representación

7. LA DENOMINADA REPRESENTACIÓN INDIRECTA
Parte de los intérpretes vinculan al concepto de "representación indi

recta" los supuestos de hecho en los que un sujeto actúa por cuenta y en
interés de otro, que le ha encargado hacerlo, pero en nombre propio. Es
prototipo el contrato de mandato, "por el cual una parte se obliga a realizar
uno o más actos jurídicos por cuenta de otra" (art. 1703). O mejor, es proto
tipo esa variante del mandato que es el mandato sin representación (art.
1705).

En efecto el mandato puede ser estipulado con o sin representación. Si
el mandato es con representación, al deber del mandatario de realizar actos
para el mandante se agrega su poder de realizarlos en nombre del mismo:
en tal caso se aplican, más allá de las normas sobre el contrato de mandato
(arts. 1703 y ss.), también las normas sobre la representación (arts., 1387 y
ss.), en primer lugar la norma según la cual los actos del mandatario-repre
sentante, realizados en nombre del mandante-representado, producen efectos
directamente en su esfera (art. 1704). La fuente del poder representativo
podrá ser un autónomo poder que se acompañe al mandato; pero más pro
bablemente será el mismo contrato de mandato, que en una de sus cláusulas
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lo establezca. En todo caso, el encargo conferido con el mandato constituye
la relación de gestión que funda y justifica el poder representativo.

Pero el mandato también puede ser sin representación: en tal caso el
mandatario no está autorizado para actuar en nombre del mandante, sino
que puede actuar solo en nombre propio (con la ventaja de ocultar a los
terceros la identidad del verdadero interesado). Si opera de tal manera, los
actos del mandatario con los terceros no producen efectos directos entre
estos y el mandante ("Los terceros no tienen ninguna relación con el man
dante": art. 1705^); es el mandatario quien "adquiere los derechos y asume
los deberes que derivan de los actos realizados con los terceros" (art. 1705')-
Y la norma precisa que todo ello se verifica aunque los terceros "hayan
tenido conocimiento del mandato": lo que impide efectos directos en las
relaciones entre terceros y mandante es la actuación en nombre de este, no
subrogable por ningún otro elemento.

Por lo tanto, si el mandatario que ha recibido el encargo de adquirir
bienes para el mandante realiza el acto de adquisición, los bienes adquiri
dos se convierten en propiedad del mandatario. Sin embargo, su destinata
rio final es el mandante, que tiene derecho de recibirlos: pero para atribuir
a él la propiedad de los bienes es necesario un segundo acto, un acto de
retransferencia del mandatario al mandante. El mandatario está obligado a
realizarlo y, en caso de incumplimiento, el mandante puede obtener el re
sultado esperado mediante el remedio de la sentencia constitutiva ex art.
2932, con la cual se realiza la ejecución en forma específica de la obliga
ción de contratar (art. 1706^).

Es razonable que esta obligación sea recíproca: el mandatario —además de las preten
siones financieras ex arts. 1719 y ss.— tiene también derecho de deshacerse de los bienes
que ha adquirido, sin tener interés personal, por cuenta del mandante, el cual está por ello
obligado a prestarse al acto de transferencia; si no se presta, el mandatario puede accionar en
su contra el art. 2932.

El acto de retransferencia implica que los bienes no salgan del patrimonio del manda
tario para entrar en el de terceros, diferentes del mandante: en tutela de esto último la ley los
sustrae de las pretensiones de los acreedores del mandatario, en los límites y en las condi
ciones a las que se refiere el art. 1707. El mandante, parece, en cambio, sin defensas contra
el tercero adquirente, a quien el mandatario infiel haya transferido el bien destinado a él. En
la misma situación se encontraba el promisario adquirente, antes que fuera considerado
inscribible el preliminar (29.11-12): la tutela ahora acordada a aquél marca una injusta dis
criminación en daño del mandante.

Atención, sin embargo, el mecanismo apenas descrito vale solo para
los bienes inmuebles y muebles registrados: no vale para los muebles no
registrados y para los créditos, en relación a los cuales opera un mecanismo
diferente que deroga el principio de la ausencia de relaciones directas
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entre mandante y terceros. En cuanto a los "derechos de crédito que deri
van de la ejecución del mandato", el mandante, "sustituyéndose al manda
tario", puede ejercitarlos contra los terceros deudores (art. 1705^, en donde
se hace la reserva de que tal directo ejercicio no perjudique derechos del
mandatario). En cuanto a los muebles no registrados, adquiridos por el
mandante en nombre propio, la ley dice que el mandante puede directa
mente reivindicarlos (art. 1706*): lo que significa que son de su propiedad,
aun cuando estén adquiridos no en su nombre.

Los intéipretes se empeñan en explicar estos efectos "directos" del
mandato sin representación, aparentemente similares a los que implican la
existencia de poderes representativos, y proponen varias reconstrucciones:
prevalece la de la denominada doble transferencia automática, según la cual
por efecto del acto del mandante bienes y créditos entran en su patrimonio,
para inmediatamente salir y entrar en el patrimonio del mandatario (un poco
como en la venta de cosa ajena, donde ex art. 1478^ dice que "el comprador
se convierte en propietario en el momento en el que el vendedor adquiere la
propiedad del titular de esta").

Las normas sobre los efectos del mandato se refieren prevalecientemente al mandato
(sin representación) para adquirir, mientras olvidan el mandato para enajenar (del cual in
cluso existe, con la comisión, una figura legalmente típica: art. 1751). El silencio de la ley
abre espacios a las elaboraciones de la doctrina, mientras la exigüidad del dato jurispruden
cial atestigua la escasa relevancia práctica del problema.

Presupuesto de la disciplina ilustrada hasta aquí es que el mandatario (sin representa
ción) actúe en nombre propio. En cambio, si él, arrogándose poderes que no tiene, actúa en
nombre del mandante, se produce un caso áe falsa representación: se aplican entonces las
reglas correspondientes, incluida la de la representación aparente (y la existencia del manda
to podrá ser un índice no irrelevante para escudriñar la apariencia de poderes representativos
y la inculpable confianza del tercero).
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Diritto e giurisprudenza, 1960, p. 381; R MESSINEO, Contratto per conto di chi spetta, en
Enciclopedia del diritto, Milano, s.d., X, ad vocem.

1. AA.VV. (al cuidado de F. Alcaro), II mandato. Milano, 2000; M. GRAZIADEI, Mandato, en
Digesto delle discipline privatisíiche. Sezione civile, XI, Torino, 1994, ad vocem; G. BA-
VETTA, Mandato (diritto privato), en Enciclopedia del diritto, XXV, Milano, 1975, ad
vocem; R. CALVO, Laproprietá del mandatario, Padova, 1994; G. HAGER,/pn'ttc/pí della
rappresentanza indiretta, en Rassegna di diritto civile, 1993, p. 131; V DE LORENZI, II
mandato alia luce dell'analisi económica del diritto, en Contratto e impresa, 1993, p. 965;
U. CARNEVALI, Mandato (diritto civile), en Novissimo digesto italiano, X, Torino, 1964,
ad vocem; T. RAVÁ, Circolazione giuridica e rappresentazione indiretta. Milano, 1953.
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CAPITULO XIV

EL REGLAMENTO CONTRAQUAL

l. Contrato y reglamento contractual.—2. Objeto, causa, efectos y reglamento contractual.— 3. Acuerdo,
texto y reglamento contractual.— Bibliografía.

1. COlVimOYREGUMEOTOCOlNmCTUAL

El contrato, en- cuanto manifestación de autonomía, tiene la función
—que el mismo étimo sugiere— de crear reglas: reglas .que los privados
contratantes imponen a sí mismos. Este dato está en el centro de la teoría
"preceptiva" (2.8).

El conjunto de reglas creadas por el contrato es el reglamento contrac
tual. Aunque la ley no utiliza esta locución, la idea del contrato como (fuen
te de un) reglamento contractual tiene un soporte legislativo: el art. 1321
indica entre los fines del contrato precisamente el de "regular" relaciones
entre las partes.

La fórmula "reglamento contractual" es útil sobre todo por su capaci
dad de sintetizar una serie de elementos que el lenguaje legislativo distin
gue, pero que para ser captados en su pleno significado exigen el conoci
miento de los nexos recíprocos. Tales elementos son esencialmente los que
el art. 1325 llama los "requisitos" del contrato: acuerdo, causa, objeto y
forma; y luego los "efectos" del contrato, como se titula —en el cuarto
libro del código— el capítulo V del título IT.

El esfuerzo dominante de los intérpretes es, al respecto, un esfuerzo de
análisis, dirigido a definir singularmente, y a diferenciar recíprocamente
los elementos antes citados. El esfuerzo no es inútil (aunque no siempre
sabe vencer la tentación de perderse en elucubraciones tan refinadas como
vacuas)^ Pero no menos útil es un contrario esfuerzo de síntesis, orientado
a interrelacionar entre sí los diversos "requisitos" del contrato, y estos con
los "efectos" contractuales, dentro de un lugar conceptual que a través de

El contrato
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... convergen

en la idea del

reglamento
contractual

tales interrelaciones valga para definir la realidad del contrato en su con
junto, es decir —si la palabra no asusta— su esencia.

Este lugar conceptual puede bien ser la categoría del reglamento con
tractual. La esencia del contrato es, en efecto, el ajuste de los intereses de
las partes; y el reglamento contractual no es más que tal ajuste: el modo en
que el contrato ajusta los intereses de las partes. La compraventa entre A y
B de un bien al precio de 100 ajusta los intereses de A y de B de modo tal
que uno transfiere el bien adquiriendo el derecho a tener 100: y el otro
recibe el bien asumiendo la obligación de pagar 100: este es el reglamento
contractual que corresponde al contrato entre A y B.

Los diversos elementos que la idea de reglamento contractual lleva a
síntesis —los requisitos del contrato, y sus efectos—, ofrecen los puntos de
vista, desde los cuales observar la unitaria realidad del contrato.

Objeto

...V

reglamento

Causa

...y

reglamento

2. OBJETO, CAUSA, EFECTOS Y REGLAMENTO CONTRACTUAL
Anticipemos algunas nociones, que luego se desarrollarán más profun

damente, y considerémoslas en su relación con la idea dé reglamento con
tractual.

El objeto del contrato está constituido por las prestaciones contractua
les (15). En el ejemplo de la compraventa; la prestación del vendedor, que
consiste en la atribución en propiedad de su bien al comprador; y la presta
ción del comprador, que consiste en el pago del precio. Pero esto no es más
que el reglamento contractual; que justamente ajusta los intereses de las
partes atribuyendo a una la propiedad de la cosa, y a la otra el precio. Preci
samente: el reglamento contractual observado desde el punto de vista de
las prestaciones que el contrato establece a cargo de las partes.

La causa del contrato es la razón justificativa de las prestaciones con
tractuales (16). En la compraventa, la prestación del vendedor está justifi
cada por la contraprestación del comprador, y viceversa; cada prestación
justifica a la otra, y se justifica ella; la general justificación del conjunto de
las prestaciones contractuales está en el intercambio de una con otra, y el
intercambio entre atribución de la propiedad y precio debido es la causa de
la compraventa. Pero esta es solamente otra manera de representar el regla
mento contractual: que precisamente ajusta los intereses de las partes me
diante el intercambio propiedad/precio. O mejor: el reglamento contractual
observado desde el punto de vista de la razón que justifica las prestaciones
contractuales.
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Los efectos del contrato son las transformaciones que el contrato de
termina en las posiciones jurídicas de las partes (22). Para permanecer en la
compraventa, esencialmente: la pérdida de la propiedad por parte del ven
dedor y su adquisición por parte del comprador (o bien, la transferencia de
la propiedad del vendedor al comprador); y el nacimiento de la obligación
del comprador de pagar el precio, y del correspondiente crédito en cabeza
del vendedor. Pero así, una vez más, no se hace más que describir desde
otro punto de vista el reglamento contractual (que precisamente ajusta los
intereses de las partes en la manera apenas indicada): desde el punto de
vista de la manera en que el contrato moviliza- las posiciones jurídicas de
las partes.

Existe otra noción útil para interrelacionar las categorías del objeto, de
la causa y de los efectos del contrato: "desplazamientos de riqueza". Con
forme a su patrimonialidad, el contrato sirve para realizar desplazamientos
de riqueza: en la compraventa la riqueza se traslada del vendedor al com
prador bajo forma de propiedad que transita de uno a otro; y la riqueza se
desplaza en sentido inverso, bajo la forma de dinero que debe pasar del
comprador al vendedor. Estos desplazamientos de riqueza hablan al mismo
tiempo de objeto del contrato, porque corresponden a las.prestaciones con
tractuales; luego de causa del contrato, que es precisamente la razón que
justifica los desplazamientos de riqueza determinados por este; y finalmen
te de efectos del contrato, en cuanto a las posiciones jurídicas de las partes,
tal como son transformadas por el contrato, no son más que la forma jurídi
ca de la riqueza desplazada por este.

Si se desea dar otro nombre a los desplazamientos de riqueza determi
nados por el contrato (a las razones por las cuales, y a la manera en la cual,
el contrato los determina), se puede llamar: reglamento contractual

Efectos...

-y

reglamento

Desplaza
mientos de

riqueza

3. ACUERDO, TEXTO Y REGLAMENTO CONTRACTUAL
Dicho esto sobre el objeto y la causa, para completar la referencia a los

requisitos del contrato queda por decir del acuerdo (y de la forma, que por
otro lado accede al acuerdo en cuanto modo de manifestación de las volun
tades que lo constituyen).

El elemento del acuerdo parece más lejano a la idea de reglamento
contractual, menos integrable a este. El acuerdo es el hecho que constituye
el contrato: es lo que genera el reglamento contractual —^por así decirlo, su
fuente-de producción—, pero precisamente por esto se presenta extemo y
separado respecto a él. Y, en efecto, el acuerdo tiene un papel importante
para explicar "políticamente" el reglamento contractual. Como toda regla.

Acuerdo...

...y

reglamento
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Texto...

...y

reglamento

Distintos

significados
de «contrato»

el reglamento contractual es vínculo: con él las partes se vinculan recípro
camente. Pero el vínculo no estaría conforme a la autonomía privada si no
fuera deseado por quien lo padece, sino más bien le fuera impuesto unilate-
ralmente por la voluntad ajena, o desde el exterior; en una palabra, si no se
fundara en el acuerdo de los interesados (2.1). Por consiguiente, es el acuerdo
que define el reglamento contractual como mecanismo de la autonomía
privada, en vez de que como instrumento heterónomo; así pues, es el acuer
do que le confiere al reglamento contractual su propia naturaleza.

El acuerdo vierte sobre un texto, que es el conjunto de los signos (es
critos, verbales, de comportamiento) con los cuales las partes manifiestan
sus acordes voluntades respecto al ajuste de los intereses tocados por el
contrato. El texto contractual es, por así decir, la fuente de cognición del
reglamento contractual. (Sin embargo, veremos que a menudo el reglamen
to contractual no corresponde plenamente al texto contractual, por el fenó
meno de la integración del contrato: 21).

Las tres nociones se presentan vinculadas entre sí; pero al mismo tiem
po distintas entre sí: aunque todas puedan expresarse con la palabra "con
trato", esta asume gradualmente significados diversos (1.10) según que aluda
a la una o a la otra de las tres nociones. Si se dice que el" contrato se ha
celebrado en Milán el 15 de marzo del 2000, se habla del contrato como

acuerdo (como suceso histórico insertado en el tiempo y en el espacio). Si
se dice que el contrato comprende 18 cláusulas, se habla del contrato como
texto contractual. Si se dice que el contrato compromete a una parte a pagar
100,000 euros a la otra, o bien que es un contrato gratuito, o que ha sido
resuelto por incumplimiento, se habla del contrato como reglamento con
tractual (desde el punto de vista bien de su objeto, bien de su causa, bien de
sus efectos).

BIBLIOGRAFIA

La naturaleza de este capítulo hace de la recopilación de una bibliografía, por un lado, muy
difícil, por el otro, superflua. Conviene, sin más, remitir a las bibliografías de los capítulos
sucesivos.



CAPITULO XV

EL OBJETO DEL CONTRATO

1. El objeto del contrato en sentido genérico (el bien) y específico (la prestación).—2. Objeto y contenido
del contrato.— 3. Los requisitos del objeto.— 4. El objeto imposible .— 5. La inexistencia del bien.
Contratos sobre bienes futuros.— 6. El objeto ilícito; normas imperativas, orden público y buenas
costumbres (reenvío).— 7. Determinación y determinabilidad del objeto. La identificación del bien.—
8. La determinación per relationem.— 9. La determinación remitida al tercero; arbitramiento; arbitraje
no formal; pericia contractual.— 10. La disciplina del arbitramiento.— H. La determinación remitida
a las partes o a una parte.— Bibliografía.

1. EL OBJETO DEL CONTRATO EN SENTIDO GENÉRICO (EL BIEN) Y
ESPECÍFICO (LA PRESTACIÓN)
La ley indica el objeto entre los "requisitos" del contrato (art. 1325,

inc. 3); precisa qué requisitos debe presentar a su vez este (art. 1346);_pero ̂
no define qué cosa sea el objeto.del contrato. De aquí que la doctrínaí^ya )
dado curso'a síTprb^mj^Usíajdeand^ de.^icIopiS,^ contra- '
posíciones_ileJo más variadas.

De primgm^^gaJner^la tentación de identificar el objeto del contrato
con el bien al cual se refieren las ̂posiciones subjetivas activadas por el
contrato: breveinente. con el bien tocado por los,efectos contractuales.

La tentación tiene & fi^rajde la simplici^d, y además parece, recibir al
gún aval del legislador: que por ejemplo, habla de "árboles p (.. .)/mtos_de
urTMQdQ^'cómo de un posible "objeto de l^éñta" íart. 1472'); q del caso
en^^al "la venta tenga por objeto tímlos accionario.s" (art. 153P). M
parece difícil extender la idea a situaciones en las cuales el bien no es ícomo
en los eiemplosapenas citados) una cosa material, sino es un bien inmate
rial, qjrncreditoTro un cónjuato de derechos y_relaciones: v así decir qué
ofieto de la cesión de patente es la patente:, qué objeto" de la cesión de
crédito es el,crédito; qué objeto de venta de herencia o de hamV.nda .snn,
respectivamente la herencia o. la hacienda^

El bien como

objeto
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Aporlas
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Pero a veces la simplicidad engaña: la identificación del objeto del
contrato con el bien tocado por sus efectos a menudo no funciona. En mu
chos contratos, ni siquiera con el más grande esfuerzo de fantasía puede
encontrarse un "bien" idóneo como para constituir su objeto. I^ingún '^ien",
por ejemplo, está comprendido^en un conato de frabajtD subordinad^ en
, u:^pacto^e no competencia (^Ivó que se quiera^inventar como tal "bien"
¡la energía de trabajo y el know how del^habajador, o, fespectiyarnente, la
clientela y el valor de ¡a puesta en marcha de íá empresa delpromisario!).
Si A se compromete con B á hacer una expertise sobre la paternidad de un
cuadro, o para la valorización económica de una hacienda, el contrato vier
te sobre un bien: pero sería forzado e impropio decir que ese bien —el
cuadro, la hacienda— es el objeto del contrato (como si se podría decir
respecto de la venta del uno o de la otra). E inclusive si j^vende a Y un
inmueble, es razonable decir que ese inmueble es el objeto del contrafexpQt
lo^deiSsrfffií^cnJgSece^ria'zd^^ sobre ese inmue-
bré'X'constimye usüf^^ favor de Y o si seÍP3menda. Perqj;s,eyLd.en-
temente poco útil, por no~decfr ̂esorientadora, una noción qu^ llevaría a
concluir que el objeto del contrato'es'er^ismo en una venta, en una_coitsti-
tuci^"de uSTfmcto y en una locación.

Para ayudar al intérprete, la rwción^de o^etQ.,.d^l-CQntrQ.Ío^no_d^je
ocultar o aplanar, sino captar y expresar las diferencias entre contatos,
d^erenSs'Bst^succáe'sT^^ —s.e_dice_qiLe
otjét^del contrato en el primero esla áSíbucmn de ja^rópiedad_dd_m-
muebíe; 'eñ^eGJgundp la atribución de usufructo sobre el mismo; en_el
tercero la atribución de un derecho personal ,de goce (atribuciones proyis-
tas de compromisos de diversa naturaleza; jie entrega y g^ntía en la ygnU,
de entrega y manteninúento exh^Binaiió en étc.)^ En..$jms-
ma'íógica, objeto del contrato de expertise sobre el cuadro o sobre la^-
cimída 'es ía debi^prestación de asesoría profesional acordada. Así c,p.i^
en S contrato de trabajo es el debido desenvolvimiento delá actiyidadja-
bóral; y en el pacto de no competencia la obljj;atoria^stención de la^ti-
\adad competiti^. "

En otras palabras. El bien puede observarse como objeto del contrato en sentido gené
rico, como la entidad que —en primera y superficial aproximación— parece tocada por los
efectos contractuales: en este sentido el mismo inmueble en cuanto vendido puede decirse
objeto de la venta, y en cuanto locado, objeto de la locación.
sentido del cqntraíQ.í^pecto al bien, es necesario ir más qllá^l mero bien para aferrar el
biendebido: es^decir, el bien por cqmo es^de^o en base al contrato, o por como es_deducP
do en la prestación contractual. En esta línea resultará que en la venta y en la locación de^
mtsmolñníüeble, si idéntico es el mero bien que en sentido genérico forma objeto del c^:.
trato,"diferente es el bien debido, porque diferente es la prestación contrac^al_c[ue^especffi^
camente forma objeto del contrato: en la venta el inmueble en cuanto atribuido en propiedad,
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O bien la atribución de su propiedad; en la locación el inmueble en cuanto atribuido en goce,
o bien la atribución de su goce.

Así concebido, el objeto del contrato se identifica con las prestaciones
rrm^ritrá1ftrr.FiBentiñcacig^^ fiierte_sostén en el lenguaje del
lesi^dor, y plSIsWente^1^lrS^rriculo que, siguiendo al dedicado a
la lista de los requisitos del obieto. cierran la disciplina: el art." 1347 está
sumillado "posibilidad sobrevenida S^^ÓBieto^y en el texto habla de_"/?rg^-
¿flcr^nicialmente imposible"; el art. 1348 habla de ''prestación de cosas
futuras"; la sumilla del art. ISd^S^gT^eterminación del objeto''7^^o^
texto habla de "determinación de la vrestación".

La distinción entre las dos acepciones es clara en los lugares normati
vos (a mem^ ei^e sícontíguos') en los cuales el legisladQr„habla_.de-"Qb-
jeto" ̂ senüdos^¿f¿enLes. Así^cuando habla de "cont.rato.s.xiue.-tienerLpor
objetoJajransferencjjt.de la propied^" (0^ jL37.6.;.cfr.-dambién.art.,1328),
alude al objeto del contrato en sentido específico, es decir, aja.prestaeión
conS^ual; mientras qi^cuando habla del caso en _eLcuaL"obietfí..dia. la
fransferenaa es unarBeterminada masa de cosas" (art^]j77), alude a sui
objeto^eiGeñtido genérico, es decir, se limita a. idendficar ¿biegJo,c^^
por los ef^tos contractuales (el bien que —podremos tanibjéndeci^_.es
Óbjefo "dé"la prestación contractual, la cual a su vez es el específico objeto
dd^on5atoy."SS>ma distinción se capta, con aún ma^r,clM■dad.^.al^^
dond^ra ley —¿"¿"blando de error— gpnsidera primero,eLquej-ec¿^lspfe

.efo^eto]Sl contrato", e inniediatamente después el que recae en 1.^ igenti-
da3"o^7uálidird'^® o^e^^e la prestación" (art. 1429, numerales 1 y 2).

ra jenguaje legislativo evoca ̂ ^'prej;tacióu'Ltambién^a_propósi
presenSdoia coni^lQ^delegHTaSZTlSS empleo del mismo témúno para definir el
objeto^TTa'dbíigactórry el objeto del conti-ato'^ probabíém^eliereneia de k fase en la
cu'^'^^coi^^o^errcoñc^^^ esel^i^énte como fuente de obligaciones, ;^ño.de otro
efectos jundicor(en"particula£,_deJa transferencia de la propiedad: 3.2-3). I^ro los dos
coñ^pt^"de^'r^tacíóñ30 coinciden: la prestación contractual es una realidad más cm
pñ^respecT^aJa prestación deducida en obligación. O mejor: si'uircbñtrato tiene efectos
sólo obllgatorioK'püedé admitirse que la una absorba a la otra. No así todas las veces que el
cÓnffátó"tenga efectos constitutivos de derechos reales o traslativos de derocho^ja^^bu-
cii^rdéirmo^edM ño"esjuáteria^¿)h^ no es prestación ex art. 1174; es más bien
nresm^rTcoHtraHuaiTdel vendedor al comprador), y es objeto de la venta. Bn los contratos
"con prestációñes' reciprocas" puedTsüceder que una prestación sea materia de obligación
(enlaf^nta, p^r'^ei^te; el pago del precio), mientras la contraprestación salga del cainpj)
obligatorio (poF^^mplo, la atribución de la propié^dad): sin embargo ambas, son prestacip-
neVcoñfñíctualés, que torman'oBíefo'déj cóñffaía

El objeto del contrato entra en juego enjo^ discursos (de predominante relieve socio
lógico) sobre la c7ecKr''tercia7íración" del sistema^conómigo. y_como consecuencia d^
fémS^n^rontractual: respecto al área de los contratos^_e .tienen.ppr.objeto;jhien^
tefiaies), se extiende enormemente aquella de los contratos que tienen por objetc^"semciosy
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(es decir, prestaciones de hacer). En algún caso los límites son inciertos: quien consume una
comida" en el féstauránté" ¿compra u^'ien o un servicio? Pero en muchos casos no existe
duida de que operaciones tradicionalmente car^terizadas por la centralidad de un "bien"
cedido tienden siempre a presentaflá^ceni&alidad del "servicio" al que se accede: pídnsese en
lárvSítas de bienes de consurno o instrumentales (por ejemplo, computadoras), acompafia-
dos de una gran cantidad de servicios pre y posventa (proyección del sistema más idóneo
•para las exigencias déFcliente, adies^amiento, mantenimiento, etc.).

Desarrollándose sobre estas líneas, el discurso sobre el objeto del contrato entrecruza

problemáticas relativas a la teoría de los bienes, como las de las "nuevas propiedades" (por
ejemplo, la información como bien), y de la "desmaterialización" de bienes tradicionalmen
te "materiales": problemáticas que asumen relevancia también en el terreno del contrato, en
el momento mismo en el cual se trate de bienes destinados a la circulación.

2. OBJETO Y CONTENIDO DEL CONTRiffO

Existe otra noción, quejodqs atarean a la de objeto, y mnchos^identifi-
contenido del can con esltáría iiocrón cle contenido del contrato. Se la encuentra en algu-
contrato. j^Qg Jorfes del código: por ejemplo, en el art. 1322^ (en donde se dice que

/  partes pueden determinar libremente elj:ontenMo ̂ 1 cpntmtp'I).;^ ení  /.|: I a ^ t B'- -• -•«—7VA1 ■/ í V"" " xT""- ll.-itj-j .r <<

del (. r.Tc'ontenído" contractual).

Contenido y Y sin embargo las dos nociones merecen ser distinguidas. Así como el objeto específi-
objeio • prestación conUactuüiHíce' algoTnás del sentido del contrato, de cuanto lo diga su

objeto en sentido genérico (el mero bien imí)licado en este), así el contenido del contrato
revela su sentido más de cuanto lo haga la prestación contractual que forma su objeto. El
factor de ilustración agregado es la causa: el contenido del contrato es el objeto del contrato
calificado por la causa, es la prestación contractual ilustrada por la razón que la justifica. Si
se consideran la venta y la donación de un mismo bien, puede decirse que estas tienen
idéntico objeto, porque es idéntica en estas la prestación contractual (la atribución en pro
piedad del bien). Pero diferente es el contenido contractual: en la venta es la atribución en
cuanto onerosa, justificada por la retribución del precio; en la donación es la atribución en
cuanto gratuita, justificada por el espíritu de liberalidad del donante (y validada por la
forma solemne).

i  elart. 1"4Í9^ (eiFdon^se regula la fiíp^^s de que la nulidMMggte
A  i-1- ■ — T

Esta noción de contenido, más rica que la de objeto, da sentido completo a las normas
que la emplean: porque la libertad de los particulares'para "determinar libremente el conte
nido del contrato" (art. 1322') es libertad no solo para definir las prestaciones contractuales,
sino también para elegir entre las diversas razones (causas) que pueden justificarlas; y la
nulidad puede afectar el "contenido" del contrato (art. 1419') en consideración no simple
mente de la prestación que forma su objeto, sino también de la causa que la califica (la
atribución en propiedad de bienes futuros, válida si es dada por causa de venta, es nula ex
art. 771' si es dada por causa de donación).
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3. LOS REQUISITOS DEL OBJETO
El art. 1346 indica los requisitos del objeto del contrato. Se extrae de él

que la prestación contractual debe ser: posible; lícita; determinada o deter-
minable.

Son los mismos requisitos que la teoría de la obligación refiere a la
prestación deducida como objeto de esta (agregándole el requisito de la
patrimonialidad ex art. 1174, que para la prestación contractual se deduce
de la misma definición del art. 1321): herencia de la tradicional concepción
que esencialmente miraba al contrato como fuente de obligaciones.

La relevancia de los requisitos del objeto del contrato es esencialmen
te esta: si el objeto está privado de uno o más de estos, el contrato es nulo
(art. 1418^, último enunciado). Por consiguiente, se trata de una relevancia
negativa: quien está interesado en la nulidad del contrato, puede obtenerla
probando que su objeto es imposible, ilícito, indeterminado e indetermina
ble.

Relevancia

negativa

4. EL OBJETO IMPOSIBLE

La "posibilidad" como requisito del objeto contractual es solo la posi
bilidad originaria. Por lo tanto, solo la imposibilidad originaria —es decir,
registrable al momento de la celebración del contrato— hace el contrato
nulo. Si la prestación contractual, originariamente posible, deviene imposi
ble posteriormente, el contrato nacido válido permanece válido, y la impo
sibilidad sobrevenida podrá en este caso determinar la resolución (45): con
la ulterior consecuencia eventual —si la imposibilidad sobrevenida fuera
imputable al contratante obligado a la prestación— de su responsabilidad
por incumplimiento.

Se discute sobre los caracteres que debe tener la imposibilidad (origi
naria) de la prestación contractual para determinar la nulidad. La fórmula
corriente es que debe tratarse de imposibilidad objetiva y absoluta, es decir
que, de ninguna manera la prestación se habría podido actuar; no sería en
cambio suficiente una imposibilidad subjetiva y relativa, o bien dependien
te de la inadecuación de las cualidades y de los medios del contratante
comprometido o de las particulares condiciones en las cuales se encuentra
operando. La fórmula es aceptable, pero debe ser explicada.

Una consecuencia radical como la nulidad se justifica en los casos
extremos en los cuales la imposibilidad de actuar la prestación contractual
es tan irremediable, que no solo el contratante obligado a esta, sino ningún
otro contratante —por más capaz, equipado, empeñoso— estaría en grado

imposibilidad,

originaria

imposibilidad
objetiva y

absoluta

Ratío
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de realizarla. Son casos en los cuales es realista pensar que de dos una: o los
contratantes conocían la situación, y entonces no han acordado comprome
terse seriamente, p no la conocían, pero si la hubieran conocido no habrían
hecho el contrato.

Ala nulidad puede seguirle una responsabilidad precontractual ex art. 1338: a cargo de
la parte que conocía o debía conocer la imposibilidad; y a favor de la otra, a condición de
que esta, al contrario, no la conociera ni debiera conocerla, pudiendo así jactarse de esa
inculpable confianza que es presupuesto de la pretensión resarcitoria. (Responsable no es
necesariamente la parte que debe realizar la prestación imposible; puede ser también el
destinatario de esta, cuando es él quien controla determinados elementos que condicionan la
prestación: así, si A debe ejecutar una obra en una propiedad de B, la imposibilidad puede
depender de elementos que recaen bajo el debido control de A o bien, según los casos, de B).

Diferente sería, si la imposibilidad no tuviera este grado extremo de
irremediabilidad: es decir, si la prestación fuera "imposible" no en sentido
objetivo y absoluto, sino solo con relación a elementos de la esfera subjeti
va de la parte comprometida o del particular contexto en el cual ella opera,
elementos susceptibles de ser remediados. Aquí para el destinatario de la
prestación es imposible obtenerla del contratante comprometido con él, pero
sería posible obtenerla de un mejor contratante.

Si la imposibilidad es —en este sentido— subjetiva y relativa, estaría
fuera de lugar reaccionar con la nulidad del contrato. Parece más sensato
decir que el contiuto es válido, que resulta inactuado, que se plantea por
t^to un problema de responsabilidad de la parte comprometida a la actua
ción.

Para su tratamiento, es necesario distinguir según que sea originaria o sobrevenida. Si
es sobrevenida (y no era previsible al momento del contrato), las modernas teorías de la
responsabilidad contractual enseñan que ella libera a la parte comprometida todas las veces
que para ponerle remedio esta habría debido realizar un esfuerzo excedente al que -según
razonabilidad y buena fe- se podía exigir de ella. Si, en cambio, esa misma imposibilidad
existía al momento del contrato, el metro para valorar la posición de la parte que debe
realizar la prestación (originariamente) imposible debe ser más severo: porque esta parte ha
asumido la prestación sabiendo, o debiendo saber, no tener calidad y recursos suficientes
para actuarla.

Ello no excluye algún argumento liberatorio para el demandado, con relación a las
circunstancias del caso (por ejemplo, era presupuesto común a los contratantes, después no
realizado, el posterior venir a menos de la originaria imposibilidad). Al contrario, la parte
obligada a la prestación no llegaría a liberarse, si resultara que ella ha asumido un compro
miso de garantía en orden a la prestación, aun cuando (relativa y subjetivamente) imposible.

La imposibilidad es objetiva y absoluta, si se debe a causas físicas o
técnicas (de la jurisprudencia: prestación de perforar un pozo capaz de pro
veer de una cierta cantidad de agua, sin embargo, no extraíble por insufi
ciencia de la napa freática). Pero puede ser también imposibilidad jurídica,

3S4
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si la prestación está obstaculizada por una norma: por ejemplo, atribución
de la propiedad de un edificio que se levanta sobre un área, de la cual el
disponente retiene la propiedad, sin constituir derecho de superficie a favor
del adquirente; o bien constitución de una sociedad de responsabilidad li
mitada para el ejercicio de actividad que la ley reserva a las sociedades por
acciones. No es jurídicamente imposible la prestación de atribüir la propie
dad de un bien del cual el disponente no tiene la propiedad: cfr. en efecto, la
disciplina de la venta de cosa ajena, que es válida y genera una obligación
o una garantía a cargo del disponente (arts. 1478 y ss.).

Para que el contrato resulte nulo, la imposibilidad del objeto debe no
solo existir al momento del contrato, sino también persistir hasta cuando el
contrato —^inicialmente ineficaz por estar sometido a plazo o condición
suspensiva— adquiera eficacia: "si la prestación inicialmente imposible
deviene posible antes de la verificación de la condición o del vencimiento
del plazo", el contrato es válido (art. 1347). También en el caso inverso
(prestación inicialmente posible, que deviene imposible durante la penden
cia de la ineficacia del contrato), el contrato queda válido: pero natural
mente se puede resolver.

... o jurídica

Plazo y

condición

5. lA INEXISTENCIA DEL BIEN. CONTRATOS SOBRE BIENES FUTUROS

El problema de la imposibilidad del objeto presenta aspectos específi
cos cuando la prestación versa sobre un bien, y en particular es la atribu
ción del bien mismo, el cual, sin embargo, no existe.

Un razonamiento elemental llevaría a decir: si el bien no existe, es
imposible atribuirlo; y si la prestación atributiva es imposible, el contrato
es nulo por imposibilidad del objeto. Pero el razonamiento no puede ser tan
elemental, porque deben tomar en cuenta al menos dos órdenes de varia
bles: el bien puede ser inexistente al momento del contrato, pero puede
llegar a existir posteriormente; las partes pueden ignorar la inexistencia del
bien, pero pueden también tener conocimiento, y modelar variadamente el
contrato sobre este conocimiento. Tener en cuenta estas variables lleva a

restringir mucho el área en la cual la inexistencia del bien al momento del
contrato determina la nulidad de este.

El contrato es ciertamente nulo cuando las partes contratan la atribu
ción de un bien cuya existencia se da por descontada (el chalet de montaña
de A), pero que en realidad no existe (porqué el día anterior un alud lo ha
barrido).

Derivan de ello la restitución del precio eventualmente ya pagado al enajenante y, si
este sabía de la inexistencia, su responsabilidad es precontractual ex art. 1338. Sin embargo.

Producción

futura

Suposición de
la existencia



15.5 EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

...y

conciencia de

la actual

Inexistencia

Prestación de

bien futuro

No

producción

del bien

Deber de

operar para la
producción
del bien

cuando el bien que se debe atribuir sea un crédito que resulta después inexistente, al esque
ma de la nulidad (con las consecuencias apenas vistas), se superpone la diversa disciplina
del art. 1266.

No así cuando el contrato verse sobre un bien que se sabe inexistente,
pero que podrá existir posteriormente (bien futuro): el contrato que tiene
por objeto la prestación de bienes futuros es en línea de principio válido,
salvo casos típicos, en los cuales la ley no lo admite (art. 1348). La previ
sión no deroga la regla de la nulidad del contrato por imposibilidad del
objeto, por la simple razón de que prestar un bien futuro no es absoluta
mente una prestación imposible; y por tanto los casos de exclusión legal del
contrato sobre bienes futuros (por ejemplo, de la donación, ex art. 11V) dan
lugar a nulidad no por imposibilidad, sino por ilicitud del objeto (15.6).

Cuando no esté excluido a priorí que el bien pueda posteriormente
existir, la prestación de bien futuro es pues posible. El relativo contrato se
perfecciona válidamente con el acuerdo, y es inmediatamente eficaz (no se
pueden compartir las teorías que ven un contrato con formación progresiva
o suspensivamente condicionado, con la existencia de la cosa en el papel de
elemento de perfeccionamiento del supuesto de hecho, p de condición). El
problema fundamental es, entonces, individualizar el tratamiento de los casos
en los cuales el bien —contrariamente a las expectativas— no llega a exis
tir (o llega a existir en términos cuantitativa o cualitativamente inferiores a
las expectativas). Ello es afrontado, para la venta, por el art. 1472: norma
cuyo sentido es, sin embargo, bastante controvertido.

En lugar de partir de ella, conviene hacerlo de la posible articulación de los diversos
supuestos de hecho.

El contrato puede contemplar el deber del promitente de operar positivamente para la
producción del bien futuro a prestar (venta de un auto de serie, a poner en producción tras la
orden; venta "en el papel" de un departamento por construir). En un caso así, se hace mucho
esfuerzo en aplicar la regla según la cual "la venta es nula, si la cosa no llega a tener existen
cia" (art. 1472^): porque la nulidad se vincula por norma a factores coetáneos al contrato; y
no a factores sobrevenidos, a los cuales es usual responder con la resolución; y porque es
difícil no encontrar en el factor en examen un verdadero y propio incumplimiento, frente al
cual el remedio típico es precisamente la resolución conjuntamente con el resarcimiento del
daño contractual (o bien la resolución por imposibilidad sobrevenida, sin resarcimiento, si
la falta de producción del bien no fuera imputable al obligado).

No faltan las vías para sostener esta última solución, y excluir el remedio de la nulidad
conjuntamente con el resarcimiento del daño precontractual ex art. 1338: o se dice que
supuestos de hecho como los planteados no son en realidad ventas, sino contratos tipológi
camente distintos y por ello ajenos al área de aplicación del art. 1472^; o bien se los califica
como ventas, pero se interpreta la norma como referida a los únicos casos en los cuales la
prestación del bien futuro no implique una positiva obligación de hacer.
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Cuando tal obligación está fuera de la prestación del bien futuro (y quien debe prestar
tiene a lo más el deber negativo de no impedir la llegada en existencia del bien), si el contra
to es una venta se aplica el art. 1472^: que sugiere por lo demás distinguir entre dos hipóte
sis. La primera es que las partes hayan acordado celebrar un contrato no aleatorio (por
ejemplo, venta del ternero .que será parido por la vaca preñada), que defina con certeza el
derecho a la prestación, y la entidad de esta (denominada emptio reí sperataé): en tal caso, la
falta de producción del bien (por ejemplo, porque la vaca aborta) determina la nulidad del
contrato —solución no demasiado repugnante desde el punto de vista sistemático—, con
posterior repetición de la retribución de la prestación inactuada, y eventual resarcimiento ex
art. 1338.

En cambio la segunda hipótesis es que las partes hayan deseado celebrar un contrato
aleatorio (18.13), confiando ala suerte la existencia y la consistencia del derecho a la pres

tación (denominada emptio spei): cuando es así, la falta de producción del bien a prestar
deja válido el contrato; y no provoca repeticiones y resarcimientos. Por ejemplo, A vende a
B toda la próxima cosecha de su huerto, tras lo cual desastrosos eventos atmosféricos sus-
tancialmente destruyen la cosecha: si el contrato es emptio rei speratae se deriva la nulidad
(es decir, el riesgo es totalmente del vendedor, que no tiene derecho a la contraprestación);
si es emptio spei el contrato es válido, y el riesgo grava sobre el adquirente que debe la
contraprestación pese a no gozar de la cosecha.

Emptio reí

speratae

Emptio spei

6. EL OBJETO ILÍCITO: NORMAS IMPERATIVAS, ORDEN PÚBLICO Y
BUENAS COSTUMBRES (REENVÍO)
El art. 1346 dice que el objeto del contrato debe ser lícito, pero no

indica los criterios de la calificación. Lo establece el art. 1343 con una

norma dedicada a la causa, pero ciertamente aplicable también al objeto.
De ella resulta que el objeto es ilícito cuando es contrario a normas impera
tivas, al orden público o a las buenas costumbres.

Analizaremos más adelante los tres parámetros de la ilicitud (17.11-
13). Aquí baste decir que estos expresan un juicio de reprobación o inde-
seabilidad social: es ilícito el objeto del contrato cuando la prestación es
—a la luz de uno de los tres parámetros— en sí y por sí socialmente dañosa
o peligrosa; por esto el ordenamiento la desaprueba y la neutraliza, hacien
do nulo el contrato que la dispone.

/

Puede existir incertidumbre de límites entre ilicitud e imposibilidad
jurídica del objeto. Pueden fijarse estos criterios de máxima. El objeto es
ilícito cuando la prestación deducida en el contrato está directamente pro
hibida por sí misma (por normas penales o no): por ejemplo, pagar al con
tado una suma superior a la permitida por las normas antireciclaje de dine
ro; transferir un bien del cual está prohibida la circulación (por ejemplo,
droga); sustraer secretos empresariales; orquestar una campaña difamato
ria contra de un tercero; etc. Además, el objeto es ilícito cuando la presta
ción, aunque no prohibida en sí, es directamente instrumental a un resultado
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entre Ilicitud
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prohibido: por ejemplo, contrata para construir un edificio en una zona
donde está prohibido edificar. En cambio, el objeto es jurídicamente impo
sible cuando no es la prestación la que es instrumental al resultado prohibi
do por la ley, sino es el resultado prohibido el que es instrumental a la
prestación, que depende de este: por ejemplo, locación de bien futuro, que
consiste en un edificio a construir en zona no edificable.

Algunos casos, sin embargo, suscitan controversia: ¿es ilícita o jurídicamente imposi
ble la prestación de desarrollar actividad reservada a sujetos con requisitos (por ejempilo,
inscripción en un registro) que el contratante no tiene y no podrá tener? ¿Y la prestación de
atribuir bienes no negociables (bienes de dominio público, inmuebles afectados por irregu
laridades urbanísticas)? La duda se desdramatiza por la identidad de consecuencias: nulidad
en todo caso (aunque la nulidad por ilicitud pueda tener, bajo algún limitado perfil, un
régimen diferente al de la nulidad por imposibilidad).

Menos inocua —^por la diferencia de los remedios aplicables, especialmente bajo el
perfil de los plazos de prescripción y caducidad— es otra recurrente oscilación: aquella
entre ilicitud o imposibilidad jurídica del objeto (causa de nulidad), por un lado, y del otro,
defectos jurídicos del bien que impiden el uso en vista del cual debía ser prestado (causa de
resolución, y de activación de otras garantías). La oscilación está testimoniada por la antigua
jurispmdencia que consideraba nula la venta de ganado afectado por determinadas enferme
dades contagiosas, y en cambio válida (y cubierta de garantía) la venta de vehículos con
número de chasis o de motor borrado o falsificado. E inclusive, ciertas irregularidades admi
nistrativas del bien dan lugar a nulidad (por ejemplo, inmueble construido sin concesión);
otras permiten la aplicación de garantías o responsabilidades fundadas en el contrato, que
queda válido (por ejemplo, inmueble sin licencia de habitabilidad).

Determinación

Márgenes de
la

determinación

7. DETERMINACIÓN Y DETERMINABILIDAD DEL OBJETO. LA
IDENTIFICACIÓN DEL BIEN

El objeto del contrato está determinado cuando la prestación contrac
tual está definida de manera suficiente como para que el destinatario sepa
qué cosa puede pretender, y la parte obligada sepa qué cosa debe prestar. El
requisito protege la seriedad del compromiso contractual.

Para su existencia no es necesario que las partes hayan definido todo singular, pequeño
aspecto de la prestación, cuando los aspectos aparentemente indefinidos están en realidad
cubiertos por el sentido común o por la interpretación o por la integración legal. Si la pres
tación es entregar al comprador la antigua porcelana de Delft bien embalada, no puede
excepcionarse la nulidad por indeterminación, argumentando que no se define de qué color
deba ser la envoltura extema del embalaje; y si este deba hacerse con poliestireno o con paja;
y en cuál lugar deba hacerse la entrega. A una excepción tan temeraria se replicaría que la
prestación está perfectamente determinada: porque la razonabilidad indica como irrelevante
el color de la envoltura; la interpretación o las reglas de responsabilidad dicen si "bien"
embalado significa embalado con poliestireno o solo con paja; y el lugar de la entrega está
definido por el art. 1510'.
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El objeto está indeterminado cuando la prestación no está definida en
alguno de sus aspectos relevantes. Por ejemplo: contrato con el cual A, a
cambio de 12.000 euros, se compromete "a dar lo mejor de sí para hacer a B
rico y feliz"; compraventa "del departamento milanés de lá parte vendedo
ra" (que en Milán tiene 14 departamentos); compraventa del departamento
ubicado en Milán, calle Durini, 8/2, "por un precio que sea extremadamen
te ventajoso para el comprador".

E incluso; compraventa de un cierto automóvil usado sin indicación
del precio, o "al justo precio"; contrata para la construcción de una cierta
obra, sin indicación de la retribución debida por el comitente; contrata para
la ejecución de "todas las obras de urbanización que en el plan particulari
zado de la zona F12 la Municipalidad X indicará a cargo del que debe
actuarlo"; venta de acciones cotizadas hecha hoy pero con regulación del
precio al sucesivo 31 de marzo y por el valor de bolsa que será señalado ese
día.

En todos estos casos, una parte no sabe qué cosa debe prestar, y la otra
no sabe qué cosa puede pretender; el objeto está indeterminado. Pero con
una fundamental diferencia entre los primeros tres ejemplos y los últimos
cuatro. En los primeros tres la prestación contractual está actualmente in
definida, y no existe modo de definirla posteriormente (debiéndose, en ge
neral, excluir la determinación unilateral de una parte, que rechaza al contrato
como acuerdo; y la decisión de la autoridad, que repugna a la autonomía
privada); el objeto está indeterminado y también es indeterminable; el con
trato es nulo. En cambio, en los últimos cuatro el objeto está indetermina
do, pero es determinable; actualmente la prestación no está definida, pero
existe modo de definirla posteriormente; el contrato es válido, porque el
requisito de la determinación puede ser subrogado por el de la determinabi-
.lidad (suficiente para garantizar la seriedad del compromiso y la posibili
dad de actuación de la operación, sin lesionar los principios del acuerdo y
de la autonomía privada).

Los modos para determinar la prestación no determinada al momento
del contrato son esencialmente tres.

Puede existir determinabilidad convencional; las partes, en el mismo
contrato con objeto indeterminado, indican los elementos de los cuales ex
traer la posterior determinación. En los últimos dos ejemplos, las partes
indican la futura decisión de la Municipalidad respecto a las obras de urba
nización correspondientes a ese plan particularizado, y la cotización en bolsa
de ciertas acciones en un cierto día, como los elementos que determinarán
la prestación del contratista, y respectivamente del comprador. Se habla, al
respecto, de determinación per relationem (15.8). Cuando el término de la
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relatio (es decir, el elemento que las partes emplean para hacer determina
do el objeto determinable) es la valoración de un tercero específicamente
encargado, se presenta la figura del arbitramiento (15.9).

Puede existir determinabilidad legal; las partes dejan el objeto indeter
minado y no indican elementos que lo hagan determinable per relationem;
sin embargo a ello dispone la ley. Se ha dado el ejemplo del auto vendido
sin la indicación del precio, o "al justo precio": el art. 1474 da los criterios
para cuantificarlo.

De determinabilidad legal debe propiamente hablarse solo cuando la ley indica crite
rios extemos, como el "precio normalmente practicado por el vendedor" o los "listines" del
art. 1474. En cambio, cuando la prestación, dejada indefinida por las partes, es definida
directamente por la misma ley —como en el caso del lugar de entrega ex art. 1510', y de
tantas otras reglas de integración legal—, entonces el objeto no es simplemente determina-
ble sino determinado: determinado no por la voluntad de las partes, sino por la ley.

Puede existir determinabilidad legal/judicial: faltando los elementos
en los cuales de primera la ley confía la determinación del objeto, dejado
indeterminado por las partes, la ley misma remite la determinación al juez.
Se ha dado el ejemplo de la contrata sin indicación de la retribución: si
existen tarifas o usos del sector, estos definen el precio de la contrata; pero
si no existen, el precio es determinado por el juez (art. 1657). Existen pre
visiones análogas para la retribución del mandato (art. 1709); de la comi
sión (art. 1733); de la mediación (art. 1755^); del trabajo subordinado (art.
2099^), autónomo (art. 2225) y profesional (art. 2233').

Es obvio que la falta de determinación por obra de las partes no debe
depender del hecho de que estas —discutiendo del objeto, o de los criterios
para definirlo— no han llegado a acordar porque ninguna ha querido re
nunciar a su propia posición; si fuera así, no existiría lugar para la determi
nación legal o legal/judicial del objeto del contrato; sino más bien no exis
tiría un contrato celebrado, salvo expresa voluntad contraria (6.11).

Cuando la prestación contractual es la atribución de un bien, el problema de la deter
minación del objeto a menudo coincide (al menos en parte) con el problema de la identifica
ción del bien.

Según su naturaleza, el bien a prestar puede identificarse en base a diversos elementos:
nombres, siglas, códigos, números, colores, documentos gráficos (como el plano de un in
mueble), antecedentes de registros públicos (como los datos catástrales de los inmuebles),
etc. Por ejemplo: la fórmula "Mercedes 200 E SW Kompressor azul metalizado" identifica
un auto diferente de aquel identificado con la fórmula en la cual no acompaña "KompressoP ,
o en lugar de "azul metalizado" figure "blanco pastel"; el departamento "ubicado en Géno-
va, avenida Caprera, cív. 14 interior 4" es un bien diferente del identificado como interior 5.
Para que el bien esté identificado (y así esté determinado el objeto contractual) el contrato
debe indicar los elementos necesarios de identificación.
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Si no los indica, el objeto está indeterminado: y se tratará de ver si sea al menos deter-
minable. Si los indica de manera contradictoria, la ambigüedad se resolverá con la interpre

tación (salvo el caso extremo que dé lugar a imposibilidad del objeto). Si los indica de
manera divergente de la real voluntad de la parte, podrá aplicarse la disciplina del error. Si
los indica correctamente, pero el bien prestado difiere del que estos identifican, existirá
defectuosa actuación de la prestación debida, con los posteriores remedios (garantía, res
ponsabilidad).

El problema de identificar el bien objeto del contrato puede plantearse bajo otro perfil.
Es frecuente que los inmuebles sean de titularidad de una sociedad que no posee nada más y
que no hace sino administrarlos (sociedad inmobiliaria). Y es frecuente que quien desee
adquirirlos no los adquiera directamente de la sociedad, sino adquiera de los socios de esta
todas las acciones o cuotas que representen el capital. Se puede preguntar si objeto de la
venta sean las cuotas o acciones de la sociedad, formalmente deducidas en el contrato, o en

cambio, sin duda los inmuebles, es decir, el bien sustancialmente perseguido por el compra
dor; pregunta relevante por ejemplo para establecer las garantías correspondientes al com
prador, en caso de vicios de los inmuebles. La jurisprudencia tradicional se orienta en el
primer sentido. AI contrario, a los fines de la obligación legal de no competencia (art. 2557')»
esta equipara la cesión del paquete accionario de una sociedad a la cesión de la hacienda de
la cual la sociedad es titular.

Sociedad

Inmoblllafla:

¿venta de las

acciones/

cuotas o de

ios

inmuebles?

8. M DETERMINACIÓN P£KiZEL477QA®aí

El contrato con objeto determinable per relationem (brevemente: con
trato per relationem) es el que no determina la prestación contractual, pero
indica los elementos que la hacen determinable.

Se presupone que tales elementos sean externos al contrato^ porque si pertenecieran al
contrato este determinaría directamente su objeto: por consiguiente no es verdaderó contra
to per relationem la contrata que para definir la prestación del contratista reenvía a las
"especificaciones técnicas" ilustradas en un documento materialmente distinto de la contra
ta pero a este anexado y por este indicado para hacer de él —como suele decirse— "parte
integrante". Los elementos —extemos al contrato— al cual el contrato per relationem remi
te pueden ser eventos naturales u objetivos (por ejemplo: quitar del patio de A toda la nieve
que allí caerá, cada vez que nieve; pagar el precio que corresponderá a la cotización de
bolsa); o bien hechos humanos, y en tal caso comportamientos materiales, o actos jurídicos,
o verdaderos y propios negocios.

El problema más debatido respecto al contrato per relationem se refie
re a la forma: ¿si el contrato tiene forma vinculada, es admisible que su
objeto sea determinado en base a elementos que, en cuanto extemos al con
trato, no compartan la forma? En contra de las tesis más restrictivas, que la
excluyen, esta posibilidad debe admitirse. Si en el contrato escrito entre A y
B se dice que A, propietario de tres áreas en diversas zonas de la ciudad,
vende a B (por el precio de 45 euros el metro cuadrado) la que resultará más
cercana al nuevo estadio que se construirá, cuya localización la Municipa
lidad aún no ha decidido, la forma escrita está respetada. En efecto, ella

Los términos

de !a re/aí/o

Forma

Admisibilidad

de la relatio

en ios

contratos
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Anexos del

contrato

reviste todos los elementos esenciales del contrato, esto es, causa y objeto:
y no importa si este formalizado no en su determinación sino en su
determinabilidad, porque la forma debe cubrir aquellos que la ley indica
como los elementos esenciales de un contrato válido, y tal es considerado
por el art. 1346 un objeto no determinado sino solo determinable. La juris
prudencia está en esta línea.

Y no se contradice cuando juzga, en cambio, como no respetada la forma de las trans
ferencias inmobiliarias en el siguiente caso. Una cláusula del contrato (escrito) con el cual
X, constructor-vendedor de un edificio, vende un departamento a Y, cita como vinculante el
reglamento de áreas comunes anexado al contrato; un artículo de este dispone que X, al
verificarse una cierta condición, readquirirá en propiedad exclusiva, por un cierto precio, el
local-portería actualmente de propiedad común. La transferencia del local-portería no revis
te forma escrita: este está explicitado en el reglamento de áreas comunes, pero ello no vale
como escritura porque no lleva suscripción de las partes; suscrito por las partes está el
documento de venta del departamento pero este no indica totalmente —ni siquiera a nivel de
mera determinabilidad— la atribución a X del local-portería, de la cual simplemente no
habla.

A la luz de lo apenas considerado se resuelve el problema de si —dado un contrato
formal, suscrito por las partes— también los "anexos" que este cita deban estar autónoma
mente suscritos. La respuesta es sí, si estos son necesarios para definir sustancialmente la
prestación, que el contrato no identifica ni siquiera en las líneas esenciales; es no si, en
cambio, la esencia de la prestación ya está determinada en el contrato, y los anexos se limi
tan a precisar algunos aspectos. Pero viéndolo bien, esto no es tanto problema de fondo del
contrato per relatíonem, cuanto problema de contenido mmimo de la formalización (10.5)
de un contrato con objeto completamente determinado.

Determinación

del tercero

(arbltrador)

Encargo

Límites

9. lÁ DETERMINACIÓN REMITIDA AL TERCERO: ARBITRAMIENTO;
ARBITRAJE NO FORMAL; PERICIA CONTRACTUAL
Cuando el contrato per relationem deja a la valoración de un tercero,

expresamente encargado, el elemento que hará determinado el objeto, ac
tualmente solo determinable, se tiene el arbitramiento.

Es necesario que el tercero (llamado arbitrador) haya recibido de las
partes el encargo de determinar la prestación contractual, y que él lo haga
justamente en relación al encargo; por ello no es arbitramiento si las partes
indican como término de la relatio algún acto de un tercero que, sin embar
go, no encuentra en el contrato ni su fuente (porque no es ejecución de un
encargo dado con el contrato) ni su fin (porque no tiene el propósito especí
fico de determinar el objeto); piénsese en el ejemplo de la contrata, cuyo
objeto es determinado por la decisión de la Municipalidad.

La posibilidad de confiar la determinación del objeto a un tercer arbitrador encuentra
límites. Límites específicos, como los puestos en tema de donación (art. 778). Y límites más
generales, que derivan del sentido mismo del acto de autonoim'a privada. Así, no parece
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admisible que sea un tercero quien determine totalmente la prestación contractual, de la cual
las partes no hayan indicado al menos algún elemento de identificación: si A y B acuerdan
que A venda a B, por un determinado precio "el bien de A que será elegido por el encargado
X", sin que resulte nada sobre la clase de bienes entre los cuales elegir, falta incluso el
requisito mínimo de la determinabilidad (y a la elección del tercero no podría ni siquiera
aplicarse los criterios —apreciación equitativa, iniquidad o error manifiesto— en base a los
cuales el art. 1349 la hace controlable).

La naturaleza jurídica del acto de arbitramiento es discutida.

Según una tesis, sería un acto negocial, realizado por el arbitrador en representación
de las partes que lo han encargado. La tesis no persuade: el arbitrador no sustituye a las
partes en la creación del vínculo contractual, que las partes ya han creado contratando perso
nalmente, sino que se limita a definir el contenido del vínculo; y su acto no es negocial,
porque no lo apoya la intención de disponer ni de la esfera de las partes (que ya han dispues
to personalmente) ni tanto menos de la propia. Según una tesis diametralmente opuesta, el
acto sería un simple hecho o comportamiento del tercero, en su materialidad: pero también
esta tesis es débil, porque no se concilla con la impugnabilidad del acto (no siendo "impug
nable" un hecho o comportamiento material).

Parece preferible la tesis por la cual el acto de arbitramiento no es un
negocio, sino un (mero) acto jurídico. Ella explica, por un lado, que el
encargo al tercero pueda configurarse como mandato-,.y que el acto de este
sea impugnable. Por otro lado, explica que el acto sea impugnable en térmi
nos diversos de los que definen la impugnación de los negocios. (15.10).

El arbitramiento no debe confundirse con el arbitraje. Este último puede
SQXformal (y entonces es un verdadero y propio juicio, a través del cual los
árbitros deciden una litis con un laudo que tiene valor sustancial de-senten
cia); o bien no formal, y es sobre todo respecto a este que se manifiesta la
exigencia de distinción del arbitramiento.

Con el arbitraje no formal los árbitros, encargados por las partes de
definir una litis surgida entre ellas, resuelven mediante un laudo que deter
mina las posiciones de las partes. La naturaleza sustancial del laudo no
formal no es de sentencia, sino de negocio, y precisamente de negocio tran-
saccional puesto en existencia por los árbitros pero vinculante para las par
tes: en efecto, el encargo que las partes confieren a los árbitros no formales
comprende el otorgamiento a estos del poder (representativo) de transigir
la litis por las partes, las cuales desde el inicio se empeñan en aceptar las
determinaciones arbitrales como si provinieran de las partes mismas. Para
realizar este resultado, a veces las partes entregan a los árbitros encargados
un documento firmado en blanco (10.10), que los árbitros llenarán con sus
determinaciones. Es clara la diferencia con el arbitramiento: este no define
una litis, y no se manifiesta en un negocio celebrado en representación de
las partes interesadas.
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Jurídica del
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Pericia

contractual
Al arbitramiento y al arbitraje no formal se acerca una tercera figura que la jurispru

dencia denomina pericia contractual. Esta se presenta cuando las partes encargan a uno o
más terceros, calificados por su específica competencia, formular una valoración técnica
cuyo resultado las partes se comprometen a aceptar como fuente de regulación de su rela
ción, como si la hubieran contractualmente definido ellas mismas. En realidad, no parece
que la figura tenga una propia definida autonomía: o la valoración técnica remitida al perito
sirve para componer una litis (por ejemplo, cuantificación de un resarcimiento), y entonces
estamos ante un arbitraje no formal; o bien, prescindiendo de litis entre las partes, sirve para
completar su relación contractual (por ejemplo, determinación del importe de la multa pre
vista en el contrato), y entonces se recae en el arbitramiento.

Art. 1349

Apreciación
equitativa

Mero arbitrio

Determinación

ausente:

10. LA DISCIPLINA DEL ARBITRAMIENTO

El encargo al arbitrador puede basarse en dos lógicas distintas, relati
vas al modo en el cual las partes solicitan al tercero realizar su valoración,
destinada a determinar el objeto contractual: la lógica de la apreciación
equitativa, y la lógica del mero arbitrio.

La determinación según apreciación equitativa es aquella por la cual el
tercero debe determinarse mediante el equilibrado y racional empleo de
criterios objetivos, teniendo en cuenta las circunstancias relevantes que
específicamente caracterizan el caso concreto; y debe hacer controlable el
respeto de este modo de proceder, explicitando las motivaciones de su elec
ción. Es el género de determinación considerado normal por la ley, que por
tanto lo presume en ausencia de distinta previsión de las. partes (art. 1349S
primer enunciado).

La determinación según mero arbitrio se aplica, en cambio, solo si
resulta con certeza que las partes han querido recurrir a esta, en derogación
al modelo de la apreciación equitativa. Ello no significa que las partes se
remitan a cualquier valoración del tercero por de más caprichosa y "arbitra
ria"; sino más bien significa que las partes —en razón de la especial con
fianza que depositan en el tercero— lo exoneran de seguir un iter lógico
rigurosamente fundado en criterios objetivos y racionales (y a mayor razón
del correspondiente deber de motivación); y lo autorizan a elecciones que
pueden también presentarse racionalmente no motivadas.

Según que el tercero haya sido encargado de proceder con apreciación
equitativa, o según mero arbitrio, cambia la disciplina del arbitramiento
que le es confiado. Tal disciplina se concentra en tomo a dos hipótesis
variadamente patológicas: la hipótesis que la determinación del tercero no
se produzca; y la hipótesis que se produzca de manera viciada.

La primera hipótesis es aquella en la cual "falta la determinación del
tercero": ya sea por imposibilidad a él no imputable, o por incumplimiento

334
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imputable del encargo recibido (en cuyo caso responde ante las partes man
dantes).

En tal hipótesis, si el tercero debía proceder con apreciación equitati
va, la determinación no hecha por él será hecha por el juez (art. 1349^
segundo enunciado); la sustitución es admisible, porque el juez podrá bien
aphcar esos mismos criterios objetivos y racionales en los cuales el tercero
habría debido inspirar sus elecciones.

En cambio, si el arbitrador estaba autorizado a proceder según mero
arbitrio, la sustitución por obra del juez no es posible precisamente porque
las partes han deseado confiar en su irrepetible subjetividad. Y entonces los
casos son dos; o las partes acuerdan sustituirlo con otro arbitrador, y el
contrato resiste; o bien no acuerdan, y el contrato será nulo porque su obje
to en este punto resulta indeterminable (art. I349^ segundo enunciado).

La segunda hipótesis es que la determinación del tercero exista, pero
resulte afectada por un vicio. En tal caso, la parte insatisfecha por esta
puede impugnarla. Tiene importancia también aquí la naturaleza de la de
terminación.

Si es determinación que debe hacerse con apreciación equitativa, se la
puede impugnar cuando sea ''manifiestamente inicua o errónea'', esto es,
afectada por evidente desequilibrio o irrazonabilidad, o bien basada en evi
dentes errores; no sería suficiente cualquier alejamiento de valores están
dar, sean de mercado o bien oficiales; es necesario un alejamiento si no
macroscópico al menos notable. Acogida la impugnación, la determina
ción del tercero queda ineficaz y sustituida por la del juez, inmune de vi
cios (art. 1349', segundo enunciado).

En cambio, si la determinación es confiada al mero arbitrio del tercero,
la posibilidad de la impugnación está circunscrita: no puede hacerse "si no
probando su mala fe" (art. 1349^, primer periodo). Tiene mala fe el arbitra
dor que haya conscientemente obrado de manera parcial en ventaja de una
parte y en daño de la otra; o para favorecer intereses ajenos (por ejemplo,
su interés); o por alguna otra razón reprobable (piénsese en una determina
ción absurda, dictada solo por exhibicionista extravagancia). En efecto, solo
este elemento de subjetiva reprobación en la conducta del tercero disuelve
el presupuesto de la subjetiva confiabilidad, sobre la cual las partes han
basado el encargo. La norma menciona solo este presupuesto subjetivo:
pero se debe considerar que sea necesario también un elemento objetivo, es
decir, el desequilibrio de la determinación. Cancelada la desleal determina
ción del tercero, la imposibilidad que su "mero arbitrio" sea subrogado por
la valoración judicial lleva consigo la nulidad del contrato.
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Incapacidad y
vicios de la

voluntad

Forma

Venta

Se discute si la determinación"del tercero sea atacable por las mismas causas que per

miten impugnar los negocios (incapacidad, vicios del querer). La respuesta es en línea de
tendencia negativa: la específica disciplina del art. 1349, en cuanto a los presupuestos de la
impugnación, absorbe y neutraliza la más general de los arts. 1425 y ss.; la cual, luego, se
basa en la identidad entre víctima del vicio y portador del interés protegido, mientras que en
nuestro caso las dos figuras están disociadas (víctima es el tercero arbitrador, pero interesa
da es la parte del contrato). Aunque no relevante ex se, no obstante la presencia de la incapa
cidad o del vicio del querer podrá facilitar o reforzar la prueba requerida al impugnante por
el art. 1349.

En cuanto a la forma del acto de arbitramiento, una antigua jurisprudencia y parte de la
doctrina lo consideran sometido a la misma forma impuesta al contrato a completar; otra
doctrina lo considera en general con forma libre; otra doctrina distingue en función de las
razones por las cuales es requerida la forma. En efecto —dado un contrato de compraventa
de un inmueble, que mande a un tercero determinar si objeto de la compraventa es el inmue
ble X o el inmueble y— parece difícil pensar que la determinación del tercero no deba, como
el contrato, hacerse también ella por escrito: si no fuera por más que para lograr la inscrip
ción.

Una disciplina especial de tipo (pero quizá susceptible de extensiones) está dictada
para el caso en que las partes de la venta hayan acordado confiar a un tercero la determina
ción del precio: art. 1473.

Remisión al

sucesivo

acuerdo

Variedad de

supuestos

11. LA DETERMINACIÓN REMITIDA A LAS PARTES O A UNA PARTE
Quid ¿si el contrato deja indeterminado el objeto, remitiendo la deter

minación al posterior acuerdo de las partes? Por ejemplo: se establece la
prórroga de un contrato en curso, pero "con condiciones a establecer"; se
establece que el precio del contrato será pagado "con adecuado diferimien-
to, y con la aplicación de intereses sobre la suma diferida, a acordarse pos
teriormente entre las partes").

;  Presupuesto de la cuestión es que el contrato se considere celebrado, en base a las
reglas de su formación progresiva (6.11). Fijado esto, se proyectan en secuencia diversas
alternativas. Ante todo, deberá verse si las partes alcanzan el acuerdo para determinar la
prestación: si es así, el problema está resuelto; si en cambio no acuerdan, deberá verse si la
prestación es determinable, mediante algún elemento de integración que supla la voluntad
ausente de las partes (una norma dispositiva, aplicable directamente o por analogía; o la
posibilidad de recurrir a la determinación judicial). Si ningún elemento del género existe, el
contrato es nulo por indeterminación del objeto.

Si, en cambio, es posible recurrir a un tal elemento de integración, el objeto se determi
na por esta vía, y el contrato se salva: a menos que resulte con claridad que, remitiendo la
determinación a su futuro acuerdo, las partes consideraban encontrar una regla distinta de la
dictada por vía de integración, por ellas deliberadamente descartada, en cuyo caso debe
decirse que ese contrato —a la luz de la concreta voluntad de las partes— tiene objeto
indeterminable y es por consiguiente nulo. Es difícil decir más: la solución estará fuertemen
te condicionada por las especificidades de los casos singulares.

336
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Diferente, y más problemático, es si el contrato remite la determina
ción del objeto a una sola de las partes. Es claro por qué; si la determina
ción es remitida a un arbitrador extemo, su elección es la elección de un
tercer sujeto (que se presume) imparcial; si es remitida al futuro acuerdo de
las partes, la elección debe ser compartida por ambos interesados; en cam
bio si es remitida a una parte, es una elección por definición "parcial",
orientada al interés exclusivo de quien la realiza y susceptible de lesionar el
interés de la otra parte. Se arriesgan a vulnerarse el principio y el valor del
contrato como acuerdo, que son todo uno con el principio y el valor de la
autonomía privada (2.1). Por esto, el supuesto de hecho debe verse con
sospecha, o al menos con cautela.

Sin embargo, sería exagerado excluir radicalmente su admisibilidad.
En muchos casos, remitir la determinación a una parte (en hipótesis, la
única en tener el control de los datos relevantes a tal fin) puede estar justi
ficado y ser útil. No faltan los índices normativos de apertura a esta posibi
lidad: la entidad del suministro puede ser establecida por el suministrado,
dentro de los límites mínimos y máximos indicados en el contrato (art.
1560^); en la obligación alternativa, la elección de la prestación es remitida
al obligado (art. 1285); en la subprovisión, son válidas las cláusulas que
permiten al comitente fijar cantidades y tiempos, a condición de que exista
un preaviso y dentro de los términos y límites contractualmente fijados (art.
6' de la Ley ,192/1998). Se trata sólo de impedir que el mecanismo abra la
vía a abusos, exponiendo a una parte a sufrir sin remedios las elecciones
sorprendentes y opresivas de la otra: y estas normas indican la vía, vincu
lando la discrecionalidad de las elecciones unilaterales con resultados pre
visibles y aceptables por quien las sufre.

La determinación remitida a una parte puede ser admisible también cuando —sin estar
vinculada a resultados tan rigurosamente previsibles, como en los casos apenas vistos—se
mueve dentro de un horizonte de razonable previsión, sobre la base de parámetros objetivos
(no importa si explicitados en el contrato, o implícitos a la naturaleza de este o a las circuns
tancias): la determinación hecha en menosprecio a estos podrá ser impugnada por la contra
parte en base a las normas sobre la impugnación del arbitramiento remitida a la apreciación
equitativa del tercero (si la parte estaba investida de la determinación en razón de sus cono
cimientos o competencias) o bien a su mero arbitrio (si estaba investida esencialmente por
acto de confianza de la contraparte). La determinación remitida a la parte es en cambio
inadmisible —y hace nulo el contrato por indeterminación del objeto— cuando el interés de
la contraparte a no sufrir sorpresas lesivas no esté adecuadamente protegido por límites
puestos a la discrecionalidad de quien elige.

Razonamientos de este género han sido desarrollados en tomo a la fianza ómnibus,
antes de que el art. 1938 asumiera (en 1992) su tenor actual. La doctrina más advertida
(seguida por algunos jueces de fondo, pero no por la Casación) cuestionaba la validez pre
cisamente bajo el perfil de que la determinación de su objeto —^la entidad del crédito garan
tizado— dependía de la elección ampliamente discrecional del banco respecto a la erogación
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de ulterior crédito al deudor principal. Mientras la situación recae bajo una luz diferente y
menos preocupante, cuando —con la "previsión (...) del importe máximo garantizado",
ahora necesaria— la entidad de la garantía no depende ya más de la incontrolable discrecio-
nalidad del banco.
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CAPITULO XVI

LA CAUSA DEL CONTRATO

1. La causa y el principio causalista.— 2. Las teorías de la causa: subjetivas y objetivas.— 3. Las
teorías objetivas: causa abstracta (tipificada) y causa concreta (individualizada).— 4. La causa como
medio de control dirigista de la autonomía privada: crítica.— 5. Causa de la prestación y causa del
contrato.— 6. La causa de los contratos onerosos: reciprocidad de ventajas y sacrificios jurídicos.—
7. La causa de los contratos gratuitos: la ventaja empírica del sacrificado.— 8. Sigue: el reforzamiento
o la realización de un preexistente.crédito (causas de garantía y de cumplimiento).— 9. Sigue: el
interés subjetivo del sacrificado (el sustento de la forma y de la entrega).— 10. Otros elementos de
sustento de causas débiles: en particular, la relación preexistente entre las partes.—11. Causas y motivos
del contrato.— Bibliogrqfia.

1. LA CAUSA Y EL PRINCIPIO CAUSALISTA

La causa es —junto con el acuerdo, el objeto y la forma para la vali
dez— uno de los "requisitos" del contrato (art. 1325, inc. 2). Por ello su
ausencia determina la nulidad del contrato (art. 1418^).

La causa es la razón que justifica el contrato; es su mtio, es decir el
elemento que lo explica racionalmente, que le da un sentido racional.

Antes de explicar y profundizar la noción, conviene establecer la pre
misa de que —en la evolución histórica— el principio de la causa no ha
tenido siempre el mismo significado y valor. Históricamente, el problema
de la causa se ha planteado como problema de saber si un "mero pacto" o
una "mera promesa" —es decir la mera manifestación de la voluntad de
comprometerse legalmente— sean suficientes para crear el compromiso
legal; y, en caso negativo, cuál ulterior elemento deba agregarse para crear
el compromiso legal.

El Derecho Romano clásico no se plantea un problema de causa en el sentido en que se
lo plantean los modernos. Para él vale el principio de que el mero pacto no genera obliga
ción: pero "mero" significa no revestido de las formalidades o no correspondiente a los
esquemas típicos a los cuales los contratos debían conformarse para obtener el reconoci
miento del derecho; el elemento adicional, necesario para consentir a la voluntad contractual
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producir efectos legales, era precisamente su manifestación de manera formalizada y tipifi
cada. Contra esta rígida concepción —ya en parte erosionada por el Derecho justinianeo y
por el Derecho común— surge el pensamiento jusnaturalista, con su espíritu de exaltación
de la voluntad humana y de valoración del compromiso asumido, en cuanto tomado volun
tariamente. La palabra de orden es "pacta sunt servanda": aunque sean solo "meros" pactos
en lugar de estar revestidos de formas y esquemas típicos. Como dice Grozcio (Huigh de
Groot, 1583-1645), "una promesa, aunque sea hecha sin causa, es vinculante por ley de
naturaleza": la voluntad de asumirla es suficiente para crear el vínculo jurídico; no es nece
saria ninguna ulterior razón —ninguna causa— para justificarlo.

La desvaloración de la causa, propia del jusnaturalismo extremo, es
superada en el posterior desarrollo del pensamiento jurídico europeo-conti
nental, que ve a sus protagonistas en Jean Domat (1635-1696) y Robert-
Joseph Pothier (1699-1772). Para los grandes progenitores del code Napo-
léon, el mero pacto, la simple voluntad de comprometerse no basta para
crear el compromiso legal. Este debe tener un distinto ''fondement": que
para los contratos de intercambio es la retribución dada o prometida a quien
se compromete; y para la donación es "quelque motif raisonnable et juste".
Se afirma así el principio causalista; aquel por el cual la atribución de un
derecho y la asunción de un deber no son admisibles si no resultan justifi
cados por una causa; o bien, sintéticamente, si no tiene una causa el contra
to que los produce. Desde entonces, el principio causalista se ha desarrolla
do en una gran variedad de teorías de la causa.

Teorías
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2. LAS TEORIAS DE LA CAUSA: SUBJETIVAS Y OBJETIVAS

En el complejo panorama de las teorías de la causa, la primera funda
mental contraposición se divide entre doctrinas subjetivas y doctrinas obje
tivas.

Las primeras identifican la causa en un dato psicológico: causa sería el
propósito, el//«, el motivo (a veces se precisa: el motivo último) que —en
cuanto objeto de representación psíquica de la parte— la impulsa a prestar
el consentimiento contractual. Ellas terminan, pues, disolviendo el elemen
to de la causa en el del acuerdo, entendido como encuentro de voluntad.
Pero hoy las teorías subjetivas no son seguidas. Domina el distinto encua-
dramiento según el cual la causa debe buscarse en algún elemento objetivo,
extemo y autónomo respecto a las representaciones mentales de los contra
tantes.

Con esta consecuencia: que si la causa no existe, el contrato es inválido por este dato
objetivamente considerado; y no porque la parte haya subjetivamente caído en error respec
to a la existencia de la causa.

Por otro lado, al interior de la concepción objetiva de la causa, se con
frontan y se colisionan teorías diversas, incluso muy lejanas entre sí. Para

342
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simplificar la presentación, puede ser útil vincularlas a encuadramientos
antagónicos, identificados mediante tres parejas de conceptos contrapues
tos. Así, las diversas teorías objetivas de la causa se presentan animadas
por diferentes inspiraciones de fondo, en razón de las cuales las teorías
pueden calificarse: abstractas o bien concretas', dirigístico-patemalistas o
bien liberales', analíticas o bien unitarias.

Variedad de

las teorías

objetivas

3. MS TEORÍAS OBJETIVAS: CAUSA ABSTRACTA (TIPIFICADA) Y
CAUSA CONCRETA (INDIVIDUALIZADA)
El prototipo de las teorías abstractas es la teoría —elaborada por Emi

lio Betti (1890-1968)— que define la causa como función económica-so-
cial del contrato, y precisamente como su función económico-social típica.
Conforme a ella, causa de la compraventa es el intercambio entre cosa y
precio, porque lo que define el tipo contractual de la compraventa es preci
samente la ñinción de intercambiar cosa y precio, y toda compraventa tiene
siempre esta causa. Así la causa termina por aplanarse en el tipo (18.1):
con la precisión de que puede tratarse de tipo legal, si está nombrado y
regulado por el legislador; pero también de tipo social, si, aunque en ausen
cia de previsión legislativa, es empleado y de hecho codificado en la praxis
de los tráficos.

Esta teoría (o al menos la fórmula definitoria que la sintetiza) ha tenido
suerte en el mundo jurídico italiano. Sin embargo, ella merece críticas, que
se han hecho cada vez más decisivas y difundidas, hasta erosionar gran
parte del crédito de la cual gozaba.

Concebir la causa de manera tan abstracta y tipificada tiene un primer inconveniente:
si la causa es la función típica, cuando esta sea en general aprobada por el legislador que
nombra y regula el correspondiente tipo contractual —venta, locación, contrata, etc.— deri
varía la impensable consecuencia de que los contratos legalmente típicos tienen siempre,
por definición, causa lícita; y que la posible ilicitud de la causa se refiere solo a los contratos
innominados. Pero existe otro inconveniente; dejar fuera del horizonte de la causa todo lo
que —en relación al particular contrato del cual concretamente se discute— excede las
líneas estándar del tipo, e individualiza la específica operación perseguida, significa empo
brecer y inflexihilizar la consideración del contrato, esterilizar elementos que en cambio
merecen relevancia, y así impedir el más adecuado tratamiento de los supuestos de hecho.

Hoy se considera más adherente a las exigencias de una evolucionada
teoría y disciplina del contrato concebir la causa como causa concreta: no
como razón que abstractamente justifica todo contrato perteneciente al tipo
del contrato examinado (intercambio entre cosa y precio, si se trata de ven
ta); sino como razón que concretamente justifica el particular contrato
examinado, a la luz de las especificidades relevantes que lo caracteri
zan (el intercambio entre la cosa y el precio, en el particular contexto de
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circunstancias, finalidades e intereses en los cuales tales partes lo han pro
gramado).

La jurisprudencia, cuando debe definir en passant la causa, queda ape
gada a la fórmula de la función económico-social; pero cuando debe opera
tivamente resolver algún problema en que tenga importancia el concepto
de causa, sin decirlo asume el concepto en sentido concreto.

Atención, sin embargo. La concepción concreta de la causa no significa (y no debe
implicar) un retomo a la concepción subjetiva de la causa: es decir, a la impropia valoración
de las motivaciones estrictamente individuales de una parte, de sus personales representa
ciones psíquicas, de sus intereses particulares cultivados en el foro intemo. "Concreto" no
se identifica con "subjetivo"; lo concreto puede (y aquí debe) declinarse en términos de
objetividad. Todo esto remite a la noción de "motivos" del contrato, contrapuestos a su
causa (16.11).
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4. LA CAUSA COMO MEDIO DE CONTROL DIRIGISTA DE LA
AUTONOMÍA PRIVADA: CRÍTICA
El debate doctrinal sobre la causa asume una dimensión ideológica

cuando afronta un punto, en relación al cual se colocan opuestas teorías: si
la causa sea instrumento de control social, o público, de la autonomía pri
vada.

Que en cierta medida lo sea, es dato que surge positivamente de las
normas. Si para el art. 1418^ es nulo el contrato que tenga causa ilícita
(17.12), ello significa que el juicio de reprobación del ordenamiento res
pecto a la operación de autonomía privada, y el consiguiente mecanismo de
neutralización de sus efectos, pasan a través del concepto de causa. Ello es
pacífico, pero el punto no está aquí.

El punto está en ver si el ordenamiento desapruebe no solo —como es
indiscutible— los contratos socialmente dañosos, como los contratos con
causa ilícita; sino también los contratos socialmente indiferentes, es decir,
ni útiles, ni dañosos desde el punto de vista social, como los denominados
contratos con causa fútil: aquellos que persiguen intereses puramente indi
viduales, en el límite, caprichosos o extravagantes. Se trata, en otras pala
bras, de saber si por no incurrir en la reprobación del ordenamiento el con
trato debe ser vehículo de una positiva y específica utilidad social. Las
diversas teorías de la causa dan respuestas distintas.

La teoría de la causa como función económico-social, además de teoría abstracta, es
también, bajo este perfil, teoría dirigista de la causa. Para ella, la causa no existe o no es
aprobada por el ordenamiento si no corresponde a función de utilidad social. La causa
de los contratos nominados, correspondientes a tipos legales, tiene por defmición esta caracte
rística. En cuanto a los contratos innominados, ellos satisfacen el requisito causal si resultan
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"dirigidos a realizar intereses merecedores de tutela según el ordenamiento jurídico" (art.
1322^): en donde, para esta doctrina, "intereses merecedores de tutela" significa "función
socialmente útil". La realizan los contratos al menos socialmente típicos, cuya utilidad so

cial es comprobada por la amplia difusión en la praxis; no la realizan los contratos incluso
socialmente atípicos, dirigidos a satisfacer intereses, o quizá caprichos puramente indivi
duales. Contratos del tipo están privados de una causa adecuada, que los justifique a los ojos
del ordenamiento.

La idea de que el contrato despojado de una positiva, específica utili
dad social deba desaprobarse y reprimirse es una idea anlí-liberal, que co
rresponde a una concepción dirigista y paternalista de la autonomía priva
da, en definitiva negadora de la autonomía misma. Debe preferirse la idea
de que los contratos socialmente dañosos deben ciertamente desaprobarse
y reprimirse; que los contratos socialmente útiles deben ciertamente apro
barse y apreciarse; pero que entre unos y otros pueden existir contratos
socialmente indiferentes (ni útiles, ni dañosos) que, si no merecen ser loa
dos, ni siquiera merecen ser reprimidos, pero ciertamente merecen ser tole
rados.

El ordenamiento, no puede negar su reconocimiento y la protección que se da a los
contratos lícitos: aunque persigan intereses y finalidades socialmente fútiles. También ellos
pueden tener una causa idónea para sustentarlos y justificarlos: porque la razón justificativa
(causa) del contrato no es su función económico-social típica, sino es ¡a función o el sentido
que las partes le asignan en sus elecciones de autonomía privada. En esta lógica son "inte
reses merecedores de tutela" ex art. 1322^ todos aquellos que —prescindiendo de su utili
dad social— el ordenamiento no desaprueba como socialmente dañosos, y por consiguiente
no los califica como ilícitos. Y todos estos intereses pueden formar la razón justificativa del
contrato, es decir, su causa.
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5. CAUSA DELA PRESTACIÓN Y CAUSA DEL CONTRATO
El código civil de 1865, bajo el modelo del code Napoléon (art. 1131),

hablaba de causa del contrato, pero hablaba con más gusto de causa de la
obligación (art. 1119). Este lenguaje sobrentendía una teoría analítica de la
causa: la que refiere la causa, no al contrato unitariamente considerado,
sino más bien a las singulares prestaciones contractuales, consideradas ais
ladamente.

La venta contempla dos prestaciones recíprocas: la atribución de la
propiedad del vendedor al comprador, y el deber del comprador de pagar el
precio al vendedor. La teoría analítica de la causa se pone en la perspectiva
del derecho accionado en un juicio, y se pregunta: ¿la atribución del bien,
demandada por el adquirente-actor contra el demandado-vendedor, tiene
una causa (está justificada)? ¿Tiene una causa (está justificada) la obliga
ción del demandado-comprador, en base a la cual el vendedor-actor demanda
el pago de la suma? La respuesta es sí: causa del compromiso del vendedor
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de atribuir el bien es el precio a él debido por el comprador; causa del deber
del comprador al pago del precio es la atribución del bien del vendedor. De
este modo el contrato es fragmentado en las prestaciones que componen el
objeto, y de cada üna se busca la causa, en lugar de buscar la causa del
contrato.

Esta visión es superada por el código vigente, y por la doctrina forma
da bajo su vigencia, en pro de una teoría unitaria de la causa. No se habla
más de causa de la obligación, sino solo de causa del contrato. La obliga
ción (y la correlativa pretensión acreedora) no tiene propiamente una cau
sa, sino un título', y si la obligación es contractual el título es el contrato,
que tiene este ciertamente su causa; y si en el contrato (por ejemplo, de
venta) la obligación (pagar el precio) se enlaza con una contraprestación
(atribuir el bien vendido), la unitaria causa del contrato es el nexo entre las
dos prestaciones (el intercambio bien/precio). Frente a la prestación acree
dora del actor, por consiguiente, no se plantea directamente un problema de
causa de la obligación accionada: el actor debe probar el hecho constitutivo
(el título) de su crédito, es decir, el contrato concluido con el demandado; y
es respecto al contrato de este modo llevado en juicio que podrá levantarse
(en vía de excepción opuesta por el demandado) un problema de causa.

La concepción unitaria de la causa es apreciable porque entrega una
imagen más realista de la operación de autonomía privada, cuyo sentido
general emerge de la percepción de ella en su globalidad, y no de la consi
deración atomística de las partes que la componen. Además porque intro
duce un principio de economía en el tratamiento de los supuestos de hecho:
adquirido —en la lógica de la teoría anahtica— que no tiene causa la pres
tación demandada por A contra B, se sabe lo suficiente para rechazar la
pretensión de B, pero no necesariamente se sabe lo suficiente del régimen
de la contraprestación debida por B a A; determinado, en cambio —en la
lógica de la teoría unitaria— que no tiene causa, y por tanto que es nulo, el
contrato entre A y B, de un solo golpe se sabe que caen todas las prestacio
nes generadas por este.

Sin embargo, algunos datos llevan a redimensionar lo apenas dicho.

El sentido de la concepción unitaria de la causa es, fundamentalmente, captar el nexo
entre las diversas prestaciones contractuales. Su valor es por ello máximo respecto a los
contratos de intercambio: mientras que se reduce respecto a los contratos en los cuales no
existe intercambio entre prestación y contraprestación, porque una sola parte asume com
promisos o soporta sacrificios {contratos gratuitos). Respecto a estos, que extinguen su
objeto en la prestación de una sola parte, no es tan imperdonable sobreponer causa del
contrato y causa de la (única) prestación contractual.

Además, existe al menos un lugar en el cual la misma ley aún hoy habla de "causa" no
a propósito del contrato, sino de otra cosa: se alude a la norma sobre el enriquecimiento "sin
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causa" o "sin justa causa" (arL 2041). Ella refiere la causa (o mejor, la ausencia de causa) a
un "enriquecimiento" que bien puede derivar de una prestación realizada al enriquecido;
plantearse el problema de la causa del enriquecimiento significa, pues, plantearse el proble
ma de la causa de la prestación que lo ha creado. Podrá tratarse de una prestación realizada
más allá de un contrato entre enriquecido y empobrecido. Pero también de una prestación
efectuada en base a un contrato entre las partes: tanto de un contrato inválido (en donde

puede plantearse el problema de enriquecimientos y empobrecimientos que queden de las
restituciones hechas, o que nazcan de la imposibilidad de restituir); como de un contrato

válido (piénsese en el contratante que realiza para el otro una prestación más valiosa de
aquella contractualmente prevista). Se plantea en estos casos un problema de causa de la
prestación que enriquece, que no coincide con el problema de la causa del contrato que la
prevé.

Otra zona en la cual entra en juego la causa de la prestación, contigua pero distinta
respecto a la causa del contrato, es la zona de los actos de cumplimiento {actos solutorios).
El acto de cumplimiento puede ser un contrato, necesario o idóneo para cumplir una prece
dente obligación (contrato definitivo en ejecución del preliminar; dación en pago): su causa
—causa solvendi— es la preexistente obligación. Pero más a menudo el acto solutorio no es

un contrato, sino una mera prestación (dación de dinero, entrega de cosa, servicio realiza
do): respecto a la cual, incluso, nó parece impropio preguntarse si esté sustentada en una
adecuada causa solvendi. Es cuanto, en resumidas cuentas, se pregunta, incluso sin usar el
término "causa", la disciplina de la repetición de lo indebido: y la respuesta, contenida en las
reglas de los arts. 2033 y ss., es fundamentalmente en el sentido de indicar la existencia de la

obligación (civil, y en ciertas condiciones también natural) como el elemento que hace irre
petible la prestación realizada porque la dota de razón justificativa, en una palabra de causa.

En conclusión. La si bien preciosa teoría unitaria de la causa del con
trato no impide reconocer que un problema lato sensu causal puede plan
tearse también respecto a prestaciones a considerar en sí y por sí. Es bueno
captar las diferencias conceptuales entre causa del contrato ex art. 1325,
inc. 2, causa del enriquecimiento ex art. 2041, causa de la prestación (del
pago) ex art. 2033. Pero es bueno también captar los nexos sistemáticos que
conectan las figuras y los fenómenos apenas evocados, reconducibles todos
a un único, fundamental principio inmanente al sistema: el principio de
racionalidad de los desplazamientos de riqueza, por el cual ningún despla
zamiento patrimonial puede producirse y mantenerse firme, si no está sus
tentado por una adecuada razón justificativa.
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6. LA CAUSA DE LOS CONTRATOS ONEROSOS: RECIPROCIDAD DE
VENTAJAS Y SACRIFICIOS JURÍDICOS
En un contexto sociocultural como el nuestro —en el cual la lógica del

intercambio prevalece sobre la lógica del regalo— la primera y más ele
mental razón que justifica los desplazamientos de riqueza creadas por el
contrato, la que da sustancia más inmediatamente percibióle al concepto de
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causa, es la reciprocidad de las ventajas y de los sacrificiosjurídicos que el
contrato produce a las partes.

Es cuanto sucede en los contratos de intercambio (18.11), en donde
cada parte atribuye derechos o asume obligaciones a favor de la otra porque
la otra atribuye derechos o asume obligaciones a su favor: ventas, locacio
nes, contratas, seguros, contratos de trabajo, contratos para servicios (man
dato, transporte, depósito y custodia, financiación, etc.) retribuidos; y tan
tos otros. Prestación y contraprestación se justifican recíprocamente, en
cuanto intercambiadas entre sí; el intercambio entre estas justifica el con
trato, es la causa.

Vale lo mismo para aquellos contratos onerosos (18.9) que no son pro
piamente de intercambio, porque la prestación de ima parte no está dirigida
directamente a favor de la otra, en vista de una contraprestación que esta
última directamente realice a la primera; aunque se llaman asociativos, por
que la prestación de cada parte concurre a la creación y al funcionamiento
de una estructura común, que responde al interés de todos (contratos cons
titutivos de asociaciones, sociedades, consorcios: 18.11). Cada parte sopor
ta un sacrificio jurídico para tener la ventaja de la estructtira común, hecha
posible por los sacrificios jurídicos de todas las otras partes. Ventajas y
sacrificios de las partes no están entre sí en relación directa, como en los
contratos de intercmbio, sino en relación mediata, esta correlación de sa
crificios y ventajas es una idónea razón justificativa del contrato.

Un discurso análogo puede hacerse para los contratos normativos, con
los cuales las partes vinculan recíprocamente modos y contenidos de sus
futuros contratos (22.10).

Intercambio

empírico

7. LA CAUSA DE LOS CONTRATOS GRATUITOS: LA VENTAJA EMPÍRICA
DEL SACRIFICADO

Existen contratos en los que falta la reciprocidad antes referida, por
que solo una parte soporta sacrificios jurídicos y solo la otra recibe ventajas
jurídicas: son los contratos gratuitos (18.9), que hemos encontrado con la
categoría de los contratos unilaterales, o con obligaciones solamente del
proponente (6.4). En ellos, la razón justificativa debe buscarse en un ele
mento distinto del intercambio jurídico, que no existe.

Sin embargo, puede ser un distinto tipo de intercambio, que llamamos
"empírico": quien soporta el sacrificio jurídico no obtiene a cambio ningu
na ventaja jurídica (porque ningún correlativo sacrificio jurídico es atribui
do a la contraparte), pero tiene —^por lo general indirectamente— una ven
taja empírica, /actual, apreciable en el plano económico. Y también este
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intercambio empírico puede funcionar como causa del contrato, justificán
dolo racionalmente. Así, el socio que da garantía por la deuda de su socie
dad frente al banco, o se compromete (sin estar legalmente obligado) a
suscribir un aumento de capital, tiene la ventaja de que su sociedad pueda
tener crédito bancario, o bien esté más adecuadamente capitalizada: y esta
ventaja es razón justificativa del compromiso asumido sin retribución.

Otros ejemplos. Quien da una opción gratuita tiene la ventaja de hacer su oferta más
merecedora de atención a los ojos del opcionario. Quien da una prelación gratuita lo hace,
generalmente, en el cuadro de una más amplia relación con el prelacionario, a la cual el
concedente tiene interés. La administración de la localidad turística que ofrece a los visitan
tes transporte gratuito del aeropuerto al centro tiene la ventaja de atraer con ello un mayor
numero de turistas, en ventaja de la colectividad administrada. Quien promete una presta
ción al destinatario de la oferta, bajo condición de que este (sin asumir alguna obligación al
respecto) haga algo que interesa al promitente, tiene la ventajosa perspectiva de que se
realice lo que desea. Los bancos que renuncian en parte a sus créditos o difieren el venci
miento apuntan a evitar la quiebra del deudor y el perjuicio que recibirían de ello.

Ejemplos

Otros

ejemplos

8. SIGUE: El REFORZAMIENTO O LA REALIZACIÓN DE UN
PREEXISTENTE CRÉDITO (CAUSAS DE GARANTÍA Y DE
CUMPLIMIENTO)

Si se áo. fianza onerosa^ con una retribución al fiador, el contrato tiene
una causa, que es el intercambio jurídico. Tiene una causa —el intercambio
empírico— también \a. fianza gratuita pero interesada, que el fiador da
para una propia ventaja factual. ¿Pero qué decir de la fianza gratuita y desin
teresada dada sin ninguna ventaja objetiva del fiador, que lo hace solo por
cortesía o altruismo?

Punto de partida seguro es que la fianza es válida. Por consiguiente,
tiene una causa, pero diferente tanto del intercambio jurídico, como del
intercambio empírico. Entonces, ¿cuál es entonces la causa? ¿Qué elemen
to justifica racionalmente el contrato? El elemento que se busca es el refor
zamiento del crédito, a través de la garantía personal prestada por la fianza:
una razón idónea de por sí para justificar el compromiso contractual del
fiador; idónea para concluir que la fianza —incluso gratuita, incluso desin
teresada— tiene una causa, que es causa de garantía.

Lo mismo vale para la dación de garantía real, o para el compromiso de darla: el
contrato para constituir prenda o hipoteca está provisto de causa —causa de garantía—
aunque el garante no recibe retribución ni otra ventaja (si después la recibiera, por ejemplo
con una dilación del plazo de vencimiento de la deuda, la causa del contrato asumiría tam
bién el color del intercambio). Refuerzan el crédito de una parte también la delegación y la
expronüsión, que por ello están dotados de causa aunque la otra parte, que asume la deuda
ajena, no lo hace por ninguna ventaja propia. ídem para la asunción de deuda ajena [acco-
lló\, en que el crédito reforzado es de un tercero extraño al contrato.
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Además del reforzamiento del crédito, otra buena razón, para justificar
un contrato que no tenga causa de intercambio es la realización del crédito
mismo. Desarrollan esta función los contratos solutorios. Por ejemplo, el
acto con el cual el mandatario (re)transfiere sin retribución el bien adquiri
do por el mandante ciertamente tiene una causa: el cumplimiento del deber
de (re)transferencia a cargo del mandatario. Y ¿cuál es la causa de la venta
definitiva con la cual se realiza el preliminar de compraventa? Aquí el dis
ponente recibe una retribución, y en razón de ello podría pensarse que la
causa es únicamente causa de intercambio. Pero sería una amputación del
supuesto de hecho (e impediría la correcta percepción de este) olvidar que
a espaldas de la venta existe el preliminar de venta; y que también concurre
para explicar el "por qué" del contrato, a ofrecer la razón justificativa: en
verdad, en la causea del contrato confluyen tanto una causa de intercambio
(porque el contrato prevé prestaciones recíprocas) como una causa de pago
(porque el contrato cumple la obligación creada por el preliminar). "

Y se considere la dación en pago: lo que la justifica es la mixtura entre la ventaja del
solvens, que con la prestación aunque distinta de la debida se libera de la deuda (causa de
intercambio), y la satisfacción del crédito (causa solvendi). A su vez, la asunción de deuda
ajena por acuerdo entre un tercero y el deudor puede exhibir una mixtura entre causa de
garantía y causa solvendi: poniéndose en la perspectiva del acreedor .(tercero extraño al
contrato) la causa es el reforzamiento de su crédito; pero poniéndose en la perspectiva de la
relación entre las partes —el tercero que asume la deuda y el deudor—, a la causa de la
asunción de la deuda puede concurrir la circunstancia de que con ello el tercero extingue, en
todo o en parte, la deuda que tiene frente al deudor (piénsese en el pago parcial del precio de
la venta inmobiliaria mediante asunción, por parte del comprador, de la deuda restante que
el vendedor tiene frente al banco que financia).

Podemos ahora entender mejor la relación entre causa abstracta y cau
sa concreta, o mejor entre causa y tipo contractual. La función típica, con
currente para todos los contratos del tipo, es indudablemente un elemento
importante de la causa y puede bastar por sí sola para sustentar el contrato:
así, se ha visto que la fianza puede regirse en base a la simple causa de
garantía, que todas las fianzas comparten. Pero si una particular fianza es
prestada con retribución, o por una ventaja factual del fiador, en ella tiene
relevancia causal también el elemento del intercambio, que se vincula a la
función de garantía al formar la causa (concreta).

9. SIGUE: El INTERÉS SUBJETIVO DEL SACRIFICADO (EL SUSTENTO
DE LA FORMA Y DE LA ENTREGA)
Las causas vistas hasta aquí tienen carácter objetivo: justifican el con

trato con elementos —el intercambio entre prestaciones o ventajas de las
partes, el crédito a reforzar o satisfacer— que son externos a la esfera
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subjetiva de los contratantes. Preguntémonos ahora si existen causas dis
tintas de estas: causas de contratos que no realizan ningún intercambio, ni
jurídico ni empírico; y que no sirven para garantizar ni para satisfacer cré
ditos. Contratos de este género existen: primeramente la donación, luego el
mutuo, depósito, comodato gratuitos y desinteresados; y aún otros. Pero si
existen, deben tener una causa.

Aquí, sin embargo, la causa no logra verse en ningún elemento objeti
vo. Estos contratos están sustentados, viceversa, por un elemento potente
mente subjetivo, que pertenece a la esfera interior de quien se compromete
de manera gratuita o desinteresada: un deseo suyo, o finalidad, o intención,
o espíritu, o animus de generoso altruismo frente a la contraparte. Con
inevitables efectos de indistinción entre causa y voluntad contractual, o de
tautología: siendo tautológicas las definiciones corrientes, según las cuales
causa de la donación es el "espíritu de liberalidad" del donante, o bien su
^'animus donandi".

El elemento puramente subjetivo de la "voluntad de donar" puede ser causalmente
fuerte dentro de contextos socioculturales en los cuales la lógica del regalo tenga una rele
vancia social igual si no superior a la lógica del intercambio utilitarista: antropólogos cultu
rales como Marcel Mauss (1872-1950) nos traen testimonios de áreas del mundo en todo

sentido lejanas al nuestro. Lo es mucho menos en nuestra civilización, en la cual el inter

cambio utilitarista es el paradigma dominante de la racionalidad social. El subjetivo inte
rés altruista de la parte es por lo tanto, para nosotros, un elemento causalmente frágil. No
insignificante, sino frágil. Su no insignificancia hace ciertamente que el ordenamiento no
excluya de manera apriorística y absoluta de su propio reconocimiento los contratos que
agoten en ello su causa. Su fragilidad lleva al ordenamiento a considerarlo no suficiente para
sustentar el contrato, sin la ayuda de algún otro elemento que lo integre y lo refuerce.

Una causa débil como aquella que se reduce a la voluntad del contra
tante tiene necesidad de elementos de sustento; y de elementos máxima
mente objetivos^ para balancear la subjetividad del elemento causal.

La objetividad está en la solemnidad^ cuando el elemento de sustento
es la forma. El discurso se refiere a la donación: aquí la debilidad de la
causa es compensada por la fuerza ritual del modo en el cual debe manifes
tarse la voluntad (escritura pública, con presencia de testigos).

La objetividad está en la materialidad, cuando el elemento de sustento
es la entrega de la cosa: en los contratos reales gratuitos (mutuo, depósito,
comodato) la debilidad de la causa es compensada por un hecho al mismo
tiempo fuertemente físico y simbólico, como la traditio. Su indispensabili
dad, para sustentar el contrato, tiene como reflejo la inadmisibilidad de
variantes obligatorias de los mencionados contratos, si son gratuitos; en
donde variantes consensúales pueden admitirse para los mismos contratos,
si son onerosos (6.9).

Otros
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10 OTROS ELEMENTOS DE SUSTENTO DE CAUSAS DÉBILES: EN
PARTICULAR, lA RELACIÓN PREEXISTENTE ENTRE LAS PARTES
Existen contratos que pese a ser gratuitos, no traen ninguna compren

sible ventaja empírica a quien se compromete unilateralmente, no realizan
ni refuerzan el preexistente crédito del beneficiario, y son válidos sin forma
solemne y sin entrega de la cosa. Si no se quiere decir que son contratos sin
causa, es necesario individualizar algún otro elemento que, fortaleciendo
una causa de por sí débil como la representada por el mero interés subjetivo
de quien se compromete (de su voluntad de comprometerse), le da la fuerza
para sustentar el contrato.

Tal elemento puede estar constituido por la circunstancia de que el
contrato incida sobre una preexistente relación entre las partes.

Esto vale primeramente para las renuncias, totales o parciales, a dere
chos preexistentes. ¿Por qué es válida incluso sin forma solenme la remi-
sión^ que aunque enriquece al deudor no le trae, en hipótesis, ninguna ven
taja al acreedor? Porque las partes llegan al contrato sin ser extraños, sino
ya estando ligadas entre sí por una relación sobre la cual el contrato ya a
incidir: y la ley, con razón o sin ella, considera que renunciar a un crédito
preexistente entre las partes sea un acto menos "pesado" que crear una
nueva deuda entre las partes hasta aquel momento extrañas; que la preexis
tencia de la relación sea una buena razón para mirar con mayor tranquilidad
y menor desconfianza al contrato que lo presupone, para considerarlo más
fácilmente justificado.

Un razonamiento análogo puede hacerse para los contratos modificatorios de anterio
res contratos: si las modificaciones son bilaterales (algunas en ventója de una u otra parte),
la causa es de intercambio; pero si son unilaterales, porque aventajan exclusivamente a un
contratante frente al otro, solo la preexistencia de la relación entre ellas es razón jusüficaü-
va. Vale lo mismo para los contratos de fijación, con los cuales las partes eliminan la incer-
tidumbre que envuelve una relación preexistente, redefmiéndola sobre bases de certeza (aun
que la certeza vaya toda en detrimento de una parte).

Fuera de una relación preexistente entre las partes, la razón justificativa de los contra
tos gratuitos no justificados de otro modo o causalmente reforzados puede estar solo en la
tenuidad de las consecuencias económico-jurídicas a cargo de quien se compromete: piénse
se en el mandato gratuito.

Si un compromiso gratuito no alcanza a justificarse ni siquiera por esta vía, la conclu
sión más probable es que no sea materia de un contrato y no valga como compromiso jurídi
co. Piénsese en el transporte: si es oneroso, es un contrato.con causa de intercambio jurídi
co; si es gratuito pero da una ventaja al transportador, es un contrato con causa de intercam
bio empírico; si es gratuito y desinteresado, no es un contrato sino un mero acto de cortesía.
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11. CAUSAS Y MOTIVOS DEL CONTRATO

El contrato es, antes de todo, terreno de confrontación y colisión de
egoísmos privados. Cada parte se acerca para secundar sus propios impul
sos, para satisfacer sus propias necesidades, para conseguir sus propios
fines: en una palabra, para realizar sus propios intereses.

Estos son en gran medida antagonistas a los intereses de la otra parte: en la tratativa
para la venta, el vendedor apunta a obtener el precio más alto, a conseguir el pago inmediato,
a comprometerse lo menos posible en orden a la calidad del bien vendido, a no tener cargas
de envío; por el contrario, el comprador apunta al precio más bajo, a largas dilaciones de
pago, a la máxima garantía respecto a la calidad del bien adquirido, a la entrega en su propio
domicilio. En igual medida, los impulsos, las necesidades, los fines —brevemente, los inte
reses— de una parte son indiferentes a la otra: al vendedor no le importa mucho si el com
prador adquiere el cuadro para decorar la casa de campo en lugar de la casa de la ciudad o el
estudio profesional, o bien para ponerlo en el caveau de un banco tratándose de una inver
sión, o para regalarlo a su mujer en vista de su cumpleaños o como regalo de boda al amigo
que se casa; mientras que al comprador no le importa si el vendedor vende para invertir el
producto en la adquisición de un bien sustitutivo o para darlo en beneficencia o para pagar
a los molestos acreedores o simplemente porque el cuadro ya no le gusta.

Pero el contrato es también, finalmente, terreno de encuentro de los
egoísmos privados. Las partes encuentran un punto de equilibrio, aceptable
para ambas, de las iniciales posiciones antagónicas; cada una acepta tener
en cuenta los intereses de la otra, que en principio le serían indiferentes, si
no fuera por más que porque solo así la otra parte aceptará tener en cuenta
los suyos.

El logro de este punto de equilibrio es el acuerdo de las partea, por
consiguiente es el contrato. De este modo sucede que algunos intereses
individuales de una y otra parte entren en el contrato, mientras otros que
dan fuera del contrato.

Entran en el contrato los intereses de las partes, por cuanto personalísi-
mos o incluso caprichosos, que las partes hayan expresamente tomado en
consideración, dedicando a estos una específica regla del reglamento con
tractual. Si el comitente de una reestructuración inmobiliaria, curiosamente
alérgico a las esquinas y los ángulos vivos, hace insertar en el contrato con
el contratista la cláusula que impone redondear toda esquina y ángulo pre
sente en el inmueble, su interés entra en el contrato e incide sobre el contra
to: el contratista está obligado a redondear cada ángulo y esquina, y si deja
alguno vivo se expone a las consecuencias de su incumplimiento. Idem si el
comprador, que compra el bien con el único propósito de hacerle un rega
lo de.boda a un amigo, acuerda con el vendedor que la venta esté condi
cionada a la celebración del matrimonio: donde el interés del comprador
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venga a menos porque el amigo rompe el noviazgo y no se casa, la venta es
ineficaz.

Cuando el interés de la parte no está expresamente contemplado por una regla contrac
tual comprendida en el acuerdo, puede darse que esté contemplado por una regla contractual
establecida por la ley: y también en tal caso entra en el contrato. Si el vendedor tiene una
invencible intolerancia a las relaciones con transportista y porteadores, y por lo tanto, su
interés es no enviar la cosa al comprador, sino esperar que este lo retire, él puede no preocu
parse de escribirlo en el contrato, porque su interés personal se convierte en regla contrac
tual con la norma sobre el lugar de entrega de la cosa vendida (art. 1510).

Surgen problemas, cuando el interés de la parte no está contemplado ni
por el acuerda contractual ni por una específica norma aplicable al contra
to. Es en estos casos que se pone enjuego la distinción entre causa y moti
vos del contrato. Ella formula en términos conceptuales la que, en términos
operativos, es la distinción entre intereses de las partes que (si bien no son
contemplados por el acuerdo o por la ley) merecen entrar en el contrato, e
intereses que en cambio quedan fuera; y por consiguiente entre intereses
relevantes e irrelevantes para la suerte del contrato.

La causa del contrato comprende los intereses de la parte que el con
trato debe asegurarle, porque forman la razón justificativa del contrato
mismo. Así, en los contratos que tienen típica causa de'intercambio, los
eventos que frustran el interés de la parte al intercambio (vicios materiales
o jurídicos de la cosa, incumplimiento, imposibilidad o excesiva onerosi-
dad sobrevenidas de la prestación, inadecuación del intercambio en los ca
sos de rescindibilidad) puede decirse que afectan la causa: he aquí por qué
se habla de estos como de defectos —según los casos genéticos o funciona
les— de la causa (17.7).

Recuérdese, sin embargo, que causa no es solo la abstracta y típica, sino también la
causa concreta: si A da una fianza a B para garantizar su ingente crédito hacia la deudora
sociedad X, impulsado por el interés que deriva de ser socio mayoritario de X (convertido
en tal por sucesión hereditaria del antiguo socio difunto), su interés introduce en el contrato
una concreta causa de intercambio empírico respecto a la típica causa de garantía; por ello la
disolución de este interés (por ejemplo, donde resultase que un testamento posteriormente
descubierto priva a A de la herencia, y así de la calidad de socio) es evento que pertenece a
la causa del contrato, y abre el problema de la suerte de este.

En cambio, motivos son los intereses (necesidades, impulsos, finalida
des) de la parte, que quedan fuera del contrato porque no forman parte de
su razón justificativa. El deseo de utiüzar la cosa comprada como regalo de
boda para el amigo, la intolerancia a esquinas y ángulos vivos son simples
motivos que quedan confinados en la esfera individual de la parte y no
entran en la venta y respectivamente en la contrata, como elementos de su
causa. Por esto son irrelevantes, salvo que sean llamados en el contrato por
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la voluntad de las partes: si ninguna condición o cláusula contractual los
contempla, su frustración (la cancelación del matrimonio, la ejecución por
parte del contratista de normales esquinas o ángulos vivos) no incide sobre
la suerte del contrato.

Más directamente: mientras la frustración de los intereses comprendi
dos en la causa suscita remedios contractuales, la frustración de los intere
ses que son simples motivos no suscita remedios contractuales. La razón de
la irrelevancia de los motivos de la parte es clara: es la defensa de la estabi
lidad del contrato —y así de la confianza puesta en él por la otra— contra
el intento del portador de los motivos de desestabilizar el contrato mismo,
en nombre de sus intereses particulares de los cuales solo él debe hacerse
cargo, sin pretender cargárselos a la contraparte.

Se comprenden así la importancia y la sutileza de la valoración si el
interés, invocado por la parte como fundamento de un remedio contractual,
sea causa o motivo: valorar mal significa, según los casos, negar injusta
mente protección al portador del interés, que en cambio la merece: o bien
lesionar injustamente la confianza de la contraparte en la estabilidad del
contrato.

El criterio no es si el interés de la parte sea conocido por la contraparte,
y ni siquiera si la parte que es portadora la haya expresamente exteriorizado
a la otra. Este dato subjetivo puede ser relevante, pero por sí solo no es
decisivo. Debe existir algún otro datOy que dé dimensión objetiva al interés
invocado por la parte, y al relieve que este tiene para la posición contrac
tual de la parte misma.

Retomemos el ejemplo de la fianza dada para la sociedad del (supuesto) socio que
descubre después no serlo: para poner en discusión el contrato puede ser importante que el
banco garantizado supiera que el fiador garantizaba en cuanto socio; pero mucho más cuen

ta, a los fines de su relevancia causal, que esta razón de la garantía no sea un dato meramente

psicológico, sino que se vincule a un dato objetivamente apreciable como la calidad de
socio. Al contrario, si A da fianza a B por la deuda de X, y explica que lo hace porque tiene
gran amistad con el deudor, este da un motivo irrelevante aun cuando comunicado a la
contraparte: el posterior rompimiento de la amistad con X ciertamente frustra el interés
contractual de A, pero frustrando un interés inscrito en una dimensión totalmente subjetiva,
frustra un motivo y no la causa del contrato, el cual por tanto no se afecta.

En las motivaciones de las sentencias, a veces, la causa es definida
como el "fin común a las partes". Esta definición es funcional sobre todo a
la distinción de la causa respecto al motivo: motivo es el fin no "común" a
las partes, sino individual de una de ellas (y con el propósito de que el fin
de la parte sea hecho "común" a la otra, elevándose de este modo de motivo
a causa, se ha visto que no basta un dato subjetivo de conocimiento, sino es
necesario que la comunidad se apoye en bases de objetividad).
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Los motivos son una variable dependiente de la causa: el área de ellos se diseña en vía
residual, por diferencia del área de la causa. Si la causa se define en los términos angostos
de la causa abstracta (función típica), correlativamente muy extendido es el teiritorió de los
motivos irrelevantes: quien toma esa concepción de la causa, pero conjuntamente advierte la
insatisfacción por una excesiva dilatación del área de los motivos, esto es, de los intereses de
las partes a los cuales se niega importancia, es llevado a poner en discusión el principio de la
irrelevancia de los motivos. Pero de esta excepción puede oportunamente prescindirse, si se
amplía de modo apropiado el concepto de causa, según la idea de la causa concreta: porque
cuanto más extendida es la causa —lugar de los intereses relevantes— tanto más reducida es
el área en la cual se limitan los intereses irrelevantes, que se llaman motivos.

El principio de la irrelevancia de los motivos conoce, sin embargo,
algunas derogaciones: casos en los cuales el interés de las partes, normal
mente irrelevante, adquiere excepcionalmente relevancia e incide sobre la
suerte del contrato a los limitados fines de las normas que prevén la excep
ción. Estas se refieren a; el motivo ilícito en la donación y en los contratos
distintos de la donación (17.18); el motivo erróneo en la donación (35.3).
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1. PREMISA

La causa tiene importancia para la suerte del contrato predominante
mente en dos órdenes de casos, ambos de relevancia, por así decirlo,' nega
tiva.

Esta tiene importancia cuando no existe: ausencia de causa. Siendo la
causa la razón justificativa del contrato, los contratos privados de causa son
contratos injustificados, contratos sin razón (17.2-11).

Además esta tiene importancia cuando no es lícita: ilicitud de la causa.
Causa ilícita significa que la "razón" del contrato, el "sentido" de la opera
ción que con este las partes persiguen, son desaprobados por el ordena
miento porque son socialmente dañosos o peligrosos (17.12-18).

Ausencia

Ilicitud

2. ; LA AUSENCIA DE CAUSA

' El problema de la ausencia de causa puede plantearse en supuestos de
hecho, distintos, no todos a tratar de la misma manera.

Un primer supuesto de hecho es aquel en el cual el contrato no indica mdSón'^L
su causa. Si por ejemplo A y B suscriben un documento en el cual se dice 'a causa



EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO17.S

Problema de

la

abstracción:

remisión

Indicación de

una causa

irrealizable

Interferencias

con la

Inexistencia

del objeto

que A transfiere la propiedad de un inmueble a B, que acepta en recAirla,
en el supuesto de hecho subsisten tres "requisitos" del contrato: existe el
acuerdo, existe el objeto (perfectamente determinado), existe la foma ne
cesaria para una transferencia inmobiliaria. Falta el cuarto requisito, por
que no existe la causa: no existe causa de intercambio, porque no resulta
que la atribución de A tenga la retribución de un precio (por consiguiente,
no es venta) o del cierre de una litis con B (por consiguiente, no es transac-
ción)- no existe causa solvendi; porque no resulta que la atnbucion sea
hecha para extinguir una deuda de A hacia B (por consiguiente, no es pres
tación en lugar de cumplimiento, ni otro acto solutono); no existe cawa
donandi porque no resulta que la atribución sea hecha por espintu

IsiBuien». .o e, do..d«; , .o .xis» fm— .my»
Otra causa que justifique la atribución inmobiliaria, y asi explique el p
qS' de la correspondiente transferencia de riqueza de A a B Un contrato
de este tipo no tiene razón: y la jurisprudencia lo considera nulo por ausen-
da de causa.

Podría objetarse que la causa, auu cuando no revelada en el contrato puede en realidad
existir- si antes del contrato del ejemplo, que tampoco lo menciona, existiera un
que obliga a A a transferir el inmueble a B, el contrato traslativo que ejecuta la transferencia
debida tendría causa solvendi. Pero esta justa disünción entre objetiva inexistencia y ausen
te mención de la causa introduce el problema del contrato abstracto, que consideraremos
más adelante.

Un distinto supuesto de hecho es aquel en el cual el contrato menciona
su causa, pero esta causa no puede realizarse: también aquí tenemos nn
contrato sin razón. El ejemplo tradicional es la venta de
dad del comprador (para un caso plausible, piensese en el heredero real
pero desconocido, que adquiere del heredero aparente): el contrato expresa
c^sa de intercambio, pero aquí el intercambio no existe. Otros ejemplos^
si A otorga fianza a B por la deuda de C, el contrato expresa una causa de
garantía; pero si la deuda garantizada resnlta inexistente, inexisteihe es tam-

^ Ea ;ansa de garantía que debería justificar el contrato^ Si X asegma
contra los daños una cosa, el contrato expresa una causa de interc^^io
—entre la cobertura de un riesgo y las primas en dmero—; pero si en deseo
nocimiento de X, la cosa se destruyó un día antes, falta el nesgo a cubrir y
con él el presupuesto del intercambio que causalmente lo jusütica.

Los últimos dos ejemplos se prestarían a ser descritos también en términos de inexis
tencia del objeto (la prestación del fiador es pagar la deuda ajena; la del ''f 8^°"'
un riesgo)- y en efecto los límites con la ausencia de causa pueden ser endebles, po
conexiL que existe entre la razón de un contrato y las prestaciones que este pone a favor y
a cargo de las partes. Por ello, no sorprende ya mucho la tendencia -presente disp^
te, taL en doctrina como en las motivaciones de las sentencias- a superponer (ausencia
de) causa y (ausencia de) objeto.

360
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Los casos ahora considerados son lineales y poco problemáticos, por
que se refieren a contratos con causa típica (una normal venta, seguro, fian
za), en los cuales lo que falta es un elemento de la causa típica (intercambio
entre cosa y precio, intercambio entre cobertura del riesgo y primas, garan
tía). Pero el principio de la causa concreta impone tener en cuenta también
los elementos atípleos que pueden concurrir a la causa del particular con
trato del cual se busca el tratamiento; y las cuestiones se hacen entonces
más difíciles. La problemática de la ausencia de causa, en la perspectiva de
la causa concreta, puede útilmente afrontarse considerando dos subtemas
del tema causal: la adecuación de la retribución y los contratos vinculados.

Causa

concreta

3. LA ADECUACIÓN DE LA RETRIBUCIÓN
Dado un contrato que dispone la transferencia de un bien, considere

mos algunas posibles variantes.

Primera variante. El contrato no menciona ninguna retribución: enton
ces no tiene causa de intercambio; y si no resulta de él ninguna otra causa,
es un contrato nulo por ausencia de causa (salvo las problemáticas del con
trato abstracto y de la vinculación entre contratos: 17.8 y 17.6).

Segunda variante. El contrato enuncia una causa de intercambio men
cionando un precio retribución de la atribución, pero no indica el monto
limitándose a decir que este "está contextualmente pagado" o "ha sido pa
gado anteriormente" al vendedor, que da el recibo. El supuesto de hecho no
plantea un problema de causa, pero si de objeto, y precisamente de su deter-
minabilidad: problema que parece resolverse en el sentido de la determina-
bilidad per relationem al evento del pago que las partes declaran realizado.

Por lo demás, en relación a las circunstancias del caso concreto podrán plantearse una

serie de cuestiones: defecto de forma, la cual no cubre un elemento esencial del objeto;
dificultad de probar (por ejemplo, a los fines de la rescisión) el monto de un precio no
declarado en el contrato; posibilidad de impugnar el contrato por simulación, si se prueba
que las partes habían contradeclarado no querer en realidad un precio; etc.

Tercera variante. El contrato enuncia una causa de intercambio e indi

ca con precisión una retribución, que sin embargo es objetivamente inade
cuada respecto al valor del bien con el cual es intercambiado: el precio es
1.000 por un bien que en el mercado vale 10.000. El tratamiento del contra
to con retribución inadecuada debe considerar algunos datos.

Punto de partida es el principio de libertad contractual, del cual deriva
la tendencia! incompetencia de la autoridad pública —ley, administración,
jurisdicción— de censurar las elecciones de los particulares contratantes, y
en particular los términos económicos de sus intercambios (salvo en los
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específicos sectores en los cuales se considera oportuno un control público
de los precios).

Que el principio sea este, emerge con claridad de los datos del sistema.
La disciplina de la rescisión indica que el desequilibrio económico del in
tercambio contractual no es relevante, sino en los casos extremos en los
cuales la contratación resulte contaminada por circunstancias anormales y
penalizantes (estados de peligro y de necesidad): en la normalidad de los
casos, el contratante penalizado por un intercambio injusto no tiene reme
dios. El contrato oneroso caracterizado por notables desequilibrios en daño
de la parte luego quebrada es revocable si se dan las condiciones del art.
67*, inc. 1 de Ley quiebra: pero ello significa que fuera de tales condiciones
el contrato es válido y eficaz. Lo indiscutible de la adecuación econónñca
del intercambio es repetido incluso en un contexto dominado por políticas
de protección de los contratantes débiles contra los abusos de los contratan
tes fuertes: en los contratos entre consumidores y profesionales (41.7), la
calific.ación de vejatoriedad de las cláusulas predispuestas por regla "no
atiende (...) a la adecuación de la retribución de los bienes y de los servi
cios" (art. \A69'tet^).

Aplicando el principio, la jurisprudencia niega que un contrato con
causa de intercambio pueda declararse ausente de causa solo porque el in
tercambio es económicamente desequilibrado. Ello vale también si el dese
quilibrio es enorme, por ser la retribución del todo irrisoria: hay sentencias
que han reconocido una válida causa de intercambio en casos en los que la
diferencia de valor entre las prestaciones era de .1 a 66, o incluso de 1 a 300.

En casos así surge el problema de si a la causa de intercambio se asocie
una causa de liberalidad: se trata de verificar —en base a ks circunstancias
del caso concreto— si el enriquecimiento generado por el intercambio desi
gual sea un objetivo liberal de la parte sacrificada, o en cambio dependa de
otras razones (desconocimiento respecto al valor del bien vendido; venta
jas indirectas, causadas por el contrato, tales como para compensar a los
ojos del contratante la pérdida que este directamente le crea; etc.). En este
último caso, el enriquecimiento —inconsciente o interesado—no mella la
causa de intercambio, que permanece pura. En cambio, si el enriquecimien
to es conciente o desinteresado, la causa de intercambio se integra con la de
liberalidad,'dando lugar a la denominada donación indirecta, o negotium
mixtum cum donatione: entonces el acto está sujeto a las reglas sobre la
donación indicadas por el art. 809 (entre las cuales no está comprendida la
regla sobre la forma).
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La misma jurisprudencia, sin embargo, distingue entre precio irrisorio y precio pura
mente simbólico (1 euro, por un bien que en el mercado se vendería al menos en 12,000). El
precio irrisorio es siempre un precio, y su insignificancia no es relevante porque —afirman
las sentencias— ella se coloca en el área de los motivos y no en el terreno de la causa. En
cambio, el precio simbólico es un "no precio" que disuelve la causa de intercambio y hace
nulo el contrato: se tratará solo de elegir si se debe hablar de venta nula por ausencia de
causa, o de donación nula por ausencia de forma.

Sin embargo, estas proposiciones son corregidas o al menos integradas, en la perspec
tiva de la causa concreta. No es justo decir que es sin duda motivo irrelevante haber vendido
a 30 lo que en el mercado vale 100, cuando este intercambio (aparentemente) desigual en
cuentra razón en algún elemento de conveniencia extema a él, pero a él vinculado, capaz de
compensar el déficit económico y así hacer la operación conjuntamente apetecible para quien
a primera vista sale sacrificado. El principio de la causa concreta puede imponer el recono
cimiento de que aquí la causa no es simplemente el intercambio entre el precio (30) y el bien
(100); sino es el intercambio entre el bien por una parte, y por la otra él precio más el ulterior
elemento de conveniencia que el vendedor espera de la venta: elemento que puede valer
como parte integrante de la causa, y por consiguiente tener relevancia causal. Puede, pero no
necesariamente debe: todo depende de ver si —en base a los criterios de distinción entre
causa y motivos— ese elemento de conveniencia entre a integrar la objetiva razóh justifica
tiva del contrato, o bien quede fuera, como mero deseo o esperanza individual del contratan
te.

En análoga perspectiva, debe reconsiderarse la afirmación según la cual el contrato
que atribuye un bien sin indicar ninguna retribución (y no sea donación) no tenga causa. La
causa puede estar "en otro lugar: por ejemplo, en otro contrato, vinculado con aquel aparen
temente sin causa (17.5); o como una ventaja para el disponente, diferente de la percepción
de una formal retribución. Si A cede "gratuitamente" a B, que acepta recibirlos y tomarlos en
su disponibilidad, todos los viejos y no más utilizados objetos que abarrotan su sótano, el
contrato tiene una causa, que es el intercambio entre los bienes dados y la ventaja recibida en
términos de liberación de su local. No es una venta, porque el intercambio no es de cosa
contra precio, y se tratará de saber qué tipo de contrato es: pero enjuego está solo la califi
cación del contrato (18.5), y no la existencia de su causa, que ciertamente existe.

En la misma lógica pueden explicarse figuras aparentemente paradójicas, como las
atribuciones de bienes a precio negativo: es decir, aquellas con retribución a cargo del ce-
dente, que además de privarse del bien paga un precio, mientras el cesionario además de
recibir el bien recibe también un precio. La figura encuentra explicación (o, el contrato tiene
su causa) en una ventaja que el disponente recibe de haber transferido el bien a otros: si el
interés de la liberación del sótano es particularmente fuerte, tiene sentido que el propietario,
además de ceder los viejos mobiliarios sin retribución, pague algo a quien los hace propios.
E inclusive, si el empresario cede pro soluto al factor créditos difícilmente realizables a cero
liras, y además paga una "comisión", tiene a cambio la ventaja de que el importe del crédito
es ahora una pérdida fiscalmente deducible; si el titular del bien lo transfiere en propiedad a
un fiduciario "(30), al cual además paga una prima, la razón es que le interesa no figurar
como propietario del bien. En todos estos casos se podrá discutir si la causa es típica (y a qué
tipo corresponde) o en cambio atípica: pero existe una causa.
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4. NUEVAS TENDENCIAS

El principio según el cual la inadecuación de la retribución contractual
es irrelevante, conoce sin embargo derogaciones: por ejemplo, es elimina
do para el contrato de trabajo, en donde el vínculo de una retribución ade
cuada —^una remuneración "proporcionada" y "suficiente" tiene incluso
rango constitucional (art. 36^ C).

Pero este sufre erosiones sobre todo con el desarrollo de la legislación
especial.

En los contratos entre profesionales y consumidores están prohibidas, en cuanto veja
torias", las cláusulas que determinan un "significativo desequilibrio" entre las posiciones de
las partes (art. 1469-¿ís'; 41.5). Es verdad que, como se ha dicho antes, el desequilibrio
prohibido no es el desequilibrio económico, relativo al precio. Sino la prohibición de un
desequilibrio "normativo" —correspondiente a los derechos y a las obligaciones derivadas
del contrato— indica que el legislador no es indiferente al modo en el cual se coordina, entre
las partes, el balanceo, en su conjunto, entre prestaciones y contraprestaciones.

Oúo ejemplo de sensibilidad del reciente legislador al equilibrio enüre las posiciones
de las partes va más allá de las relaciones entre profesionales y consumidores, porque se
refiere a las relaciones entre los bancos y todos sus clientes. Si en la relación de cuenta
corriente se establece la capitalización de los intereses activos (debidos al banco por los
clientes financiados) según una cierta periodicidad, idéntica periodicidad debe aplicarse
para la capitalización de los intereses pasivos (que el banco debe a los clientes sobre las
existencias de cuenta corriente): nuevo art. 120^ TUB, introducido por el D. Leg. 342/1999.
Aquí el legislador valoriza entre las partes un principio de igualdad (4.3), y más precisa
mente de reciprocidad.

Además, existen al menos dos disciplinas especiales que dan relevancia al equilibrio
económico del contrato. "Una es la introducida por la Ley 108/1996 sobre la usura, que
prohibe toda "retribución" consistente en "intereses u otras ventajas usurarias" (art. 644'
CP: 40.8). La otra impide que el subproveedor ceda al comitente derechos de exclusividad
(por ejemplo, una licencia) "sin adecuada retribución" (art. 6^ Ley 192/1988. 41.16). Con
estas normas, la posibilidad de controlar la inadecuación de la retribución económica pre
vista en el contrato no está ya circunscrita a los casos de contratación ocurrida en condicio
nes de patología social (como los estados de peligro y de necesidad: presupuestos de la
disciplina de la rescisión), sino que se afirma también para los contratos celebrados en con
diciones ót fisiología social.

La misma línea emerge a nivel internacional (4.7): los Principios Unidroií pemuten a
la parte impugnar el contrato que dé a la otra "unjusíifiably (...) an excessive advantage
(art. 3.10, titulado "Gross disparity")-, los Principios del Derecho europeo de los contratos
dan impugnación en contra de la parte que abusa de su posición-de fuerza respecto a la otra,
para obtener del contrato "an excessive benefit" (art. 4.109).

5. LOS CONTRATOS VINCULADOS

Dos o más contratos están vinculados cuando, por alguna razón, uno
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depende del otro: con la consecuencia de que el tratamiento jurídico de uno
es influenciado por la existencia y por las vicisitudes del otro.

Ello ocurre con la vinculación sustancial y no con aquella solo formal
(documental o material), que se tiene cuando los diversos contratos están
simplemente reunidos en un mismo contexto', por ejemplo, están escritos en
el mismo documento. Dos contratos formalmente vinculados pueden estar
vinculados también sustancialmente (y la vinculación formal podrá ser un
indicio en tal sentido); pero pueden también no tener entre sí ninguna
vinculación sustancial. Al contrario, una vinculación sustancial puede bien
existir entre contratos que no están formalmente vinculados (porque están
escritos en documentos distintos, celebrados en momentos y lugares dife
rentes, etc.).

Puede distinguirse una vinculación necesaria (o típica) y una vincula
ción voluntaria.

Están necesariamente vinculados (porque la vinculación está legalmente
prevista, o está in re ipsa y prescinde de la voluntad de las partes) el contra
to definitivo respecto al preliminar; el subcontrato -sublocación, ,subcon-
trata, etc.- respecto al contrato-base (26.12). También aquí un contrato in
fluye sobre el otro: pero en maneras que están, por lo general, legalmente
tipificadas.

Ninguna tipificación legal asiste, en cambio, a la vinculación volunta
ria: esta se presenta cuando dos contratos, que en abstracto podrían ser
entre sí independientes, están en concreto programados por las partes como
elementos de una misma operación. La vinculación voluntaria puede pre
sentarse de diversas maneras.

Puede presentarse, primeramente, como vinculación expresamente de
clarada por las partes: en el contrato (a) se explícita que este está vinculado
al contrato (b), y, si del caso, viceversa; y quizá se precisa que el uno es
razón del otro, y que las vicisitudes de uno (por ejemplo, disolución) reper
cuten sobre el otro (que se disolverá a su vez). La vinculación expresa es la
menos problemática; se tratará de aplicar cuanto se ha previsto y regulado
de manera explícita por las partes.

El intérprete tiene una tarea más ardua frente a contratos que no expli-
citan su propia vinculación. En estos casos, la vinculación emerge común
mente como materia de litis entre las partes: una lo niega, para extraer de
su inexistencia consecuencias para sí favorables; la otra invoca consecuen
cias opuestas, fundadas sobre la existencia de la vinculación.
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6. 5/(?í«;IA RELEVANCIA DE LA VINCULACIÓN
Las litis sobre la vinculación entre contratos (o bién, los perfiles de

posible relevancia de la vinculación) se refieren esencialmente a dos cues
tiones.

La primera cuestión es si un contrato —aparentemente privado de cau
sa o aparentemente dotado de una cierta causa— en realidad encuentre cau
sa o una integración de la causa en otro contrato vinculado con este.

A licencia a B una patente sin retribución, y en un contrato separado se
estipula el suministro de B a A de productos fabricados en base a la licen
cia. Si A impugna la licencia por ausencia de causa, B puede oponerle que
la causa está dada por el contrato de suministro, en cuanto vinculado a la
licencia. Por otro lado, deberá demostrar la vinculación, esto es —^repitien
do la fórmula corriente en jurisprudencia—, el que los dos contratos están
"funcional y teleológicamente vinculados, puestos en relación de recíproca
interdependencia". La prueba debía lograrle si, por ejemplo, resultara que
el suministro ha sido pactado a un precio inferior al de mercado, precisa
mente por tener en cuenta la licencia dada sin retribución: contra la apa
riencia, entonces aquella estaría sostenida por una causa de intercambio,
estando objetivamente justificada por la ventaja que el licénciatario recibe
del suministro a precio rebajado. (Si, en cambio, resultara que la vincula
ción existe solo en las representaciones o expectativas individuales de la
parte, ello no sería una vinculación relevante: respecto a uno de los contra
tos el otro no sería causa, sino simple motivo).

Otro ejemplo. Las empresas petrolíferas normalmente celebran con los gestores de las
instalaciones de distribución del combustible un doble contrato: suministro para el abasteci
miento del combustible, y comodato para atribuir el uso de la instalación (que es propiedad
de la empresa petrolífera): ahora, aunque este segundo contrato se denomina "comodato", él
no tiene la pura causa típica del comodato, porque la atribución gratuita de la instalación
tiene en realidad una contrapartida en ventaja de la empresa petrolífera, dada por la seguri
dad —a través del vinculado contrato de suministro— de encontrar una salida a la propia
producción; en virtud la vinculación, la causa del pretendido "comodato" toma un color de
intercambio, que puede precluir la aplicación de algunas reglas dictadas para el comodato
"puro" (por ejemplo, las del momento de restitución de la cosa).

La segunda cuestión (conexa a la precedente) es si un contrato, de por
sí inmune de vicios capaces de perjudicar su validez y su eficacia, pueda
ser tocado y arrastrado por la invalidez y por la ineficacia que afectan a otro
contrato, en base a la vinculación existente entre los dos. La respuesta es sí,
si la vinculación entre los dos contratos es tan relevante, que uno encuentra

al menos en parte en el otro su razón justificativa: en tal caso, es justo que
la nulidad, la anulación o la resolución de uno arrastre también al otro, que
ve resquebrajada o destruida su causa.
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Una empresa informática celebra con un cliente dos contratos: venta
de hardware (6 computadoras) y desarrollo de software (elaboración y puesta
en obra de programas expresamente calibrados en base a las específicas
exigencias del cliente): si el contrato software es resuelto por incumpli
miento de la empresa, que no llega a elaborar o hacer operativos los progra
mas prometidos, puede estar justificado que el cliente preterida la resolu
ción también del contrato hardware^ que incluso ha sido regularmente cum
plido (las computadoras han sido entregadas, y son de por sí idóneas); en
efecto, las computadoras fueron adquiridas porque (por la razón justifica
dora de que) el comprador esperaba poderlas útilmente emplear mediante
los programas que, con el otro contrato, el mismo vendedor se había com
prometido a proporcionar.

Quid si en un caso como este último, en el cual los contratos están objetivamente
vinculados, ¿los contratos mismos niegan de manera expresa la vinculación? Por ejemplo,
una cláusula del contrato hardware dice que el contrato mismo debe considerarse indepen
diente del contrato software celebrado entre las mismas partes, y quedará firme aunque este
último, por alguna razón, se resolviera. En un cierto sentido, se introduce un elemento de
abstracción de la causa (17.8-11). Una previsión tal entra en el contrato además a iniciativa
y en el interés de la parte contractualmente más fuerte (la empresa informática), en menosca
bo de la otra (el cliente). Se trata se saber si esta explícita voluntad contractual es respetada

o puede ser desatendida por el intérprete, habilitado a despecho de ella para hacer valer la
vinculación. El problema es de límites de la autonomía privada, y es susceptible de solucio
nes diversas según las concretas peculiaridades del supuesto de hecho: si sea aplicable la
disciplina de las cláusulas vejatorias en los contratos entre profesionales y consumidores; si
frente a la preclusión de valerse de la vinculación con el contrato software el cliente haya
obtenido en el contrato hardware condiciones muy ventajosas; etc.

Un ulterior perfil de relevancia de la vinculación resulta de la disciplina de los contra
tos de los consumidores: para valorar si una cláusula determina el "desequilibrio" que la
haría vejatoria, debe tenerse en cuenta (por su posible efecto reequilibrador) eventuales
otros contratos, vinculados con aquel bajo juicio (art. 1469-íe?^: 41.7).

La vinculación es concebible también entre contratos concluidos por partes distintas:

como sucede si, por ejemplo, la venta del hardware sea celebrada por el cliente con la casa
matriz, y el contrato sobre el software con otra sociedad del grupo. O piénsese en la vincu
lación entre la compraventa con la cual A adquiere de B un terreno, y la contrata con la cual
A encarga a C constmir un edificio.

La vinculación puede ser biunívoca, cuando un contrato influye sobre otro, y vicever
sa; o solo unívoca cuando un contrato influye sobre otro mientras este último no influye al

primero, que queda insensible a sus vicisitudes; En el ejemplo apenas dado, la suerte de la
venta del terreno probablemente influye sobre la contrata, mientras las vicisitudes de la
contrata no deberían afectar a la venta.

Conceptualmente, el fenómeno de los contratos vinculados presupone
la pluralidad de contratos. Este se distingue por ello de la figura del contrato
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... y contrato

mixto

complejo O mixto, que es un contrato único en el cual se combinan esque
mas contractuales diversos. Como veremos, la distinción se basa general
mente en el criterio de la causa (18.4).

Discusión

7. DEFECTOS GENÉTICOS Y DEFECTOS FUNCIONALES DE LA CAUSA
Parte de la doctrina evoca la causa tanto cuando esta presenta proble

mas desde el origen, como también cuando es tocada por eventos sucesivos
a la celebración del contrato. En el primer caso se tendría defecto genético
de la causa: por ejemplo, el contrato con causa de intercambio nace sin
causa por la no realización del intercambio, ya siendo el adquirente propie
tario del bien. En el segundo caso se tendría defecto funcional de la causa:
el contrato de intercambio nace con su causa, pero esta es destruida o di
suelta posteriormente porque el intercambio se frustra por eventos sobreve
nidos (como la imposibilidad o la excesiva onerosidad o el incumplimiento
de una de las prestaciones que dan cuerpo al intercambio).

Otra doctrina juzga impropio el empleo del concepto. Para esta, la causa tiene impor
tancia solo en la perspectiva (estática) de la estructura del contrato-acto, solo en cuanto
defectos en el origen: en cuyo caso, el remedio es la nulidad. No sería correcto evocarla en
la perspectiva (dinámica) del contrato-relación y de su evolución, frente a eventos a los que
responde el distinto remedio de la resolución (42).

Esta última posición parece inútilmente rígida. Ciertamente el código nombra la causa
en la sola perspectiva de su defecto genético, productor de nulidad; y es verdad que los
correspondientes problemas son profundamente diversos de aquellos que evocan la resolu
ción. Sin embargo, también por problemas abiertos por defectos sobrevenidos de la relación
contractual, y a tratar, en términos de resolución, el concepto de causa puede desplegar una
función útil. Tienen esta naturaleza los problemas de la vinculación entre contratos y de la
presuposición (47.2-3), cuyo enfoque encuentra un auxilio potente en la idea de causa, y en
la contraposición entre causa y motivos.

Principio

causallsta:

tuteia del

declarante/

disponente...

... en contra

del

beneficiarlo y

terceros

8. EL CONTRATO ABSTRACTO: PRINCIPIO DE U CAUSA Y PRINCIPIO
DE ABSTRACCIÓN
El principio de la causa tutela a quien declara la volüntad de compro

meterse, ofreciéndole un argumento para poner en discusión la promesa o
la atribución, y así liberarse del compromiso: invocar el defecto de causa.
Por ello mismo, el principio de la causa puede perjudicar a quien confía en
los efectos legales de la declaración ajena, y en particular a los terceros que
hayan adquirido derechos dependientes de una precedente estipulación. A
dispone de un derecho a favor de B, que después lo retransfiere a X; si la
atribución de A a B estuviera privada de causa, la nulidad inducida por el
principio de causalidad arrastraría también la adquisición de X; que en cam
bio no sería tocado si rigiera el principio de irrelevancia de la causa.



EL REGLAMENTO / CONTRATOS SIN RAZÓN Y CONTRATOS ILÍCITOS *17.8

Imaginemos que exista un tal principio de irrelevancia de la causa: lo
llamamos principio de abstracción; y llamamos contrato abstracto al con
trato en el cual sea irrelevante la causa. En general (pero con las precisio
nes que siguen), decimos que nuestro sistema acoge el principio de la cau
sa y rechaza el contrapuesto principio de abstracción: por consiguiente
rechaza el contrato abstracto. Otros sistemas —como el alemán— son en
cambio conocidos por acoger el principio de abstracción y reconocer el
contrato abstracto.

Pero estas formulaciones deben ser precisadas. Hay que establecer la
premisa de que aquí se trata de balancear intereses, no de afirmar valores
absolutos. Por consiguiente no es una cuestión de blanco o negro, sino de
grises variadamente matizados. Los sistemas jurídicos no asumen de mane
ra total e incondicional el principio de la causa o el principio de la abstrac
ción; sino que hacen elecciones intermedias y de tendencia^ bien más pro
yectadas hacia la causa, bien más sensibles a la abstracción.

Algunos sistemas —como el italiano y en general los romanísticos—
son más sensibles a la tutela del promitente o disponente contra los com
promisos asumidos sin razón, y por lo tanto más marcadamente causalis-
tas: pero ello no quita que también estos sistemas adviertan en alguna me
dida la exigencia de tutela de los terceros, y en nombre de ella se abran al
principio de la abstracción. En otros sistemas el equilibrio se ajusta con
posiciones más favorables al principio de la abstracción. Así, en el sistema
alemán la mayor preocupación por la seguridad del tráfico jurídico (y por
consiguiente a la tutela de los terceros) lleva a un más amplio reconoci
miento del contrato abstracto: pero ello no quita que también este sufra
repercusiones por el comprobado defecto de la causa.

En Alemania el principio de abstracción opera de este modo. La transferencia negocial
de los derechos se basa en la escisión entre titiilus adquirendi y modus adquirendi: para
transferir la propiedad de la cosa vendida no basta el contrato de venta, aunque sea lo que
justifica la transferencia, es la causa ("título"); es necesario un ulterior y distinto acto de
transferencia del derecho ("modo" de la adquisición). Este último puede limitarse a decir
que A transfiere a B el bien, sin mencionar la anterior venta, esto es, su causa. El acto se
considera válido y eficaz, idóneo para procurar la adquisición del derecho a favor de B. He
aquí una primera manifestación del principio de abstracción: entre las partes, el acto opera
aunque no menciona la causa.

Pero supongamos que emerja después la ausencia de causa del acto de transferencia (la
venta no existía, o era inválida). En tal caso, la transferencia es perjudicada, porque A tiene
acción contra B para la restitución del bien transferido sin causa: opera por lo tanto también
en Alemania el principio de la causa, aunque ex post para reponer en discusión un efecto ya
producido, en lugar dé (como en Italia) ex ante para impedir la producción del efecto.

Imaginemos ahora que antes de la impugnación de A, B hubiera retransferido el bien a
X. La demostrada ausencia de causa de la transferencia de A a B es relevante entre las partes
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pero solo entre las partes, atribuyendo a A una acción personal (resarcitoria) hacia B. En
cambio no es relevante hacia el tercero X, que deja a salvo su adquisición aun cuando
fundada sobre una anterior adquisición despojada de causa: y regresa a manifestarse el prin
cipio de abstracción, porque la ausencia de causa es irrelevante frente a los terceros.
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9. EL RECHAZO DE U ABSTRACCION EN EL CAMPO DE LOS
DERECHOS REALES

A diferencia de Alemania, en Italia los actos que transfieren derechos
(o, con todo, inciden sobre derechos reales) sin mencionar su causa son
prima facie nulos por ausencia de causa.

La causa no mencionada se presume inexistente. Por lo tanto, es carga
del adquirente, que desea salvar la adquisición, demostrar que la causa,
aunque no mencionada, en realidad existe: carga tanto más gravosa para las
transferencias inmobiliarias, porque la causa debe revestir forma escrita. Si
la causa no es probada, su defecto es relevante también hacia los terceros:
el autor de la atribución sin causa tiene una acción real para la recuperación
del bien, qu^le permite reivindicarlo incluso frente al tercero al cual haya
sido retransrerido por el primer adquirente.

Veremos que un dominio tán fuerte como el principio de la causa y tan fuerte rechazo
del principio de la abstracción se conectan al efecto traslativo del consentimiento, acogido
en los sistemas romanistas; mientras el más amplio espacio dado a la abstracción en el
derecho alemán, refleja el rechazo del consentimiento traslativo, propiq de ese sistema (22.4).

Pero el régimen duramente causalista apenas descrito opera solo cuan
do están en juego actos constitutivos de derechos reales, o traslativos de
derechos. En el diverso campo de las promesas o de los actos con efectos
obligatorios el principio de la abstracción encuentra espacio también en
Italia.
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10. APERTURAS A LA ABSTRACCIÓN EN EL CAMPO DE LAS
OBLIGACIONES

Cuando no están en juego derechos reales, el principio de la causa
atenúa su rigor.

En los "actos obligatorios la causa se presume. Un contrato generador
solamente de obligaciones, que no mencione su causa, es prima facie váli
do, y no nulo por ausencia de causa (como en efecto sería un acto traslati
vo). El promitente que quiera rechazar la obligación tiene más bien la posi
bilidad de impugnarlo por defecto de causa: pero la carga de probar que la
causa está ausente, o es defectuosa, grava sobre él. Afalta de esta prueba, el
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contrato es tratado como válido aunque su causa queda oculta (y descono
cida).

Opera en este sentido el principio de abstracción: pero opera como
abstracción solo procesal a los limitados fines de una inversión de la carga
de la prueba respecto a la causa. Esta, en cuanto prueba de un elemento
constitutivo del derecho a la prestación, debería ex art. 2697' cargar al actor
destinatario de una promesa unilateral que actúa para conseguirla; en cam
bio es puesta a cargo del demandado promitente, que rechace la presta
ción, la prueba del defecto de causa. La abstracción no es sustancial, no
alcanza a hacer válida la promesa prescindiendo de la causa: porque si re
sulta el defecto de causa, la promesa es invalidada.

Todo ello se obtiene del art. 1988, en tema de promesa de pago (y
reconocimiento de deuda). La norma hace expresa referencia a los actos
unilaterales de promesa o de reconocimiento, pero ella expresa un princi
pio aplicable también a las promesas contenidas en contratos: si el destina
tario de la promesa sin mención de causa está exonerado de probarla cuan
do la promesa es unilateral, no tiene sentido cargarlo de la prueba cuando,
en cambio, la promesa derive de un acto en el cual él ha participado con su
acuerdo.

Merece atención otro problema. Si la promesa —unilateral o acordada que sea— men

ciona un elemento causal de por sí insuficiente para sustentarla, ¿este dato pone fuera de
juego el esquema de reparticipación de la carga probatoria ex art. 1988, o no? O bien; ¿la
mención de una causa insuficiente crea una evidencia prima facie de defecto de causa, y así
rebota sobre el promisario la carga de probar elementos capaces de integrarla y -hacerla
suficiente? O —bajo el presupuesto de que una causa mencionada parcialmente es siempre
algo más respecto a una causa no mencionada para nada— ¿debe mantenerse sobre el pro
mitente la carga de probar que no existe algún otro elemento idóneo a integrarla hasta hacer

la suficiente?

Se discute si el art. 1988 sea aplicable a las declaraciones que recono
cen derechos reales a favor de otros; por ejemplo, A declara que un cierto
bien, ya de su propiedad, es ahora propiedad de B, sin mencionar, por lo
demás, el título de la adquisición; o que un bien, aparentemente en su pro
piedad exclusiva o plena, está en realidad en copropiedad con B o gravado
por usufructo a favor de B. La jurisprudencia lo niega, rechazando exone
rar al beneficiario de la declaración de la carga de probar el título de su
derecho (la causa de su adquisición). Esta solución es coherente con la
ratio que distingue entre un campo de los efectos reales, dominado por el
pleno rigor del principio de la causa, y un campo de los efectos obligato
rios, más abierto a las incursiones del principio de abstracción; y es sugeri
da además —para los derechos reales inmobiliarios— por la consideración
de que hecho constitutivo del derecho es no solo la causa, sino también la
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procesal

Inversión de

la carga de la
prueba

Art. 1988

Promesas

unilaterales...

...y

contraauales

Causa

Insuficiente

Reconoci

miento de

derechos

reales

Inaplicabilldad
del art. 1988



17.11 EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

Abstracciones

sustanciales

Delegación
pura

Letra de

cambio

Terceros y

partes

Cambiantes

equilibrios

entre

principio

causalista y

principio de
abstracción

forma vinculada, o mejor la causa expresada en tal forma. En cambio,
mayores aperturas manifiesta la doctrina.

Una más marcada apertura a la abstracción se tiene con la disciplina de la delegación
pura (o, justamente, abstracta), en la cual el delegado promete al delegatario sin mencionar
la relación de provisión y la relación de valor, que son la causa de su promesa. La promesa
del delegado se considera válida y eficaz, y ello no sorprende dado que en materia de obliga
ciones la causa se presume. Pero aquí la iixelevancia de la causa va más allá del terreno
probatorio, hasta el sustancial: el delegatario no solo está exonerado de probar la causa de la
promesa recibida, sino es inmune de excepciones del delegado relativas al defecto de causa.
En efecto, el delegado no puede invalidar su promesa excepcionando la (parcial) ausencia
de causa, dada por inexistencia o vicios de la relación de provisión o de valor, que él no ha
mencionado. El principio de la causa retoma vigor solo en el caso extremo en el cual la causa
falta totalmente, por ser inexistentes o viciadas tanto la relación de provisión como de valor
(art. 1271).

La abstracción tiene espacio aún mayor en tema de letras de cambio. Y también aquí se
manifiesta sobre el plano no solo probatorio sino sustancial, bajo la forma de no oponibili-
dad de las excepciones relativas a defectos de la causa. La relación fundamental entre
girador y primer tomador es la causa de la letra de cambio: pero el girador no puede desco
nocer la promesa cambiaría oponiendo al tenedor que esta no tiene causa por inexistencia o
vicio de la relación fundamental. Sin embargo, ello vale solo si el tomador es un tercero
extraño a la relación fundamental; entré las partes de ella el principio de la causa mantiene
vigor, y permite al girador desconocer frente a la contraparte la promesa cambiaría, excep
cionando el defecto de causa por problemas relativos a la relación fundamental (art. 21 Ley
camb.). Se confirma así que ratío fundamental de la abstracción es proteger en relación a
los terceros— la seguridad de la circulación.

En síntesis. Principio de la causa y principio de la abstracción encuen
tran entre sí equilibrios conjuntamente distintos en los diversos ordena
mientos. Y, al interior de cada ordenamiento, equilibrios aún diversos se
gún las posiciones subjetivas en juego (obligaciones, derechos reales), de
las esferas subjetivas afectadas (relaciones entre las partes, reñejos hacia
los terceros); del ámbito de incidencia (sustancial, probatoria).

Poder

11. OTRAS FIGURAS DE LA ABSTRACCIÓN
Parte de los intérpretes vinculan al área de la abstracción a algunas

figuras: sea con mayor o con menor fundamento.

Se dice que sea (o pueda ser) un acto abstracto el poder, en la medida
en que no indique la subyacente relación {de gestión) que la justifica, y no
tenga repercusiones de las vicisitudes de este: como sucede en muchos ca
sos en los que defectos de la relación de gestión no afectan al poder y no
perjudican los actos que en base a este el representante realice con los ter
ceros (11.7).
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No parece impropio ese llamado al principio de abstracción, o cuanto menos a su
general ratio "política": también aquí, en efecto, un elemento que objetivamente concurre a
formar la razón justificativa (causa) del acto se hace en alguna medida in-elevante, bajo
forma de inoponibilidad de las correspondientes excepciones, en nombre de la exigencia de
tutelar a los terceros.

Se dice que sea abstracto el contrato autónomo de garantía: en base al
cual el garante debe pagar, sin poder oponer excepciones basadas en la
relación de la que nace el crédito garantizado (que también es la causa de
la garantía). La abstracción opera aquí no obstante la expresa mención de la
causa (la deuda principal es obviamente enunciada); y opera a mayor tutela
ya no de terceros, sino de quien es parte del contrato. Si el oxímoron no
perturba, podría hablarse de "abstracción causal", porque la abstracción
que concurre aquí es, paradójicamente, ella misma causa del contrato: en
efecto la razón justificadora de este es precisamente dar al acreedor una
garantía particularmente fuerte y segura, insensible a las excepciones or
dinariamente capaces de bloquear una normal garantía de fianza.

Por otra parte, la "abstracción causal" llega solo hasta un cierto punto. La excepción
relativa a la causa no bloquea el pago del garante al acreedor garantizado; pero después el
deudor que haya reembolsado al garante puede invocar el defecto del crédito garantizado
para recuperar del acreedor lo que este ha cobrado sin causa. Además, la abstracción no llega
a conservar la operatividad del contrato en presencia de factores radical y evidentemente

destructivos de su razón de garantía (como sería la evidente inexistencia del crédito garan

tizado): en situaciones tan extremas, la regla de la buena fe impone dar de inmediato rele
vancia ala causa, haciendo emerger que aquí falta la razón justificativa misma de la garantía
autónoma (que es tutelar al acreedor en contra de excepciones capciosas o al menos opina
bles y de no fácil determinación, y no en cambio en contra de excepciones de evidente
fundamento y de drástico impacto sobre el crédito garantizado); sobre esta base, el argumen
to causal puede bloquear la garantía.

Se dice que sea abstracta la cesión de crédito, porque de por sí no se
sostiene por ninguna causa que justifique el sacrificio del cedente. O se
dice que tenga causa variable, porque según los casos puede resultar que se
sustente en razones de justificación diversas (intercambio, garantía, libera
lidad).

Estas tesis parten de una premisa equivocada: que la "cesión de crédi
to" sea un contrato. En cambio esta no es un contrato, más de cuanto lo sea
la "transferencia de la propiedad". Esta última es solo una prestación, que
puede formar objeto de contratos diversos (venta, permuta, transacción,
sociedad, etc.). También la cesión de crédito no es un contrato, sino una
posible prestación contractual. Por consiguiente el problema de la causa se
pone no para la cesión de crédito, sino para el contrato que la establezca
como prestación, estableciendo al mismo tiempo su causa (que será por
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ejemplo de intercambio si el crédito es cedido frente a retribución, o de
liberalidad si es cedido solo para enriquecer al cesionario).

Finalmente, no pertenecen al área de la abstracción los mecanismos
que pueden realizar por otra vía (en base a otros principios) resultados prác
ticos equivalentes a los que derivarían de la irrelevancia de la causa.

En el campo de las atribuciones de bienes^ estos mecanismos son sobre todo las adqui
siciones originarias. Si la causa fuera irrelevante, el bien atribuido sin causa quedaría al
beneficiario, mientras el principio de su relevancia da al disponente la posibilidad de recu
perarlo, incluso respecto de terceros. Pero si el disponente deja que el beneficiario pueda
usucapir el bien, la adquisición se consolida a favor de quien ha recibido sin causa; e inclu
sive en ausencia de usucapión, si el beneficiario transfiere a un tercero el bien mueble reci
bido sin causa, la regla "posesión vale título" impide al disponente sin causa recuperarlo
(dejándole solo una acción personal resarcitoria contra el beneficiario sin causa).

En el campo de las obligaciones, el principio de la causa puede ser puesto práctica
mente en nada pór remisiones y prescripciones. Quien promete sin causa y después ejecuta
la prestación, tiene repetición contra el promisario: pero si renuncia a su crédito o lo deja
prescribir, la prestación queda legítimamente en la esfera de quien la ha recibido sin causa.

Por no hablar de mecanismos más marcadamente patológicos: contratos de fijación
con los que se certifican posiciones subjetivas en realidad inexistentes, concientes confesio
nes de hechos no verdaderos pueden determinar a favor de alguien, atribuciones "sin causa".

Sin embargo, todo esto no constituye derogación o límite al principio de la causa: no
deriva del operar del principio de abstracción, sino encuentra ratio en otros principios.

12. CONTRiffOS ILÍCITOS: lA CAUSA ILÍCITA
El contrato tiene causa ilícita cuando su "razón", el "sentido" de la

operación que con este las partes persiguen, son reprobados por el ordena
miento jurídico porque contrastan con intereses, objetivos, valores esencia
les para el ordenamiento mismo. Puede tratarse de intereses y objetivos
lato sensu políticos, como los subyacentes a normas imperativas y a los
principios del orden público; o de valores morales, reconducibles a la no
ción de buenas costumbres: los tres posibles parámetros de la ilicitud serán
analizados dentro de poco.

El contrato con causa ilícita puede Uamarse, más brevemente, contrato
ilícito. Por lo demás, las dos categorías coinciden solo en parte: la segunda
contiene a la primera pero es más amplia, porque contiene también otras
figuras. Además de los contratos con causa ilícita, son contratos ilícitos: los
contratos con objeto ilícito (15.6); los contratos con motivo ilícito común
(17.18); y los contratos sometidos a condición ilícita (27.5).

La ilicitud de la causa se distingue conceptualmente de la ilicitud del
objeto. El objeto es ilícito cuando la prestación contractual en sí y por sí
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considerada (es decir, prescindiendo de su deducción en el contrato) viola
una norma imperativa o el orden público o las buenas costumbres, como a
su tiempo ejemplificado. Es ilícita la causa cuando —siendo la prestación
de por sí lícita— ilícita resulta su deducción en el contrato, y más precisa
mente en ese particular contrato.

El contrato con el cual se promete dinero a un funcionario municipal
por su compromiso de alterar o destruir documentos, cuya tenencia respec
to a la Municipalidad impediría tener el resultado deseado por el promiten
te, tiene objeto ilícito porque contempla una prestación prohibida ex se.

En cambio, es lícita la prestación que consiste en sostener ante los
órganos de decisión de la Municipalidad la instancia de un particular para
obtener una determinada resolución, por ejemplo, desplegando ante los ase
sores y los consejeros municipales una tarea de persuasión respecto a la
legitimidad y oportunidad de la resolución requerida. Puede lícitamente
realizar esta actividad —^más bien, debe realizarla como parte de su labor
profesional— el dirigente municipal que considere la resolución en cues
tión legítima y oportuna. Puede lícitamente realizarla también un sujeto
externo a la administración (por ejemplo, un profesional en relaciones pú
blicas), y puede incluso hacerlo materia de un propio compromiso contrac
tual con el particular interesado en la resolución, a cambio de una retribu
ción por su acción de lobbyng (el contrato tiene objeto lícito y causa lícita).

No obstante es'inadmisible el contrato con el cual el dirigente público
se compromete con el particular a desplegar esa misma actividad, recibien
do una retribución. Un contrato de este tipo tiene objeto lícito pero causa
ilícita: el ordenamiento desaprueba no la prestación del dirigente público,
sino su deducción en contrato, el que se haga materia de intercambio, o
bien desaprueba la "razón", el "sentido" —en fin, la causa— del contrato,
que es precisamente intercambiar esa prestación con una retribución.

Por consiguiente la ilicitud de la causa puede depender de la calidad de la parte. Si es
así, debe reconocerse que la calidad de la parte en un cierto sentido entra en la razón que
justifica el contrato, que colorea la causa. Pero una constatación tal es compatible solo con
una idea de la causa que valore los elementos relevantes del singular supuesto de hecho: por
lo tanto, con una concepción concreta e individualizada, y no abstracta y tipificada. Por lo
demás, el principal argumento contra la teoría de la causa abstracta y ü'plca es que conforme
a ella ningún contrato correspondiente a un tipo (como el contrato de obra de nuestro ejem
plo) tendría jamás causa ilícita.

En algún caso es difícil entender si la ilicitud afecta la causa o más bien al objeto. Pero
la incertidumbre no perjudica la identificación de la disciplina, que en todo caso es la misma:
se aplica el ordinario régimen del contrato nulo; y cuando se le deroga para particulares tipos
contractuales, la derogación mancomuna la ilicitud del objeto y de la causa (cfr. el art. 2126\
primer párrafo in fine, sobre la nulidad del contrato de trabajo). A los fines del tratamiento
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tiene importancia el parámetro de la ilicitud, por las consecuencias diferenciadas que el art.
2035 conecta al contrato inmoral (17.16).

Los límites del supuesto de hecho del contrato ilícito son rozados por
casos en los que está en discusión la posibilidad misma de reconocer un
"contrato", porque el acuerdo de las partes vierte sobre materia no califica
ble como "relación jurídica patrimonial": acuerdos para regular situacio
nes y comportamientos de la esfera sexual, reproductiva, afectiva, familiar
o parafamiliar, ideológica, etc.'. acuerdos de convivencia, acuerdos sobre
comportamientos personales a los que los cónyuges se vinculan durante el
matrimonio o incluso después de la separación; acuerdos sobre la procrea
ción; acuerdos sobre elecciones políticas, religiosas, etc. (1.3-5).

Si se reconoce la presencia de un contrato, este podrá calificarse variadamente, en
relación a las circunstancias del caso concreto.

Lícito y válido, si la deducción en contrato de esa prestación no es reprobable, y no
impide que el contrato tenga una causa: por ejemplo, el contrato entre el futbolista y la
sociedad compromete al primero, entre otras cosas, a "manifestar un apego a los colores
sociales".

O bien, lícito pero inválido por otra razón (por ejemplo, por ausencia de causa), si la
prestación no patrimonial resulta no idónea para sustentar causalmente la contraprestación
patrimonial: por ejemplo, A atribuye a B la propiedad de un inmueble, a cambio del compro
miso de B de convertirse en hincha del equipo querido por A.

O bien, ilícito porque la causa, incluso existente, es ilícita, cuando la deducción en
contrato de esa prestación viola una norma imperativa o el orden público o las buenas cos
tumbres: contrato por "subrogación de maternidad"; contrato con el que la parte se com
promete a casarse con una cierta persona o a no casarse con cierta persona o, simplemente,
a no casarse; o bien a pedir o viceversa no pedir la separación al cónyuge (en estos casos la
deducción en contrato y en obligación de una conducta lícita, es ilícita porque ataca la
libertad de elección del sujeto, que en estas materias se quiere plena).

O bien, ilícito porque establece una retribución patrimonial frente a atribuciones que la
ley no prohibe, pero sustrae de la lógica del intercambio económico (1.5).

Normas

Imperativas

13. LOS PARÁMETROS DE U ILICITUD: NORMAS IMPERATIVAS
En primer lugar, la causa es ilícita "cuando es contraria a normas impe

rativas" (art. 1343).

Las normas imperativas a las que se refiere el art. 1343 son aquellas
prohiben directa y específicamente lo que el contrato desea realizar, en

nombre de intereses públicos o generales dominantes, que el contrato pon
dría en riesgo. Por ejemplo, el art. 2 Ley 287/1990 (ley antitrust) prohibe
las concertaciones restrictivas de la competencia. Causa de una tal concer-
tación es el compromiso recíproco de las empresas contratantes a tener
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ciertos comportamientos de mercado. Estos no están prohibidos si una em
presa los tiene por libre elección individual; lo que se prohibe es hacerlos
materia de compromisos asumidos de manera concertada entre diversas
empresas: el contrato tiene causa ilícita, porque su causa es exactamente lo
que la norma prohibe.

Por la misma razón tienen causa ilícita: el contrato asociativo que crea una organiza
ción funcional a fines criminales de los asociados, cuya causa contrasta con la norma penal
que incrimina la asociación para delinquir (art. 461 CP); el contrato con el que uno dispone
de su integridad física, de manera que se ocasionan disminuciones permanentes, porque su
causa contrasta con el art. 5.

No todas las normas que regulan la deducción en contrato de bienes o
comportamientos son imperativas. Norma imperativa es la que prohibe de
terminados comportamientos o resultados, porque son considerados —a
juicio político del legislador— dañosos o peligrosos para el interés general.
La calificación de imperatividad puede obtenerse de indicadores textuales-.
como cuando la misma norma se autodefme inderogable, o dispone la nuli
dad del contrato que la viole. Pero puede obtenerse también de datos extra-
textuales, o bien del juicio de relevancia social de los intereses que la nor
ma protege. Un tal juicio puede, a su vez, deducirse de la gravedad de la
sanción con la cual la norma favorece los intereses tutelados: en este senti
do, se consideran, como tendencia, imperativas todas las normas penales.

Parte de la doctrina sugiere distinguir entre contrato propiamente ilícito y contrato
simplemente ilegal, según el modo en que el contrato contrasta con la norma imperativa.
Regresaremos sobre el tema más adelante, hablando de las causas de nulidad del contrato
(33.12).

Finalmente, para captar los modos en los cuales la norma imperativa
incide sobre el contrato es útil distinguir entre normas prohibitivas y con
firmativas (21.10).

Contrato

ilícito...

... e Ilegal

14. SIGUE: ORDEN PÚBLICO
La causa es ilícita también cuando es contraria al orden público (art.

1343).

Las normas imperativas tienen-la ventaja de la precisión: identifican,
puntualmente el comportamiento o el resultado que desean prohibir, y asi
hacen más fácil y cierta su represión. Sin embargo, tienen el correlativo
defecto de la rigidez: particularmente porque describen supuestos de hecho
precisos, no están en grado de describir todos los supuestos de hecho que
merecen ser afectados por desaprobación social.

Precisión y

rigidez de las
normas

imperativas
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La fantasía, la productividad, la capacidad de previsión y adecuación
del legislador son limitadas. Él no está en grado de imaginar todos los com
portamientos y resultados que deben ser prohibidos, y producir todas
las normas imperativas necesarias; también porque a las viejas jerarquías,
de intereses y valores la evolución social gradualmente sustituye jerarquías
nuevas; mientras a los tradicionales instrumentos y a las experimentadas
ocasiones de violación de los intereses y de los valores protegidos se vincu
lan instrumentos y ocasiones siempre nuevos e inesperados, en una dinámi
ca que el legislador no puede seguir en tiempo real.

Auxilia la categoría del orden público, que permite afectar contratos
socialmente dañosos o peligrosos, aunque no correspondientes a algún
supuesto de hecho precisamente descrito por normas imperativas. Ningu
na norma imperativa prohibe los contratos que comprometen a casarse o
no, o a casarse o no con una cierta persona. Ni existe una norma imperativa
que prohiba los contratos de seguro contra riesgo de sufrir condenas pena
les. Pero contratos tales pueden ser declarados ilícitos por contrariedad (de
su causa) a un principio de orden público: en el primer caso al principio de
libertad de las elecciones matrimoniales, que sería violado por hacerlo ma
teria de compromisos contractuales; en el segundo al principio de efectivi
dad de la disuasión penal, que sería resquebrajado si la condena por un
delito diera al condenado el derecho contractual a la indemnización de se
guro.

. El orden público es la serie de los principios políticos, sociales, econó
micos que están en la base del ordenamiento jurídico en un determinado
momento histórico. No están necesariamente enunciados de manera expre
sa, y tanto menos explicitan la prohibición de los contratos que los contras
ten (porque en tal caso serían normas imperativas). Se captan, por lo co
mún, de normas o conjuntos de normas que, sin enunciarlos, los presupo
nen: así, es del conjunto de las normas correspondientes al matrimonio que
se capta el principio de libertad (y por consiguiente de no compromiso con
tractual) de las elecciones matrimoniales. Obvio que la búsqueda de ellos
podrá ser tanto más fecunda, cuanto más se dirige a contextos normativos
llamados a la enunciación de principios generales y fundamentales: y así,
sobre todo, a la Constitución.

Una afortunada clasificación sugiere repartir los principios de orden
público en diversas categorías, en razón de la naturaleza de los intereses y
de los valores tutelados.

El orden público político comprende los principios que se refieren a la
existencia y el funcionamiento del Estado y en general de los poderes pú
blicos; así como las libertades y los derechos fundamentales de las personas

378



EL REGLAMENTO / CONTRATOS SIN RAZÓN Y CONTRATOS ILÍCITOS 17.14

sea como singulares sea en relación a los grupos sociales a los que pertene
ce.

Bajo el primer perfil son contrarios al orden público los contratos que: alteran la pure
za de los mecanismos de representación política (pactos de voto, acuerdos para la renuncia
a cargos públicos); perjudica la defensa del Estado, y amenazan la seguridad extema e inter
na; perturban el correcto y eficaz ejercicio de las fundamentales funciones públicas (legisla
ción, administración, jurisdicción); inciden sobre el status de ciudadanía.

Bajo el segundo perfil son contrarios al orden público los contratos que: limitan exce
siva o impropiamente derechos de la personalidad y libertades fundamentales (en el campo
religioso, ideológico, asociativo, familiar, existencial, etc.), inciden sobre los status de filia
ción, como por ejemplo acuerdos sobre acciones de estado, sobre reconocimiento de hijos
naturales o impugnaciones de reconocimientos, sobre adopciones; tienen causa de discrimi
nación racial, sexual, social, etc., en desdén del art. 3' C. En este sentido y en estos límites
pueden indicarse entre los principios de orden público también el principio de igualdad o de
paridad de tratamiento: sentido y límites a definir con pmdente medida, para evitar genera
lizaciones extremas que afectarían de manera indebida la autonomía privada: 4.3.

Es un campo dominado por la incertidumbre y por el cambio. Inciertos
son a veces los límites entre determinados perfiles del orden público políti
co, y las buenas costumbres. Y no son raras las variaciones de pensamiento,
que conducen a considerar lícito lo que antes se consideraba ilícito (o vice
versa). Por ejemplo, los acuerdos económicos entre cónyuges en vista de la
separación o del divorcio (tradicionalmente tratados con dureza, por prin
cipios de no comerciabilidad del status conyugal y de indisponibilidad de
las correspondientes elecciones procesales) son mirados con menor severi
dad por la Jurisprudencia más reciente.

El orden público económico comprende los principios que protegen
la producción y la circulación de la riqueza.

En base a ellos, violan el orden público los contratos que: restringen o
falsean el juego de la competencia; aniquilan la iniciativa económica y la
libertad profesional de los operadores; crean insoportables obstáculos a la
circulación y a la utilización productiva de los bienes; contrastan medidas
de política económica y monetaria legítimamente tomadas por la autoridad
pública.

En el ámbito del orden público económico, crece la importancia de lo
que suele llamarse orden público de protección. Este implica la confronta
ción entre las posiciones y los intereses de categorías económico-sociales
contrapuestas en el mercado; parte del reconocimiento que de las dos cate
gorías una se encuentra respecto a la otra —de hecho— en condiciones de
debilidad o de inferioridad, de modo que sus intereses merecedores de tutela
corren el riesgo de ser sacrificados por la fuerza dominante de la categoría
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contrapuesta; y sugiere políticas de protección de la categoría débil , para
contrastar el desequilibrio y el sacrificio que la realidad pone a su cargo (el
dato normativo de referencia puede indicarse en el art. 3^C).

A la categoría pueden así vincularse los principios de protección de los trabajadores
frente a los empleadores; de los conductores frente a los locadores; de los inquilinos de
fundos rústicos frente a los concedentes; de los consumidores frente a los profesionales; de
las pequeñas empresas satélites frente a las grandes empresas de las cuales las primeras
dependen económicamente.

Los últimos ejemplos muestran la interacción entre orden público y normas imperati
vas. Por un lado, las normas imperativas, fundan el orden público: de este modo, es por la
presencia de normas imperativas dirigidas a tutelar, en determinados sectores y bajo deter
minados perfiles y categorías de consumidores, que se ha podido recoger en un principio
general de protección de los consumidores. Por otro lado, la multiplicación de las nomas
imperativas contenidas en disciplinas del sector reduce el espacio operativo de los princi
pios de orden público: hoy muchos de los ámbitos en los cuales se manifiestan exigencias de
protección de los consumidores son cubiertos por expresa legislación especial, a la cual se
agrega también una ley general de protección de los consumidores; en consecuencia, para
contrastar contratos hostiles a los consumidores hoy más que en el pasado puede recurrirse
al riquísimo arsenal de las tantas, específicas normas imperativas que persiguen tal fmali-
dad, sin demasiada necesidad de invocar un más genérico orden público de protección de los
consumidores.

Relaciones

con el orden

público

Estabilidad y
variación

15. SIGDE: BUENAS COSTUMBRES
Finalmente la causa es ilícita cuando es contraria a la buenas costum

bres (art. 1343). Las buenas costumbres son la serie de principios éticos
compartidos por gran parte del cuerpo social en un determinado momento
histórico, de modo que un acto contrario a ellas sería percibido por la ma
yoría de los asociados como inmoral y vergonzosp.

Las buenas costumbres comparten con el orden público la naturaleza
de cláusula general, es decir, de criterio elástico, bueno para aplicarse a
una pluralidad indeterminada de supuestos de hecho no predefinidos analí
ticamente (y esto la diferencia de las normas imperativas). Se destaca bajo
otro perfil; el orden púbtico expresa (al igual que las normas imperativas)
elecciones políticas del legislador, mientras los principios de las buenas
costumbres son extralegales, porque nacen del cuerpo social sin la media
ción de la autoridad política.

Puede admitirse que las buenas costumbres sean relativamente más estables que el
orden público, pero también ellas varían en el tiempo con el variar de la conciencia social: si
en 1950 la convivencia fuera del matrimonio era percibida generalmente como inmoral, y
podía por lo tanto considerarse contra las buenas costumbres los contratos que la asuim'an en
su causa o en su objeto, hoy no es ya así.
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Para tener rango de "buenas costumbres", un principio ético debe encontrar en la so
ciedad un consenso ampliamente mayoritario. No es necesario que lo comparta el 100% de
los asociados, porque la presencia de pequeñas minorí'as disidentes no puede negar relevan
cia al sentir común de los otros; pero ni siquiera puede pensarse que valga en este campo la

estricta lógica del 51%, porque frente a un disenso muy amplio el principio adoptado por la
mayoría, no podría decirse generalmente compartido. Por ello, es claro que las buenas cos
tumbres ocupan espacios directamente proporcionales al grado de homogeneidad ético-cul
tural de la sociedad de referencia: su área se reduce en las sociedades muy fragmentadas.

Por otra parte, "generalmente compartido" no es sinónimo de "rigurosamente practica
do": la inducción del funcionario público a violar los deberes de su cargo es inmoral, aunque

muchos de esos mismos asociados que en línea de principio la consideran tal, en línea de
hecho toleran pedir al policía municipal "cerrar un ojo" frente al auto estacionado en una
zona prohibida, o en la "recomendación" del hijo bajo examen al profesor amigo. Se precisa
en el intérprete equilibrio y sutileza para entender cuándo una praxis contraria al principio
expresa solo una fisiológica desviación, que se debe descontar; y cuándo en efecto deshace
el principio.

Pertenece a las buenas costumbres el respeto de la dignidad y de la
sensibilidad de la persona humana. Son, por tanto, ilícitos los contratos que
implican su degradación: contratos para prestaciones humillantes, contra
tos para espectáculos atroces (por ejemplo, para la producción de audiovi
suales con torturas sobre seres humanos o sobre animales).

Pertenecen a.las buenas costumbres los principios de la moral sexual,
que llevan a considerar reprobable la comercialización del sexo: de aquí la
ilicitud de los contratos relativos a la prostitución y a la pornografía.

Podría contrastar con las buenas costumbres alterar de manera enorme

los procesos de la reproducción humana: de aquí la posible ilicitud de los
contratos de "subrogación" de la maternidad (posible pero no cierta, como
demuestran algunas oscilaciones de la, aunque escasa, jurisprudencia).

Pertenece a las buenas costumbres la ética profesional, cuanto menos
en sus bases mínimas representadas por un deber de fidelidad. Son, por
tanto, ilícitos los contratos con los que: un deportista se compromete a no
jugar o a jugar mal, para contribuir a la derrota de su equipo; un editor o un
periodista se presta a una artera e infundada campaña de prensa, para favo
recer intereses particulares; el administrador o el empleado de una empresa
se compromete con un competidor a realizar acciones ventajosas para él, y
dañosas para su empresa; un funcionario público comercializa actos rela
cionados con su cargo, o se compromete a realizar actos contrarios a esos
deberes. Quien ha recibido un encargo profesional o político puede renun
ciar a su empleo o cargo espontáneamente, sin suscitar reprobación: sería
reprobable si pactara su dimisión para favorecer intereses ajenos (por ejem
plo, para hacer subentrar a otro en el cargo), contra una compensación para
sí.
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Inevitablemente las buenas costumbres conocen áreas opinables y sufren la influencia
de elementos concretos y quizás también subjetivos. Un ejemplo tradicional de contrato
inmoral se refiere a la materia de los juegos de azar (contratos de juego, de administración de
la casa de juego, de fínanciamíento del jugador); ¿pero existe siempre indecencia detrás de
estos contratos, o no deberá más bien distinguirse en base a las circunstancias del singular
supuesto de hecho (tipo y contexto del juego, condiciones del jugador, conocimiento de la
contraparte)? ¿Cuál es el límite entre el contrato que lleva a algunos a maquinar ante la
administración pública para inducirla a favorecer a un particular, y el relativo a una transpa
rente acción profesional de consultoría y relaciones públicas, que aunque se llama lobhying
no parece en definitiva reprobable? Y se han ya mencionado las dudas sobre el contrato de
maternidad subrogada.

Un contrato puede ser ilícito por contrariar a las buenas costumbres, y conjuntamente
a una norma imperativa o al orden público: ello sucede cuando la inmoralidad (advertida ya
a nivel prelegal) es también sancionada por el ordenamiento jurídico. Un contrato de co
rrupción del funcionario público repugna a las buenas costumbres, y al mismo tiempo viola
el art. 319 CP. El fenómeno de la doble ihcitud está destinado a crecer, con la expansión del
derecho escrito prohibitivo en áreas antes protegidas solo por un juicio ético (piénsese en la
Ley 108/1996 sobre la usura, o en la Ley 269/1998 sobre la pedofilia, pornografía infantil y
"turismo sexual").

Inmoralidad

común

RaUones

tradicionales

16. CONTRATO INMORAL Y NO REPETICIÓN DE LA PRESTACIÓN
El contrato ilícito es siempre nulo, pero las consecuencias son parcial

mente diferentes según que la ilicitud dependa de una violación de las nor
mas imperativas o del orden público, o de un contraste con las buenas
costumbres.

En el primer caso la nulidad produce —como regla— la repetición de
todas las prestaciones realizadas en base al contrato nulo (39.4). En cambio
en el caso de contrato inmoral quien ha realizado una prestación "para un
fin que, también de su parte, constituya ofensa a las buenas costumbres no
puede repetir lo que ha pagado'' (art. 2035): el contrato de corrupción del
funcionario es nulo, pero el corruptor no tiene derecho a la restitución de la
compensación pagada al corrupto. Ello vale —se repite— solo si quien ha
realizado la prestación es partícipe de la inmoralidad ("también de su par
te"), no ha permanecido ajena a esta: de modo que, si el contrato fuera
fruto no de corrupción sino de concusión, porque la promesa de dinero
del particular nace de la iniciativa y de las presiones del funcionario (art.
317 CP), el contrato sería igualmente inmoral, pero siendo la inmoralidad
total y únicamente del funcionario público, el particular afectado por la
concusión tendría derecho a la repetición de lo pagado.

El art. 2035 se suele justificar con una consideración que se refiere a las relaciones
entre las partes: siendo la posición de quien ha dado tan reprobable como la de quien ha
tomado ("in parí causa turpitudinis"), el primero no merece tutela contra el segundo. Y con

3BS
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Otra consideración, concerniente á las relaciones entre quien ha dado y el sistema público de
justicia: parece indecente que se demande ante el juez una pretensión (restitutoria) —y que
el juez deba acogerla— sobre la base de la alegación de una inmoralidad del mismo actor.

Tales motivaciones no persuaden al intérprete moderno, que denuncia su fragilidad. Y
propone una lectura restrictiva de la norma, capaz de ampliar el área de la repetición de lo
prestado en base a un contrato inmoral (por ejemplo, ampliando el reconocirniento de los
casos en los que el tradens no puede considerarse cómplice de la ofensa a las buenas cos
tumbres, así como poner fuera de juego el presupuesto de la inmoralidad "bilateral" al cual

el art. 2035 conecta la soluti retentio).

Perplejidades

Lecturas

restriaivas

17. EL CONTRATO EN FRAUDE A U LEY

La causa del contrato es ilícita no sólo cuando "es contraria a normas

imperativas" (art. 1343), sino también cuando "el contrato constituya el
medio para eludir la aplicación de una norma imperativa!' (art. 1344): es
el contrato en fraude a la ley, subespecie del contrato ilícito por ilicitud de
la causa^ y como tal nulo.

La explicación corriente de la figura se basa en la relación entre resul
tado jurídico y medio jurídico. La norma imperativa desea impedir un re
sultado indeseable, normalmente perseguido por los particulares a través
de un acto contractual típico: la norma entonces prohibe el acto-medio,
pensando impedir así también el resultado. Por ejemplo, no se desea que el
acreedor se garantice con la perspectiva de convertirse en propietario de
bienes del deudor que incumple; como un resultado así se realiza típica
mente con el pacto comisorio, que prevé el paso en propiedad al acreedor
de la cosa, ya constituida en prenda o hipoteca, si el deudor no cumple, la
norma imperativa prohibe el pacto comisorio (art. 2744).

Pero imaginemos que, contraída la deuda, el deudor venda al acreedor
su bien con cláusula de rescate cuyo término de ejercicio se hace coincidir
con el vencimiento de la deuda: el precio —fijado en igual medida a la
deuda por capital e intereses— no es pagado, por compensación con la
deuda apenas surgida; si al vencimiento el deudor-vendedor está en grado
de restituir el precio (en realidad, de pagar la deuda), recupera la propiedad
del bien; sino está en grado de restituir el precio (o bien, en realidad, resulta
incumplidor respecto a la deuda), la propiedad se consolida a favor del
acreedor-comprador. Con un medio diferente y normalmente lícito (una venta
con pacto de rescate) deriva de este modo un resultado equivalente a aquel
que la norma sobre el pacto comisorio desea impedir. Pero entonces una
venta con pacto de rescate hecha en el contexto y en el modo apenas descri
to, es medio para eludir el art. 2744; por consiguiente es en fraude a la ley,
y por ello ilícita y nula. La jurisprudencia, tras un itinerario atormentado,
finalmente ha llegado a compartir esta conclusión.

Art. 1344
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El objetivo de plegar un contrato normalmente lícito hacia resultados
ilícitos puede lograrse dando al,contrato contenidos particulares, como en
el caso apenas visto; o bien vinculando dos contratos entre ellos cada
uno en sí típicamente lícito—, que en su particular combinación producen
el resultado aborrecido por la norma imperativa. Un campo fértil es el de
las prohibiciones de adquisición, eludibles por vía de la interposición. No
se desea que el magistrado adquiera créditos litigiosos (art. 1261): pero si
en virtud de una previa concertación el titular del crédito lo cede a X, que
después lo cede al magistrado, he aquí que la combinación de las dos cesio
nes hace al magistrado adquirente del crédito que la norma desea impedirle
adquirir. Cada cesión, aisladamente considerada, respeta el art. 1261: pero
las dos cesiones, vinculadas entre sí, la eluden y sustancialmente la violan.

Los ejemplos explican bien por qué el fraude a la ley implique, propia
mente, ilicitud de la causa. Como se ha visto hablando de vinculación entre
contratos, cada contrato vinculado concurre a formar la causa del otro: la
razón de la cesión del crédito a X es la sucesiva retransferencia programada
por X al magistrado; y este se fiinda en la cesión anterior. Pero es precisa
mente esta causa —o bien la vinculación entre las dos cesiones— lo que las
hace ilícitas. Análogamente: la venta con pacto de rescate en fraude al art.
2744, es ilícita porque su causa tiene la connotación de causa de garantía,
contra la norma imperativa hostil a que una causa tal sustente transferen
cias de propiedad. Es claro que todo esto implica una concepción de causa
concreta, y no abstracta o típica.

La relevancia causal de la vinculación en el primer ejemplo, y la presencia de la causa
de garantía en el segundo, se obtienen de elementos objetivos presentes en el supuesto de
hecho concreto, y no de las representaciones mentales de las partes: la jurisprudencia sobre
el fraude al art. 2744 valora, por ejemplo, la preexistencia de la deuda entre vendedor y
comprador, la identidad del importe entre la deuda y el precio, la identidad de fechas entre el
vencimiento de la deuda y el plazo para el ejercicio de la rescate, la falta de entrega de la
cosa al comprador. EUo desmiente la tesis según la cual referir la nulidad del contrato en
fraude a la ley, a la ilicitud de la causa, significaría adoptar una concepción subjetiva de la
causa. No es verdad: significa —repetimos— adoptar una concepción de causa concreta y
no abstracta; pero "concreto" no equivale a "subjetivo" porque la concreción puede tener
sólidas bases de objetividad.

Puede plantearse el problema de distinguir el fraude a la ley del orden público y de la
aplicación analógica de la norma imperativa: ¿en lugar de decir que la venta con pacto de
rescate que tiene función de garantía es ilícita (ex art. 1344) por fraude al art. 2744, no
podría decirse que lo es (e^: art. 1343) por directo contraste con el art. 2744, aplicado por
analogía? O bien ¿con el principio de orden público que excluye el empleo de la propiedad
con propósito de garantía del crédito (o mejor, de cualquier crédito diferente del crédito por
el precio de la cosa transferida)? La cuestión, de notable alcance teórico, tiene escasa rele
vancia práctica.
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Prácticamente más relevante es otra cuestión. En la definición corriente, el contrato
defrauda la ley cuando realiza un resultado equivalente a aquel que la norma imperativa
desea impedir. Queda por explicar cuándo el resultado producido debe considerarse "equi
valente" a aquel prohibido; y cuándo en cambio, siendo "similar", no puede decirse "equi
valente" (de manera que no hace nulo el contrato). Por ejemplo: ¿por qué la jurisprudencia
afecta por fraude al art. 2744 la venta con pacto de rescate que tiene función de garantía, y
considera en cambio lícito el lease-back, que sustancialmente realiza una transferencia de
propiedad con función de garantía?

Las decisiones no lo explican en términos persuasivos y útiles para construir una regla
de juicio. Ni siquiera la doctrina da grandes contribuciones, si se exceptúa la propuesta de
individualizar la diferenciación en la presencia o en la ausencia de un interés relevante de
las partes a preferir el resultado concretamente realizado, respecto al resultado típicamente
prohibido por la norma. Este criterio valora la específica diferencia que siempre existe entre
los dos resultados: por ejemplo, el pacto comisorio remite el paso de propiedad al momento
del incumplimiento, mientras la venta con pacto de rescate con propósito de garantía lo
anticipa al momento de la venta misma. Y reconoce fraude a la ley cuando no sea identifica-
ble un apreciable interés de las partes en orden a esa diferencia de resultados (por ejemplo,
un apreciable interés a que la transferencia se realice con el contrato, en vez de que en un
momento sucesivo).

El fraude a laJey no se confunde con la simulación (31). El contrato en
fraude a la ley no es simulado sino realmente querido: las partes desean sus
efectos y precisamente esos efectos, como medio para el resultado elusivo
al cual apuntan.

Tampoco debe confundirse con el fraude a los acreedores, afectado por
la acción revocatoria (arts. 2901 y ss.). El contrato revocable no elude nin
guna norma imperativa, sino simplemente peijudica las razones de los acree-
dores del disponente; no es afectado por nulidad, sino por ineficacia relati
va.

Ni con el contrato que perjudica derechos de terceros, protegidos por
una norma imperativa. Es tal, por ejemplo, la norma que atribuye la prefa
ción al conductor de la locación no habitacional (arts. 38; 79^ Ley 392/
1978). Pero si A vende a B el inmueble locado a X, violando la prelación de
éste, no deriva la nulidad del contrato entre A y B, sino el rescate a favor de
X. En cambio, sería nulo, en contraste con la norma imperativa, el pacto
entre conductor y .locador, con el cual el primero renunciara anticipada
mente a la prelación.

No sería contrato en fraude a la ley ex art. 1344 ni siquiera el que se hiciera para eludir
la norma sobre la prelación. A vende a B, con pacto de rescate, todo el conjunto inmobiliario
compuesto por 24 unidades; si la unidad 24 resultara locada ai conductor X, y si el vendedor
ejercitara el rescate para las unidades del 1 al 23, se debería dudar de que el real objetivo de
las partes fuera solamente la venta de la unidad 24, y que el más complicado mecanismo
contractual sirviera solo para eludir la prelación de X. Pero incluso admitiéndolo, no se
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derivaría la nulidad del contrato por fraude a la ley, sino, nuevamente, el específico remedio
del rescate a favor del prelacionario.

Art. 1345

Irrelevancla
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Ilícito...
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18. EL MOTIVO ILICITO

El art. 1345 individualiza un tercer caso de contrato ilícito, más allá de
los casos de ilicitud del objeto y de la causa: aquel en el cual es ilícito el
motivo que ha impulsado a las partes a contratar, a condición de que el
motivo tenga la doble característica de ser exclusivo y común a ambas par
tes.

A diferencia de la causa, el motivo (también ilícito) por regla no es
relevante. El empleo que se considera hacer de la suma no influye el trata
miento del mutuo, aunque sea un empleo para fines ilícitos, de manera que
el mutuo queda válido aunque la intención del mutuatario sea emplear el
dinero para actividades criminales; ídem para la locación de un avión, con
la que el conductor desea transportar droga. La razón es que dar relevancia
al motivo de la parte —^y sobre esta base invalidar el contrato— perjudica
ría intereses individuales y sociales merecedores de tutela: la confianza de
la contraparte sobre el negocio celebrado, la estabilidad de las relaciones
contractuales, la propensión de los operadores a contratar; en definitiva el
buen funcionamiento del sistema económico. Estas razones valen aunque
el motivo ilícito de una parte sea conocido por la contraparte: el simple
hecho de que A conozca el motivo de B no basta para justificar la destruc
ción de la posición contractual de A, que a ese motivo es ajeno.

El discurso cambia si el motivo ilícito de una parte no es simplemente
conocido a la otra, sino compartido por esta, de modo que se pueda decir
"común a ambas" (art. 1345). Ello sucede cuando la contraparte se adhiere
subjetivamente al motivo: piénsese en el mutuo dado por la casa de juego al
jugador que ha perdido todo para seguir permitiéndole jugar (es este mismo
motivo —continuar el juego— que impulsa hacia el contrato tanto al mu
tuatario como al mutuante). Además cuando el motivo de una parte resulta
objetivamente relevante para la otra, en el sentido de fundar su objetiva
ventaja contractual: como en el caso que el mutuante fije un interés muy
alto precisamente en razón de los elevados beneficios que el empleo ilícito
de la suma dará al mutuatario; o que el locador pacte un retribución exorbi
tante por el uso del avión, en consideración de las enormes ganancias que el
conductor obtendrá transportando la droga.

En los ejemplos, el motivo presenta también la otra característica de
seada por el art. 1345: la exclusividad. El mutuo es dado, el avión es locado
"exclusivamente" para el ilícito empleo de la suma o respectivamente del



EL HEBLAMEMTO / CONTRATOS SIN RAZÓN Y CaMTRATOB ILÍCITOS 17.B

medio de transporte: las partes no habrían hecho el contrato por ningún otro
motivo.

Por otro lado, es legítima la sospecha de que un "motivo" con estas características
concurra a formar la objetiva razón justificativa del contrato, por consiguiente su "causa"
(en sentido concreto): con la consecuente dificultad de distinguir entre contratos ilícitos por
ilicitud de la causa y por ilicitud del motivo común. Ello explicaría por qué el art. 1345
recibe escasas aplicaciones prácticas.

De la disciplina del art. 1345 se desprende el tratamiento del motivo
ilícito en la donación: piénsese en la donación hecha para recompensar a
quien ha hecho favores ilícitos al donante, o para inducir al donatario a
abandonar al cónyuge e ir a convivir con el donante. Para que la donación
sea ilícita basta que el motivo haya impulsado al donante a realizar el acto
(no se requiere que este sea común al donatario); sin embargo, debe ser
motivo exclusivo, es decir, el único que ha determinado al donante a donar;
y sobre todo debe resultar del acto (art. 788).

Este último requisito reduce drásticamente la aplicación práctica de la norma (siendo
improbable que un notario acepte formalizar un acto de donación que evidencia motivos
ilícitos). Para superar el impasse, en presencia de un "motivo" ilícito no enunciado en el acto
de donación, se debería tratar de remitir la ilicitud de este no a un niotivo ilícito ex art. 788
sino a una causa ilícita ex art. 1343.

Motivo y

causa

Donación
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1. EL TIPO CONTRACTUAL Y LA DISCIPLINA LEGAL DE LOS TIPOS:
CONTRATOS TÍPICOS Y ATÍPICOS
El tipo contractual es un modelo de operación económica, llevada a

cabo mediante contrato, conocida y difundida en la vida de relación. Por
ejemplo, la compraventa es un tipo contractual: es el modelo de operación
económica con la que las partes realizan, mediante contrato, el intercambio
entre la propiedad de un bien y dinero.

La ley regula muchos tipos contractuales, con el fin de orden^ las
correspondientes operaciones en los modos que la ley misma considera
más idóneos para la equilibrada composición de los intereses de las partes
o para la tutela de intereses generales. Así, por ejemplo, la ley regula el tipo
compraventa estableciendo —entre otras tantas cosas en qué lugar la
cosa vendida deba ser entregada por el vendedor al comprador (art. 1510);
y cuáles obligaciones tenga el vendedor respecto al comprador en el caso
en que el bien vendido presente defectos (arts. 1490 ss.).

La disciplina legal de los tipos se encuentra predominantemente en el
título III del libro cuarto del código, dedicado a los "contratos en particu
lar". Pero se encuentra también en otros libros del código: por ejemplo, los
contratos agrarios, los contratos de trabajo autónomo y subordinado, los
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contratos de asociación en participación y de consorcio (por no decir de los
contratos de sociedad) están regulados en el libro quinto. O bien en. otros
códigos: piénsese en los contratos inherentes a la navegación marítima y
aérea, regulados en el código de navegación. Y se encuentra también en la
legislación especial extracodicista, que siempre más a menudo se propone
como sede de la regulación de tipos contractuales: del alquiler de fundo
rústico a la locación de inmuebles urbanos, de la cesión de créditos de em
presa a los contratos turísticos, de los contratos de intermediación financie
ra a los contratos bancarios a los contratos para la venta de multipropiedad
inmobiliaria, etc.

El sentido fundamental del tipo está justamente en determinar las re-
glas aplicables a las relaciones contractuales pertenecientes al tipOy y así
—en concreto— los derechos y las obligaciones de las partes. Si un contra
to entra en el tipo "compraventa", y la cosa que forma su objeto es defec
tuosa, los correspondientes derechos y obligaciones de las partes son los
definidos por los arts. 1490 y ss., porque esta es la disciplina del tipo en
cuestión. No se aplican, en cambio, los arts. 1667 y ss., pese a que también
se ocupan de los defectos presentes en la cosa que una parte del contrato
recibe de la otra, porque tales normas regulan el tipo "contrata", que es un
tipo contractual diferente a la compraventa.

El tipo contractual se define en relación al contrato en general: un con
trato de compraventa es típico, si es mirado sobre el fondo de la figura
general del contrato, a la cual pertenece también (más bien, a la cual perte
nece aun antes de pertenecer al tipo compraventa). Esto se refleja en la
identificación de las disciplinas aplicables. Un contrato de compraventa es
primeramente un contrato: por consiguiente se le aplican las reglas del con
trato en general (arts. \321~lA69-sexies). Pero, luego, es también una com
praventa: por consiguiente se le aplican también las reglas dictadas para el
tipo "compraventa" (arts. 1470 y ss.). Si los dos órdenes de reglas son en
algún aspecto incompatibles, prevalece la disciplina del tipo. Así, por ejem
plo, los contratos en general se celebran con la formación del acuerdo; pero
si la disciplina del tipo (por ejemplo del depósito, del comodato, del mutuo
o de otro contrato real) sujeta la celebración a la entrega de la cosa, para los
contratos que le pertenecen es ésta la disciplina que domina: los arts. 1766,
1803, 1813 ponen fuera de juego a los arts. 1326 y ss.

Pero, a su vez, el fenómeno del tipo se presenta en diversos niveles de generalidad: a la
cual corresponde una posible articulación del tipo en subtipos; y a estos, posteriormente, en
subsubtipos. Así, la venta a plazos con reserva de propiedad es típica respecto a la venta, de
la cual es subtipo; lo mismo vale en la relación entre locación y locación de inmuebles
urbanos; pero este último subtipo de locación se divide aún en los dos subsubtipos de la
locación de inmuebles urbanos para uso habitacional y para uso no habitacional. Y naturalmente

■
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la disciplina del supuesto de hecho más restringido prevalece sobre aquella del supuesto de
hecho más amplio.

Los ejemplos muestran la posible variedad de los elementos de identificación del tipo
(y de las ulteriores figuras tipológicas en las cuales este puede articularse): la locación se
identifica por la naturaleza de la prestación de una parte; la locación de inmuebles urbanos
por la naturaleza del bien que forma objeto de la prestación; la locación de inrhuebles urba
nos para uso habitacional por la función del bien objeto de la prestación. Otro elemento
puede consistir en las modalidades de ejecución de la prestación, vinculadas la cualidad de
la parte: como identidad de la prestación —realizar "una obra o un servicio"— si quien la
asume es un empresario que realiza con su propia organización y riesgo, el tipo es la contrata
(art. 1655); si no es empresario, y provee "con trabajo predominantemente propio", el tipo
es el contrato de obra (art. 2222).

Dado un singular contrato (supuesto de hecho concreto), este se deno
mina contrato típico si corresponde al supuesto de hecho abstracto de algu
no de los tipos contractuales definidos y regulados por la ley (de los "tipos
que tienen una disciplina particular", como dice el art. 1322^); se denomina
atípico si no corresponde a ninguno de tales tipos.

Sinónimo de "típico/atípico" es ̂ 'nominado/innominado'': terminolo
gía más adherente al lenguaje del viejo código, que en el art. 1107 definía
los contratos no pertenecientes a ningún tipo como contratos sin "una de
nominación propia".

Cuando se dice "tipo" se entiende normalmente "tipo legal", es decir
tipo previsto, denominado y regulado por la ley. Pero veremos dentro de
poco que a los tipos "legales" se flanquean tipos "social-jurisprudencia-
les".

Elementos de

Identificación

Contrato

típico...

... y atípico

Tipo legal

2. LOS CONTRATOS ATÍPICOS: LIBERTAD Y LIMITES
El Derecho moderno permite celebrar contratos atípleos: "Las partes

pueden (...) celebrar contratos que no pertenezcan a los tipos que tienen
una disciplina particular" (art. 1322^).

Nos separamos ásí del Derecho Romano, que construía el sistema contractual esen
cialmente como sistema de contratos típicos {emptio, locatio, etc.), y confiaba la tutela de
los contratantes al ejercicio de las correspondientes acciones judiciales a su vez típicas (ac-
tio ex emptio, actio ex locato, etc.). Hoy, con el reconocimiento general del contrato atípico, •
la parte que pretende accionar derechos contractuales no tiene más la carga de nominar el
tipo de contrato celebrado y la correspondiente acción; puede limitarse a afumar haber cele
brado un contrato, y a pedir la tutela de los derechos consecuentes sobre la base de una
aíípica e innominada acción por contrato.

La libertad de hacer contratos atípicos es un aspecto importante de la
más general libertad contractual reconocida a los particulares, y se basa en

Art. 1322^

Derecho

Romano

Atipicidad y

libertad

contractual
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fuertes razones de oportunidad social. Ella permite a los particulares orga
nizar las propias operaciones contractuales en los modos más conformes a
sus exigencias, y, por consiguiente, más idóneos para garantizar la eficien
cia de su acción. Frente a exigencias nuevas, inducidas por los progresos
de la tecnología y de la economía, en efecto, puede suceder que ningún tipo
•legal ofrezca respuestas satisfactorias; de aquí la necesidad de salir de los
tipos, de celebrar un contrato atípico.

Si un empresario tiene necesidad de maquinarias para su empresa, puede
ser que para él no sea conveniente adquirirlas con una típica compraventa,
porque no tiene la liquidez suficiente y no puede o no desea obtener una
financiación bancaria, o porque no desea adquirirlas en propiedad, prefi
riendo reservarse la posibilidad de sustituirlas después de algunos años con
modelos más evolucionados (lo que hace inadaptable a sus necesidades
también el subtipo venta a plazos); por otro lado, él desearía, más allá del
goce temporal, también la posibilidad de decidir luego la adquisición de la
propiedad de los bienes, cosa que no le estaría garantizada por una típica
locación. Para satisfacer todas sus exigencias, él podrá hacer un leasing (o
locación financiera): contrato no correspondiente a ningún tipo contractual
previsto y regulado por la ley.

Los operadores italianos desde hace años aprovechan la libertad de
celebrar atípicos contratos de leasing, y el leasing se ha convertido así en
un esquema de contrato muy difundido en la práctica: los operadores lo
utilizan ampliamente; y con frecuencia surgen litis derivadas de este, que
son llevadas ante los jueces; y a menudo los jueces deciden sobre derechos
y obligaciones que el contrato crea para las partes, según reglas que, conso
lidándose, dan lugar a la disciplina (jurisprudencial) del leasing.

En tal sentido, el leasing ha conquistado su "tipicidad": no legal, sino
precisamente social-jurisprudencial. Esta podrá después convertirse en ti
picidad legal, en el momento en el cual el legislador decidiera intervenir
para regular el contrato con sus normas (las cuales, razonablemente, ten
drán en cuenta las reglas anteriormente creadas y aplicadas por los jueces).
Ello no ha sucedido aún para el leasing, no obstante las recurrentes inicia
tivas parlamentarias en tal sentido. Pero ha sucedido para tantos otros con
tratos: desde el suministro, hecho legalmente típico por el código de 1942
(arts. 1559 y ss.) hasta la cesión de créditos de empresa (Ley 52/1991);
desde los contratos turísticos (D. Leg. 111/1995) hasta los contratos para la
gestión de portafolios (art. 24TUB; arts. 37 y ss. Reg. Consob 11522/1998);
desde los pactos parasociales (art. 122 TUF) hasta los contratos para la
venta de multipropiedad (D. Leg. 427/1998).
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Los pactos pai^asociales han recibido una tipificación sui generis: la ley ahora los prevé
no tanto para disciplinar derechos y obligaciones recíprocos de las partes; sino esencialmen
te para poner en relación a estos límites de contenido y obligaciones de conducta, relevantes
ante la autoridad pública (art. 122 TUF).

Se elevan a tipicidad legal por lo general contratos que precedente
mente habían conquistado tipicidad social-jurisprudencial. Pero este es el
resultado de un proceso en cuyo inicio los contratos no eran típicos ni si
quiera en sentido social-jurisprudencial: y no obstante podían hacerse, por
el principio que da libertad para la celebración de contratos atípicos. La
libertad de celebrar contratos atípicos —haciendo posible la creación de
contratos hasta ese momento desconocidos, que después se difundirán y
consolidarán en tipos social-jurisprudenciales, susceptibles después de ser
tipificados legalmente— es la base para la construcción de nuevos tipos
legales.

La libertad de celebrar contratos atípicos puede encontrar límites. Ello
sucede cuando —en relación a determinados géneros de bienes, activida
des o intereses— la ley define algunos tipos contractuales, y prohibe hacer
contratos no reconducibles a estos: atendiendo a que, en el sector conside
rado, reglamentos contractuales distintos de los tipificados no darían un
ajuste satisfactorio a los intereses en juego. Tiene esta razón la prohibición
de los contratos agrarios atípicos (art. 13^ Ley 756/1964); y de las conven
ciones matrimoniales atípicas (art. 160).

Sería un equívoco pensar que la libertad de celebrar contratos atípicos esté limitada
por el vínculo de tipicidad que circunda determinadas posiciones o estructuras jurídicas
susceptibles de ser constituidas por contrato, como los derechos reales. No debe confundir
se entre tipicidad del Derecho real y tipicidad del contrato que lo crea. El contrato que crea
un Derecho real atípico no es necesariamente un contrato atípico: si el beneficiario del De
recho real atípico se obliga, en cambio, a hacer disfrutar una cosa propia al disponente o a
transportar sus cosas, este es un típico contrato de locación o de transporte. Ciertamente es
un contrato nulo, pero no por violación de un vínculo de tipicidad contractual, sino por
ilicitud del objeto: pues es ilícito por violación del principio de orden público de la tipicidad
de los derechos reales. El mismo discurso vale para el contrato de sociedad (típico ex art.
2247) que esté dirigido a crear una sociedad atípica. (Viéndolo bien, el pináculo entre tipi
cidad del contrato y tipicidad de la situación jurídica que extingue objeto y efectos es bastan
te tenue con respecto a las convenciones matrimoniales).

En cambio, sería un error considerar que ulteriores límites a la libertad
de celebrar contratos atípicos deriven de la norma que los admite solamen
te si están "dirigidos a reahzar intereses merecedores de tutela según el
ordenamiento jurídico" (art. 1322^). Como ya se ha dicho, esta es la tesis
que considera la causa como instrumento para garantizar la utilidad social
del contrato: mientras los contratos típicos desarrollarían sin duda una fun
ción socialmente útil (por consiguiente, tendría una causa apreciable) porque
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es aprobada por el legislador en el momento en el cual reconoce y regula el
tipo, lo mismo no podría decirse en relación a los contratos atípleos, que no
tienen semejante aprobación legislativa. Para ellos sería necesario un con
trol de validez ulterior y más rigoroso, dirigido a verificar caso por caso si
sean portadores de una específica, positiva utilidad social.

Ya se ha dicho por qué razones en un sistema como el nuestro —^ni
dirigista ni moralista— esta tesis deba rechazarse, y puedan encontrar es
pacio también contratos celebrados para satisfacer necesidades o intereses
exclusivamente individuales —hasta los límites de la frivolidad o del capri
cho— sin realizar alguna significativa utilidad social. Un contrato —típico
o atípico que sea— merece desaprobación no en cuanto socialmente indife
rente, sino solo en cuanto socialmente dañoso o peligroso: es decir, en cuanto
ilícito. Por ello, los contratos atípleos no "dirigidos a realizar intereses
merecedores de tutela", y por ello prohibidos ex art. 1322^, no son más que
aquellos contrarios a normas imperativas, al orden público o a las buenas
costumbres.

Se objetará que de este modo el art. 1322^ se convierte en un inútil duplicado del
art. 1343. Aunque así fuera, una norma inútil porque repetitiva sería siempre preferible a una
norma con significados repugnantes al sistema. Pero no es imposible atribuir al art. 1322^ un
sentido autónomo. Partiendo del presupuesto de que las normas imperativas y las reglas de
orden público y de buenas costumbres comúnmente se refieren, de primera, a los contratos

típicos, la norma tiene'el sentido de advertir que su observancia no puede ser eludida solo

porque las partes, en lugar de celebrar el contrato típico de referencia, celebran un contrato

atípico que produce análogos resultados jurídico-económicos.

Defíniclón de)

tipo

Tipos con alta

definición...

3. DEFINICION Y ELASTICIDAD DEL TIPO: CONTRATOS TIPICOS Y

PRESTACIONES TÍPICAS

La definición del tipo puede ser más o menos rigurosa. Es muy riguro
sa, cuando abraza todos los elementos que componen el objeto (o el conte
nido) del contrato: define la prestación, establece que debe existir una con
traprestación, define también esta contraprestación. Es el caso de la venta,
cuyo tipo se identifica por tres elementos: la naturaleza de la prestación
(atribución de una cosa o de un derecho); la necesidad de la contrapresta
ción, es decir, la esencial onerosidad; la naturaleza de la contraprestación
(precio, es decir, atribución de una suma de dinero). ídem para la permuta o
para la contrata, en donde cambia solo la naturaleza de la contraprestación
(contra-atribución de una cosa o de un derecho), y respectivamente de la
prestación (realización de una obra o de un servicio).

Pero a partir de este extremo de alta definición del tipo, se registran
muchos tipos con más baja definición, idealmente colocables en una escala
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de definición decreciente: tipos que, en lugar que en base a los tres elemen
tos cuya presencia se exige en la venta, se definen —de manera menos
rigurosa— en base a dos elementos, o de uno solamente. Esto incide sobre
la denominada elasticidad del tipo, esto es, sobre la menor o mayor ampli
tud de los márgenes dentro de los cuales puede variar el contenido contrac
tual, sin que se salga de los límites del tipo. Obviamente: cuanto más baja
es la definición del tipo, tanto mayor es su elasticidad.

La locación es definida por la naturaleza de la prestación del locador y
de la necesaria presencia de una retribución a cargo del conductor: pero
este último queda indefinido, y puede asumir la naturaleza más variada. De
este modo, si una parte asume la prestación del locador, pero sin ninguna
retribución, se sale del tipo locación para entrar en el tipo comodato. Pero
si upa retribución está prevista, permanece en el tipo locación cualquiera
que sea la naturaleza de la retribución (cánones periódicos en dinero; atri
bución de una suma una tantum; atribución de una cosa o de un derecho;
etc.).

El mandato es-un tipo con definición aún más baja: decisiva es la sola
naturaleza de la prestación del mandatario; la retribución puede existir (man
dato oneroso) o no existir (mandato gratuito), y en ambos casos se mantie
ne en el tipo. Si la retribución existe, puede tener cualquier naturaleza. Por
consiguiente, aquí la elasticidad del tipo es .máxima.

Detengámonos en este último caso. Más que el contrato de mandato, el
legislador define y regula la prestación del mandatario (susceptible de in
sertarse en contratos cuyos ulteriores elementos podrán definirse de la ma
nera más variada). Es decir: más que un contrato típico, se tiene aquí una
prestación típica; más que un contrato, en la globalidad de sus elementos
constitutivos, aquí es descrita y regulada una "porción de contrato". Un
discurso análogo puede hacerse probablemente para el transporte. Cierta
mente puede hacerse para la cesión de crédito, que aunque no está regulada
en el ámbito de los tipos contractuales es indudablemente una prestación
contractual típica. ídem para el pacto de no competencia (art. 2596).

Alguien diría que aquí están previstos y regulados contratos "con cau
sa variable". Mejor decir que están previstas y reguladas prestaciones con
tractuales, destinadas a insertarse en contratos cuya causa (concreta) podrá
configurarse variadamente, según el modo en el cual esas prestaciones se
rán intercambiadas con contraprestaciones o encontrarán cualquier otro ele
mento capaz de justificarlas.

La disciplina de típicas prestaciones contractuales puede encontrarse al interior de la
más general disciplina de un tipo de contrato en sentido pleno. Los arts. 1470 y ss. tipifican
íntegramente el contrato de venta, en todos sus elementos. Pero entre estos se concentra la
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típica prestación del vendedor —atribución (onerosa) de una cosa o de un derecho , y la
correspondiente disciplina, compuesta por elementos normativos fuertemente caracteriza
dos (en particular, garantía por vicios y por evicción). Y esta disciplina, aun cuando dictada
en relación al tipo venta, encuentra aplicación en la correspondiente prestación que resulta
insertada en tipos contractuales diferentes de la venta: así en la prestación del permutante
(art. 1553) y en la prestación de aporte del socio (art. 2254). Al respecto, puede hablarse de
prestaciones "ti'anstípicas", es decir, susceptibles de figurar en tipos contractuales diferen
tes.

Algunas veces la tipificación y la disciplina legal del tipo tienen un objetivo limitado:
es el caso de los pactos parasociales. Estos están legalmente tipificados, en el sentido de
que la ley los nombra y los describe (art. 122^-^ TUF). Pero mientras la disciplina legal del
tipo se ocupa normalmente de fijar, en vía general, los derechos y las obligaciones de las
partes para un equilibrado ajuste de sus intereses, ello no sucede en relación a los pactos
parasociales: estos están regulados solo si se refieren a sociedades cotizadas, y lo están con
reglas que predominantemente apuntan a rodearlos de vínculos y cautelas, o a limitarles el
alcance, para la tutela de intereses extemos.

Hasta aquí se ha postulado que el elemento esencial de identificación del tipo sea la
naturaleza de la prestación, además de que por la presencia y eventualmente la naturaleza
de la retribución. Esto es verdad en la mayoría de los casos, pero no siempre. El tipo tran
sacción se identifica por el presupuesto del contrato (la existencia de una litis entre las
partes) y por snfin (cerrar la litis misma, haciéndose recíprocas concesiones): elementos
bien precisos, cuya rigurosa aplicación hace el tipo poco elástico. No se caracteriza para
nada por la naturaleza de las prestaciones, ya que las "recíprocas concesiones" pueden mo
verse en el territorio ilimitado de cualquier prestación inscribible en la creación, modifica
ción, extinción de cualquier relación, también ajena a la relación litigiosa (art. 1965^). Bajo
este perfil, la elasticidad del tipo es enorme, porque las prestaciones susceptibles de entrar
en el dpo son absolutamente... atípicas.

Contratos

mixtos...

... Y contratos

vinculados

4. LOS CONTRATOS MIXTOS

Los contratos mixtos (llamados también "complejos") son contratos
en los cuales figuran elementos de tipos contractuales diversos. Si A con
cede en disfrute temporal a B un inmueble para guardar su furgoneta, y en
cambio, B se obliga a transportar periódicamente mercaderías por cuenta
de A, se tiene un contrato mixto de locación y transporte.

Es clara la diferencia respecto a los contratos vinculados. Estos son
dos contratos distintos, y cada uno tiene su causa distinta y autosuficiente
(aunque en concreto integrada por la vinculación con otro contrato). En
cambio, el contrato mixto es un contrato único, con única e indivisible cau
sa, en la cual, por lo demás, se combinan elementos de tipos diferentes;
tanto que se le define también como contrato "con causa mixta". El proble
ma esencial de los contratos vinculados es ver si y cómo las vicisitudes de
uno influyen en otro. El del contrato mixto es identificar la disciplina legal.
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La distinción es negada por una doctrina minoritaria, según la cual los contratos vincu
lados son en realidad un contrato único con una única causa; y no valorada por otra doctrina,
que no ve diferencias prácticas relevantes entre las tesis de la unicidad y de la pluralidad de
contratos. Ello puede admitirse para las consecuencias sustanciales; pero no para algunas
consecuencias instrumentales, como aquellas ligadas al tiempo y al lugar de la celebración
(transcurso de plazos, competencia territorial).

El tratamiento de los contratos mixtos se determina en base a dos crite
rios: el criterio de la combinación y el de la absorción (o de la prevalencia).

Combinación significa que al contrato se aplican conjuntamente las
disciplinas de ambos tipos contractuales', para estar con el ejemplo, A ten
drá contemporáneamente los derechos y las obligaciones del locador así
como los derechos y las obligaciones del remitente, mientras B tendrá con
temporáneamente los derechos y las obligaciones del conductor así como
los del transportista.

El criterio de la absorción (o de la prevalencia) opera en vía eventual,
cuando las disciplinas de los dos tipos resulten, en algún aspecto, incompa
tibles entre sí: y hace ciertamente que al contrato se aplique la disciplina
del tipo prevaleciente., que sobre el punto en cuestión absorbe y pone
fuera de juego la disciplina del otro.

Este último criterio requiere a su vez el empleo de indicadores de juicio para establecer
cuál sea el tipo prevaleciente. En cualquier caso podrán ayudar indicadores económicos,
ligados a la confrontación entre los valores de las prestaciones correspondientes a los diver
sos tipos. Si —dado un inmueble que vale en el mercado 500.000 euros la empresa pro
pietaria lo cede por 520.000 euros asumiendo también, en el mismo contrato, la obligación
de pintar paredes y techos antes de la entrega, el üpo venta domina ampUamente sobre el
tipo contrata, aquí confinado a un rol muy marginal: de manera que, por ejemplo, al pago de
la retribución se aplicarán las reglas del precio de la venta, y no las del precio de la contrata.
No podría decirse lo mismo, si el contrato implicara -por la retribución global de 1,5 millo
nes de euros— la radical reestructuración del inmueble cedido.

Otras veces el parámetro económico debe ceder por un parámetro normativo, ligado a
la intrínseca "fuerza" del tipo. Si, por ejemplo, la litis entre A y B se compusiera con recí
procas renuncias, y con la transferencia de un bien de A a B contra 300.000 euros pagados
por B a A, el contrato podría decirse que es mixto de venta y transacción. Por otro lado, el
tipo transacción es más fuerte, más caracterizador, y su disciplina predomina sobre la de la
venta: así, puesto que la transacción no es impugnable por lesión (art. 1970), mientras la
venta normalmente lo es, la venta transactiva del ejemplo elude la impugnación. Pero la.
disciplina de la venta, que no sea incorhpatible con la de la transacción, puede tranquilamen
te aplicarse: por ejemplo, las reglas sobre vicios y evicción del bien transferido.
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5. UCmFICACIÓN DEL CONTRATO
La calificación del contrato es la operación lógica con la cual el intér

prete —frente a un concreto contrato— afirma o niega la reconducción a
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un determinado tipo contractual. Su función principal es establecer si al
contrato sea aplicable la disciplina de algún tipo; y si es posible, de cual
tipo.

Los resultados de la calificación pueden ser diferentes. Se puede deter
minar que el contrato es atipico, y la consecuencia debería entonces ser que
no se le aplique la disciplina de ningún tipo, sino solo la del contrato en
general (arts. 1321-1469-sexies). O que el contrato es típico, y más precisa
mente pertenece al tipo (a) y no al tipo (b): con la consecuencia de aplicarle
la disciplina del primero y no la del segundo. O que el contrato es mixto
entre los tipos (a) y (b): con la consecuencia de aplicarle ambas disciplinas
dentro de lo que sea compatible; mientras que si sobre algún punto resultan
incompatibles, la calificación debe encargarse de determinar cuál sea entre
los dos el tipo dominante, cuya disciplina desecha la del tipo marginal.

La jurisprudencia repite que —a diferencia de la interpretación, que
consiste en la determinación de un hecho histórico (la voluntad de las par
tes contratantes)— la calificación es cuestión de derecho, como tal deduci-
ble en sede de casación. Tradicionalmente esta procede según el modelo de
la "subsunción", que consiste en la confrontación entre supuesto de hecho
contractual concreto y tipo abstractamente definido por la norma, para
verificar si el primero corresponde al segundo; por consiguiente usa "nor
mas de derecho", de las cuales puede perpetrar "violación o falsa aplica
ción" (art. 395\ inc. 3 CPC). Agrega que se trata de una cuestión confiada
al juzgador y sustraída a la competencia de las partes: en efecto, el juez no
está vinculado al nomen iuris dado por las partes a su contrato, sino que
puede corregir su autocalificación cuando encuentre que ella no correspon
de a la sustancia del contrato, tal como querido por las partes.

La tesis, por lo demás, no debe llevarse al extremo; más bien, quizá, merece un redi-
mensionamiento. No se puede afirmar la absoluta incompetencia de las partes —es decir
la absoluta irrelevancia de su voluntad— en orden a la calificación. En realidad, esta está
influenciada por la voluntad de las partes por el hecho mismo de ser calificación del contrato
así como querida (acordada) por las partes.

Si el acuerdo de las partes regula de un modo en lugar de otro, este o aquel aspecto de
la relación, si frente a determinadas circunstancias establece ciertas consecuencias en lugar
de otras, todo ello no puede no ser decisivo a los efectos de la calificación. Es verdad que las
partes pueden engañarse al denominar su contrato, llamando "venta" a lo que, por la sustan
cia de la operación deseada, es en realidad una contrata: y en tal caso el juez puede desaten
der su falsa calificación, y sustituirla por la más correcta y por él individualizada. Pero si
las partes llaman a su contrato "venta" con el deliberado propósito de regular la relación
según la disciplina de este tipo, el juez no puede desatender su calificación en pro de otra,
por él considerada más adecuada: sería una arbitraria invasión del territorio de la autono
mía privada.
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6. TIPO Y CAUSA

A este punto podemos útilmente regresar sobre la relación entre causa
del contrato y tipo contractual.

La causa no se identifica (mejor: no se agota) en el tipo al cual el
contrato pertenece, como desearía la teoría de la causa como función eco
nómico-social típica. Esta teoría impide captar a la causa en su dimensión
de causa concreta-, impide dar relevancia a los específicos elementos que
concurren para formar la razón justificativa de cada particular contrato, y
que pueden no estar presentes —o presentarse diferentemente— en cada
uno de los contratos, aunque pertenezca al mismo tipo. Dos contratos del
mismo tipo —pongamos dos ventas— pueden tener diferentes causas (con
cretas): como sucede si la primera venta está vinculada con otro contrato, y
la segunda no; o si la primera es celebrada en aplicación de un preliminar,
en cuyo caso la causa se colora de una función solutoria que falta, en cam
bio, en la causa de la segunda, no precedida de un preliminar.

Pero el tipo está muy lejos de ser indiferente para la identificación de
la causa: más bien,^ es quizá el primer y fundamental elemento que a tal
finalidad merece ser considerado. Quien se pregunta sobre la causa del con
trato que atribuye a B la propiedad del bien de A, está muy interesado en
saber si la atribución es hecha sin retribución por un espíritu de liberalidad
(por consiguiente, el contrato corresponde al tipo donación) o sin retribu
ción pero para extinguir una deuda (por consiguiente, pertenece al tipo da
ción en pago) o por una retribución en dinero (por consiguiente, el tipo es
venta) o a cambio de nuevas acciones emitidas por la sociedad B que au
menta su capital (siendo el tipo, entonces, la suscripción del aumento de
capital mediante aporte no dinerario). En efecto, en cada uno de estos casos
la razón justificativa de la atribución, y más en general del contrato que la
dispone, es diferente de aquella que sustenta el contrato en los otros casos.

En síntesis. La causa de un contrato típico siempre tiene elementos
típicos, que se pueden obtener de la abstracta configuración del tipo; pero
puede tener también elementos atípleos (concretos). El tipo al cual el con
creto contrato pertenece dice mucho sobre la causa de este, pero no lo dice
todo: porque puede ocultar elementos que, irrelevantes respecto al tipo,
pueden tener importancia para la definición de la causa. Al contrario, el
tipo no dice todo, pero dice mucho: porque ofrece una primera —quizá no
aún precisa y completa, pero ciertamente significativa— representación de
la razón justificativa del contrato.
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7. lÁ TENDENCIA A LA TIPIFICACIÓN Y LA CENTRALIDAD DE LOS
TIPOS

En nuestro Derecho contractual viviente, los tipos y la disciplina legal
de los tipos tienen, de hecho, una importancia muy grande, quizá superior a
la que se estaría dispuesto a reconocer en línea de principio, en base a los
tradicionales datos del sistema; y una importancia con tendencia creciente.

Frente a los contratos que no pertenecen a ningún tipo legal (y por
consiguiente son contratos atípleos), aflora en la jurisprudencia un reflejo
condicionado que la lleva a buscar algún tipo legal, al cual el contrato sea
reconducible. La calificación que los jueces aplican a los contratos tiene de
este modo, casi invariablemente, un resultado más o menos tipificante. Si
el contrato no se puede fácilmente encuadrar en un tipo, la jurisprudencia
concluye a menudo que pertenece a dos tipos, es decir qtie es un contrato
mixto: y termina, por lo tanto, por aplicarle la correspondiente disciplina
legal (de ambos o de uno solo, según como proceda por combinación o por
absorción). Si luego, el contrato es abiertamente atípico, los jueces lo de
claran como tal, pero agregan con gusto que el contrato "presenta elemen
tos" de uno o de otro tipo: con la consecuencia de aplicarle, al menos en
parte, la disciplina legal de un tipo (o de una prestación típica). Brevemen
te: es difícil, si no imposible, encontrar en la práctica un contrato atípico al
cual los jueces declaren inaplicable la disciplina legal de algún tipo, some
tiéndolo exclusivamente a la disciplina del contrato en general.

Esta forzosa reducción de los contratos atípleos a los tipos es comprensible: esta re
suelve el problema de individualizar la disciplina aplicable al contrate, y la individualiza
en reglas que prima facie prometen una equilibrada armonización de los intereses de las
partes, siendo generalmente esta la inspiración de la disciplina legal de los tipos. Sin embar
go, ella presenta un riesgo: desatender la voluntad de las partes, deformar arbitrariamente el
orden de los intereses perseguidos con el contrato, que las partes pueden haber deseado
atípico (como el ordenamiento les permite) precisamente para sustraerlo de la disciplina
legal de algún tipo. ¿Por qué tratar el contrato como una venta o una contrata, cuando las
partes no han deseado hacer ni una venta ni una contrata?

Por otro lado, si las partes no han proveído con sus cláusulas, ¿de dónde obtener, si no
de la ley, las reglas de la relación contractual? Frente a estas contrastantes exigencias, el
intérprete llamado a administrar contratos atípicos debe dar prueba de gran sensibilidad y
agudeza al "leer", por un lado, la voluntad de los contratantes y el orden de intereses que le
corresponde y, por otro lado, la ratio de las normas legales de la cual.postula su aplicación
(eventualmente por analogía).

La creciente tendencia a la tipificación jurisprudencial está acompaña
da por una más reciente tendencia a la tipificación legal. Siempre más a
menudo, normas de ley intervienen para describir, denominar y regular fi
guras contractuales antes ajenas a la consideración normativa (aunque tal
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vez conocidas en la práctica social-jurisprudencial): así colmando la platea
de tipos legales, como ya hemos dado ejemplo (18.2).

Al fenómeno ya se ha dado atención, hablando del contrato en el siste
ma del código. En esa sede se ha notado cómo la disciplina de los nuevos
tipos legales introduzca a menudo principios innovadores. Y sobre todo, se
ha subrayado cómo esta subvierta las relaciones entre "parte general" y
"parte especial" del contrato, amenazando a la figura y a la disciplina del
"contrato en general" esa centralidad que tradicionalmente le pertenecía, y
que ahora hace cuentas con la nueva centralidad de los tipos (4.4).
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8. ESTRUCTURAS CONTRACTUALES Y CLASIFICACIONES DE LOS

CONTRATOS

En el Derecho, clasificar sirve esencialmente para determinar las re
glas aplicables. Ya se ha visto para los tipos contractuales, que son una
técnica de clasificación de los contratos.

Existen también otras clasificaciones de los contratos, diferentes de

las clasificaciones por tipos. Estas se basan en lo que podremos denominar
estructuras contractuales (otros prefieren denominarlas "tipos contractua
les generales"). Mientras el criterio de identificación del tipo es esencial
mente la prestación contractual, captada en sus determinantes socio-econó
micas, la estructura se identifica por determinantes más estrictamente jurí
dicas.

Las estructuras contractuales definen clases de contratos más amplios respecto a los
tipos, de manera que cada una puede comprender contratos pertenecientes a tipos diferentes.
A menudo se trata de clases contrapuestas al interior de una pareja formada por componen
tes antagonistas, que se excluyen mutuamente y que en su conjunto agotan sin residuos el
universo de los contratos (cualquier contrato o es consensual o es real; o es oneroso o es
gratuito; etc.). A veces una categoría se articula en subcategorías. Y naturalmente un contra
to soporta, desde el punto de vista de su referencia a estructuras contractuales, calificaciones
múltiples: puede ser consensual y oneroso; otro puede ser consensual y gratuito; otro aun
oneroso y real; etc.

Al igual que los tipos, también las estructuras contractuales sirven para definir la dis
ciplina aplicable. Con mayor precisión: cada estructura (o mejor, cada pareja de estructuras
antagonistas) decide sobre la aplicación al contrato de una determinada regla o serie de
reglas, mientras otras estructuras deciden sobre la aplicación de otras reglas.

Algunas estructuras contractuales ya se han encontrado. Por su rele
vancia a los fines de las reglas de celebración del contrato, se han apreciado
estructuras como: contratos unilaterales, o con obligaciones de una sola
parte ,(6.4-5); contratos plurilaterales, caracterizados por la presencia de
más de dos partes (6.6); contratos consensúales y contratos reales (6.8), en

Estructufas

contractuales

Estructuras ya

conocidas
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donde la determinante jurídica es la fuerza o la debilidad del elemento cau
sal, y consecuentemente la superfluidad o necesidad de la entrega, de la
cosa para el perfeccionamiento del vínculo.

Otras estructuras son tratadas en este capítulo, por la proximidad de
sus criterios de identificación a algunos de los elementos que (aunque de
maneras distintas) tienen importancia para la identificación de los tipos:
esencialmente la prestación y la causa. En particular, se consideran: con
tratos onerosos y gratuitos-, contratos liberales-, contratos con prestaciones
recíprocas y con comunidad de fin; contratos aleatorios y conmutativos.

Otras estructuras serán consideradas en otras partes de la obra, por su
dominante relación con elementos que se afrontarán en las diversas sedes
(y en particular en lo relativo a los efectos del contrato). Por ejemplo, es
tructuras como: contratos con efectos reales y con efectos obligatorios (22.3);
contratos de atribución y de fijación (22.9); contratos normativos (22.10);
contratos de ejecución instantánea y contratos de duración (24.4).

En el cierre de este capítulo, se consideran clases de contratos que no es apropiado
asimilar a estructuras contractuales como definida arriba. En efecto, su criterio de identifi
cación remite a una determinante que se presenta mucho más empírica que jurídica: la cua
lidad socio-económica de las partes.
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9. CONTRATOS ONEROSOS Y GRATUITOS
Los contratos onerosos son aquellos en los cuales cada parte hace una

prestación a favor de la otra, y la prestación es el sacrificio que la parte
soporta por la ventaja representada de recibir la prestación de la contra
parte.

La prestación debe entenderse aquí en el sentido amplio de prestación
contractual: más amplio que el sentido que la palabra tiene cuando se habla
de prestación como objeto de la obligación (15.1). La prestación puede ser
una obligación, como la del comprador de pagar el precio al vendedor; la
transferencia de un derecho, como la que el vendedor realiza a favor del
comprador; la constitución de un derecho nuevo; la renuncia a un derecho
propio respecto a la contraparte; la disolución de una relación con la con
traparte; en general, toda modificación de las situaciones jurídicas existen
tes entre las partes, susceptible de constituir un sacrificio jurídico-econó-
mico para una y una ventaja jurídico-económica para la otra.

Con una precisión importante: la prestación que la parte recibe en base al contrato lo
hace oneroso solo si satisface una necesidad de la parte desíinataria, que sea anterior y
exterior al contrato', no, en cambio, si se plantea (como puede suceder en un contrato gratui
to) como normal consecuencia del contrato, y precisamente como modo para delimitar el
sacrificio que la parte destinataria soporta con la propia prestación. El comodato y el mutuo
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sin intereses implican la prestación del comodante y del mutuante (dación en goce de la
cosa, dación en propiedad del dinero), pero también la prestación del comodatario y del
mutuatario, consistentes en la restitución de la cosa y del dinero: sin embargo, son contratos
gratuitos. En realidad la prestación de restitución no aventaja al destinatario respecto a la
posición que él tenía antes del contrato, sino lo repone en aquella posición y de este modo
circunscribe el sacrificio que él soporta con el contrato: si tal prestación no estuviera pre
vista a su favor, su sacrificio no sería el de quien presta gratuitamente, sino el ¡de quien dona
la cosa o la suma! El mutuo se toma oneroso si más allá de la restitución del capital establece
intereses: la correspondiente prestación da al mutuante una ventaja que sin el contrato no
habría tenido.

A los contratos onerosos se contraponen los contratos gratuitos: aque
llos que atribuyen una prestación sin otorgar al beneficiario ninguna con
traprestación, de modo que el beneficiario de la prestación obtiene una
ventaja sin sacrificio y el autor de la prestación se sacrifica sin ventaja.

El prototipo del contrato gratuito es la donación. Otro contrato esen
cialmente gratuito es el comodato. Puede ser gratuito un mutuo, si es sin
intereses; un mandato, un transporte, un depósito, cualquier contrato para
la ejecución de un servicio, si no establece una retribución para el prestador
del servicio. La gratuidad está determinada por la ausencia de una verda
dera y propia retribución (en sentido jurídico), por consiguiente no está
excluida por el solo hecho que el autor de la prestación gratuita piense
obtener alguna otra ventaja (en sentido empírico): es gratuito el transporte
del aeropuerto al centro, ofrecido por la Municipalidad para incentivar el
flujo turístico y el desarrollo económico local; o el servicio realizado sin
retribución con un propósito promocional, para animar al beneficiario a
convertirse en cliente del prestador.

Hay más. La donación y el comodato permanecen gratuitos aun cuan
do sean modales, es decir establezcan una prestación a cargo del beneficia
rio imponiéndole un cargo (o modo). En efecto, tal prestación no satisface
una necesidad o interés anterior y exterior al contrato, sino constituye una
simple limitación de la ventaja que el contrato atribuye al beneficiario: de
esta manera, no se torna oneroso el comodato de un inmueble, que imponga
al comodatario repintar paredes y techos cada cinco años.

En la misma lógica, por lo demás, el contrato se toma en oneroso cuando el modo
absorbe y anula la ventaja que el beneficiario recibe de la prestación, o resulta por otra vía
que el autor de la prestación nominalmente gratuita considera la prestación modal impuesta
al beneficiario como medio para satisfacer un interés propio, preexistente y autónomo res
pecto a la prestación que representa su sacrificio. Piénsese en el comodato de un inmueble
deteriorado, que imponga al comodatario del inmueble ingentes y costosísimos trabajos de
reestructuración; o en el comodato de un cuarto para huéspedes anexo a una mansión aisla
da, que imponga al comodatario atender con cuidado constantemente y visitar periódicamen
te la mansión para observar que todo esté en orden, realizando los pequeños mantenimientos
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necesarios e informando al propietario de cualquier problema: es claro que el intérprete
debería aquí desatender la calificación de comodato modal, y calificar los contratos como
contratos atípleos (o mixtos), indudablemente onerosos.

La naturaleza onerosa o gratuita de un contrato es fundamental para definii la causa,
no por casualidad se habla de contratos con causa onerosa o gratuita. Se ha visto que en los
contratos onerosos la causa es el intercambio, y es una causa fuerte y clara. En los contratos
gratuitos es una causa que se percibe con menos claridad (como la ventaja empírica de quien
presta gratuitamente); o una causa débil, como el subjetivo espíritu de liberalidad del dispo
nente, y entonces esta debUidad causal requiere de elementos integradores (la forma, la
entrega).

Recíprocamente, la identificación de la causa (concreta) del contrato puede ser decisi
va para definir la naturaleza onerosa o gratuita. Imaginemos un contrato aparentemente
gratuito, porque dispone una atribución de A a B sin retribución: si a mejor investigación
este resulta vinculado con otro contrato entre las mismas partes, que atribuye notables ven
tajas a A, el hecho de que el segundo contrato sea razón justificativa del primero puede
atribuir a este naturaleza onerosa.

La calificación de un contrato como oneroso o gratuito tiene importan
cia para su disciplina, principalmente bajo dos perfiles.

La posición contractual de, quien se obliga a una préstación gratuita es
considerada con benevolencia o indulgencia mayores, respecto a la de quien
presta con una retribución. En la duda, el contrato se interpreta a su favor
(art. 1371). Además su responsabilidad por incumplimiento es valorada
con menor rigor, así en tema de donación (arts. 789; 798); mandato (art.
17100; depósito (art. 17680; comodato (art. 1812); mutuo (art. 18210-

La ratio es que quien recibe una prestación gratuita debe contar con estándares de
cumplimiento menos elevados de los que puede pretender cuando paga para tener la presta
ción; se exceptúa el transporte gratuito de personas (art. 168E), en tutela de los valores
superiores de la vida y de la integridad física, que la prestación pone en riesgo.

Quien recibe una adquisición a título gratuito es tutelado, en su con
fianza sobre la estabilidad de este, menos intensamente de quien adquiere a
título oneroso: la adquisición del heredero aparente está a salvo, frente a la
petición de herencia del verdadero heredero, solo si es oneroso, no si es
gratuito (art. 534^); ídem para la adquisición del causante que había a su
vez adquirido en base a un contrato anulable (art. 1445; 39.5); ídem para la
adquisición del deudor de un tercero acreedor, el cual actúe en revocatoria
(arts. 64; éT Ley quiebra).

Cuando el contrato es trilateral, o produce efectos sobre terceros, este puede presentar
al mismo tiempo perfiles de onerosidad y gratuidad: la datio in solutum por deuda ajena es
onerosa desde el punto de vista del acreedor accípiens, es gratuita en la relación entre sol-
vens y tercero deudor. El tema podrá retomarse a propósito del contrato a favor de tercero
(26.2) y de la cesión del contrato (26.7).
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10. GRATUIDAD Y LIBERALIDAD: CONTRATOS LIBERALES Y

CONTRATOS INTERESADOS

La donación es un contrato gratuito, porque no establece retribución a
cargo del donatario. Pero tiene una característica ulterior; es también un
contrato liberal, porque se caracteriza por el "espíritu de liberalidad" que es
un elemento esencial del tipo donación y por consiguiente de la causa de
toda donación (art. 769).

Son liberales, además de la donación, todos los contratos que presen
tan este elemento: es decir, tienen en su razón justificativa, la intención de
enriquecer a otro desinteresadamente', con la precisión de que aquí el con
cepto de interés es entendido en sentido (directa o indirectamente) econó
mico. Prima facie el desinterés se presenta como un dato negativo, que
precisamente marca una ausencia, justamente, la ausencia de un interés de
quien presta-^ pero el ordenamiento lo asume en su valor positivo, de elec
ción altruista, social y moralmente apreciable, y lo considera idóneo (aun
que no por sí solo) para sostener causalmente el contrato.

Espíritu de liberalidad, intención desinteresada son fórmulas genéri
cas y abstractas, las cuales en la concreción de los casos corresponden da
tos más específicos y adherentes a la realidad del específico contrato: sin
cuya consideración, rio se llega a entender ciertamente "por qué" A done a
B. Nuevamente, se impone la búsqueda de la causa concreta, que hará aflo
rar —detrás del desinterés económico del donante— cualquier otro interés
(¿moral?, ¿político?, ¿religioso?, ¿amoroso?, ¿simplemente caprichoso o
vanidoso?), que lo ha impulsado a donar.

Intereses así tienen una alta tasa de subjetividad', en este sentido son
motivos. Por lo demás, ellos califican, dándole un contenido, el "espíritu de
liberalidad" que sustenta cada donación: en este sentido terminan por colo
rar la causa (concreta). Luego, si un motivo tal tiene esa particular fuerza
que deriva de ser el único que ha determinado la liberalidad, y tiene esa
objetivación que deriva del resultar del acto, puede decirse que aquel se
incorpora en la causa y adquiere la correspondiente relevancia: he aquí por
qué un "motivo" con ambas características —ser el único determinante, y
resultar del acto— hace el contrato anulable si es erróneo (art. 787), y lo
hace nulo si es ilícito (art. 788).

Muy a menudo los contratos gratuitos son también liberales y vicever
sa: por ejemplo, la donación. Pero no siempre: la categoría de la gratuidad
no coincide perfectamente con la de la liberalidad. Los contratos gratuitos
se contraponen a los contratos onerosos. Los contratos liberales se contra
ponen a los contratos interesados.
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Existen contratos gratuitos pero no liberales, porque son interesados: el transporte
ofrecido para incentivar la presencia de turistas; el ejemplar "obsequio" de la revista, envia
da para solicitar la suscripción; etc. Es el caso de la fianza prestada sin retribución, cuya
causa no se identifique-en el espíritu de liberalidad del fiador respecto al acreedor, sino en la
función de garantía (eventualmente calificada por las relaciones entre fiador y deudor prin
cipal).

Existen también contratos liberales pero no gratuitos. Si el precio de la venta es muy
inferior al valor del bien, pese a todo una retribución existe y esta hace el contrato oneroso;
pero si la diferencia se explica con el espíritu de liberalidad del vendedor, que considera de
esta manera enriquecer desinteresadamente al comprador, el contrato es, para esta parte, un
acto de liberalidad.

De modo que existen actos liberales diversos de la donación: actos que
normalmente son gratuitos, como por ejemplo (sin son desinteresados) un
comodato o una renuncia sin retribución o el pago de la deuda ajena; pero
pueden también presentarse como onerosos, como la venta a bajo precio,
hecha para enriquecer al comprador. Estas liberalidades diversas de la do
nación son consideradas por los arts. 737^ (que sugiere para estas la cáliñ-
cación de donaciones "indirectas") y 809.

Estas no requieren la. forma de la donación, pero están sometidas a
otras normas dictadas para esta. Su ratio común es. esencialmente la tutela
—especialmente en sede sucesoria— de los familiares más íntimos del au
tor de la liberalidad: sujeción a colación y reducción a favor de los legiti
marios del autor; revocabilidad por ingratitud o por hijos sobrevenidos.
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11. CONTRATOS CON PRESTACIONES RECÍPROCAS Y CON COMUNIDAD
DE FIN

Dentro de la categoría de los contratos onerosos se enuclea la más
restringida clase de los contratos con prestaciones recíprocas (o sinalag
máticos, o de intercambio).

Son aquellos en los cuales la prestación de una parte es intercambiada
con la prestación de la otra (contraprestación). Las dos prestaciones están
en relación de reciprocidad, en el sentido de que cada una es realizada en
razón de la otra, para contraintercambiarla; y en relación de interdependen
cia, en el sentido que cada una se basa en la otra. La causa de los contratos
sinalagmáticos es el intercambio jurídico entre las prestaciones: los proble
mas que afectan una prestación, afectando uno de los términos del inter
cambio, afectan por lo mismo, directamente, la causa del contrato. Son por
ejemplo contratos sinalagmáticos: la venta, que intercambia la atribución
de un bien o de un derecho con la obligación del precio; la permuta, que
intercambia la atribución de un bien o de un derecho con una análoga



EL REGLAMENTO / TIPOS Y ESTRUCTURAS CONTRACTUALES 18.11

contraprestación; la locación, que intercambia la obligación de hacer gozar
la cosa con la obligación de pagar el canon; el contrato de trabajo, que
intercambia la obligación de desplegar una actividad laboral con la obliga
ción de pagar la remuneración; entre otros.

Por simplicidad se ha hablado, específicamente, de prestación y contraprestación. En
realidad, a cada parte pueden cargarse un conjunto de prestaciones a favor de la otra: por
ejemplo, la prestación del vendedor puede comprender también la ejecución de ciertos tra
bajos en la cosa vendida, si así las partes lo han pactado; la prestación del locador compren
de también la ejecución de las reparaciones necesarias para mantener la cosa en buen estado,
porque así lo quiere la ley. Y cada una de estas prestaciones parciales es término del inter
cambio con la contraprestación.

La relevancia normativa de los contratos con prestaciones recíprocas
está en el hecho de que a estos se aplican los remedios llamados precisa
mente sinalagmáticos, es decir, los remedios ofrecidos a un contratante, en
relación a la prestación hecha o debida por él, frente a eventos que lo privan
o corren el riesgo de privarlo de la contraprestación esperada por él: las
resoluciones, y los otros remedios sinalagmáticos (42.5). Tanto es así, que
las normas sobre tales remedios son las que expresamente mencionan la
categoría de los contratos con prestaciones recíprocas: arts. 1453, 1460,
1463, 1467.

Todos los contratos con prestaciones recíprocas son onerosos, pero no
todos los contratos onerosos son con prestaciones recíprocas: no lo son los
contratos con comunidad de fm, cuyo prototipo está representado por los
contratos asociativos.

En el contrato de sociedad cada socio se obliga a su prestación (el
aporte) en vista de la ventaja jurídica de la participación en la sociedad,
hecho posible por las prestaciones (por los aportes) de los otros socios: por
consiguiente, el contrato es oneroso. Pero las prestaciones de los diversos
socios no son entre sí recíprocas: cada socio realiza su propio aporte no
para obtener en cambio una utilidad directa de los otros socios; sino para
obtener que, a través de los aportes de todos los socios, se realice la es
tructura común destinada a satisfacer los intereses (desplegar la actividad
económica, capaz de dar utilidades). Respecto al propio aporte, los aportes
ajenos ño son términos de un intercambio, sino presupuesto para la estruc
tura común. La estructura común, y no el intercambio, es la causa del con
trato.

Ciertamente la prestación de cada socio condiciona la estructura co
mún, y, en este sentido, puede tener —a los ojos de los otros socios— rele
vancia causal. Pero con esta diferencia. En los contratos sinalagmáticos el
evento que afecta la prestación, que es término del intercambio, afecta por
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lo mismo, directamente, la causa del contrato, que precisamente es el interf
cambio: he aquí por qué, si la prestación de una parte se toma imposible,
automáticamente el contrato se resuelve y la contraprestación indudable
mente desaparece. "

En realidad en los contratos no sinalagmáticos el evento que afecta
cada prestación afecta la causa (si la afecta) solo de manera eventual y
mediata: la falta de aporte de un socio en ciertos casos puede hacer inútil la
estmctura común, pero en otros casos, esta puede funcionar, de manera
coherente a la lógica del contrato, también sin el aporte venido a menos. He
aquí por qué la imposibilidad sobrevenida de una prestación no disuelve
automáticamente el contrato y no hace automáticamente caer las otras pres
taciones: como veremos (45.4), este efecto se verifica solo si la prestación
ausente era, en concreto, "esencial" (art. 1466), y por consiguiente tem'a
relevancia causal.

12. IOS CONTRATOS PLURILATERALES CON COMUNIDAD DE FIN

El problema apenas señalado se plantea, sobre todo, para los contratos
con comunidad de fin que sean también (como sucede a menudo) plurilate-
rales, es decir, tengan más de dos partes (6.6). En efecto, ya de por sí la
presencia de tres o más partes impide configurar el intercambio, o al me
nos configurarlo con la claridad que este asume entre dos partes (A presta
a B porque B presta a A). En el contrato plurilateral, la razón por la cual la
parte que realiza su prestación por lo general no se agota en recibir a cam
bio una contraprestación, sino es un elemento más complejo: es el que la
ley llama "fm común" a todas las partes. Y, en efecto, las normas que se
ocupan del contrato plurilateral hablan de "contratos con más de dos par
tes, en los que las prestaciones de cada una de ellas están dirigidas a la
obtención de un fm común" (arts. 1420; 1446, 1459; 1466).

El "fin común" toma la máxima evidencia cuando se presenta con la
materialidad de una "estructura común", como sucede con los contratos
asociativos. Pero un "fin común" a las tres o más partes del contrato se
concibe también más allá de esta categoría: de manera que pueden darse
contratos plurllaterales con comunidad de fin, que no son asociativos. (Al
contrario, se dan contratos asociativos que no son plurllaterales: por ejem
plo, sociedad entre dos únicos socios).

En la transacción entre tres litigantes, en la que todos tienen pretensiones contra todos,
y la composición viene con una prestación de A a B, otra de B a C y aún otra de C a A, cada
uno da a alguien, pero no recibe de él, por lo que la lógica elemental y directa del intercam
bio se ofusca: emerge, en cambio, el "fin común" a todas las partes, que es la composición
de la litis mediante concesiones variadamente entrelazadas entre sí. O bien piénsese en el
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contrato entre X (que tiene una patente), e Y (que tiene una empresa) y Z (que tiene el
dinero): X da la patente en concesión a Y a cambio de royalties que Y le pagará y de una
suma pagada al contado por Z, el cual recibirá a su vez royalties de Y. Aquí las prestaciones
de cada uno (la patente concedida por X, las royalties sobre las ventas prometidas por Y, el
fínanciamiento dado por Z), tienen un fin común: la producción de los bienes cubiertos por
la patente de la que Y espera utilidades, y X y Z royalties.

Puesto que los contratos plurilaterales no se limitan a realizar un inter
cambio inmediato y directo (o bien, no llegan a realizar el paradigma del
intercambio en su elemental pureza), puede decirse que todos los contratos
plurilaterales tienen alguna comunidad de fin. Pero la comunidad de fin
puede ser más o menos intensa. En relación a la intensidad, varía el grado
en el que la prestación de una parte puede influenciar las posiciones con
tractuales de las otras, y por consiguiente, el contrato en su conjunto. Cuan
do la comunidad de fin es muy intensa, y la influencia de la singular presta
ción es muy fuerte, se dirá que la participación de la parte que la debe es
"esencial"; en caso contrario se dirá que no es "esencial".

El criterio resuelve el que se presenta como el problema principal de
los contratos plurilaterales: ¿la disminución de la participación de una sin
gular parte deja vivo al contrato para las otras o la arrastra para todas?
Lo afrontaremos a su debido tiempo (39.3; 43.15; 45.1).

Criterios diferentes gobiernan el otro problema de los contratos unila
terales: el relativo a la celebración del contrato (6.6).

Intensidad de

la comunidad

de fin

El problema

13. CONTRATOS ALEATORIOS Y CONMUTATIVOS

Alea significa suerte (perfil objetivo); y significa riesgo (perfil subje
tivo). Los contratos aleatorios son aquellos en los cuales la entidad de la
prestación depende de hechos inciertos o ignorados por las partes, y por
consiguiente, en definitiva, de la suerte; aquellos en los cuales los contra
tantes asumen el riesgo de ver —por efecto de la casualidad— exagerada la
prestación a su cargo, o reducida o incluso anulada la prestación esperada.

El riesgo que hace un contrato aleatorio es el riesgo jurídico-económi-
co, inherente a la prestación.

No es el riesgo puramente económico, relativo al costo de la presta
ción debida o al valor o a la utilidad de la prestación esperada.

Todo contrato presenta un cierto grado de riesgo económico. En la
contrata de una obra el contratista corre el riesgo de que la ejecución resul
te más fatigosa y costosa de lo previsto, al punto de hacer el precio no más
remunerativo, mientras el comitente corre el riesgo de que la obra no le dé

Alea

Riesgo

económico



IB.13 EL CQIMTRATO / VINCENZO ROPPO

Riesgo

iurídlco

Riesgo

jurídico-
económlco

las utilidades esperadas (porque podría ser destruida por un terremoto, o
estar sometida a una expropiación, o depreciarse por una general flexión
del mercado o por la localización cerca de esta de una industria contami
nante, entre otros): pero no por esto el contrato es aleatorio. Lo mismo vale
para la compraventa de acciones, cuyo valor puede —en relación con tan
tos distintos factores— permanecer estable o duplicarse en poco tiempo. El
contrato no es aleatorio ni siquiera cuando presenta un riesgo económico
altísimo, como en el caso de la adquisición, en tiempo de guerra, de inmue
bles en ciudades expuestas a bombardeos. En todos estos casos existe in-
certidumbre sobre el costo o sobre la utilidad de la prestación, pero no
sobre la prestación en cuanto tal, que es cierta y definida; realizar la obra,
atribuir las acciones o los inmuebles. El denominado "alea normal del con
trato", relevante a los fines de la resolución por excesiva onerosidad (^t.
1467^: 46.6) es el riesgo puramente económico; este no se refiere específi
camente a los contratos aleatorios.

En cambio, podemos llamar riesgo jurídico al que se produce cuando es la prestación
en sí y por sí (prescindiendo de su costo o valor económico) la que depende del curso de los
eventos. Pero para hacer el contrato aleatorio no basta ni siquiera el riesgo puramente jurídi
co. En el contrato condicionado y en el expuesto a separación unilateral la prestación está
jurídicamente en riesgo, porque un evento futuro e incierto —el hecho deducido en con^-
ción, el ejercicio de la separación— puede dejarla en nada. Pero el contrato no es aleatorio,
porque el riesgo envuelve igualmente a ambas prestaciones, que siguen la misma suerte
(según los casos, nacen o no nacen, viven o mueren). Es un riesgo económicamente neutral,
que no altera el equilibrio económico del contrato: el evento que libera a la parte de la
prestación debida la priva también de la contraprestación; el evento que imputa a la parte el
deber de prestación le atribuye también el derecho a la contraprestación.

El riesgo del contrato aleatorio es riesgo al mismo tiempo jurídico y
económico; es el riesgo que afecta la prestación en sí y por sí (y no solo su
costo o valor); y la afecta de manera unilateral y desequilibrante^ de modo
que favorece a una parte y penaliza a la otra en el plano económico. Ello
sucede por ejemplo: con el seguro en donde —fija la prestación de las pri
mas a cargo del asegurado— la prestación de la indemnización a su favor
surge solo en caso de siniestro, mientras en ausencia de siniestro no surge,
con el juego y la apuesta en donde quien haga la jugada vencerá o perderá
—y en el primer caso vencerá poco o mucho— según como la suerte o la
habilidad humana orientarán los eventos; con la renta vitalicia, en donde
—fija la prestación del capital o del inmueble— la prestación de la renta se
conmensura a la duración incierta de una vida humana; con los contratos
diferenciales de bolsa o aquellos sobre instrumentos financieros derivados
{futures, swapsf en donde frente a la prestación del inversionista la entidad
de la contraprestación depende del futuro de la marcha de las tasas, divisas
o indicadores correspondientes a otros instrumentos financieros.
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La distinción entre riesgo jurídico-económico, propio de la aleatoriedad, y riesgo pu
ramente económico puede ser leve; y la calificación del contrato como aleatorio o no aleato
rio puede resultar incierta. La cláusula de la venta que excluye la garantía y responsabilidad
por los vicios de la cosa, por regla, no hace el contrato aleatorio, porque atribuye al compra
dor un riesgo puramente económico;, pero si cubre también vicios susceptibles de determi
nar la orden de destrucción de la cosa por parte de la autoridad pública, el riesgo del compra

dor es riesgo de no conseguir la prestación, y el contrato se hace aleatorio. La renta vitalicia
contra cesión de inmueble es aleatoria; pero para la jurisprudencia no es aleatoria la venta de
inmueble con reserva de usufructo (que siempre conecta la,entidad de la prestación a la
duración de la vida humana). No es aleatoria la venta, por un precio fijado hoy, de acciones

a transferir después de un año; pero lo es un contrato cuya retribución es conmensurada al
valor que esas acciones tendrán dentro de un año.

Si, por la marcha del alea, una parte se encuentra gravada por su prestación pero priva
da de la contraprestación a su favor, no por esto el contrato se toma gratuito. Onerosidad o
gratuidad son medidas ex ante, al momento de la celebración del contrato; no ex post, a la
luz de vicisitudes posteriores.

Los contratos no aleatorios, cuyas prestaciones no corren riesgo jurí
dico-económico, se llaman conmutativos.

La categoría no coincide con la del contrato con prestaciones recípro
cas. El contrato conmutativo puede ser con prestaciones recíprocas: por
ejemplo, una venta que deje a salvo las garantías del comprador. Pero un
contrato conmutativo puede también ser sin prestaciones recíprocas: por
ejemplo, un contrato de sociedad. Y un contrato con prestaciones recípro
cas puede ser no conmutativo, sino aleatorio: todos los contratos aleatorios
dados en ejemplo antes son con prestaciones recíprocas, porque el hecho
de que la prestación esté expuesta a riesgo no corta que esta sea término de
intercambio con la contraprestación (por ejemplo, la cobertura del seguro
contra las primas pagadas por el asegurado).
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14. SIGUE: ALEA TÍPICA Y ATÍFICA; EL TRATAMIENTO DE LOS
CONTRATOS ALEATORIOS

La ley sugiere que un contrato puede ser aleatorio o "por su naturale
za" o "por voluntad de las partes" (art. 1469).

En el primer caso, tenemos contratos aleatorios típicos', el riesgo jurí
dico-económico de la prestación caracteriza el tipo al cual el contrato per
tenece (seguro, juego y apuesta, renta vitalicia).

Cuando el alea depende de la "voluntad de las partes", tenemos contra
tos aleatorios atípicos: celebrando un contrato no típicamente aleatorio, las
partes modifican pacticiamente la disciplina legal del tipo con cláusulas
que exponen la prestación a un riesgo jurídico-económico', o celebran un
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contrato atípico, caracterizado por la presencia de ese riesgo. Por ejemplo,
la venta de cosa futura es típicamente no aleatoria, pero si las partes acuer
dan cargar al comprador, obligado a pagar el precio, el riesgo de que la cosa
no exista, el contrato es aleatorio {emptio spei: 15.5); del mismo modo la
venta en la que el vendedor está exonerado, para el caso de evicción, de

. garantía, responsabilidad y restitución del precio (denominada venta "a ries
go y peligro": art. 1488^); es aleatoria la promesa del hecho del tercero,
aceptada por el destinatario de una promesa con exoneración del promiten
te de la responsabilidad ex art. 1381.

En general, un contrato aleatorio atípico puede ser construido esen
cialmente con tres medios: la renuncia a hacer valer responsabilidad o ga-
rantías de ley, la deducción en el contrato de un objeto no determinado sino
determinable per relationem a fechas futuras e inciertas, de las cuales una
parte asume todo el riesgo: la condición expresa no a todo el contrato, sino
a la sola prestación debida por una parte a la otra (27.8).

- Decidir si un contrato es aleatorio o no lleva al intérprete al pináculo tenue y escurri
dizo que, en tema de calificación, separa cuestiones de derecho y cuestiones de hecho. Sería
burdo pensar que la pertenencia de un contrato a un tipo aleatorio sea quaestio inris, mien
tras que su calificación como aleatorio "por voluntad de las partes sea precisamente quaes
tio voluntatis.

El riesgo jurídíco-econórnico califica la causa del contrato aleatorio.
He aquí por qué la inexistencia del riesgo puede hacer nulo el contrato por
ausencia de causa; piénsese en el seguro por los daños-a cosa ya destruida;
o (enseñanza de la jurisprudencia) a la renta vitalicia con beneficiario que,
por edad o enfermedad, se sabe próximo a morir; o a emptio spei donde es
cierto hasta el término del contrato que la cosa no existirá, o al contrario es
cierta la existencia de la cosa.

En realidad, en la emptio spei la causa es el intercambio entre una atribución incierta
(pero siempre posible) y un precio que descarta esa incertidumbre, mediante un descarte
que remunera el riesgo asumido por el comprador: la inexistencia del riesgo altera esta razón
de intercambio, en el primer caso en daño del comprador, en el segundo caso en daño del
vendedor. Si en realidad alcanza o se acerca al precio normal de la cosa (futura) deducida en
el contrato, se debería probablemente obtener que su razón de intercambio (su causa) no
incorpora el riesgo de inexistencia de la cosa: el contrato no sería una aleatoria emptio spei,
sino una emptio rei speratae (no aleatoria).

La calificación del contrato como aleatorio tiene otros importantes re
flejos normativos: a aquel no se aplican los remedios de la rescisión por
lesión (art. 1448'*) y de la resolución por excesiva onerosidad sobrevenida
(art. 1469), por las razones y en los límites que se verán en su momento
(40.7; 46.11). Además, ellos son inmunes a los otros remedios que repugna
rían a su misma naturaleza: verificada que la cosa vendida no existirá, la

41B
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emptio spei no puede impugnarse por nulidad (art. 1472^); ni podría resol
verse por sobrevenida imposibilidad de la prestación.

15. CLASraCACIONES DE LOS CONTRATOS POR LA CALIDAD DE LAS
PARTES

Cada vez más a menudo la calidad (socioeconómica) de las partes es
elemento relevante para la adscripción del contrato a una determinada cla
se, en vista de la aplicación a este de una disciplina particular. Para desa
rrollar el tema, deben retomarse datos ya propuestos en sede de reflexión
sobre las relaciones entre el contrato y la empresa (3.5).

Bajo los códigos anteriores la calidad de la parte podía ser decisiva
para la calificación de sus contratos y para la individualización de la corres- Aaos de
pendiente disciplina: los actos de comercio se definían tales en cuanto rea-
¡izados por comerciantes, y tem'an disciplina diferente respecto a los actos
entre no comerciantes.

En 1942 la unificación de los códigos cancela la categoría de los actos
de comercio, y su disciplina diferenciada. A la figura del comerciante
subentra la del empresario: pero no se contempla una relevancia institucio
nal de los actos del empresario, que" identifique una disciplina general de
los contratos de las empresas. Esto no quita que el código exhiba rastros de Contratos de

relevancia de la calidad empresarial de la parte, para la configuración y la 'as empresas
disciplina de sus contratos.

Puede tener importancia una específica calidad empresarial, referida
al ejercicio de una específica actividad de empresa', los contratos bancarios
y los de seguro se califican por tener como parte una empresa bancaria y
respectivamente una empresa aseguradora, cuya calidad subjetiva influye
la disciplina de los contratos. O puede tener importancia la genérica cuali
dad de empresario. Esto sucede en la identificación de un tipo contractual,
como la contrata. Pero sucede también —^y es más significativo— en el
plano de la disciplina del contrato en general, que acá y allá reserva reglas
diferenciadas a los contratos de las empresas: así en tema de muerte o inca
pacidad sobrevenida del proponente o del aceptante ex art. 1330 (7.3); de
prácticas interpretativas ex art. 1368^ (20.8); de representación en la em- _
presa comercial ex arts. 2203 ss. (13.2).

En la legislación postcodicista la relevancia de la calidad socioeconó
mica de la parte se extiende y se complica, esencialmente por la voluntad
política de proteger determinadas clases de contratantes, considerados dé- débiles
biles y necesitados de tutela en su relación con contratantes más fuertes. El
resultado es la creación de clases de contratos, identificados (y sometidos a
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Contratos

turísticos
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Contratos de

Inversión

Contratos
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Contratos
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Créditos ai

consumo
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calificado

SU propia disciplina) en razón de la especial calidad de una parte, o de
ambas, o de semejante calidad eii unión con otros elementos.

A veces tiene importancia solamente la calidad de una parte: los contratos de turismo
se identifican por tener una parte calificada por ser "organizador de viaje" o "vendedor"
mientras la contraparte —definida "consumidor"— puede ser un sujeto cualquiera (arts. 3-
5 D. Leg. 111/1995). Aquí la calidad de la parte identifica también la naturaleza de la pres
tación, que a su vez define un tipo contractual. Vale lo mismo para la venta de multipropie-
dad: art. 1 letra b) y c) D. Leg. 427/1998.

Discurso análogo vale para los contratos de servicios de inversión: parte necesaria es
un "intermediario financiero" (empresa de inversión o banco); la contraparte, llamada "in
versionista", es un sujeto cualquiera (arts. 18 ss. TUF; art. 30 Reg. Consob 11522/1998). La
naturaleza de la prestación aquí es identificada en términos más amplios y genéricos; corre
lativamente, la categoría comprende diversos tipos contractuales. ídem para los contratos
bancarios, celebrados entre un banco y un "cliente" genérico (arts. 115 ss. TUB).

Otras veces tienen importancia las cualidades de ambas partes, a menudo en unión con
otros elementos.

Tienen una regulación especial (concerniente sobre todo a las cláusulas "veja
torias") los contratos entre "consumidores" y "profesionales" (arts. \A69-bis y ss.:
41.6).

Así también los contratos entre "operadores comerciales" y "consumidores" para "el
abastecimiento de bienes o la prestación de servicios", siempre aunado con un ulterior ele
mento relativo al contexto de la contratación: haber sido "negociados fuera de los locales
comerciales" (D. Leg. 50/1992: 41.44).

Así también los contratos de "crédito al consumo", cuyas partes son un "consumidor"
y un operador calificado por ser un banco, intermediario financiero o sujeto autorizado a la
venta de bienes o servicios; el ulterior elemento calificador es la presencia de una "facilita
ción financiera" que asiste la prestación de pago debido por el consumidor (arts. 121 y ss.
TUB).

Así también los contratos de "subprovisión", que tienen como partes necesariamente a
dos empresas, de las que una lo es en calidad de "comitente" y la otra de "subproveedora";
el ulterior elemento calificador se refiere al objeto y las modalidades de la prestación debida
por la empresa subproveedora a la empresa comitente (art. 1 Ley 192/1998). Tal elemento
remite a una pluralidad de posibles tipos contractuales (41.16).

Algunas veces la particular calidad subjetiva de una parte atrae al contrato a una disci
plina parcialmente diferente respecto a la que el mismo contrato tendría si la parte no tuviera
tal calidad. En los contratos de prestación de servicios financieros la parte calificada es el
intermediario financiero: pero si la contraparte, en lugar de ser un genérico "inversionista",
es un inversionista con la característica de "operador calificado", la disciplina del contrato
cambia (art. 31 Reg. Consob 11522/1998). Una subcategoría de los contratos financieros
comprende aquellos que hayan sido celebrados en base a una "oferta fuera de sede" o "pro
moción y colocación a distancia", y a estos se aplica una disciplina especial, más fuertemen
te protectora para el inversionista (41.14): pero si este es un "inversionista calificado", la
disciplina protectora no se aplica (art. 30^ TUF).

418
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Siendo las citadas calidades de las partes decisivas para la individualización de la
disciplina aplicable, el legislador se preocupa de describirlas con precisión; a menudo me
diante definiciones muy analíticas.

Las reglas aplicables a las clases de contratos, identificadas en base a
la calidad socioeconómica de los contratantes, se inscribe generalmente en
disciplinas de regulación del mercado (41). Ellas presentan aspectos fuer
temente innovadores respecto a los modelos comunes y tradicionales de la
disciplina contractual; y también aspectos problemáticos. Los indicaremos
en su debido tiempo (41.18).

Regulación
de! mercado
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CAPITULO XIX

LA CONSTRUCCIÓN DEL REGLAMENTO CONTRAQUAL:
VOLUNTAD DE LAS PARTES Y FUENTES EXTERNAS

1. Pluralidad de fuentes del reglamento contractual.— 2. La determinación voluntaria.— 3. La
manifestación de voluntad; el texto contractual y las cláusulas del contrato.— 4. Cláusulas de estilo y
otros contenidos no preceptivos del texto contractual.— 5. La determinación por fuentes extemas
(integración).— 6. La construcción del reglamento contractual: interpretación, calificación e
integración.— 7. Juicios de hecho y valoraciones jurídicas en la construcción del reglamento
contractual.— Bibliografía.

1. PLURALID^ DE FUENTES DEL REGLAMENTO CONTRACTUAL
El reglamento contractual (14) es el conjunto de mutaciones que las

posiciones jurídicas de las partes sufren por efecto del contrato: nacimien
to, extinción, transferencia, modificación de derechos y obligaciones. Bre
vemente, es el conjunto de los efectos contractuales (22).

Preguntémonos: ¿de dónde nace el reglamento contractual? ¿Cuáles
factores lo determinan? ¿Cuáles agentes lo construyen?

Cuando dominaba el dogma de la voluntad, la respuesta era simple: un
solo factor, un solo agente —la voluntad de las partes—, a la cual se atri
buía la fuerza de crear efectos jurídicos. Hoy ese dogma ha desaparecido.
Ello no significa negar el papel de la voluntad en la construcción del regla
mento contractual: tal papel permanece decisivo. Simplemente, no se lo
concibe más como omnipotente y exclusivo. Hoy se reconoce que la volun
tad de las partes no opera por sí sola, sino sufre el concurso y el condiciona
miento de la ley. Junto a ella se individualizan otros agentes, otros factores
que concurren a la construcción del reglamento contractual, el cual deriva,
por tanto, no de una sola fuente, sino de una pluralidad de fuentes diversas.

De primera, las fuentes del reglamento contractual pueden vincularse
a dos categorías: fuentes autónomas y fuentes heterónomas.

Construcción

del

reglamento

Papel de la
voluntad:

decisivo...

...pero no

omnipotente

ni exciusivo

Pluralidad de

fuentes:
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autónomas...

...y

heterónomas

Precisamente las fuentes autónomas se sintetizan en la voluntad de las
partes. Esta fuente opera al interior del contrato, en el sentido de que se
identifica con un elemento constitutivo de su estructura: justamente la vo
luntad de las partes y más precisamente aquella voluntad común que da
lugar al acuerdo.

Las fuentes heterónomas (o extemas, en cuanto actúan sobre el contra
to más allá de su estmctura) son esencialmente dos: la ley y la decisión del
juez.

Art. 1322'

Esencialldad

de las fuentes

voluntarlas...

...y su

preeminencia

lógica

2. lA DETERMINACIÓN VOLUISTARIA
La habilitación de las partes para determinar de manera autónoma, es

decir, con su voluntad (con su acuerdo), el reglamento de su contrato es
sancionada por la norma que se subtitula precisamente "Autonomía con
tractual" (art. 1322'): ''Las partes pueden establecer libremente el conteni
do del contrato".

La norma dice "pueden". Pero más bien las partes "deben" (al menos en cierta medida)
determinar con su voluntad el contenido del contrato, si se desea la producción de un su
puesto de hecho definible como "contrato".

Deben recordarse situaciones ya mencionadas. El contrato es acuerdo y sin acuerdo no
existe contrato. Pero un acuerdo no es tal si no tiene un "contenido mínimo", esto es, si las
partes no forman y manifiestan su voluntad común al menos sobre los elementos indispen-

• sables para identificar la fisonomía esencial de la operación: en su ausencia, el "contrato" no
es reconocible como contrato. Este sustrato mínimo debe estar garantizado por la voluntad
de las partes, y no se puede subrogar por fuentes extemas: si en lugar de la voluntad de las
partes, inexistente sobre el punto, fuera la ley la que dijera si la atribución se refiere al
cuadro o al auto, si es en propiedad o en mero goce, si es a título oneroso o gratuito, el acto
no sería un acto de autonomía. Y el contrato o es acto de autonomía, o no es.

Entre las diversas fuentes del reglamento contractual existe por consiguiente una ideal
jerarquía, que ve la voluntad de las partes en posición preeminente. En efecto, esta esfuente
necesaria, mientras que las fuentes heterónomas son solo eventuales: teóricamente se conci
be (aunque en la práctica se dará raramente) un reglamento contractual construido solamen
te por la fuente voluntaria sin el concurso de fuentes extemas; mientras es teóricamente
inconcebible un reglamento constmido solamente por fuentes heterónomas sin el concurso
de la voluntad de las partes.

La hipótesis de que la voluntad de las partes se limite a determinar el
contenido "mínimo" del contrato es hipótesis extrema, más académica que
real. En la realidad es normal que las partes aprovechen la habilitación
dada por el art. 1322' para determinar con más amplitud, según sus acordes
voluntades, el reglamento contractual.
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3. U MMIFESTACIÓN DE VOLUNTAD: EL llEXTO COim^VCI^
LAS CLÁUSULAS DEL CONTRATO
La voluntad de las partes que, en el papel de fuente autónoma, opera

para la construcción del reglamento contractual es la misma voluntad que
opera para la formación del acuerdo necesario para celebrar el contrato.

Por lo tanto, es voluntad común de ambas partes, y no voluntad unila
teral de una sola parte (salvo los casos en los cuales el acuerdo de las partes
atribuya a una de estas el poder de determinar unilateralmente, en alguna
medida, el objeto del contrato; 15.11): lo dice con claridad la norma que
habla de '"común intención de las partes", sobre la cual regresaremos (20.4).

Además es voluntad manifestada, y no voluntad mantenida cerrada en
el fuero interno: es decir, voluntad percibible y reconstruible socialmente, a
través de signos que sean portadores de significados según un código so
cialmente compartido.

Los signos que manifiestan la voluntad edificadora del reglamento contractual pueden
ser diferentes, al igual que los que manifiestan la voluntad de celebrar el contrato: signos
lingüísticos, de lenguaje verbal o escrito, o bien signos de comportamiento. Sin embargo, no
existe siempre plena coincidencia entre los signos capaces de significar acuerdo para la
celebración del contrato y signos capaces de significar acordes voluntades sobre este y
aquel punto del reglamento contractual. Ello vale sobre todo cuando la manifestación de
voluntad se realiza con la más compleja y evolucionada técnica del lenguaje escrito.

Ayuda recordar la distinción entre declaración contractual y texto con
tractual (9.3): para decir que la voluntad edificadora del reglamento con
tractual es la manifestada en el texto, y no la manifestada en la declaración.

El texto contractual es un conjunto de proposiciones, que expresan
cláusulas.

La cláusula es la unidad elemental del texto (y por consiguiente, del
reglamento) contractual: es una disposición homogénea con la cual las partes
regulan un determinado aspecto de su relación, nacida del contrato. Pue
den existir textos contractuales simples, formados por poquísimas cláusu
las; y textos contractuales complejos formados por un centenar de cláusu
las que ocupan decenas y decenas de páginas.

Por regla las cláusulas están organizadas en "artículos" (es frecuente el
empleo de este término, el cual designa la organización de la normas dentro
de las leyes) con numeración y a veces con subnumeración progresiva (1,2,
3...etc.; y -al interior de 3- 3.1, 3.2, 3.3... etc.), y a veces con una sumilla
que designa el objeto ("precio", "lugar y modalidad de entrega", "garan
tías", "facultad de rescate", etc.).
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Sin embargo, no siempre a un "artículo" del texto corresponde a una
cláusula, y una sola/El artículo, en cuanto articulación del texto, es una
proposición lingüística (o un conjunto de proposiciones). En cambio la cláu
sula no es una proposición, sino una disposición: no tiene valor lingüísti
co, sino preceptivo; es parte no del texto contractual, sino del reglamento
contractual.

De manera que un mismo artículo puede acoger varias cláusulas dis
tintas, si contiene diversas disposiciones reguladoras de la relación con
tractual, cada una dotada de consistencia autónoma: así, si el artículo del
texto titulado "Precio" cita que "El precio se establece en 10,000 euros, a
pagarse en dos cuotas de 5,000 cada una entre el 30 de setiembre y el 31 de
diciembre del presente año", en realidad este contiene dos cláusulas, una
dedicada al importe del precio y la otra al plazo del pago. Igualmente, pue
de suceder que el sentido preceptivo de una proposición del texto resulte
solo de la combinación de ella con otra proposición, materialmente dife
rente: en tal caso, las dos proposiciones expresan una única cláusula.

Identificar si una proposición del texto contractual expresa una única
cláusula, o dos o más cláusulas, o solo un fragmento de cláusula, puede ser
importante para la aplicación de las normas que para diversos fines disci
plinan las "cláusulas" del contrato, y por consiguiente presuponen la iden
tificación de lo que es "cláusula": en particular, las normas sobre la invali
dez de una determinada "cláusula"; sobre la sustitución automática de la
"cláusula" inválida (21.11); sobre los reflejos que la invalidez de la singu
lar "cláusula" puede tener sobre el resto del contrato (39.1).

Para los fines antes mencionados (pero también para otros) puede ser importante, lue
go, distinguir entre cláusulas no autosuficientes, que no se podrían concebir sino al interior
de un contrato (por ejemplo, la cláusula que determina el precio); y cláusulas autosuficien
tes, llamadas también cláusulas-contrato. Estas, aunque insertadas dentro de un más amplio
reglamento contractual, podrían también vivir una vida autónoma fuera de este, constituyen
do por sí solas un contrato autónomo: por ejemplo, una cláusula compromisoria, una cláusu
la penal, un pacto de no competencia.

Algunas normas se refieren genéricamente a las "cláusulas" (arts. 1339, 1340, 1342,
1363, 1367, 1368, 1370, 1419); otras a cláusulas identificadas por un preciso contenido
(como las "cláusulas de exoneración de responsabilidad" ex ait. 1229; pero cfr. también arts.
1382, 1407, 1456, 1462, 1469-¿jíV, 1567 y s.); otras aún a cláusulas identificadas por una
característica general como la de ser "vejatorias" (art. 1469-bis^). Aveces la ley emplea otros
términos, como sinónimos de cláusulas: "condiciones" (cfr. art. 1341) o "pactos" (cfr. arts.
141E, 14872, 14902^ 1500, 2722 y s.).
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4. CLÁUSULAS DE ESTILO Y OTROS CONTENIDOS NO PRECEPTIVOS
DEL TEXTO CONTRACTUAL

El texto contractual es relevante en cuanto portador de un reglamento
contractual; sus proposiciones interesan no por su valor literario, sino por
que expresan disposiciones preceptivas sobre derechos y obhgaciones de
las partes. Sin embargo, puede suceder que el texto contractual contenga
proposiciones desprovistas de valor de verdadero precepto contractual.

Ello puede suceder con las denominadas cláusulas de estilo: proposi
ciones que se presentan con la apariencia precisamente de "cláusulas", es
decir de preceptos del reglamento contractual; pero que en realidad no tie
nen valor preceptivo, de nianera que su presencia en el texto no incide
sobre las posiciones de las partes. Piénsese en la cláusula con la cual se dice
que el incumplimiento de las obligaciones contractuales dará lugar a la
resolución del contrato (consecuencia ya prevista por la ley); o con la cual
se declara aprobar específicamente algunas otras cláusulas consideradas
"onerosas" ex art. 134P (cuando en realidad no concurren los presupuestos
de aplicación de,1a norma); o con la cual se dice que el inmueble es compra
do o vendido "en el estado de hecho y de derecho en el que se encuentra".

La conclusión de que una "cláusula" del texto no forma parte del reglamento porque es
de "estilo", requiere, por lo demás, cautela, y una rigurosa determinación a conducir en
concreto: es necesario estar seguros, por ejemplo, que la proposición sobre la resolución
como consecuencia del incumplimiento no sea en realidad una cláusula resolutoria expresa,
que no es para nada de estilo sino que tiene un preciso valor preceptivo (43.8).

A menudo, el texto contractual contiene proposiciones que no son preceptivas, sino
asertivas o descriptivas. Con frecuencia están contenidas en las denominadas "premisas" del
contrato, en donde se representan condiciones u objetivos de las partes, estados de hecho o
de derecho relevantes para el contrato, etc. A veces son "definiciones" de elementos igual
mente relevantes para el contrato.

¿Tienen algún valor, a los fines del reglamento contractual? Si lo tienen, ¿qué valor?
La pregunta puede recibir respuestas diferentes, según los casos concretos. El valor precep
tivo de la proposición puede subsistir, aunque aparentemente desmentido por las modalida
des de la formulación lingüística (un fenómeno inverso al de las cláusulas de estilo): el texto
puede constituir una obligación de la parte aunque no use el verbo "deber", aunque use un
simple indicativo; la descripción de un bien o de un servicio puede implicar el compromiso
de proporcionarlo con las cualidades descritas (cfr. art. 9^ D. Leg. 111/1995, sobre el valor
vinculante de los "folletos informativos" de turismo), etc. Pero la representación de un esta
do de hecho o de derecho, contenida en el contrato, puede ser relevante también para otros
fines, por ejemplo, para identificar la presencia de un error (35), o de una presuposición
(47.2-3).
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5. LA DETERMINACIÓN POR FUENTES EXTERNAS (INTEGRACIÓN)
La voluntad de las partes, incluso cuando define el contenido "míni

mo" del reglamento contractual, necesario para identificar la fisonomía esen
cial de la operación, casi siempre resulta insuficiente para regular toda la
operación: comúnmente el acuerdo de las partes regula algunos aspectos,
pero no todos.

El reglamento acordado presenta de este modo lagunas, que son col
madas para llegar a un reglamento completo. La parte faltante del regla
mento es edificada por otras fuentes: que, en cuanto diversas de la voluntad
con la cual las partes realizan su autonomía, son fuentes heterónomas o
extemas. Fuente extema puede ser la ley: si ninguna cláusula del texto acor
dado regula el momento del pago del precio de la venta, la regla se inserta
en el reglamento contractual por el art. 1498^, y es que el pago debe hacerse
con la entrega. Fuente extema puede ser el juez: si ninguna cláusula del
mutuo regula el plazo para la restitución de la suma, la laguna es colmada
por el juez que fija el plazo (art. 1817), y de este modo, concurre con la
(lagunosa) voluntad de las partes para construir el conjunto del reglamento
contractual.

La inevitable presencia de lagunas en el reglamento contractual acordado entre las
partes lleva a decir que casi siempre los contratos (especialmente los más complejos, inhe
rentes a operaciones y relaciones de larga duración) son incompletos. El fenómeno es consi
derado con atención por la doctrina microeconómica, que ha elaborado importantes análisis
al respecto (teoría de los "contratos incompletos" o de la "no completitud contractual").
Ellas pueden ayudar a la solución de problemas de tratamiento de las relaciones, en la pers
pectiva del análisis económico del derecho. En el lenguaje de este, las reglas dedicadas a los
problemas de la no completitud contractual se llaman habitualmente default rules. Tratare
mos más adelante algunos de estos problemas (en particular, 47).

Además puede suceder que la voluntad de las partes no sea lagunosa,
sino que exprese contenidos desaprobados por el ordenamiento. En tal caso
la regla voluntaria no puede estar en el reglamento contractual: es expulsa
da, y en lugar de ella en el reglamento se coloca la diversa regla que el
ordenamiento acepta (art. 1339). Por ejemplo: la ley prohibe en los contra
tos bancarios cláusulas que establecen "tasas, precios y condiciones más
desfavorables para los clientes de los publicitados"; si condiciones así fue
ran voluntariamente acordadas por las partes, no serían ellas, sin embargo,
las que determinarían el reglamento contractual, porque en lugar de ellas el
reglamento acogería precios y condiciones diferentes, esto es, los publici
tados (art. 117^^ TUB). Bajo este perfil, el reglamento es construido por la
ley.

430
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El mecanismo de la construcción del reglamento contractual por obra
de fuentes heterónomas, diferentes de la voluntad de las partes, se llama
integración del contrato (21).

Integración
del contrato

6. LA CONSTRUCCIÓN DEL REGLAMENTO CONTRACTUAL:
INTERPRETACIÓN, CALIFICACIÓN E INTEGRACIÓN
Podemos en este punto delinear toda la secuencia de los pasos a través

de los cuales —dado un contrato— se llega a definir el reglamento.

El primer paso es la interpretación. En efecto, los signos que manifies
tan la voluntad de las partes en relación con el reglamento contractual, pue
den ser oscuros o ambiguos, de manera que no está claro el significado:
pero aclarar el significado es indispensable, porque solo así se define la
regla que las partes se han impuesto en su autonomía. La interpretación es
precisamente la operación que individualiza el correcto significado de los
signos con los cuales las partes han manifestado la voluntad contractual
(por lo general: de las palabras que componen el texto contractual: 20).

La interpretación es el presupuesto del segundo paso, que es la califi
cación (18.5). Aclarada la voluntad de las partes según los significados
extraídos por vía interpretativa, con la calificación se confrontan el contra
to que resulta de tal voluntad con los tipos contractuales; y en base a la
confrontación se establece si el contrato pertenece a un tipo, o a otro tipo,
o a dos tipos conjuntamente, o bien a ningún tipo.

La calificación abre la vía ai tercer paso, es decir, a la integración. En
efecto, las fuentes extemas operan, además, con referencia a los diversos
tipos contractuales: calificar el contrato significa, por lo tanto, identificar
las normas que concurren a construir el reglamento (en ideal alternativa a
otras normas, que introducirían en el reglamento contractual reglas diver
sas si el contrato fuera reconducible a un tipo diferente). Cuando el acuerdo
de las partes no indique el plazo para el pago del bien abastecido, el regla
mento es integrado: pero si la calificación dice venta (de cosa futura) la
regla integradora es pago a la entrega del bien (art. 1498^); pero si dice
contrata, la regla integradora es pago a la aceptación del bien (art. 1665^).

Esta secuencia es útil como primer, esquemático acercamiento al fenómeno de la cons
trucción del reglamento contractual. Pero, en el concreto de la experiencia, ella no se pre
senta casi nunca con la pureza y la linealidad del modelo. Puede suceder que la calificación
preceda a la interpretación: antes se capta que el contrato celebrado por las partes es una
venta (y que su reglamento puede por consiguiente ser construido por las normas legales del
tipo); y sobre la base de esta calificación/integración se busca luego el significado del acuer
do para ver si y en qué modo la voluntad de las partes derogue esa disciplina, construyendo
diversamente el reglamento contractual. Pero es también verdad que para calificar al contrato

interpretación

Calificación

integración

Precisiones
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como venta, se habrá recurrido —antes— a algún elemento del texto contractual, debida
mente interpretado. Y es posible que —tras la interpretación consecutiva a la primitiva cali
ficación— los resultados de ella muestren que la separación voluntaria del tipo es tan radi
cal, como para llevar al.contrato fuera de él y así sugerir una diferente calificación.

En lugar de reducir la secuencia a una interpretación realizada de una vez por todas, a
la cual sigue una calificación/integración también acabada en sí misma, es por consiguiente
más real imaginar una secuencia abierta compuesta de n fases: todas (salvo la última) pro
visorias etapas intermedias hacia el resultado final. En la fase uno se interpreta, y sobre esta
base se califica; en la fase dos se parte de tal calificación para posteriormente interpretar; en
la fase tres se basa en esta ulterior interpretación para perfeccionar y, si del caso, corregir la
calificación previamente obtenida; y así en adelante con aproximaciones sucesivas hasta la
fase n, en la que se pone definitivamente a punto el reglamento contractual resultante de esta
trama, compuesta con una continua alternancia entre interpretación, calificación e integra
ción.

En otras palabras; pensar en una secuencia no rectilínea, sino circular.
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7. JUICIOS DE HECHO Y VALORACIONES JURÍDICAS EN LA
CONSTRUCCIÓN DEL REGLAMENTO CONTRACTUAL
Problema relevante es si las actividades de interpretación y de califica

ción/integración se traduzcan en juicios de hecho o en valoraciones jurídi
cas. Las consecuencias prácticas de la respuesta son evidentes: en el primer
caso el error del juzgador es error de fondo, no controlable en sede de
casación; en el segundo caso es error de Derecho, contra el cual se puede ir
en casación.

La fórmula corriente es que la interpretación —en cuanto dirigida a
verificar un hecho histórico, la común voluntad de las partes reconstruida
sobre la base de los signos que la manifiestan— produce juicios de hecho;
mientras la calificación/integración —en cuanto, aplicación de normas ju
rídicas al hecho histórico determinado en vía inteqpretativa— produce va
loraciones de Derecho.

La fórmula es un tanto simplista y corre el riesgo de desorientar. Se ha hablado de los
enlaces y condicionamientos recíprocos entre interpretación y calificación. La calificación
es influenciada por elementos de hecho. Y la interpretación es influenciada por factores
jurídicos: porque aunque apunta a determinar la realidad histórica de lo que las partes
efectivamente han deseado, debe proceder a tal determinación en el respeto de normas que
—como veremos— son verdaderas y propias normas jurídicas, cuya inobservancia da lugar
a error de derecho del juzgador (20.2).

Brevemente. Tanto la interpretación como la calificación no se reducen a un único e
indiferenciado juicio, sino son más bien el resultado de varios subjuicios: algunos de hecho,
otros de derecho. Al interior tanto de la una como de la otra debe, por tanto, distinguirse (y
puede ser no fácil) entre esfera de fondo y esfera de legitimidad, a fin de seleccionar lo que
es controlable en casación de lo que no lo es.
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CAPITULO XX

LA INTERPRETACIÓN DEL CONTRATO

1. Razones y fines de la interpretación.—2. Las reglas de la interpretación.— 3. Interpretación subjetiva
y objetiva.— 4. La interpretación subjetiva: letra del contrato y común intención de las partes.— 5.
Expres.iones generales; ejempliñcaciones.— 6. Criterio de comportamiento; criterio de la globalidad.—
7. La interpretación objetiva: el criterio de la buena fe.— 8. Sigue: coherencia con el contrato; prácticas
interpretativas.— 9. La interpretación objetiva finalizada: conservación del contrato; interpretación
contra el predisponente; reglas finales.— Bibliografía.

1. RAZONES Y FINES DE LA INTERPRETACIÓN
La interpretación es la atribución de un significado a los signos que

manifiestan la voluntad contractual: entendida como voluntad (común) de
un determinado reglamento contractual.

La razón de la interpretación —su necesidad— está, primeramente, en
el hecho de que los signos usados por los contratantes (principalmente sus
palabras, pronunciadas o escritas) pueden ser oscuros o ambiguos: pueden
no expresar ningún significado inmediatamente percibible; o expresar dos
o más significados posibles, diversos entre sí (expresiones polisémicas);
hasta el extremo de la antinomia, cuando una proposición del texto expresa
un significado y otra expresa un significado opuesto o incompatible. Pero
el contrato debe tener un significado, y puede tener uno solo —el correcto
significado—. Encontrar el correcto significado del contrato es el fin de la
interpretación.

La interpretación es siempre necesaria, porque todos los signos, cual
quiera que sea el código al que pertenecen, tienen un halo de indetermina
ción semántica que detrás de un significado aparente puede esconder un
diverso y más correcto significado. También cuando se dice que no existe
necesidad de interpretación porque el contrato es claro, y tiene claramente
un cierto significado, en realidad —aunque inconscientemente— se inter
preta: porque se elige un significado en lugar de otros. El viejo brocardo in
claris nonfit interpretatio debe rechazarse, si se lo considera en el sentido
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de que la claridad del texto contractual excluye radicalmente la actividad
interpretativa; se puede salvarlo, haciendo referencia al modo con el cual
debe interpretarse un texto aparentemente claro (20.4).

Por otro lado, es verdad que el área de la incertidumbre sobre los significados contrac
tuales (y he aquí el papel de la interpretación) se reduce, en cuaiito mas el texto «stá es""®
con claridad y precisión; como la ley impone, respecto a parüculares tipos o clases
tratos (8.2).

Además de determinar el significado del contrato (del cual no sea dudosa la celebra
ción) la interpretación de las declaraciones contractuales puede tener también otra tarea,
determinar si el contrato se ha celebrado. Por ejemplo: interpretando la declaración de acep
tación se establece si esta es conforme o no respecto a la oferta (5.7); interpretando un cierto
pasaje del texto suscrito por las partes se establece si estas reservan el surgimiento del
vínculo al futuro acuerdo sobre ciertos puntos, aún no definidos (6.11).

Arts. 1362-

1370

Normas

Jurídicas

Destlnaiarios

Juez

juicio de
derecho..

... y de hecho

2. LAS REGLAS DE LA INTERPRETACIÓN
La interpretación está sujeta a reglas, que vinculan la actividad del

intérprete; las contenidas en los arts. 1362-1370. Mientras en el pasado
tenía crédito la idea de que las reglas interpretativas fueran,simples cnte-
rios lógicos o de experiencia, sugeridos más que impuestas al interprete,
hoy no se duda de que sean verdaderas y propias normas jurídicas, jurídica
mente vinculantes. Ellas vinculan a sus destinatarios, es decir, a todos aque
llos que con diverso título puedan resultar interesados en el contrato a inter
pretar: con consecuencias que se especifican en relación a las diversas cate-
gorías de destinatarios.

Destinatario de las reglas interpretativas es el juez, interesado en el
contrato por su papel profesional de decisor de controversias nacidas en
tomo a este: para decidir las controversias contractuales el juez debe indi-
viduahzar la existencia y el contenido de los derechos y de las obligaciones
contractuales; estos dependen del correcto significado del contrato y, por
tanto, de su interpretación. Si el juez viola las reglas legales de interpreta
ción, incurre en error de Derecho: y la parte que se considera penalizada
por ia incorrecta interpretación puede lamentarse en sede de casación.

De este caso debe distinguirse aquel de la interpretación incorrecta por error en la
determinación de un hecho relevante con fines interpretativos. Por ejemplo, veremos que
una regla de interpretación impone tener en cuenta el comportaimento de las partes (20.6)
Si el juez obtiene una cierta interpretación del contrato en base a la detenmnacion de que las
partes han tenido el comportamiento (X), y la determinación es equivocada
L las partes han tenido otro comportamiento (Y), este error toca el fondo y no e^o^oE-
ble en casación. Sería, en cambio, controlable el juicio en el que —determinado el ®®mP®
tamlento- el juzgador olvide considerar la relevancia con fines interpretativos o
relevancia sin adecuada motivación; o deduzca la relevancia en una dirección lógicamente
inadecuada.
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Además, las reglas interpretativas vinculan a las partes. En este senti
do, cuando las partes litigan sobre el contrato es normal que cada una atri
buya un sentido diferente (más favorable a sí misma) respecto al sentido
afirmado por la contraparte. Estas sostienen interpretaciones diferentes, y
naturalmente cada una afirma que la propia interpretación es la única co
rrecta, mientras que la de la contraparte es equivocada: A niega que el con
trato, correctamente interpretado, le atribuya una cierta prestación, y por
consiguiente rechaza ejecutarla, en cambio B en base a su interpretación, la
pretende y —no recibiéndola— niega a A su prestación oponiéndole una
excepción de incumplimiento (44.2). Pero de este modo cada parte asume
el riesgo de la propia interpretación: si en el posterior juicio resulta que es
correcta la interpretación de B, A sufre las consecuencias de su interpreta
ción equivocada, porque ve imputársele el incumplimiento de la presta
ción; en el caso contrario la correcta interpretación del contrato afecta a B,
cuya excepción de incumplimiento resulta infundada.

La interpretación del contrato es materia disponible de las partes: ellas
pueden acordar que la cláusula de su contrato deba interpretarse según un
cierto significado, aunque la aplicación de las normas interpretativas po
dría justificar un significado diferente. Por ello, debe considerarse que si
las partes litigantes aducen en causa la misma interpretación del contrato,
el juez no puede desatenderla a favor de otra, por él considerada más con
forme a los arts. 1362 y ss. En cambio, si las partes aducen dos interpreta
ciones divergentes,' el juez puede decidir y motivar sobre la base de una
tercera interpretación del contrato, no coincidente con ninguna de las dos
(en los límites, se entiende, en los cuales ello no signifique pronunciar ultra
o extra petita).

Vinculados a las reglas interpretativas pueden estar también los terceros, variadamente
interesados en el contrato. El tercero a cuyo favor las partes han contratado ex art. 1411

(26.1-3) puede afirmar derechos hacia el promitente con los únicos límites marcados por el
sentido que esas reglas atribuyen al contrato. Si X, titular de una exclusividad respecto de A,
lamenta la lesión como efecto de un contrato entre A y B, puede verse rechazar la pretensión

resarcitoria porque el contrato entre A y B, correctamente interpretado, no viola la exclusivi
dad. Si un tercero interesado impugna de nulidad el contrato, su acción puede ser rechazada
porque la correcta interpretación del contrato lleva a excluir la postulada razón de nulidad.

Las normas sobre la interpretación se refieren al contrato en general. Sin embargo,

surge la pregunta de si ellas no deban recibir aplicaciones diferenciadas, en relación a las
especificidades de las diversas clases de contrato. En línea de principio, la respuesta es

negativa. Por lo demás, es evidente que el intérprete afrontará, de hecho, una materia de
interpretación distinta (y, por consiguiente, problemas interpretativos diversos), por ejem
plo, según el modo de formación del contrato: por declaraciones o por comportamientos
concluyentes; y en el primer caso en forma verbal o parcialmente escrita (aceptación verbal
de la oferta escrita) o totalmente escrita; y en este último caso con un texto elaborado en
común o bien elaborado por una parte y solo suscrito por la otra. O según la naturaleza de las
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Interpretación
dei contrato...

... y de la ley

partes: directo interesado que contrata en nombre propio o representante que contrata por
otros; persona física u organización; organización pública o privada.

El área de aplicación de los arts. 1362 y ss. es más amplia de aquella
señalada de la interpretación de los contratos. En efecto las normas (o al
menos algunas de estas) se consideran en alguna medida aplicables tam
bién a la interpretación de actos diversos de los contratos: actos unilatera
les (no solo patrimoniales, y no solo entre vivos); estatutos, acuerdos, re
glamentos de organizaciones; resoluciones administrativas.

La interpretación del contrato es operación obviamente diferente de la interpretación
de la ley (art. 12 Prel.). Surge el problema si deban aplicarse los criterios de la una o de la
otra para interpretar la cláusula contractual que reproduzca una norma legislativa. Convie
ne distinguir. Cuando la norma reproducida sea imperativa (21.10), ella opera en el regla
mento contractual como fuente normativa de integración, prescindiendo de la voluntad de
las partes, y por consiguiente es interpretada como norma. En cambio, cuando sea dispositi
va (21.3), se puede y se debe indagar —con los criterios de interpretación del contrato— si
la voluntad de las partes fuera en el sentido de atraerla al reglamento con un significado
eventualmente diferente del que le asignaría la interpretación de la ley; si es sí, este diverso
significado prevalece.

Interpretación
subjetiva

3. INTERPRETACIÓN SUBJETIVA Y OBJETIVA
Todas las reglas interpretativas tienen un objeto y un fin común: se

aplican a los signos con los cuales las partes han manifestado la voluntad
contractual (por lo general, pues, a las palabras del texto), para obtener un
significado. Sin embargo, ellas se dividen en dos clases, diferenciándose
por la lógica con la que operan en la búsqueda del significado de esos sig
nos.

Las reglas de interpretación subjetiva buscan el significado correspon
diente a la "común intención de las partes'' (art. 1362^); apuntan a verifi
car lo que concreta y efectivamente (y —se entiende— concordemente) las
partes han querido en relación al reglamento contractual. Son según la
opinión más difundida en doctrina y en jurisprudencia— las de los arts.
1362-1365.

Por otro lado, puede suceder que, no obstante el correcto empleo de los
criterios de,interpretación subjetiva, no se llegue a detemunar la efectiva,
concreta común intención de las partes, que permanece oscura o ambigua.
O puede también resultar que no existe ninguna común intención de las
partes sobre el punto materia de interpretación, porque la representación
mental y la voluntad individual con la cual, sobre ese punto, una parte entró
en el contrato, eran distintas de las de la contrapee: evento no improbable,
si se recuerda lo que se dijo a propósito de la tensión entre declaración y
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texto contractual (19.3). Bajo estos presupuestos entran enjuego las reglas
de interpretación objetiva, para atribuir al contrato un significado que la
ley considera objetivamente adecuado. En la enseñanza común son las de
los arts. 1366-1371.

Entre las dos clases de reglas existe una jerarquía. Antes se aplican las
reglas de interpretación subjetiva. Solo después, y solo en el caso de que
estas no hayan tenido éxito para develar la común intención de las partes,
se pasa a aplicar las reglas de interpretación objetiva. Es decir; las reglas de
interpretación objetiva tienen valor subsidiario respecto a las de la interpre
tación subjetiva. La primacía de estas últimas refleja el papel prioritario de
la voluntad de las partes en la construcción del reglamento contractual
(19.2).

Un ejemplo. Del texto del contrato no está inmediatamente claro si signifique (a), en
cuyo caso el contrato sería nulo, o (b), en cuyo caso sería válido: si las reglas de interpreta
ción subjetiva llevan a decir que la voluntad de las partes está en el sentido (a), este prevale
ce, y el contrato es nulo; por consiguiente, no se aplica lá regla (de interpretación objetiva)
de conservación, que en la duda favorece la interpretación que salva al contrato, y por lo
tanto haría preferir el significado (b); esta podría aplicarse solo si ninguna regla de interpre
tación subjetiva llegara a resolver la duda entre (a) y (b).

También puede plantearse una jerarquía interna entre las reglas interpretativas pertene
cientes a la misma clase, algunas de las cuales operan solamente de manera subsidiaria
respecto a las otras. Lo veremos más adelante.

El cuadro apenas representado corresponde a la opinión más difundida. Sin embargo,
alguna doctrina lo pone a veces en discusión, tanto en el plano de su integral coherencia
lógica, como en el plano más específico relativo a la colocación de las diversas reglas inter
pretativas en una u otra clase: cada cierto tiempo algunos autores sostienen que esta o aque
lla regla, comprendida entre los arts. 1362-1365, es de interpretación objetiva; o que, vice
versa, esta o aquella regla comprendida entre los arts. 1366-1371, es de interpretación sub
jetiva.

Interpretación
objetiva

Prioridad de

la

Interpretación

subjetiva

Sübsidlariedad

de la

Interpretación
objetiva

Jerarquías
Internas

4. LA INTERPRETACIÓN SUBJETIVA: LETRA DEL CONTRATO Y COMÚN
INTENCIÓN DE LAS PARTES

Base de la interpretación subjetiva es la regla que impone "indagar
cuál ha sido la común intención de las partes y no limitarse al sentido literal
de las palabras" (art. 1362^.

Esta implica un contrato celebrado no por comportamientos conclu-
yentes si no por declaraciones, por lo tanto, provisto de un texto hecho de
palabras. Y contrapone significados sugeridos por la letra del texto con
tractual (interpretación textual o literal) con significados diversos, extraí
dos de la búsqueda de la efectiva voluntad de las partes (interpretación

Art. 1362'
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psicológica, basada también sobre criterios extratextuales), dando prefe
rencia a estos últimos.

Punto de partida es la interpretación textual, que se basa en el signifi
cado expreso de las palabras del texto y de sus conexiones sintácticas,
según el código lingüístico compartido por la comunidad de hablantes a la
que pertenecen los contratantes: a ella el intérprete no debe "limitarse",
pero por ella debe sí pasar. La interpretación textual puede dejar márgenes
de oscuridad o ambigüedad semántica (cierta palabra puede tener dos di
versos significados, ambos compatibles con el código lingüístico de refe
rencia): en tal caso es natural —más bien indispensable— dirigirse a la
búsqueda de la efectiva "común intención" de las partes, mediante datos
extratextuales. Más problemática es la elección de la conducta interpretati
va a seguir cuando la interpretación textual establece significados claros y
unívocos.

No ayudan las máximas de jurisprudencia, a menudo aparentemente contradictorias, a
veces se lee que cuando la inteipretación textual no deja espacio a dudas, se debe detener en
ella (in claris nonfíí interpreíatio)', otra veces, al contrario, también en presencia de un texto
literalmente claro el intérprete no debe contentarse, sino mas bien abrirse a la posibilidad de
encontrar significados distintos, correspondientes a la "común intención" de las partes, a las
que debe dar preferencia. El aparente contraste puede ser racionalizado, en términos que
defmen sentido y límites en los cuales puede acogerse la regla "in claris".

Frente al texto claro, se trata de ver si subsisten o no elementos extra-
textuales (por ejemplo, comportamientos de las partes en fase de ejecución
del contrato) capaces de poner en discusión el significado literal y de suge
rir un diverso significado más adherente a la "común intención de las par
tes. Si elementos así no subsisten el intérprete puede y debe conformarse
con el significado del texto, motivándolo con exclusiva referencia al texto.
En cambio, si el intérprete registra elementos extratextuales portadores de
un posible significado diverso, puede y debe verificar si estos tienen vigor
semántico suficiente para subvertir el significado literal (y, naturalmente, si
señalan una intención de veras "común" a ambas partes): en caso afirmati
vo, dará preferencia al significado expresado por los elementos extratex
tuales.

Sin embargo, tendrá la carga de motivar la subversión con particular fuerza y preci
sión, porque el texto claro hace presumir que su significado corresponda a la voluntad de las
partes, el significado literal es por lo tanto la regla, y el alejamiento de él aunque posi
ble— es la excepción que para acreditarse necesita de sustentos muy sólidos.

A la posible afirmación de un significado extratextual (dentro de los límites apenas
vistos) no es obstáculo la formalidad del contrato: si el contrato requiere forma escrita, lo
esencial es que tenga un texto (escrito); pero su significado, conforme a la voluntad de las
partes, puede captarse también de elementos extemos al texto (según la misma ratío que
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gobierna la determinación per relationem del objeto solo determinable en los contratos for
males: 10.6).

5. EXPRESIONES GENERALES; EJEMPLIFICACIONES
Los arts. 1364 y 1365, pacíficamente comprendidos entre las-reglas de

interpretación subjetiva, no indican criterios extratextuales para la búsque
da de la voluntad de las partes; más bien dan indicaciones de método sobre
el modo en el cual enlazar significados textuales y búsqueda de la común
intención.

El art. 1364 tiene una lógica restrictiva, porque sugiere significados
más reducidos de los que resultarían del texto: aunque el contrato usa ex
presiones generales, este cubre solamente "los objetos sobre los cuales las
partes se han propuesto contratar".

Existe una dosis de tautología: para ayudar al intérprete a buscar —más allá del tex
to— la verdadera voluntad contractual, se le remite a lo que las partes se han propuesto ,
¡que es como decir a su voluntad contractual! Las (escasas) aplicaciones jurisprudenciales
se refieren por lo general a transacciones: si las partes escriben que con el acuerdo de tran
sacción han definido "toda controversia surgida entre ellas" y no tienen "ninguna preten
sión" la una respecto de la otra, ello está referido solo a las controversias deducidas en la
transacción (no a las otras surgidas o susceptibles de surgir entre las partes); y solo a las
pretensiones sobre las cuales vertían esas controversias (quedando vivas las otras pretensio
nes que una parte pueda tener respecto a la otra por títulos distintos).

En cambio, el art. 1365 tiene una lógica extensiva porque sugiere sig
nificados más amplios de los literales: cuando una cláusula indica el propio
objeto o los propios efectos haciendo específica referencia a uno o más
casos, "no se presumen excluidos los casos no expresados". Así, si el ven
dedor garantiza que el terreno está "libre de vínculos o derechos de terce
ros, como hipotecas y servidumbres", la garantía podrá considerarse referi
da también al vínculo de expropiación creado por un instrumento urbanís
tico.

No obstante, otros casos no mencionados podrán quedar excluidos: si
el terreno es alquilado a un cultivador directo y el comprador lo sabe, lue
go, no podrá sostener que la garantía cubre también el vínculo creado por el
alquiler. En definitiva, la norma se limita a excluir cualquier presunción de
taxatividad, sin crear ninguna contrapresunción de ilimitada extensión más
allá de los casos no expresados: los casos no expresados están cubiertos
por la cláusula solo si son reconducibles a ella "con arreglo a la razón"; y
solo si de elementos extratextuales no emerja que la común intención de las
partes estaba en el sentido de excluirlas.

Expresiones

generales

Ejempllflcado-
nes
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6. CRITERIO DE COMPORTAMIENTO; CRITERIO DE LA GLOBALIDAD
Extratextual por definición es el criterio que el axt. 1362^ ofrece al

intérprete: aquel basado en la valoración del "comportamiento integral" de
las partes "aun posterior a la celebración del contrato" (art. 1362^).

En cuanto funcional a determinar la "común intención" de las partes,
el comportamiento relevante es el que se refiere a una y otra, ya no al com
portamiento unilateral de una sola de ellas: si A ejecuta el contrato ambiguo
según el significado más favorable a él, ello evidentemente no basta para
concluir que esa es la correcta interpretación; es necesario que a ese com-
portamdento de A se asocie el comportamiento de B que, recibiendo tal
ejecución, lejos de lamentarse se manifieste satisfecho. El comportamiento
de una sola parte puede tener importancia si manifiesta un significado con
trario al interés de quien lo tiene: si A ejecuta según el significado favora
ble a B, ello puede bastar para considerar que ese significado corresponda a
la común intención de las partes.

li relevancia del comportamiento que objetivamente indique un cierto significado,
puede ser disuelta por la contraria protesíatio de la misma parte, que de manera explícita
desmienta ese significado. También la protestatio es un "comportamiento de la parte, que
se debe tener en cuenta.

Es relevante, por expresa previsión de la norma, el comportamiento
posterior al contrato. Puede consistir en declaraciones, que las partes se
intercambian entre sí o dirigen a terceros. Pueden ser declaraciones de jui
cio o de voluntad. Pueden ser también negocios: la celebración de un con
trato distinto y posterior respecto a aquel a interpretar, entre las mismas
partes o entre una parte y un tercero es "comportamiento" susceptible de
revelar la común intención de las partes. Pero el comportamiento puede
consistir también en operaciones o actos materiales: en particular, un cier
to modo de ejecutar el contrato; un cierto modo de reaccionar (o no reac
cionar) frente al comportamiento ejecutivo de la contraparte.

Imaginemos que el comportamiento de las partes posterior al contrato, haga emerger la
común intención orientada en sentido distinto respecto al sugerido por la letra del texto,
puede ser difícil, en concreto, entender si este distinto significado pertenezca a ese contrato,
correctamente interpretado; o en cambio pertenezca a un nuevo (tácito) contrato, modifica
tivo del anterior. ¿Si A ejecuta de manera no conforme al significado literal del texto, y B se
muestra contento, se debe obtener que el contrato es entendido (como la lógica de la inter
pretación permite) en sentido antitextual? O bien ¿que A y B han celebrado por hechos
concluyentes un nuevo contrato en modificación del anterior? La cuestión puede tener rele
vancia práctica: por ejemplo, en relación con el art. 2723, que limita la prueba testimonial
de los pactos sucesivos al contrato escrito (mientras ningún límite encuentra quien desea
probar por testigos una cierta interpretación del contrato escrito).
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El art. 1362^ da relevancia al comportamiento "aun" posterior de las
partes: se deduce que tiene importancia también el anterior al contrato. Por
ejemplo; el modo en que las partes constantemente han operado en el ámbi
to de la anterior relación de negocios que las liga, es elemento para inter
pretar el más reciente contrato celebrado entre ellas; lo que las partes han
hecho o dicho en sede de tratativa, puede ilustrar sobre el sentido del con
trato que es su resultado, sugiriendo significados diferentes de los literales;
las previsiones del contrato preliminar pueden inducir a separarse del texto
literal del definitivo; así también los acuerdos verbales respecto al contrato
repetido en forma escrita. Brevemente: puede resultar que el texto del con
trato traicione la verdadera intención de las partes, revelada, en cambio,
por sus comportamientos precontractuales.

Aquí surge un punto crítico: ¿la diferencia entre significado literal del texto y signifi
cado sugerido por elementos extratextuales anteriores no indicará más bien que. con ese
sucesivo texto las partes, al momento de cerrar su. contrato, han querido concientemente
apartarse de los precedentes acuerdos parciales y provisorios, o innovar las praxis del pasa
do?

Frente a un texto claro, primafacie deberá considerarse precisamente esto: que el texto
posterior sea, por su misma posterioridad, más adherente a la común intención de las partes
de cuanto lo sean los anteriores elementos extratextuales. No se excluye que resulte lo con
trario: pero deberá resultar de elementos particularmente fuertes, con una carga de motiva
ción particularmente pesada a cargo de quien sostiene el significado extratextual.

Un significado antiliteral, conforme a la voluntad de las partes, puede
desprenderse del empleo del criterio de globalidad, que da lugar a la deno
minada interpretación sistemática'. "Las cláusulas del contrato se inteipre-
tan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a cada una el sentido que
resulta de la integridad del acto'' (art. 1363).

Aquí el dato extratextual es (...) otro texto, un texto distinto del que es
necesario interpretar. A menudo el significado de una cláusula es ilustrado
por otra cláusula, y solo poniéndolas en relación se capta la voluntad de las
partes: si una cláusula se limita a disponer la atribución del bien de A a B,
solo de otra cláusula que establece el pago de un precio se comprende que
las partes han considerado la atribución a título de venta.

La invalidez de la cláusula no excluye su empleo como medio para interpretar otra.

El criterio de la globalidad no se refiere solo a las relaciones entre cláusulas, entendi
das como unidades elementales del texto contractual (19.3). Se refiere también a las relacio
nes entre elementos de una misma cláusula: cuyas específicas palabras © proposiciones son
interpretadas a la luz de las otras palabras o proposiciones que la componen. Se refieren
también*a elementos que no son cláusulas en sentido propio, como las eventuales "premi
sas" al contrato y sus "anexos" (fichas técnicas, descripciones o listas de bienes o de activi
dades, etc.), que deben mteipretarse a la luz de las cláusulas, y sirven para interpretar las
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cláusulas. Finalmente, puede extenderse a las relaciones entre el contrato a interpretar y un
contrato vinculado, capaz de ilustrar el significado del primero.

Presupuestos:

Oscuridad del

texto...

... e

Impotencia

de ia

Interpretación
subjetiva

Buena fe

Confianza

7. lÁ INTERPRETACIÓN OBJETIVA: EL CRITERIO DE LA BUENA FE
La aplicación de las reglas de interpretación objetiva está circunscrita

por dos condiciones de uso.

La primera es la oscuridad del texto. El texto claro puede ser desmen
tido, a favor de significados extratextuales, solo por vía de interpretación
subjetiva; si esta no hace surgir una común intención de las partes, diver
gente del significado literal, vale sin duda este último, sin que se deba ni se
pueda buscar otro por vía de interpretación objetiva. Todos los arts. 1367-
1371, hablando de "duda", "ambigüedad" o similares, expresamente se di
cen aplicables solo a textos no claros.

La segunda es la impotencia de la interpretación subjetiva para aclarar
el texto oscuro; para hacer emerger de elementos extratextuales la voluntad
de las partes. En este sentido, las reglas de interpretación objetiva tienen
valor subsidiario: entran enjuego solo cuando resulte agotado sin resultado
el arsenal de las reglas de interpretación subjetiva.

En general, las reglas de interpretación reflejan parámetros de equili
brio, eficiencia y razonabilidad de la relación contractual.

La primera regla que la opinión común vincula a la interpretación ob
jetiva es aquella según la cual "El contrato debe ser interpretado con arre
glo a la buena fe" (art. 1366). Por lo demás, algunos autores la colocan en el
área de la interpretación subjetiva; y la exposición de motivos del código
(N° 622) habla como de un quid intermedio, "punto de sutura" entre las dos
clases de reglas interpretativas. En todo caso, es indiscutible su referencia a
la buena fe en sentido objetivo, entendida como regla de conducta que im
pone comportarse con lealtad, corrección, razonable sensibilidad a los in
tereses de la contraparte: la misma buena fe objetiva evocada a propósito
de la formación (art. 1337) y ejecución (art. 1375) del contrato, de penden
cia de la condición (art. 1358), de excepción de incumplimiento (art. 1460^).

Para dar mayor concreción y precisión al criterio de la buena fe inter
pretativa es útil referirse al valor de la confianza: la interpretación con arre
glo a la buena fe atribuye al contrato el significado que una parte había
legítimamente confiado que tenía, de manera que la pretensión de hacer valer
contra esa parte una interpretación diferente sería incorrecta y desleal. Si el
texto contractual elaborado por una parte y aceptado por la otra es ambi
guo, y el aceptante en ocasión de la firma muestra considerarlo con im
cierto significado, que el predisponente no desmiente, el aceptante confía
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en ese significado contractual: la interpretación con arreglo a la buena fe lo
avala y rechaza el distinto significado (compatible con el texto) ahora he
cho valer por el predisponente, que había incorrectamente considerado ju
gar con la ambigüedad. El significado de este modo elegido no corresponde
a la común intención de las partes, que aquí no existe puesto que cada una
tenía en mente un significado distinto: en este sentido parece apropiado
calificar la buena fe como regla de interpretación objetiva.

Voces de la jurisprudencia y de la doctrina asignan al art. 1366 un papel más amplio e
incisivo: lo invocan para remediar situaciones de desequilibrio contractual, y en particular
para ofrecer fundamento normativo al remedio de la presuposición (47.2-3). Por lo demás,
esto significaría confundir dos fenómenos conceptualmente distintos: interpretación e inte
gración del contrato. Es verdad que se trata de fenómenos contiguos, no fáciles de separar
con claridad (tanto que en Alemania se habla de "interpretación integrativa", aludiendo
justamente a la aplicación de reglas correspondientes a nuestras reglas de interpretación
objetiva). Pese a ello conviene hacer el esfuerzo de distinguir: aplicar al contrato desequili
brado el remedio de la presuposición significa integrar el contrato, no interpretarlo; la buena
fe que lo inspira es buena fe integrativa (21.6-7), y no interpretativa.

Buena fe

Interpretativa..

... e

integrativa

8. SIGUE: COHERENCIA CON EL CONTRATO; PRÁCTICAS
INTERPRETATIVAS

La regla de la coherencia dice que las expresiones polisémicas deben
entenderse "en el sentido más conveniente según la naturaleza y el objeto
del contrató" (art. 1369). Algunos autores la reconducen a la interpretación
subjetiva.

El criterio resulta escasamente aplicado (o al menos mencionado) en
las sentencias. Este impone valorar "objeto" y "naturaleza" del contrato.
Esta última alude a la causa del contrato: por lo tanto, al tipo de pertenen
cia (que sabemos es elemento fundamental de la causa), pero también a
todos los otros elementos atípleos que componen la causa concreta. De este
modo, se delinea la posibilidad de interpretaciones parcialmente diferen
ciadas por clases de contratos a su vez diferenciadas en base al objeto (atri
bución de bienes o de servicios, atribución en propiedad o en goce, de bie
nes muebles o inmuebles, de bienes/servicios estandarizados o individuali
zados, etc.); o a la causa (contratos onerosos o gratuitos, de intercambio o
asociativos, de garantía o de cumplimiento, etc.).

Se confirma que entre interpretación y calificación se desarrolla una dinámica biuní-
voca y no unidireccional: es verdad que para calificar es necesario interpretar; pero esta
regla nos dice que para interpretar es necesario calificar.

Otra regla de interpretación objetiva (art. 1368) dice que se debe inter
pretar el contrato "de acuerdo con lo que se practica generalmente en el
lugar en que el contrato haya sido celebrado" (primer párrafo); o, si una
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parte es empresario, "en el lugar en donde esté la sede de la empresa" (se
gundo párrafo).

El valor perseguido no es la probable adherencia a la común intención
de las partes (que sobre el punto debe considerarse no conocible, visto que
la vía a la interpretación objetiva ha sido abierta por el fracaso de la inter
pretación subjetiva); es más bien la uniformidad. El medio para dar signifi
cados uniformes a los contratos que se presentan entre sí uniformes (bajo
los perfiles tipológico y territorial) consiste en interpretarlos de manera
conforme a lo que generalmente se practica en el lugar del contrato, para
los contratos de esa clase.

Emerge así la noción de uso interpretativo. Este se diferencia de las
prácticas individuales^ seguidas por singulares contratantes o grupos de
contratantes: estas no son "usos" justamente porque carecen de aquella ge
neralidad que es coesencial al uso (aunque, según las tipologías de contra
to, la necesaria generalidad podrá referirse a universos más o menos am
plios)*; podrán ser importantes como comportamientos de las partes ante
riores al contrato, ex art. 1362^. Se diferencia, luego, de los usos negocía
les, o cláusulas de uso, ex art. 1340: estos son medios de integración del
contrato, no de su interpretación (21.4).

Como medio de interpretación objetiva, los usos determinan el significado contractual
prescindiendo de la prueba de que las partes los conocieran o los quisieran. Al contrario,
su empleo es excluido por la contraria voluntad de las partes: esta prevalece sobre cualquier
medio de interpretación objetiva.

Se discute si, en caso de contraste, prevalezca lo previsto por el uso interpretativo o lo
previsto por la norma dispositiva. Pero en realidad no debería surgir ningún contraste. Si
entra enjuego un uso interpretativo, significa que sobre el punto por él considerado existe
un texto contractual, aunque no claro; pero si existe un texto contractual, no existe espacio
para la aplicación de la norma dispositiva (21.3). En cambio, si sobre el punto considerado
falta el texto, la laguna se llena por vía de integración, y no de interpretación: deberá enton
ces verse si la fuente de integración sea la norma dispositiva o el uso (negocial), y cuál
prevalezca en caso de contraste (21.4).

9. lA INTERPRETACIÓN OBJETIVA FINALIZADA; CONSERVACIÓN DEL
CONTRATO; INTERPRETACIÓN CONTRA EL PREDISPONENTE;
REGLAS FINALES

Las reglas de interpretación objetiva vistas hasta aquí son reglas abier
tas: dan criterios para elegir entre una serie indefinida de posibles signifi
cados, sin prefigurar el resultado de la elección. En cambio, las otras reglas
son reglas finalizadas: formulan la hipótesis de la alternativa entre dos po
sibles significados, e imponen uno de los dos en nombre de una precisa
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política legislativa; hacen prevalecer un resultado (un interés), contra un
resultado (un interés) antagonista.

La ley prefiere que el contrato sea eficaz, antes que despojado de efec
tos: de aquí el criterio de la conservación, por el cual "En la duda, el contra
to o las cláusulas singulares deben interpretarse en el sentido en que pue
dan tener algún efecto y no en aquel según el cual no tendrían ninguno"
(art. 1367). Así, por ejemplo, cuando el texto ambiguo soporta tanto un
significado por el cual el objeto del contrato sería imposible o iKcito, como
otro por el cual sería posible y lícito, este segundo prevalece porque salva
el contrato de la nulidad; si, entendida en un cierto modo, la cláusula que
describe la prestación de A daría lugar a error esencial de B sobre el objeto
del contrato, debe preferirse la diversa interpretación que excluye el error
de B, causa de anulación. Queda firme que la interpretación conservativa
no debe ser desmentida por la efectiva voluntad de las partes, de otro modo
determinada, y debe ser compatible con el texto (ambiguo) del contrato.

El criterio se aplica también a las cláusulas singulares. Pero puede suceder que la
eficacia de una cláusula ambigua (por ejemplo, una condición) determine la ineficacia del
contrato al cual accede, mientras que si la cláusula fuera neutralizada el resto del contrato
viviría: en tal caso se prefiere la interpretación que mata la cláusula,'salvando el contrato.
Ello no significa que el principio de conservación tenga el alcance general de criterio que
obliga a elegir el significado con efectos mayores contra el significado con efectos menores:
el art. 1367 opera solo cuando la alternativa es entre algún efecto y efecto cero.

La ley prefiere que la duda del texto sea disuelta a favor de la parte que
se ha solamente adherido al texto sin participar en su redacción y, por lo
tanto, en contra de la parte que lo ha predispuesto: de aquí la regla de la
interpretación contra el predisponente {contra stipulatorem: art. 1370). Si,
por ejemplo, la cláusula establece que el adherente pueda evitar la prórroga
automática del contrato comunicándolo por escrito al predisponente dentro
de una cierta fecha, en la duda la fecha límite está referida a la expedición
y no a la recepción de la carta.

La regla tiene, por lo demás, un área de aplicación muy definida, que
explica la ratio. Se aplica solo cuando la predisposición unilateral se refie
ra a "cláusulas incluidas en las condiciones generales del contrato, o en
formatos o formularios"; ello impide (aunque una aislada doctrina sostiene
lo contrario) aplicarla a los textos predispuestos unilateralmente, pero en
vista de un negocio en particular. Su ratio es, por tanto, la misma —tutelar
al adherente en la contratación estandarizada— que gobierna a los arts.
1341-1342 (41.2-4).

Casi siempre el predisponente de condiciones generales, formatos y formularios es un
empresario y ello haría aplicables, ex art. 1368, los usos interpretativos del lugar en donde
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tiene sede la empresa: pero la ratio del art. 1370 sugiere que este prevalezca sobre el art.
1368; si —entre los distintos significados posibles— el uso indica uno más favorable al
empresario predisponente, este debe descartarse por el significado más favorable ál adhe-
rente.

La reforma sobre las cláusulas vejatorias en los contratos de los consu
midores extiende el criterio de la interpretación contra el predisponente
más allá de los límites señalados por el art. 1370: la cláusula dudosa del
contrato entre profesional y consumidor se interpreta a favor del consumi
dor (art. 1469-quater^), aunque el texto ha sido predispuesto para ese par
ticular negocio y no para un empleo generalizado (41.11).

Solo si las reglas de interpretación subjetiva antes, y luego las de inter
pretación objetiva ilustradas hasta aquí, no aclaran el texto oscuro, entran
enjuego las "reglas finales" (art. 1371), que tienen por ello un papel subsi
diario. Estas se basan en el principio de equidad y distinguen entre contrato
gratuito y oneroso.

El contrato gratuito "debe ser entendido en el sentido menos gravoso
para el obligado'': en caso de duda, parece equitativo favorecer a quien del
contrato recibe sacrificios y ninguna ventaja, respecto a quien recibe venta
jas sin sacrificios. La regla se aplica a los contratos gratuitos, incluso no
liberales (18.10). En cambio, el contrato oneroso es entendido "en el senti
do en que realice una equitativa armonización de los intereses de las par
tes".

Si la regla no debe reducirse a ser un duplicado del criterio de coherencia a la causa
concreta (art. 1369), es insuficiente la propuesta, por alguien avanzada, de referirla a la
economía del contrato (que es otra manera de definir la causa concreta); y constatar que ella
encomienda a la prudente discrecionalidad del intérprete la búsqueda del significado más
conforme a la "justicia del caso específico" teniendo en cuenta los motivos, expectativas,
exigencias, intereses de las partes también ajenos a la causa del contrato (por ejemplo, por
que sobrevenidos).

La aplicación de las reglas interpretativas (incluidas las finales) presu
pone que el texto, aunque oscuro, sea, pese a todo, susceptible de asumir un
significado objetivamente reconocible. Si no es así (por ejemplo, porque el
texto —aunque rubricado "escritura privada de venta", y seguido de dos
firmas— recita "abracadabra" o reproduce enigmáticos versos de John
Donne) no es cuestión de interpretación; sino de nulidad del contrato por
indetenninación del objeto, e incluso de su inexistencia. Cuando la ambi
güedad del texto se presente en la forma extrema de una inexorable contra-
dictoriedad, no podrá excluirse la hipótesis de que el contrato sea nulo por
falta de acuerdo (33.10).

44B
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diritto, IX, Milano, 1961, ad vocem.
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CAPITULO XXÍ

LA INTEGRACION DEL CONTRATO

1. La integración del contrato: fines, modos y bases normativas.— 2. La integración supletoria.— 3.
Las normas dispositivas.— 4. Usos normativos y usos contractuales (cláusulas de uso).— 5. La
equidad.— 6. La buena fe: perfiles teóricos.— 7. Aplicaciones prácticas del principio de buena fe.— 8.
Supuestos de hecho típicos de integración judicial.— 9. La integración imperativa .— 10. Las normas
imperativas (prohibitivas y conforraativas).— 11. La sustitución automática de precios y cláusulas.—
12. Las normas unilateralmente imperativas.— Bibliografía.

1. lA INTEGRACION DEL CONTRATO: FINES, MODOS Y BASES
NORMATIVAS

La integración del contrato es la construcción del reglamento contrac
tual por obra de fuentes heterónomas, es decir diversas de la voluntad de las
partes. Es fenómeno complejo y diferenciado en su interior, en razón de los
fines que lo inspiran y de los modos en los cuales se actúa.

En razón de los fines que persigue, se distingue entre integración su
pletoria (21.2-8) e integración imperativa (21.9-12). La primera es amiga
de la autonomía privada; la segunda es antagonista.

En razón de los modos en los cuales procede, se distingue entre inte
gración legal e integración judicial. Con la primera, fuente de integración
es directamente la ley (o más en general la norma): la regla que entra en el
reglamento contractual está ya definida con precisión, ex ante^ en un acto
normativo. Con la segunda, fuente de integración es la apreciación judicial:
la regla que entra en el reglamento contractual es determinada ex post por
el juez, al cual la ley da el correspondiente mandato (por lo general, impar
tiéndole el Criterio general sobre el cual basar la determinación).

La principal base normativa de la integración es el art. 1374: "El con
trato obliga a las partes no solamente a lo que en él se hubiera expresado,
sino también a todas las consecuencias que del mismo se deriven según la
ley o, en ausencia de esta, según los usos y la equidad'. Deben agregarse el

Integración
del contrato;

supletoria o
imperativa, .,

... legal o
Judicial

Art. 1374
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ait. 1375, sobre el que se basa esencialmente la integración del contrato con
arreglo a la buena fe; el art. 1339, que establece la sustitución automática
de cláusulas con normas imperativas; y el art. 1340 sobre las cláusulas de
uso.

Lagunas de la
determinación

voluntaria

Apoyo de la
autonomía

privada

Apoyo

eventual...

...y

respetuoso

del acuerdo

2. lA INTEGRACIÓN SUPLETORIA

La integración supletoria "suple", precisamente, las lagunas de la de
terminación voluntaria.

Como principal factor de determinación del reglamento contractual, el
acuerdo de las partes puede cubrir un territorio muy vasto, dotando al texto
de un gran número de cláusulas dirigidas a regular con extrema amplitud y
precisión los más diversos aspectos, problemas y eventualidades de la rela
ción. Pero no está dicho que el acuerdo ocupe por entero ese territorio. Más
bien, es normal que lo ocupe solo en parte (más o menos amplia, según si el
texto acordado sea más o menos rico y detallado): las partes regulan algu
nos puntos de la relación, pero dejan otros sin reglamentación voluntaria.
Ello puede depender de las causas más diversas: descuido, olvido, ignoran
cia, dejadez, incapacidad de prever desenvolvimientos futuros, confianza
más o menos conciente en fuentes extemas, etc. Es un hecho que los con
tratos están casi siempre "incompletos" (19.5).

Por lo común las lagunas del reglamento de fuente^voluntaria se refie
ren a puntos secundarios, porque sobre los esenciales las partes se han
determinado. Pero no siempre: las partes pueden haber descuidado regular
aspectos esenciales para la definición y el funcionamiento de la relación.
En todo caso las lagunas son colmadas: lo resuelve la integración supleto
ria.

Se comprende entonces por qué se le ha definido como amiga de la
autonomía privada. Esta va al encuentro de una autonomía privada tmnca o
claudicante, y la sustenta, permitiéndole realizar sus objetivos que de otra
manera estarían comprometidos por sus mismas défaillances (sin integra
ción, en efecto, las lagunas del reglamento permanecerían tales, y la opera
ción programada por las partes podría quedar atascada).

Pero atención. Es un apoyo solo eventual y subordinado, porque la
integración supletoria se retira (más bien, queda fiiéra de escena) frente a la
determinación voluntaria: en efecto, la voluntad de las partes es libre de
regular ella misma los puntos sobre los cuales solo en su defecto operaría la
integración supletoria: y de regularlos de manera divergente de cómo esta
los regularía. Y sobre todo es un apoyo siempre respetuoso de los progra
mas que la autonomía privada se ha dado: jamás la integración supletoria
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introduce en el contrato reglas que no sean coherentes con la lógica, los
equilibrios, las elecciones que resultan del acuerdo de las partes.

La integración supletoria opera en dos modos, o si se prefiere a través
de dos agentes alternativos: puntuales previsiones normativas; o bien la
valoración del juez. Las puntuales previsiones normativas por lo general
son dictadas en relación a los específicos tipos contractuales, y pueden na
cer de dos fuentes: normas dispositivas de ley y usos. La valoración del
juez se forma sobre la base de dos criterios de juicio o de conducta, que
tienen alcance general (operan transversalmente, prescindiendo del tipo de
pertenencia): equidad y buena fe.

Fuente

normativa:

normas

dispositivas...

... y usos

Fuente

judicial:
equidad

... y buena fe

3. LAS NORMAS DISPOSITIVAS

El contrato es integrado por la "ley" (art. 1374).

El término debe entenderse en sentido lato, y no está referido solo a la ley en sentido

formal, o a los actos que en la jerarquía de las fuentes tienen el valor de normas primarias.
La disciplina de los contratos puede resultar también de fuentes secundarias (4.5).

La ley que realiza la integración supletoria es el conjunto de las nor
mas dispositivas aplicables al contrato. Estas integran el reglamento con
tractual en ausencia de voluntad de las partes sobre el punto regulado por
estas: voluntad que puede, sin embargo, intervenir e ir en sentido divergen
te de la previsión de la norma. Momento y lugar del pago del precio en la
venta pueden ser fijados libremente por las partes (art. 1498'): pero si estas
no lo hacen, los fija la norma dispositiva (art. 1498^). La cosa vendida debe
entregarse en el lugar y en el modo acordados: pero en ausencia de acuerdo
sobre el punto, este es regulado por la norma dispositiva (art. 1510).

.  Las normas dispositivas se llaman también "supletorias": porque se
activan solo en ausencia de determinación voluntaria, cuyas lagunas preci
samente suplen. Se llaman también "derogables": porque las partes son
libres de acordar una regla diferente de la establecida por la norma disposi
tiva. Bajo este perfil se contraponen a las normas imperativas o inderoga-
bles (21.10).

Gran parte de la disciplina legal de los contratos típicos está formada
por normas dispositivas. El legislador las dicta no en la presunción de que
sus contenidos correspondan a la voluntad de las partes (siendo suficiente
que ellas no contrasten con una reconstruible voluntad de las partes); sino
porque a sus ojos representa una reglamentación racional y equilibrada de
la relación que —en defecto de acuerdo de las partes— el legislador es
llamado a disciplinar.

Ley en
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Normas

dispositivas..

supletorias..

derogables

Finalidad
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Sin embargo, las normas dispositivas pueden tener posicíoneí y pape/eí distintos. Pueden
referirse a aspectos secundarios Be la operación (momento y lugar del pago del precio, lugar
y modo de la entrega de la cosa); pero tanibién aspectos que tocan el corazón del objeto
contractual o califican fuertemente el compromiso de una parte respecto a la otra (piénsese
en la disciplina de las garantías en la venta). Se delinea así una suerte de jerarquía de las
normas dispositivas, reflejada en el modo en que el mismo lenguaje legislativo representa la
relación entre ellas y la distinta voluntad de las partes.

Normas como aquellas sobre del pago del precio y entrega de la cosa son recesivas: es
normal que los puntos considerados por ellas encuentren su regla en el acuerdo de las partes,
su intervención supletoria es la excepción; por esto ellas se abren comúnmente con fórmulas

"salvo diversa voluntad de las partes", "en ausencia de pacto contrario" o similares que
esculpen la tendencia a la residualidad. En cambio, normas como aquellas sobre las garan
tías en la venta son dominantes: es normal que el vendedor garantice por los vicios y la
evicción según la disciplina legal; es verdad que esta es dispositiva y puede, por consiguien
te, ser ampliamente derogada por el acuerdo contrario de las partes, pero una tal interven
ción de determinación voluntaria es vista como la excepción y no como la regla; he aquí por
qué la referencia a la diversa voluntad de las partes no abre la disciplina sino la sigue, con
fórmulas que expresan el carácter puramente eventual, incluso excéntrico (cfr. arts. 1487-
1488; 1490^)-

No sorprende, entonces, que disciplinas así alguna vez se presenten en realidad como
semi-dispositivas, como solo parcialmente derogables: la garantía por evidción puede ser
disminuida o excluida, pero no al punto de disolver la garantía por hec"ho propio; bajo este
perfil la disciplina de la garantía no es dispositiva sino imperativa, protegida por la nulidad
del pacto contrario (cfr. art. 1487^).

El valor que el ordenamiento atribuye a ciertas disciplinas dispositivas es luego confir
mado por el régimen represivo que, bajo determinados presupuestos, afecta el eventual acuerdo
derogatorio: las cláusulas "onerosas" de las condiciones generales del contrato, ineficaces
si no están específicamente aprobadas por escrito (41.3), son por lo general cláusulas de
derogación a normas dispositivas', lo mismo se puede decir respecto de las cláusulas de los
contratos de los consumidores, calificadas como "vejatorias" (41.7-8).

Usos

normativos

Prioridad

sobre las

normas

dispositivas

4. USOS NORMATIVOS Y USOS CONTRACTUALES (CLÁUSULAS DE
USO)
El contrato es integrado por los "usos" (art. 1374). Los usos invocados

por el art. 1374 son los usos normativos, es decir, las costumbres a las cua
les se refiere el art. 8 Prel., correspondientes a la materia del contrato.

En caso de divergencia entre un uso y una norma dispositiva, prevale
ce el uso.

A veces la jurisprudencia parece restringir tal preferencia a los casos en los cuales el
uso es indicado por la norma dispositiva, que deja a "salvo los usos diversos (cfr. por
ejemplo, arts. 1498^; 1510'), y negándola cuando la norma dispositiva no menciona el uso.
Ella motiva con la necesidad de indicación por parte de la ley, establecida en el art. 8 Prel..
pero se equivoca, porque desatiende que la indicación legislativa al uso existe, y es la que
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hace el art. 1374. En cambio, no surge ninguna duda de que el uso pueda, en general, ser
derogado por la voluntad de las partes (aunque alguien formula la hipótesis de la existencia
de usos inderogables).

De los USOS normativos se distinguen los usos contractuales: son las
cláusulas de uso, que ̂'se consideran insertadas en el contrato, si no resulta
que no han sido queridas por las partes^^ (art. 1340). La condición de su
aplicabilidad es, por lo tanto, solo negativa: sería impropio convertirla en
positiva, pretendiendo la prueba de que las partes las hayan querido. La
diferencia respecto a los usos normativos se refiere principalmente a los
requisitos que el uso debe presentar para vincular a las partes como fuente
de integración de su contrato: requisitos que para las cláusulas de uso se
rían menos apremiantes, siendo suficiente la práctica difundida en un ám
bito restringido (por ejemplo, la praxis de una cierta empresa en sus rela
ciones con los dependientes, que da vida a los denominados usos empresa
riales), en lugar de aquella superior generalidad de la conducta uniforme
que se requiere para el uso normativo.

Pese a ello, se excluye que un uso contractual pueda resultar de las praxis seguidas
exclusivamente entré los dos contratantes (denominados usos individuales): estas tienen
importancia a lo sumo en el plano de la interpretación, ex art. 1362^. Se pregunta, luego, si
la cláusula de uso que tiene el mismo contenido de una cláusula "onerosa" ex art. 134P
integre automáticamente el contrato celebrado en base a condiciones generales, o en cambio
opere solo si es reproducida y aprobada específicamente por escrito (41.3): la segunda solu
ción parece preferible.

Quien invoca el uso —tanto normativo como contractual— tiene la carga de probar su
existencia.

Finalmente es clara la distinción entre los usos integrativos ex arts.
1340 y 1374, y los usos interpretativos ex art. 1368: los usos integrativos
presuponen una laguna del texto contractual —es decir la ausencia de una
disposición voluntaria—, y la llenan disponiendo en lugar de las partes; los
usos interpretativos presuponen que la disposición del texto contractual
exista, oscura o ambigua, y se limitan a darle un significado.
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5. LA EQUIDAD
La integración legal procede mediante fuentes con contenido predeter

minado: ley y usos. En cambio la integración judicial opera mediante crite
rios con contenido no predeterminado (cláusulas generales): corresponde
al juez construir en base a ellos, caso por caso, la regla integrativa aplicable
al contrato litigioso.

La primera fuente de la integración judicial es la equidad, indicada
(junto con la ley y el uso) por el art. 1374. Tradicionaünente la equidad se

Integración
Judicial

Cláusulas

generales

Equidad
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define como la justicia del caso particular. Aplicada al contrato, ella autori
za al juez a determinar aspectos del reglamento no contemplados en el
acuerdo de las partes, ni puntualmente definidos por leyes o usos: a deter
minarlos teniendo en cuenta las circunstancias concretas en presencia de
las cuales el contrato ha sido hecho y debe ser ejecutado, y en la perspecti
va de afirmar soluciones que sean justas y equilibradas a la luz de los
programas y de los'ajustes de intereses definidos por el contrato.

Aparte del art. 1374, la equidad es también invocada en otras normas
de la disciplina del contrato. Como criterio para la determinación del obje
to por obra del arbitrador, obligado a proceder con "apreciación equitati
va"; o para la impugnación de ella, cuando resulte "manifiestamente inicua
o errónea" (art. 1349'). Como criterio ofrecido al juez ya no para integrar el
contrato, si no para decidir si se debe acordar la liberación del vínculo,
solicitada por una parte; rescisión del contrato celebrado, en estado de pe
ligro, "bajo condiciones inicuas" (art. 1447'); y,-en caso de rescisión, como
criterio para asignar a la contraparte una compensación que debe ser "equi
tativa" (art. 1347^). En el mismo contexto, se la pone enjuego con finalidad
de salvataje, mediante reequilibrio del contrato desequilibrado: reducción
"a equidad" del contrato rescindible (art. 1450) o resoluble por excesiva
onerosidad (arts. 1467^ y 1468). Nótese que aquí el criterio de equidad
debe ser aplicado, de primera, por la parte que formula la oferta; pero, de
segunda, también por el juez, que controla su adecuación (40.6). La equi
dad es también regla (final) de interpretación del contrato (art. 1371): en
tal aspecto opera bajo el presupuesto de un texto concordado, aunque oscu
ro; mientras que la equidad integrativa presupone inexistencia de acuerdo
de las partes sobre el punto a regular.

Además la equidad es invocada como fuente de integración del regla
mento, en relación a particulares tipos contractuales. El campo privilegiado
de la apreciación equitativa del juez (en suplencia —^repetimos— de un
acuerdo de las partes inexistente sobre el punto) es la determinación de
contraprestaciones debidas a cambio de bienes y sobre todo servicios, o de
sumas debidas por una parte a la otra en relación a ciertos desenvolvmuen-
tos de la relación.

Más precisamente: "compensación equitativa" para el vendedor si se resuelve la venta
con reserva de la propiedad (art. 1526'); "indemnización equitativa" para el contratista
se separe frente a variaciones del proyecto que resultan excedentes del sexto del precio
convenido (art. 1660^); "compensación equitativa" para el contratista frente a la "sorpresa
geológica" (art. 1664^); comisión del comisionista (art. 1733), y ulterior compensación a su
favor en caso de que opere la garantía de buen resultado [star del credere] (art. 1736);
"compensación equitativa" para el expedicionista en caso de revocación de la orden (art.
1738); comisión reducida para el agente en caso de renuncia al negocio por parte del prepo-
nente (art. 1748); indemnización para el agente en caso de cese de la relación (art. 1751);
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comisión para el mediador y su repartición entre las partes del negocio (art. 1755^). Más
raros (y, refiriéndose a la relación de trabajo, de hecho marginados por la contratación
colectiva o por la legislación especial post-codicista) los casos en los cuales la integración
equitativa del juez toca aspectos no monetarios: duración de las vacaciones (art. 2109^);
término y modos de la separación (art. 2118').

La equidad es fuente de integración supletoria y no imperativa: en base
a esta el juez colma las lagunas del reglamento acordado, ciertamente intro
duciendo reglas nuevas, pero coherentes con las lógicas, los ajustes, los
equilibrios del reglamento acordado; el juez no puede invocarla para afir
mar soluciones incoherentes con los programas de la autonomía privada, y
tanto menos para modificar los contenidos del acuerdo, aunque estos pa
rezcan "inicuos".

No es principio de nuestro sistema aquel por el cual los contratos de
ben ser equitativos, es decir, tener contenidos equilibrados y conformes a la
justicia: en régimen de libertad contractual, la justicia y el equilibrio del
contrato son decididos fundamentalmente por las mismas partes', los con
tratos se hacen para regular intereses de las partes y las partes son árbitros
de sus propios intereses.

Sobre las determinaciones voluntarias de las partes puede sobreponer
se y prevalecer la voluntad de la ley, con el instrumento de las normas
imperativas. Puede intervenir, en nombre de valores o intereses generales,
un control judicial susceptible de llevar a la destrucción del contrato: pero
el instrumento es el orden público y las buenas costumbres, no la equidad.

En la disciplina del contrato en general, un control del juez sobre la
equidad del específico intercambio contractual es admitido solo en presen
cia de una condición, que circunscribe su operatividad: cuando la acepta
ción del reglamento inicuo dependa de circunstancias opresivas, las cuales
quitan a la parte que sufre la iniquidad la posibilidad de autodeterminarse
de manera libre: es la disciplina de la rescisión (40). Pero en general los
jueces no pueden, en nombre de la equidad, destruir o corregir los contra
tos inicuos.

• El discurso evoca el ya desarrollado acerca de la inexistencia de un principio general
de adecuación de la retribución contractual (17.3). Pero entonces deben invocarse también
aquí los elementos que, si bien de manera embrionaria, parecen précluir una parcial correc
ción de rumbo (17.4).

El principio tiene una excepción: la cláusula penal "manifiestamente
excesiva" puede ser "disminuida equitativamente por el juez" ex art. 1384
(44.7). Aquí la valoración equitativa no llena una laguna del acuerdo, sino
se sobrepone al acuerdo, rectificando las elecciones de la autonomía priva
da: es un caso de integración (judicial) no supletoria, sino imperativa.
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Fuera de la disciplina del contrato la equidad, es invocada en tema de reparación del
daño (arts. 1226; 2047^).

Buena fe

objetiva

Art. 1375

Art. 1175

Corrección

Buena fe y

equidad

6. LA BUENA FE: PERFILES TEÓRICOS
"  Desde hace tiempo la doctrina y la jurisprudencia reconocen en la bue
na fe (objetiva) una importantísima fuente de integración del contrató. La
buena fe no es invocada en la norma sobre la integración (art. 1374): por
otro lado, esta invoca a la ley; y es ley el art. 1375, según el cual "El contra
to debe ser ejecutado con arreglo a la buena fe".

La regla sobre la ejecución con arreglo a la buena fe da base al papel de
esta como fuente de integración. Ella recibe en el art. 1375 sii enunciación
general; pero se presenta también en versiones más sectoriales: con rete-
Lcia a los singulares tipos contractuales (art. 17460 -texto reformado
en 1999 para la agencia), o a singulares vicisitudes contractuales (art.
1358 sobre U pendencia de la condición', art. 1460^ sobre la excepción de
incumplimiento). Y puesto que buena fe (objetiva) es sustancialmente sinó
nimo de corrección, a estas normas se acompaña también el art. 11 o, se
gún el cual "El deudor y el acreedor deben comportarse según las reglas de
la corrección" (las partes del contrato son casi siempre, en virtud de este,
también partes de relaciones obligatorias). En contextos distintos de la eje
cución del contrato, a la buena fe se remiten normas sobre las tratativas
(art. 1337) y sobre la interpretación (art. 1366).

"Corrección" es solo una de las expresiones empleadas para explic^
el significado de buena fe. Pero se proponen otras: lealtad, cooperación
con la contraparte, sensibilidad a sus razones, salvaguarda de
íeí, comportamiento solidario recíproco (la invocación a la solidaridad ha
permitido encontrar un enlace normativo, de rango superior a la misma ley,
en el art. 2 Const:).

Son todas fórmulas no lejanas de aquellas que se pueden emplear para dar un conteni
do a la equidad; se comprende así la posición que reputa poco útil esforzase en disünguir
entre las dos. Quien se esfuerza, valora la referencia a las circunstancias del caso concreto
como componente esencial del juicio equitativo: pero es difícil negar que una tal referencia
sea imprescindible también para el juicio de buena fe. O bien asigna a la eqmdad una fun
ción determinativa (identificar las utilidades que una parte debe a la otra) y a la buena fe una
función instrumental o procedimental (identificar las modalidades con las cuales una parte
debe operar, para dar a la contraparte las utilidades que le son debidas).

Ahora es verdad que la buena fe está referida por la ley al momento de la ejecución del
contrato, y es invocada principalmente para decidir las litis sobre incumplimiento y respon
sabilidad (¿la actividad que A rechaza a B se debe con arreglo a buena fe, por lo que no
cumpUrla convierte a A en incumplidor? ¿La pretensión de X respecto a Y es contrma a la
buena fe, de modo que desatenderla no es incumplimiento de Y?). Pero para resolver problema
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así es siempre necesario encontrar la regla del contrato (no escrita en el texto, no definida
por el acuerdo), y por consiguiente conformar el reglamento contractual: con lo que es
difícil negar también a la buena fe esa función determinativa que se quisiera reservar a la
equidad.

Los diferentes papeles distinguen la buena fe de la diligencia. La bue
na fe es criterio de integración del contrato', sirve para determinar conteni
dos y modalidades de las prestaciones o de los comportamientos contrac
tuales debidos o prohibidos. La diligencia es criterio de imputación de la
responsabilidad: sirve para establecer si al ejecutar la prestación debida el
contratante deudor haya empleado el cuidado, la atención, la competencia
necesarias y hacerlo no responsable del incumplimiento. La distinción es
teóricamente sostenible: sin embargo, corre el riesgo de desteñirse en la
práctica, en donde la buena fe —empleada sobre todo para resolver las litis
sobre incumplimiento y responsabilidad— sirve para reconstruir el regla
mento no tanto para saber cómo la parte deberá comportarse en el futuro,
sino para saber si lo ha violado en el pasado.

¿El principio de buena fe se puede derogar por las partes, o tiene una
naturaleza imperativa que lo hace inderogable? ¿Sirve solo para llenar las
lagunas del acuerdo, en una lógica coherente a las elecciones de la autono
mía privada, o bien puede sobreponerse al acuerdo, introduciendo solucio
nes que contrastan con las elecciones de autonomía privada? Es decir: ¿es
de veras solo una fuente de integración supletoria, o rebasa algunas veces
el campo de la integración imperativa!

La respuesta no es simple. En línea de principio, las partes son libres
de acordar una regla (por ejemplo, excluir un cierto deber de A) opuesta a
aquella que —en ausencia de acuerdo— derivaría de la integración con
arreglo a buena fe (la cual atribuiría a A ese deber). En cambio, sería ihcito,
por contrariedad al orden público, el acuerdo con el cual las partes exclu
yan de una vez por todas, en modo indiferenciado, que a su relación se
aplique el principio de buena fe. Vale decir: es inadmisible una derogación
generalizada y "en blanco" al principio (que, en cuanto principio, tiene
valor imperativo)', es admisible derogar, de manera individualizada, sus
singulares aplicaciones concretas (que tiene por ello valor supletorio).

De este modo el principio de buena fe puede conducir, en la litis entre
las partes, a afirmar o excluir esta o aquella pretensión, y la correspondien
te responsabilidad, en coherencia al programa contractual. En cambio, no
podría nunca conducir a afirmar la nulidad del contrato, como consecuen
cia de una desaprobación pública del programa contractual.

Pero la tesis contraria —desde hace tiempo asomada en doctrina—

Buena fe y
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Casuística

parece hacerse espacio en la legislación y en la jurisprudencia más reciente
(21.7).

7. APLIGACIONES PRACTICAS DEL PRINCIPIO DE BUENA FE
La casuística jurisprudencial ayuda a individualizar con mayor preci

sión y concreción los posibles ámbitos en los cuales opera la buena fe inte-
grativa, y los posibles resultados de su operar.

La buena fe obliga a la parte, que recibe una prestación afectada por
inexactitud remediable, a poner a la contraparte en condición de remediar.
Si A entrega a B un objeto distinto del debido, o defectuoso, y dándose
cuenta se ofrece a sustituirlo inmediatamente, B no puede rechazar la susti
tución y accionar contra A remedios legales.

E inclusive si H paga la suma debida a K enviándole oportunamente un cheque que,
sin embargo, olvida firmar, K debe avisarle para permitirle regularizar el pago; si no lo hace,
y en tanto vence el plazo para el pago, no puede luego hacer valer el incumplimiento de H.
Si el suministro hecho por X a Y excede la cantidad prevista, Y no puede rechazarla porque
no está conforme al contrato; debe retener la cantidad contractual, e invitar a X a retirar el
excedente.

La buena fe obliga a la parte a cooperar con la contraparte para per-
mitirle cumplir (incluso más allá de las estrictas previsiones en tema de
mora del acreedor). Si una mínima intervención del vendedor respecto al
banco sería decisiva para permitir al comprador obtener el financiamiento
necesario para pagar el precio, y el vendedor np quiere hacerlo, la buena fe
le impide invocar la responsabilidad del comprador por incumplumento.

La buena fe obliga a la parte a prestarse para corregir errores o acla
rar equívocos que podrían arrojar a la relación a la incertidumbre; si el
preliminar contiene un error o un equívoco semejante, y una parte propone
corregirlo o aclararlo en sede de definitivo, la contraparte no puede oponer
se, protegiéndose detrás del texto del preliminar.

Aún más. El representado, requerido por quien ha contratado con el representante,
debe aclararle si este tenía los poderes; no puede dejarlo en la incertidumbre respecto a la
eficacia del contrato, y quizá especular sobre tal incertidumbre.

La buena fe obliga a la parte a modificar la prestación a su cargo,
cuando ello permita —sin su sacrificio o con su mínimo sacrificio— reali
zar el interés de la contraparte, de otro modo frustrado. Si en fase de ejecu
ción resulta que el producto o el servicio contractualmente previsto no es
idóneo para satisfacer las exigencias del destinatario, al cual, en cambio
daría plena satisfacción un producto o un servicio distinto, que el mismo
proveedor no tendría dificultad en prestar, éste debe prestarlo.
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En análoga perspectiva, de la buena fe puede derivar un deber de rene
gociar las condiciones contractuales, desequilibradas por hechos sobreve
nidos (47.7).

La buena fe obliga a la parte a la coherencia de sus comportamientos,
para no eludir las confianzas que estas han generado en la contraparte: ella
funda el antiguo precepto que prohibe venire contra factum propium.

La buena fe prohibe a la parte ejercitar sus derechos contractuales de
manera formalmente lícita, pero sustancialmente desleal y dañosa para la
contraparte. El contrato establece una comunicación de A a B, con carga de
B de replicar con su toma de posición dentro de 7 días, en cuya ausencia se
producirán determinadas consecuencias perjudiciales para B: A violaría la
buena fe si enviara la comunicación a B en tiempos o lugares u otras cir
cunstancias tales de impedirle una oportuna respuesta. La buena fe opera
de este modo como instrumento para sancionar el abuso del derecho {con
tractual).

La buena prohibe a la parte tratar a la contraparte de manera injus
tamente discriminatoria respecto a otras contrapartes en circunstancias
análogas. Este criterio puede encontrar aplicación sobre todo en las relacio
nes contractuales que definen la pertenencia a una comunidad, y en particu
lar a las relaciones de trabajo subordinado: respecto ,a las cuales prohibe
tratamientos discriminatorios, por ejemplo, en tema de promociones y san
ciones disciplinarias. De esta manera, la buena fe puede ser instrumento
para una parcial afirmación del principio de igualdad en el mundo del con
trato (4.3).

Sintetizando, puede decirse que la buena fe obliga a cada una de las
partes a comportarse —en el ámbito de la relación contractual— de modo
de no perjudicar, y más bien de salvaguardar el razonable interés de la
contraparte, cuando ello no comporte a su cargo ningún apreciable e in
justo sacrificio. A su vez, las consecuencias a cargo del contratante que
viola la buena fe pueden sintetizarse de este modo: imposibilidad de hacer
valer pretensiones contractuales hacia la contraparte, o bien exposición a
las pretensiones contractuales de la contraparte.

Este ámbito de aplicación y éstas consecuencias están en línea con la tradicional visión
de la buena fe como fuente de integración meramente supletoria. Pero esta visión es consi

derada reducida, por sectores de la doctrina, propensos a destinar el principio a junciones de
control de la autonomía privada y de integración imperativa, que. la tradición reservaría a
instrumentos diversos (normas imperativas, orden público, buenas costumbres). Semejante
propensión puede suscitar perplejidades. Pero el observador profesional del ordenamiento,
aunque las nutra, no está exonerado de registrar señales que objetivamente parecen avalar
esta linea innovativa.

Síntesis

Consecuendas

Nuevas

tendencias
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De la legislación surgen señales: la nueva disciplina de los contratos de los consumi
dores indica la buena fe entre los criterios para establecer la "vejatoriedad" de las cláusulas,
que en tal caso son nulas (41.7). También de la jurisprudencia surgen señales, que comienza
a desatender cláusulas con las cuáles las partes habían acordado un cierto arreglo de sus
derechos y obligaciones, considerado por los jueces contrario a la buena fe. En esta línea, el
criterio de la buena fe es ahora puesto en la base de un juicio de ineficacia: así para las
cláusulas de las fianzas ómnibus, que (antes de la introducción —en 1992— del segundo
párrafo del art. 1956) exoneraban al banco de la previa autorización del fiador para ulterio
res financiamientos al deudor principal. Ahora es invocado como razón de nuhdad. así para
las cláusulas del leasing que imponen al usuario el riesgo de la falta de entrega.

8. SUPUESTOS DE HECHO TÍPICOS DE INTEGRACIÓN JUDICIAL
A falta de acuerdo de las partes, y si no suplen normas ;dispositivas o

usos, el juez es Uamado en vía general a integrar el contrato apücando los
principios de la equidad y de la buena fe. Normas particulares, luego, lla
man al juez a integrar particulares contratos típicos, o cualquier contrato en
relación a particulares vicisitudes, impartiendo expresamente como crite
rio de juicio a la equidad (21.5).

Otras normas hacen lo mismo, con la diferencia de que no imparten
ningún expreso criterio de juicio, si no que la remiten a- su determina
ción", sin calificarla.

Esta determinación judicial no guiada se refiere a veces a la fijación de un plazo: para
el cumplimiento de la prestación (art. 1183'); para el ejercicio de la opción (art. 133 P); para
la restitución del mutuo (art. 1817).

Otras veces se refiere a la prestación debida: elección entre las prestaciones deducidas
en la obligación alternativa (art. 1286^); determinación del objeto, cuando el arbitrador en-

- cargado no lo hace o lo hace de manera manifiestamente inicua o errónea (art. 1349 ), vana-
ciones al proyecto a introducir en la contrata (art. 1660').

A menudo se refiere a la medida de la retribución de una prestación de hacer: en la
contrata (arts. 1657; 1660'); en el mandato (art. 1709); en la comisión (art. 1733); en la
mediación (art. 1755^); en el trabajo subordinado (art. 2099^); en el contrato de obra (art.
2225); en el contrato con el profesional intelectual (art. 2233'); para la parte de ganancias y
pérdidas correspondiente al socio de obra (art. 2263^).

Es claro que el juez, aunque no formalmente guiado por un preciso criterio de ley, no
puede determinar de manera arbitraria, caprichosa, irracional y ni siquiera seguir su perso
nal sentido de justicia. Debe decidir —y motivar— en base a todas las circunstancias rele
vantes y solo de las circunstancias relevantes, de manera de dar a las partes las utilidades y
las cargas que cada una de ellas, razonablemente, puede esperar del contrato. En síntesis,
debe decidir y motivar en base a los principios de equidad y/o buena fe.
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9. lA INTEGRACION IMPERATIVA

La integración imperativa no suple un acuerdo faltante; sino más bien
se superpone a un acuerdo existente, pero desaprobado por el ordenamien
to jurídico porque viola intereses o valores preeminentes. Los contenidos
desaprobados son expulsados del reglamento contractual, a pesar de que
son queridos por las partes. Por consiguiente, la integración imperativa es
antagonista a la autonomía privada.

La integración imperativa es el mecanismo que más intensamente sa
crifica la libertad contractual en nombre de intereses superiores a los inte
reses individuales de los cuales las partes disponen con el contrato. Como
las restricciones a la libertad contractual se multiplican —dando lugar al
fenómeno quizás más relevante del moderno Derecho de los contratos, el
que mayormente lo diferencia del Derecho contractual del Estado liberal—,
así se expande el área de operatividad de la integración legal, que a su vez
se presenta como mecanismo entre los más calificados del Derecho de los
contratos del Estado socid.

Fuentes de la integración imperativa son, esencialmente, las normas
imperativas.

Ratio

10. LAS NORMAS IMPERATIVAS (PROffiBITIVAS Y CONFORMATIVAS)
Ya hemos encontrado las normas imperativas, como parámetro para

la ilicitud del contrato. Las reencontramos ahora, como fuente de su inte
gración imperativa. Conviene distinguir entre los diversos modos —mera
mente prohibitivos o conformativos— en los cuales las normas imperativas
pueden incidir sobre el reglamento contractual.

La norma puede prohibir el contrato, considerado integralmente: por
ejemplo, el art. W Ley 47/1985 prohibe transferir inmuebles sin indicar la
correspondiente concesión edilicia. En tal caso, todo el contrato es nulo;
por lo tanto no se plantea ningún problema de integración, no existiendo
ningún eficaz reglamento contractual a integrar. Una norma así tiene fun
ción meramente prohibitiva, por consiguiente destructiva y no conformati-
va del reglamento.

Diferente es cuando la norma prohibe no el contrato como tal, sino ún
particular, determinado contenido contractual: por ejemplo, el art. 168U
prohibe, en el transporte de personas, "las cláusulas que limitan la respon
sabilidad del transportista por los siniestros que afecten al viajero". Res
pecto a la cláusula prohibida, la norma es meramente prohibitiva: la hace
nula y la cancela indudablemente del reglamento sin sustituirla con otra re
gla que discipline diversamente el punto afectado por la cláusula prohibida.
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Normas
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Pero la norma tiene una función conformativa respecto al integral regla
mento contractual; que sale transformado: el reglamento acordado por las
partes estaba compuesto por 15 cláusulas, y —dado que una de estás no
responsabilizaba al transportista— excluía pretensiones resarcitorias del
viajero; por efecto de la norma, el reglamento está compuesto por solo 14
cláusulas, y da espacio a tales pretensiones. En este sentido, la norma pro
hibitiva de la cláusula tiene función conformativa del reglamento contrac
tual: lo integra. La misma función es desarrollada por el orden público y las
buenas costumbres que afectan a la cláusula particular, y así establecen un
reglamento despojado de esta.

Normas como las apenas consideradas pueden llamarse indirectamen
te conformativas. Pero existen también normas directamente conformati-
vas, que intcgrati yo. no el reglütnenío a. troves de lo cancelación de la
cláusula^ sino la cláusula misma en sus contenidos. Por ejemplo, el art. 3^
Ley 192/1998 regula las cláusulas relativas al plazo de los pagos debidos
por el comitente al subproveedor, imponiendo plazos máximos (por regla
60 días, en ciertos casos 90): aquí la norma no prohibe la cláusula, sino
prescribe los contenidos; o, si se prefiere, prohibe la cláusula con conteni
dos no conformes. ídem para la norma sobre la medida del canon en las
locaciones para uso de vivienda (art. 13 Ley 431/1998): esta no prohibe las
cláusulas de fijación del canon, sino vincula el contenido. El mecanismo
con el cual normas así integran el reglamento contractual es la sustitución
automática prevista por el art, 1339 (21.11).

El problema de saber si una norma conformativa tiene naturaleza dispositiva (y, por
consiguiente, es fuente de integración, meramente supletoria) o en cambio tiene naturaleza
imperativa (y, por consiguiente, es fuente de integración imperativa) es casi siempre resuelto
por la letra de la norma misma. La norma dispositiva por lo común se abre diciéndose
aplicable solo "en ausencia de pacto contrario" o "salvo diversa voluntad de las partes", o se
cierra diciéndose derogable por el diverso acuerdo de las partes. La norma imperativa a
menudo es acompañada por la expresa declaración de nulidad de los pactos contrarios, o
bien disciplina las consecuencias del pacto contrario en términos incompatibles con su vali
dez. Para los casos marginales en los cuales falta una semejante autocalificación explícita, el
carácter imperativo de la norma se comprueba en base a los criterios vistos a su tiempo
(17.13).

11. LA SUSTITUCIÓN AUTOMÁTICA DE PRECIOS Y CLAUSULAS
Regresando a los ejemplos apenas dados: si en el contrato de locación

para vivienda las partes acuerdan un canon superior al indicado por la nor
ma, su medida se reduce hasta el nivel que resulta de la aplicación de la
norma (art. 13^ Ley 431/1998); si en el contrato de subprovisión acuerdan
plazos de pago más largos de los queridos por la norma, su duración se
abrevia hasta los 90 (o 120) días de ley.
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Ello define el modo en el cual las normas conformativas integran el
reglamento contractual. "Las cláusulas, los precios de bienes o servicios,
impuestos por la ley (...)»se insertan de pleno derecho en el contrato, inclu
so en sustitución de las cláusulas distintas establecidas por las partes" (art.
1339).

La sustitución de la cláusula querida (pero prohibida) con la impuesta
implica que el reglamento contractual, de esta manera integrado, quede en
pie. La consecuencia es obvia, pero el legislador se preocupa de manifes
tarla: "La nulidad de las cláusulas específicas no importa la nulidad del
contrato, cuando las cláusulas nulas son sustituidas de derecho por normas
imperativas" (art. 1419^: 39.2).

La fuente de la nueva conformación del reglamento puede ser directamente la norma
imperativa: asi la norma sobre los plazos de pago en la subprovisión, que indica ella misma
los plazos inderogables. Pero la norma puede también ser conformativa solo;?er relationem,
limitándose a remitir a otra fuente de la cual se obtienen los contenidos a insertarse en el
reglamento: los niveles máximos inderogables de canon no son fijados por la Ley 431/1998,
sino por los "acuerdos locales" entre organizaciones de la propiedad edilicia y de los con
ductores, a los cuales.se refiere su art. 21 y estos sustituyen las previsiones contractuales no
conformes (art. 12^ Ley 431/1998). Para otro ejemplo, en tema de contratos bancarios, v. art.
117'TUB.

La disciplina de la sustitución automática pone un problema teórico y
varios problemas aplicativos.

El problema teórico es: ¿el contrato sometido a integración imperativa
conserva naturaleza de contrato, es decir, de acto negocial de autonomía
privada? ¿O bien la circunstancia de que el reglamento integrado contrasta
con la voluntad de las partes lo lleva fuera del área de la autonomía privada,
lo hace un acto no negocial? ¿O un acto en parte negocial (en la parte no
integrada) y en parte no (en la parte integrada)?

La respuesta es: el contrato integrado; permanece como un acto de au
tonomía privada. Es la conclusión ya elegida para el contrato impuesto,
fruto de la obligación legal de contratar (2.12). A mayor razón debe reite
rarse para una lesión de la libertad contractual menos grave, como la indu
cida por el art. 1339. Modificado en su reglamento, el contrato deriva siem
pre de una elección de autonomía privada: el acuerdo de las partes de ce
lebrarlo, para realizar una operación a cuyo logro las partes no estaban
vinculadas.' El vínculo de la integración imperativa se activa tras tal elec
ción; e incide no sobre esta, como supuesto de hecho generador de la rela
ción, sino sobre el contenido de la relación, o si se prefiere sobre los efectos
legales del supuesto de hecho.
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Problemas

apllcativos

Vayamos a los problemas aplicativos.

La sustitución automática opera sin necesidad de expresa previsión de la específica
norma conformativa, violada por el acuerdo: para activar el mecanismo es'suficiente la pre
visión general del art. 1339.

La fuente integradora puede también no ser una norma primaria, sino un acto admi
nistrativo o incluso un acto no proveniente de una autoridad pública, a condición de que
sea hecho objeto de remisión por parte de la norma que prefigura el mecanismo integrador
(cfir. los citados arts. 2^ Ley 431/1998; 117' TUB). La norma prefiguradora debe ser en
cambio —ésta sí— norma primaria, o al menos norma secundaria autorizada o delegada por
una norma primaria: piénsese en las normas sobre los contratos financieros, que se encuen
tran en el reglamento emanado por la Consob en cumplimiento de previsiones del TUF.

Objeto de sustitución es la "cláusula" prohibida: es decir, solo la parte, y toda la parte,
del reglamento acordado que está en conflicto con la norma imperativa. El criterio debe
conectarse a la sustancia (esto es, a la confrontación entre el resultado jurídico perseguido
con el acuerdo y el resultado jurídico impuesto por la ley), y no a la organización formal de
las "cláusulas" en el texto del contrato (19.3).

El-mecanismo de la integración imperativa opera incluso sobre la oferta en conflicto
con la norma imperativa: si el destinatario envía una aceptación que corrige la oferta en el
sentido deseado por la norma, el contrato se celebra sin que sea obstáculo esta (aparente) no
conformidad entre oferta y aceptación.

La parte que ve su contrato integrado en sentido desventajoso para sí no puede invocar
la anulación por error {de Derecho), alegando su propia ignorancia de la norma integrativa
(35.8).
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12. LAS NORMAS UNILATERAIMENTE IMPERATIVAS

Con la expansión de las políticas inspiradas en el orden público de
protección (17.14), se multiplican las normas imperativas que protegen no
un interés general que trasciende de los intereses particulares de los contra
tantes, sino el interés de uno de los contratantes, en cuanto perteneciente a
una categoría socioeconómica que el legislador considera necesitada y
merecedora de protección en su relación con la categoría a la cual pertene
ce el otro. El objetivo es disponer una "tutela mínima" del contratante pro
tegido; le proporcionan un útil instrumento técnico las normas unüateral-
mente imperativas.

Son las normas que pueden ser derogadas solo en una dirección; aque
lla de un mayorfavor para el contratante protegido^ En cambio, son inde-
rogables en sentido opuesto, porque prohiben pactos que bajen el nivel de
tutela del contratante protegido, por debajo del nivel mínimo de la ley.

A veces la unilateralidad resulta por imph'cito de la estructura misma de la norma, que
impone el respeto de un "mínimo" (que las partes no pueden superar, mientras que sí puede
descender: así para los plazos de pago en la subprovisión en protección del subspreveedor)
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O de un "máximo" (para el que vale lo inverso: v. el canon de las locaciones para vivienda,
en protección del conductor). Otras veces la unilateralidad es sancionada -con fórmulas
distintas, a veces indirectas -por bloques de normas: identificadas bien de manera específi
ca (art. 1932', en tema de seguro); bien de manera genérica (art. 127' TUB, sobre los contra
tos bancarios; art. 79' Ley 392/1978, sobre la locación; art. 9 D. Leg. 427/1998, sobre la
venta de multipropiedad)..Pero a la misma familia pertenecen todas las normas que regulan
un contrato en la perspectiva de tutelar a una parte respecto a la otra, aunque no contengan
una expresa autpcalificación de (unilateral) imperatividad: como por ejemplo las dictadas,
en protección del turista por el D. Leg. 111/1995 sobre la venta de paquetes turísticos.

La unilateralidad de las normas imperativas tiene reflejos prácticos:
especialmente en tema de legitimación para hacer valer la nulidad de las
cláusulas que contrastan con las disposiciones protectoras (38.4).

Fundamento político-ideológico de las normas unilateralmente imperativas es la con
cepción que considera libertad e igualdad en sentido sustancial, y no solo formal. Para
remediar las disparidades de fuerza económico-social, y por consiguiente de efectivo poder
contractual entre categorías contrapuestas de contratantes (locadores y conductores, empre
sas y consumidores, empleadorés.y trabajadores, etc.), la ley da a la parte débil ventajas y
chances contractuales que, en cambio, niega a la parte fuerte. De esta manera trata diversa
mente a las dos partes: pero la diferencia de tratamiento no realiza una discriminación anti
constitucional (violadora del art. 3' C), en la medida en la cual persiga —según razonabili-
dad— objetivos de igualdad sustancial (art. 2P- C).
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CAPITULO XXII

LOS EFEaOS DEL CONTRATO

1. Los efectos del contrato.— 2. Efectos y eficacia del contrato.— 3. Efectos obligatorios y efectos
reales.— 4. El efecto traslativo del consentimiento.— 5. Consecuencias del consentimiento traslativo:
en particular, la transferencia del riesgo.— 6. Límites internos al operar del consentimiento traslativo:
transferencia de cosas genéricas e individualización.— 7. Sigue: transferencia de bienes futuros y de
bienes ajenos.— 8. Límites extemos al principio consensualista.— 9. Los contratos de fijación.— 10.
Los contratos normativos.— Bibliografía.

1. LOS EFEaOS DEL CONTRATO

Los efectos del contrato son esencialmente las modificaciones que el Efectos dei
contrato determina en las posiciones jurídicas de las partes. Se puede tam-
bién decir: en sus relaciones jurídicas^ visto que, por regla, las posiciones
jurídicas de una y de otra parte se entrelazan entre sí al interior de relacio
nes jurídicas que vinculan a las partes mismas.

De "relación jurídica" habla por lo demás el art. 1321, para indicar la
realidad sobre la cual el contrato incide con sus efectos. La misma norma
("[...] para constituir, regular o extinguir [...]") indica las tipologías genera
les de los modos en los cuales los efectos contractuales inciden sobre las
posiciones jurídicas de las partes y, por tanto, sobre las relaciones entre ellas.

Dado que las posiciones jurídicas son, esencialmente, derechos y obli
gaciones, los efectos jurídicos pueden consistir; en crear entre las partes
derechos y obligaciones que antes no existían; en modificar derechos y
obligaciones preexistentes; en transferir a una parte derechos y obligacio
nes que antes le pertenecían; en extinguir derechos y obligaciones que pre
cedentemente existían entre las partes.

Peculiares tipologías de efectos contractuales —^reconducibles a la
amplia fórmula del "regular" relaciones— se individualizan, luego, en los
contratos que "fijan" derechos y obligaciones de las partes (22.9); y en los
contratos que regulan otros contratos (22.10).
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Existe un nexo entre efectos del contrato y acuerdo de las partes: sin acuerdo de las
partes no existe contrato, y sin contrato no existen efectos contractuales. El acuerdo que
condiciona de manera absoluta los efectos contractuales es el acuerdo en su dimensión ge
nética, entendido como voluntad común de las partes de hacer el contrato, es decir, consti
tuir, regular o extinguir entre ellas una cierta relación contractual.

Pero el acuerdo vierte sobre un determinado conténido, que es precisamente acordado:
por la dimensión genética del acuerdo puede idealmente distinguirse su dimensión de. conte
nido. Entendido bajo este último perfil, el acuerdo no condiciona con la misma absolutidad
los efectos del contrato. En efecto, es verdad que la voluntad (el acuerdo) de las partes es la
fuente primaria de su reglamento contractual, y en la medida en la que lo es, los efectos del
contrato están por lo que concierne al contenido conformes al acuerdo. Pero también es
verdad que el fenómeno de la integración abre la vía a efectos del contrato que no corres
ponden al acuerdo de las partes: porque pertenecen a zonas del reglamento que no están
cubiertas por el acuerdo (integración dispositiva), o están cubiertas por un acuerdo que cede
a los diversos contenidos de la fuente imperativa (integración imperativa).

Las teorías de impronta normativista niegan la competencia de la auto
nomía privada para disponer de los efectos contractuales. La voluntad de
las partes sería competente solo para la construcción del supuesto de he
cho, por consiguiente, para la celebración del contrato; la competencia para
determinar los efectos del contrato, correspondientes al supuesto de hecho,
estaría reservada exclusivamente a la ley.

Esta visión es inaceptable, porque reduce indebidamente el papel de la
autonomía privada. Debe reconocerse que la voluntad de las partes está
habilitada (aunque no exclusivamente) para disponer de los efectos con
tractuales: en la misma medida en la cual está habilitada (aunque no por sí
sola, sino en concurso con las fuentes extemas) para construir el reglamen
to contractual. Y en efecto examinaremos una serie de mecanismos que
tienen precisamente el sentido de instrumentos ofrecidos a la autonomía
privada para permitirle "maniobrar" los efectos del contrato en las direc
ciones y en los modos más funcionales a los intereses libremente persegui
dos; de la condición (27) al contrato preliminar (29); del contrato fiduciario
(30) a la simulación (31).

Eñcacla

2. EFECTOS Y EFICACIA DEL CONTRATO
"Eficacia" es la cualidad que el contrato posee, en cuanto produce sus

efectos: el contrato productor de sus efectos se dice "eficaz". El fenómeno
presenta relevancia sobre todo en la versión negativa de la ineficacia: cuan
do el contrato'—^formado y existente— no produce sus efectos.

Sobre la categoría de la ineficacia y sobre sus manifestaciones nos
detendremos más adelante, cuando la distinguiremos de la categoría y de
las manifestaciones de la invalidez (33.2). Anticipamos solamente que los
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factores capaces de bloquear los efectos del contrato, haciéndolo ineficaz
son muchos y diversos. AI menos ya hemos encontrado uno: es ineficaz
(salvo ratificación) el contrato celebrado por el representante sin poderes
(12.9). Otro se verá próximamente: es ineficaz el contrato sometido a con
dición suspensiva (27.2).

Los ejemplos describen que la eficacia del contrato no deben confun
dirse con su vinculación. La vinculación es la característica por la cual el
contrato, una vez válidamente celebrado, vincula a las partes a realizar
comportamientos y sufrir resultados coherentes con la aplicación del pro
grama contractual, y, por consiguiente, primeramente les impide desligar
se del compromiso acordado, rechazar de por sí los efectos del contrato
(23). De modo que también un contrato ineficaz puede ser vinculante.

Es el caso del contrato sometido a condición suspensiva. Este es ineficaz, porque en
pendencia de la condición no produce sus efectos (que sin embargo podrán prodticirse con
la verificación de la condición, haciendo operativo el programa contractual). Y sin embargo
es vinculante, porque las partes se encuentran bajo compromisos que no tendrían si no
hubieran celebrado el contrato: sometidas como están a esperar que la condición se verifi

que o no, y a sufrir los resultados correspondientes, y en el entretanto obligadas a tener

comportamientos que no pequdiquen la futura —^y solo eventual— aplicación del programa
contractual (27.11-13). También el contrato del falso representante, aunque ineficaz, es (uni-
lateralmente) vinculante: él vincula al tercero contratante (12.9).

Eficacia y

vinculación

Condición

suspensiva

Falsa ■

representación

3. EFECTOS OBLIGATORIOS Y EFECTOS REALES

En las clasificaciones de los efectos contractuales, destaca por impor
tancia aquella que distingue los efectos reales y los efectos obligatorios.

Efectos obligatorios son el nacimiento de nuevas obligaciones y de los
correspondientes derechos de crédito', así como la modificación o extin
ción de obligaciones y créditos preexistentes. El reconocimiento general
del contrato como supuesto de hecho productor de efectos obligatorios está
en la norma sobre las fuentes de las obligaciones, que se abre afirmando:
"Las obligaciones derivan del contrato" (art. 1173).

Efectos reales son: la constitución de un nuevo derecho real, antes
inexistente (por ejemplo, constitución de usufructo, creado por el propieta
rio a favor de un causahabiente que lo adquiere); la transferencia de la
propiedad o de otro derecho real (por ejemplo, transferencia de un preexis
tente usufructo del actual usufructuario a un causahabiente que se convier
te en el nuevo usufructuario); la transferencia de cualquier otro derecho,
diferente de los derechos reales (por ejemplo, un crédito, una patente o una
marca, una opción). Puede considerarse efecto real también la extinción del

Efertos

obligatorios

Efeaos reales
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derecho real menor, porque reatxibuye al propietario el derecho de propie
dad en su originaria plenitud. El reconocimiento generd del contrato como
fuente de efectos reales está en la norma sobre los modos de adquisición de
la propiedad, donde se lee que "La propiedad se adquiere... por efecto de
contratos" (art. 922).

En relación al tipo de efectos que producen, los contratos se distinguen
en contratos con efectos obligatorios y contratos con efectos reales.

Contratos con efectos reales son aqueUos producen efectos reales:
por ejemplo, la donación, la venta, la permuta, la cesión de crédito, el con
trato de sociedad con aporte no dinerario, el contrato constitutivo de servi
dumbre, usufructo, superficie, prenda o hipoteca; la cesión de usufructo, el
contrato que implica renuncia a servidumbre, usufructo, superficie, prenda
o hipoteca.

Un superficial paralelismo podría sugerir que sean contratos con efec
tos obligatorios los que producen efectos obligatorios. No es así: son tales
los contratos que producen exclusivamente efectos obligatorios (y ningún
efecto real). Por lo tanto, el contrato que produzca conjuntamente efectos
obligatorios y reales escapa a la categoría, para caer en la de los contratos
con efectos reales. Estos últimos se definen por consiguiente en positivo
(por la producción de efectos reales), mientras los otros se definen en nega
tivo (por la ausenté producción de efectos reales).

La asimetría es inevitable, si se desea que la clasificación reparta los contratos en dos
distintas categorías, sin residuos y sin superposiciones,, y depende de esto: mientras los
efectos reales son —en el mundo de la producción de efectos jurídicos— un/enomeno
relaiivamente raro y circunscrito, los efectos obligatorios son en cambio unfenómeno extre
madamente difundido y persuasivo.

No todos los contratos —más bien, solo un número limitado de contratos producen
efectos reales. En cambio, prácticamente todos los contratos producen efectos obUgatonos.
También los contratos que típicamente producen efectos reales producen conjuntamente
algún efecto obHgatorio: la venta, además de la transferencia de la cosa vendida genera el
deber del comprador de pagar el precio y el del vendedor de entregar la cosa; la pemuta que
excluye la obligación de pagar el precio, determina al menos la de entiega de las cosas.
Produce algún efecto obligatorio también la permuta que no implique obligaciones de entre
ga por estar las cosas ya en poder de los destinatarios de las dos atribuciones cruzadas: cada
parte está obligada frente a la otra a garantizar por lo vicios y por la evicción. En óecir: son
concebibles contratos que produzcan solo efectos obligatorios: son casi inconcebibles con
tratos que produzcan solo efectos reales y ningún efecto obligatorio.

No tiene efectos reales la locación: a favor del conductor no se transfiere un derecho
preexistente en el patrimonio del locador, sino que se constituye un derecho nuevo, que
siendo el reverso de la obligación del locador de hacer disfrutar la cosa, es un derecho de
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crédito. Discurso más complejo requiere la contrata, en relación a los diversos tiempos y
modos en los cuales el comitente adquiere la propiedad de la obra: si la propiedad se ad
quiere directamente a título originario (construcción de inmuebles, o de muebles con mate
riales del comitente), el contrato no tiene efectos reales; puede en cambio calificarse tal la
contrata de muebles con materiales del contratista, si se considera que aquí el comitente
adquiere la propiedad a tituló derivado del contratista, que a su vez la ha adquirido a título
originario construyendo el mueble.

Contrata

4. EL EFECTO TRASLAUVO DEL CONSENTIMIENTO

Problema fundamental de los contratos con efectos reales es el tiempo
y el modo en el cual se producen tales efectos y, en particular, la transferen
cia del derecho {efecto traslativo). Lo resuelve el art. 1376: "la propiedad o
el derecho se transmiten y se adquieren por efecto del consentimiento de
las partes legítimamente manifestado". Se afirma así el principio consen
sualista, o del consentimiento traslativo, o del efecto traslativo del consen
timiento.

Consentimiento "legítimamente manifestado" significa: manifestado
en los modos y en las formas requeridas por la ley para la válida celebra
ción del contrato. El efecto real se produce por consiguiente en el momento
mismo en el cual se celebra el contrato: apenas celebrada la venta, por ello
mismo la propiedad de la cosa pasa del vendedor al comprador. No es nece
sario, a este fin, ninguna otra operación: no el pago del precio; no la entrega
de la cosa (que será hecha a quien ya es propietario); no la inscripción, si el
bien vendido está inscrito (la formalidad publicitaria no produce el efecto
real, ya producido por el contrato, sino solo su oponibilidad a los terceros).

La jurisprudencia precisa que con la celebración del contrato pasa al comprador no
solo la propiedad, sino también la posesión de la cosa, y ello prescindiendo de la entrega:
antes de la entrega el comprador, propietario, posee la cosa mediatamente, a través del ven
dedor que la detiene como custodio.

El principio consensualista tiene su primera solemne consagración en
el code Napoléon (1804); de alK es retomado por el código italiano de 1865
y luego por el de 1942. Él expresa una elección político-cultural que la
historia y la comparación indican como alternativa a otras posibles elec
ciones.

En el plano "político", la elección es favorecer la posición del adqui-
rente respecto a las del enajenante y de los terceros.

Desligar la traslación de la propiedad del pago del precio favorece al
comprador, siendo claro que el vendedor estaría más tutelado por una regla
que lo despojara de la propiedad solo en el momento en que reciba la retri
bución: pero una regla tal, quizás coherente en un sistema en el cual las
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ventas se regulen por pagos al contado, sería incompatible con la economía
moderna, ampliamente basada en el crédito.

Desligar la traslación de la propiedad de la entrega de la cosa mueble y
de la inscripción del contrato que transfiere inmuebles, es potencialmente
peligroso para los terceros: en particular para los terceros interesados en la
cosa y, por consiguiente —a nivel de sistema—, para la segundad de los
tráficos. El principio consensualista crea, en efecto, una situación en la cual
el causante no es ya propietario de la cosa transferida y, por lo tanto, no esta
ya legitimado para transferirla ulteriormente, pero puede aparentar estar
aún legitimado: porque la cosa mueble está aún materialmente en sus ma-,
nos, o porque los resultados publicitarios (incompletos, por falta de ins
cripción de la transferencia) refieren aún a él el inmueble. Con la conse
cuencia de que los terceros, confiando en esta legitimación solo aparente,
corren el riesgo de adquirir de sujeto no legitimado; y por consiguiente
adquirir mal Sin embargo, es verdad que de un riesgo semejante los terce
ros están en gran medida tutelados con reglas que, precisamente p^a tute
larlos, terminan por limitar el alcance del principio consensúa!: la reg a
"posesión vale título" para los muebles; la regla de que, entre vanos adqm-
rentes del mismo inmueble, se privilegia no al primer adquirente sino al
primero que inscribe (22.8).

En el plano cultural, el principio consensualista es hijo áe\ jusnaturalismo ilustrado
portador de una concepción que valora la voluntad humana como directa productora d<
efectos iurídicos. Es singular cómo el voluntarismo jusnaturahsta haya producido resultado'
en cierto sentido divergentes: allí cuando propugna el mero pacto y por consiguiente e
anticausalista, juega a favor de los terceros subadquirentes y de la segundad de los tráfico
(16.1; 17.8); cuando es partidario del consentimiento traslativo, trabaja en dirección contr.
ria.

Ei principio diverge del derecho romano, que ligaba la traslación de ia propiedad de
cosa a su traditio (un nexo que comenzó, sin embargo, a hacerse menos apremiante con
praxis negocial y seguidamente con la doctrina del derecho común). Diverge también de
tradición dei derecho alemán. Recuérdese lo que se ha dicho respecto a las onenteciones
ese sistema jurídico sobre causalidad y abstracción de la causa (17.8): el conttato (causal)
venta no hasta para transferir la propiedad: es necesario un posterior acto de ttansfereni
(eventualmente abstracto, en la medida en la cual no mencione el contrato de venta q
.actúa), que para los muebles es la entrega, y para los inmuebles es un acto hecho conocí
mediante publicidad. Por lo tanto, allí se presentan escindidos tttulus y modus a^mrer
que el principio consensualista reduce a unidad indiferenciada en el contrato traslativo (c
sal).

El árt. 1376 no es norma imperativa, y el principio consensuallsta nc
de orden público: las partes pueden derogarlo, estableciendo que el ele
real se produzca en un momento posterior a la, y subordinadamente a
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evento diferente de la, celebración del contrato. La ley misma establece
alguna-hipótesis así; por ejemplo, la venta con reserva de propiedad (arts.
1523 y ss.). Pero las hipótesis legales no tienen número cerrado: g\ princi
pio de atipicidadpQnmt& hacer contratos con efectos reales, cuyo consenti
miento no sea inmediatamente traslativo (argumentando ex art. 1465^).

5. CONSECUENCIAS DEL CONSENTIMIENTO TRASLATIVO: EN
PARTICULAR, U TRANSFERENCIA DEL RIESGO
Saber que, en ausencia de distinto acuerdo de las partes, el efecto real

se produce a la celebración del contrato y no en un momento posterior,
tiene importancia desde distintos puntos de vista.

El más importante afecta las relaciones entre las partes, y se refiere al
riesgo de la inculpable destrucción del bien transferido. A vende a B una
cosa, que antes de ser entregada al comprador es accidentalmente destruida
(obviamente después del contrato, porque si la destrucción fuera anterior,
el contrato sería nulo por imposibilidad del objeto). Si la propiedad pasara
solo con la entrega, la pérdida gravaría sobre A, propietario al momento
de la destrucción; él perdería el derecho al precio, porque la sobrevenida
imposibilidad del efecto traslativo al cual el contrato está preordenado de
terminaría la resolución. El principio consensual lleva a una consecuencia
distinta; la pérdida grava sobre B en cuanto propietario de la cosa al mo
mento de la destrucción: res perit domino. En efecto, B está obligado siem
pre a pagar el precio, porque el contrato permanece válido y eficaz; pero no
recibe ni la cosa, destruida, ni ningún resarcimiento, puesto que la destruc
ción no es imputable a A.

El principio es enunciado con claridad por el art. 1465h la destrucción
accidental de la cosa después de la producción del efecto traslativo "no
libera al adquirente de la obligación de ejecutar la contraprestación, aun
que la cosa no le hubiese sido entregada".

Diferente sería si la destrucción de la cosa, ya pasada a B, fuera imputable a A, por
ejemplo, por yiolación de sus obligaciones de custodia funcionales a la obligación de entre
ga: B no recibiría la cosa, pero resolviendo el contrato por incumplimiento de A po^ía
liberarse de la obligación del precio o, si ya se ha pagado, obtener la restitución; más allá de
obtener el resarcimiento del daño. Diferente sería también si la destrucción de la cosa ya
pasada en propiedad de B, aunque no imputable a A, se verificara durante la mora debendi
del mismo A, qüe tarda sin razón la entrega (art. 1221): el riesgo caería sobre A, obligado a
resarcir al propietario B. Sin embargo, estas son consecuencias de reglas sobre el incumpli
miento de las obligaciones, y no sobre la producción de los efectos contractuales.

Otros perfiles atañen a los terceros.
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Los terceros dañados por la cosa: las reglas que imputan la responsabi
lidad al propietario (arts. 2052-2054) dan al dañado acción contra el cam
sante si el hecho dañoso es anterior al contrato traslativo; contra el causa-
habiente, si el hecho es posterior.

Los terceros acreedores deh causante: solo hasta el momento del con-
" trato traslativo ellos pueden agredir el bien que forma su objeto, en cuanto
aún en propiedad del deudor; desde el momento del contrato ya no, porque
el bien ha salido del patrimonio del deudor (salvo, obviamente, el victorio
so ejercicio de acción revocatoria contra el contrato).

Los terceros causahablentes del causante de un precedente contrato
traslativo: apenas celebrado este último, el causante pierde el derecho trans
ferido, y de este modo la legitimación para disponer; no obstante ello si se
dispone ulteriormente del derecho a favor de un tercero, este adquiere a
non domino, y por ello en línea de principio ineficazmente. Pero a favor del
tercero acuden reglas ("posesión vale título", prioridad de las inscripcio
nes), que limitan desde el exterior el operar del consentimiento traslativo
(22.8).
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6. LÍMITES INTERNOS AL OPERAR DEL CONSENTIMIENTO
TRASLATIVO: TRANSFERENCIA DE COSAS GENÉRICAS E
INDIVIDUALIZACIÓN
No siempre el contrato con efectos reales obedece al principio consen

sualista: puede suceder que el efecto traslativo (o en general real) se active
solo en un momento sucesivo a la celebración del contrato.

Ello puede suceder por voluntad de las partes, como se ha dicho, o bien
por necesidad impuesta por la peculiar naturaleza del bien que forma obje
to del contrato traslativo (cosa genérica, futura, ajena). En el uno y en el
otro caso, del contrato surge a cargo del enajenante una obligación que no
tendría razón de surgir si el contrato tuviera efecto traslativo inmediato: la
de hacer adquirir al causahabiente la cosa o el derecho (cff. art. 1476^). El
contrato no deja por esto de ser contrato con efectos reales (bajo este per
fil, es desorientadora la fórmula "venta con efectos obligatorios", que habi-
tualmente designa el principal de estos supuestos de hecho). En efecto, el
programa contractual es siempre la producción de efectos reales. Simple
mente, estos no son consecuencia inmediata y automática del contrato, sino
que están intermediados por una obligación instrumental a estos: la obhga-
ción de producirlos, o mejor de crear (o no obstaculizar) las condiciones
de su producción.
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El primer caso es el contrato que transfiere cosas genéricas. Que este
no produzca efecto real inmediato resulta de la misma letra del art. 1376, en
donde se reenvía tal efecto a la "transferencia de la propiedad de una cosa
determinada", implícitamente excluyéndola para la transferencia de cosas
genéricas: es decir, aquellas determinadas solo por su pertenencia a un
determinado género de mercadería y por la cantidad a transferir (por ejem
plo: 300 botellas de Brunello de Montalcino Biondi Santi cosecha 1997; un
departamento de tipo B, entre los 120 aún no vendidos en un maxi-condo-
minio "Su nuragheddu" de Tortol!). Precisión normativa superfina por ser
obvia y útil solo para introducir la correlativa disciplina de la individualiza
ción.

El efecto traslativo se produce después del contrato, justamente con la
individualización (art. 1378): este es el acto con el cual se concentran—al
interior del género previsto, y en la cantidad acordada— las entidades con
cretas a transferirse al adquirente para convertirse de su propiedad.

La individualización és prestación debida por el enajenante, que eje
cutándola cumple la obligación de hacer adquirir al adquirente la propie
dad del objeto deducido en el contrato: por tanto, debe hacerse en los mo
dos contractualmente establecidos, así como toda prestación debe ejecu
tarse con las modalidades que el contrato establece (por ejemplo, libre elec
ción del adquirente entre los 120 departanientos del condominio). Si el con
trato no establece las modalidades, la individualización se hace '^de acuer

do entre las partes".

Tal acuerdo no da lugar a un nuevo contrato entre las partes (como acto debido, la
individualización no tiene naturaleza negocial), sino expresa la exigencia de que la indivi
dualización no sea un acto solitario del enajenante, totalmente cerrado en su esfera, sino
que vea la participación del adquirente: tanto porque este sufre los efectos potencialmente
perjudiciales (traslación a su cargo del riesgo de destrucción inculpable de las cosas, que

han devenido suyas), y en contra de estos debe ser puesto en grado de prepararse, como,

sobre todo, para permitirle verificar que la individualización propuesta por quien transfiere
sea conforme al contrato.

La individualización puede ser rechazada cuando el enajenante pretenda hacerla en
violación del contrato (por ejemplo, individualizando cosas de género distinto, o en canti
dad distinta): en tal caso, el enajenante ha incumplido', y contra su incumplimiento, que
peijudica la aplicación del efecto real programado, el adquirente tiene los correspondientes
remedios. Si por el contrario el rechazo del adquirente es injustificado, porque la individua
lización respeta el contrato, es el enajenante quien amerita tutela: el remedio es la mora del
acreedor (arts. 1206 y ss.); pero puede formularse la hipótesis también de la directa inefica
cia del rechazo, y la consecuente eficacia de la individualización, con el resultado de que el
efecto traslativo se actúa y el enajenante es liberado.

Para las cosas que deben ser transportadas, la individualización puede

Transferencia

de cosas

genéricas

IndMdualIza-

clón

Modalidades

Rechazo del

adquirente



SS.7 EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

Cosas a

transportar

Masas de

cosas

también coincidir con la entrega de ellas al transportista o al expedicionario
(art. 1378).

De la transferencia de cosas genéricas se distingue la transferencia de
una masa de cosas: ella se presenta cuando las cosas —aunque.pertenecien-
tes a un género— son consideradas por las partes como una única entidad
(por ejemplo, todas las botellas de Brunello Biondi Santi 1997 que se en
cuentran en la bodega del enajenante). A ella se aplica el principio del con
sentimiento traslativo, con todas sus consecuencias (art. 1377).

El efecto inmediatamente traslativo no está impedido por el hecho de que "para ciertos
efectos, las cosas deban ser numeradas, pesadas o medidas" como si por ejemplo una cláu
sula estableciera un recargo del precio globalmente pactado, cuando la cuenta de las botellas
señalara un saldo superior al 5% respecto al número (por ejemplo 1.500) previsto por los
contratantes.
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7. SIGUE: TRANSFERENCIA DE BIENES FUTUROS Y DE BIENES

El bien futuro no es —en los contratos en general,, y en particular en
los contratos con efectos reales^—un objeto imposible (art. 1348: 15.5): es
perfectamente concebible, por ejemplo, la compraventa de productos que
deben aún salir de la cadena de montaje del vendedor-fabricante; o la venta
"sobre el papel" de un departamento en un edificio aún por construir. Impo
sible es el efecto traslativo inmediato: la transferencia de bienes futuros
marca otro límite intrínseco al operar del principio consensualista.

El efecto traslativo es diferido a un momento sucesivo: aquel en el que
la cosa.llega a tener existencia (cfr. art. 1472^. Pero en este momento el
efecto se produce inmediata y automáticamente, sin necesidad de ningún
otro cumplimiento: venido a menos el obstáculo "natural" que lo paraliza
ba (la actual inexistencia del bien a transferir), el principio consensualista
empieza de inmediato a operar. En función de este resultado, se impone al
enajenante ima obligación frente al adquirente: la obligación "de hacerle
adquirir la propiedad de la cosa", que aquí se específica en la obligación de
determinar o no impedir la producción de la cosa misma. El correspon
diente comportamiento del enajenante es valorado en base a los criterios de
la responsabilidad por incumplimiento; y el correspondiente interés del
adquirente es protegido por los remedios contra el incumplimiento.

Ulterior límite intrmseco al operar del principio consensualista está
marcado por el defecto de titularidad del derecho transferido en cabeza del
enajenante (por consiguiente, por su defecto de legitimación para la trans
ferencia): transferencia de bienes ajenos. Prototipo del contrato traslativo
de bienes ajenos es la venta de cosa que no pertenece al vendedor.
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En lugar del efecto real, se produce inmediatamente un efecto obliga
torio: a cargo del vendedor de bien ajeno nace la obligación "dé procurar la
adquisición al comprador" (art. 1478^ repetitivo del art. 1476, numeral 2).
Y dado que el impedirñento para la adquisición inmediata aquí es el defecto
de titularidad del bien en cabeza del vendedor, la prestación debida por
este es la de adquirir la titularidad del bien. Hecho esto, el principio con
sensualista no encuentra más obstáculos, y el efecto traslativo se produce
automáticamente. "El comprador se convierte en propietario en el momen
to en que el vendedor adquiere la propiedad del titular" originario del bien
(art. 14782).

Sin embargo, se admite que la producción del efecto traslativo pueda seguir también
otro camino: la transferencia directa del tercero propietario al comprador, sin pasar por el
médium de la adquisición por parte del vendedor. En tal caso, el efecto traslativo no deriva
de la venta, sino del acto del propietario, que se configura como cumplimiento del tercero-,
ello no quita que la venta continúe permaneciendo como fuente del compromiso traslativo
del vendedor, y que contra el vendedor —no contra el tercero— el comprador pueda ejerci
tar los remedios por la no aplicación de tal compromiso (garantías por evicción y por vi
cios).

La transferencia de cosa ajena tiene una disciplina articulada, en fun
ción de las variantes que el supuesto de hecho puede presentar: principal
entre estas, el conocimiento o no del adquirente respecto al defecto de titu
laridad del bien a favor del enajenante (art. 1479). En todo caso, el presu
puesto es que el.enajenante de bien ajeno contrate en nombre propio, y no
en nombré del titular del bien: un uso de su nombre haría aplicable la dis
tinta disciplina de la representación (12.13).

El supuesto de hecho aquí considerado debe también distinguirse del mandato para
adquirir, aunque la distinción es a veces tenue: dado el contrato con el que se pacta que A
procure a B la propiedad de la cosa de X, puede no ser fácil entender si se presenta la venta
(de A a B) de cosa ajena (de X), o bien mandato (otorgado por B a A) para adquirir (el bien
•de X).
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8. LÍMITES EXTERNOS Al PRINCIPIO CONSENSUALISTA
Junto a los límites internos, necesarios por la naturaleza del bien, el

principio consensualista conoce, luego, límites extemos, convencionalmente
impuestos por elecciones de política legislativa. Ellos se refieren a casos
en los cuales el efecto real sería inmediatamente posible, pero es diferido a
un momento sucesivo a la celebración del correspondiente contrato; o bien
casos en los cuales no se permite al efecto real extenderse con plenitud,
sino que se le establecen reducciones. Todo en nombre de intereses, que el
legislador juzga preferentes sobre el interés subyacente a la regla consen
sualista.

Intereses

preferentes
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Supuestos de hecho así inducen a considerar la regla consensualista
del art. 1376 no como principio absoluto, sino como simple tendencia o
preferencia del sistema, que no .excluye zonas gobernadas por una regla
diferente. Aquí también vale lo que se ha observado sobre causalidad y
abstracción: no alternativa total entre estructuras normativas, de la cual una
-excluya radicalmente a la otra, sin residuos; sino dialéctica y coexistencia
de principios reguladores distintos, de los cuales uno dominante (pero no
totalizador) y el otro minoritario (pero no cancelado).

Un caso es la constitución de garantías reales. Para producir el efecto
real, consistente en crear prenda o hipoteca, no basta el acuerdo entre cons
tituyente y beneficiario. Este es titulas de la atribución del derecho: cierta
mente necesario, como acto que programa el efecto real, pero no suficiente.
Además es necesario un modus, representado por la desposesión para la
prenda de bienes muebles (art. 2786), por la notificación al deudor o por su
aceptación para la prenda de créditos (art. 2800), por la inscripción en los
registros inmobiliarios para la hipoteca (art. 2808^). Estas variantes del
modus, que deben agregarse al consentimiento para la producción del efec
to real, tienen una ratio común: todas desarrollan una función publicitaria,
en tutela de los terceros interesados en conocer los vínculos que gravan el
bien, que por tener naturaleza real les son a ellos oponiblés.

El titulas por sí solo tiene efectos meramente obligatorios: obliga al
constituyente a hacer cuanto sea necesario para que se realice el modus
necesario al programado efecto real; y da al causahabiente el correspon
diente derecho (de crédito).

Por esto no es correcto colocar el contrato constitutivo de prenda en la clase de los
contratos reales (6.9): la entrega de la cosa no es necesaria para la celebración del contrato;
que el simple consentimiento celebra y hace productor de efectos (obligatorios); sino más
bien solo para liberar el efecto real que es su última finalidad. En cuanto a la hipoteca, esta
se puede constituir también sobre bienes ajenos o bienes futuros (arts. 2822-2823): el titulus
genera entonces un intenso efecto obligatorio, comprometiendo al constituyente no solo a
consentir que se actúe el modus, sino aún antes a realizar los presupuestos (adquisición o
respectivamente producción del bien).

Una duplicación de titulus y separado modus de la adquisición, peiju-
dicial a la plenitud del consentimiento traslativo, se reconoce también para
la transferencia de los títulos de crédito. La cuestión gira en tomo al análi
sis de los arts. 2003^ 201U y 2022^ (en relación también a los arts. 1993 y
1994), y ve contraponerse dos orientaciones. La orientación consensualista
sostiene que también los títulos de crédito se transfieren según el principio
del art. 1376, y por consiguiente con el solo acuerdo de las partes: las ulte
riores formalidades previstas por las normas citadas —^mera entrega para
los títulos al portador; endoso más entrega para los títulos a la orden; doble
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anotación (transferí) más entrega para los títulos nominativos— darían al
adquirente no la titularidad del derecho, ya transferido con el consenti
miento, sino la legitimación para su ejercicio. Sin embargo, hoy parece
prevalecer —en doctrina y en jurisprudencia— la opuesta orientación anti-
consensualista. Según ella, el acuerdo de las partes no transfiere el título y
el derecho en él incorporado: el efecto real se produce solo cuando al acuerdo
siga la entrega^ simple o calificada en los modos apenas mencionados.

Naturalmente el acuerdo no está privado de efectos. Este produce el efecto obligatorio
de comprometer al enajenante a cumplir las formalidades necesarias para la producción del
efecto real; necesarias, precisamente, para atribuir al causahabiente la adquisición a título
originario —consecuentemente la inmunidad de excepciones correspondientes a las rela
ciones con los precedentes titulares— que bajo el nombre de "autonomía", caracteriza típi
camente el régimen circulatorio de los títulos de crédito.

La transferencia de algunos títulos de crédito (aquellos con naturaleza de "instrumen
tos financieros"), y los relativos problemas, están, por lo demás, fuertemente influenciados
por las nuevas técnicas de desmaterialización (arts. 28 y ss. D. Leg. 213/1998) y de gestión
concentrada (arts. 80 y ss. TUF)'de los títulos mismos.

El principio consensualista está, luego, redimensionado por las reglas
que protegen a los terceros adquirentes a non domino', ellas parcialmente
esterilizan los efectos reales producidos por el consentimiento^ haciéndo
los no oponibles a los terceros protegidos; y por el contrario determinan en
ventaja de estos una producción de efectos reales no por simple consenti
miento, sino por consentimiento integrado por elementos ulteriores.

Si A transfiere a B un mueble no registrado sin entregárselo, cierta
mente el art. 1376 hace a B propietario; pero si A luego cede a X el mismo
bien, y concurren todos los elementos de la regla "posesión vale título", X
se convierte en propietario (art. 1153): esto significa que el efecto real a
favor de B, producido por el contrato consensual entre A y B, no es oponi-
ble a X; y significa que el efecto real a favor de X se produce no por simple
contrato consensual con A (el "título", necesario), sino por consentimiento
integrado por la entrega (además de que por la buena fe). Lo mismo se
puede decir —sustituyéndose al modus entrega, el modus inscripción—
para el caso de doble enajenación inmobiliaria, que ve la prioridad del se
gundo adquirente, pero primer inscribiente (art. 2644). Y para la cesión del
mismo crédito a varios adquirentes, en donde la notificación al deudor ce
dido o su aceptación es el modus, cuya prioridad determina la atribución
del derecho (art. 1265').

Análoga ratio inspira la regla sobre el conflicto entre más adquirentes del mismo dere
cho personal de goce (árt. 1380): pero se recuerda que aquí no están enjuego efectos reales,
sino obligatorios.

... y antlcon-
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Inmuebles

Alguien lee en clave anticonsensualista también las reglas sobre el mandato (sin re
presentación) para adquirir. Pero sin razón. La tesis no puede valer para los muebles, que
—apenas adquiridos por el mandatario— se transfieren inmediatamente al mandante, sin
necesidad de separada retransferencia (art. 1706^): encuentra, por tanto, confirmación el
principio consensualista, puesto que el consentimiento para la adquisición-a favor del man
dante, expreso en el mandato, opera de modo automático (aunque no inmediato) el efecto
traslativo, no apenas removido el obstáculo de la titularidad en cabeza del tercero propieta
rio (el esquema es análogo al del art. 1478^).

Un alejamiento del principio consensualista podría verse para las adquisiciones inmo
biliarias, que requieren el ulterior acto de retransferencia del mandatario al mandante (art.
1706^). Pero aquí el consentimiento no produce efecto traslativo automático porque a ello
secunda el interés del mandante de verificar —antes de atribuirse la titularidad del bien—
que el mandato haya sido bien ejecutado: verificación preventiva que le sería impedida por
el automatismo de la adquisición. Este interés es un componente típico de la operación,
asumida como tal en la disciplina legal del tipo. En este sentido, la regla sobre las adquisi
ciones inmobiliarias a través de mandatario no es una derogación al principio consensualis
ta, más de cuanto lo sean otros supuestos de hecho, también caracterizados por una dilación
de los efectos reales, funcional a específicos intereses de las partes: venta con reserva de
propiedad; contrato suspensivamente condicionado; contrato preliminar.

Fijación
(reconoci

miento)

Efectos

Valor de título

9. LOS CONTRATOS DE ELACION

Hemos definido los efectos contractuales como modificaciones de las
preexistentes posiciones de las partes. Precisamos que, si es verdad que
gran parte de los contratos producen modificaciones^así, existe también
una figura de contrato que sirve no para modificar las posiciones de las
partes, sino solo para fijarlas.

Precisamente los contratos de fijación son aquellos que, dada una si
tuación de incertidumbre sobre la existencia o sobre el contenido de posi
ciones subjetivas de las partes, la elimina aclarando si la posición existe, y
qué contenido tiene. Sinónimo de "fijación" es "recognición" (es decir,
reconocimiento); las partes "reconocen" que su precedente relación se con
figura en el modo fijado.

Ya se han encontrado actos que desarrollan tal función: el reconoci
miento de la deuda, y \2ipromesa sin indicación de causa (17.10). Estos son
actos unilaterales: su diferencia con el contrato de fijación es simplemente
que este tiene estructura bilateral, resultando del acuerdo de las partes. Pero
los efectos son sustancialmente los mismos: la créación de mxí^. presunción
respecto a la existencia de la posición, tal como fijada y reconocida.

El contrato de fijación es título en base al cual la parte puede accionar
contra la otra para actuar su derecho, en este fijado: el derecho se presu
me. Se presume, pero no se crea. Si la fijación resultara no conforme a la
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verdadera, porque la posición fijada en realidad no existe o tiene contenido
distinto, el contrato sería nulo por ausencia de causa. En efecto, aquí la
cáusa es la simplificación probatoria de una posición subjetiva preexisten
te, y no una causa que implique desplazamientos patrimoniales sustancia
les. La relativa prueba incumbe al demandado: para desmantelar la fuerza
de título del contrato de fijación, corresponde a él demostrar la no confor
midad con la situación real.

Emerge así la diferencia respecto a la transacción: también esta implica la incertidum-
bre de posiciones preexistentes (o mejor, la litis de las partes en tomo a ellas); pero la
resuelve no fijando cuál sea la situación real, sino mediante concesiones recíprocas de las
partes, susceptibles (a diferencia del contrato de fijación) de modificar las precedentes po
siciones de las partes, dando lugar a nuevos desplazamientos patrimoniales. De manera que
la transacción no es impugnable por ausencia de causa, si resulta después que la relación
entre las partes era en realidad diferente de cómo las partes presuponían al momento de
transigir: su causa no es fijar con fines de simplificación probatoria, sino definir una litis con
concesiones recíprocas.

El contrato de fijación se distingue de la confesión, que es la admisión de hechos
desfavorables a uno y favorables a otros (art. 2730). Henén en común el efecto de precons-
tituir una situación probatoriamente ventajosa para el beneficiario. Pero la confesión es acto
unilateral; y sobre todo no es un negocio, sino una declaración de ciencia: lo que circuns
cribe las posibles razones de impugnación (art. 2732).

La diferencia respecto al reconocimiento unilateral está en la mayor
amplitud con la, cual opera el efecto de simplificación probatoria: incluso
sobre derechos reales, y no solo sobre relaciones obligatorias. La declara
ción unilateral con la cual A reconozca que B es copropietario con él de un
bien no tiene la fuerza de exonerar a B, que desea hacer valer la copropie
dad, de probar el título (17.10). En cambio, si el acto con el mismo conteni
do fuese acordado con B (un contrato de fijación entre ellos) tendría tal
fuerza. En jurisprudencia, una orientación liberal excluye, con tal finali
dad, la necesidad de la forma, aunque se fijen derechos reales inmobilia
rios.

Causa de la

fijación

Inversión de '

la carga de la
prueba

Diferencia

con la

transacción...

... y con la
confesión

Efectos más
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reconocimiento

unilateral

Forma

10. LOS CONTMTOS NORMATIVOS

Los contratos normativos son los contratos con los cuales las partes
definen las cláusulas de futuros contratos. De estos nace la obligación de
insertar tales cláusulas en los futuros contratos, siempre y cuando sean ce
lebrados.

Pueden ser contratos autónomos; pero también parte de amplios contratos con objetos
ulteriores.

Cuando el contrato no se limita a fijar determinadas cláusulas de los contratos futuros,
sino que establece el total reglamento de estos, cuyo contenido coincidirá perfectamente, Contrato tipo



SS.10 EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

Contratos

normativos

Internos

Contrato

marco

Contratos

normativos

externos

Consecuencias

del

Incumplimiento

sin necesidad de agregar nada, con el contenido del contrato normativo, este toma el nombre
de contrato tipo.

Los contratos normativos se presentan en figuras distintas.

Los contratos normativos internos son aquellos en los cuales las partes
coinciden con las partes de los futuros contratos, por ellos regulados: con
estos, por tanto, las partes se comprometen a insertar en los futuros contra
tos entre sí las cláusulas fijadas por el contrato normativo. Se presentan,
sobre todo, entre partes implicadas en una relación económica compleja y
de larga duración, cuya aplicación implica que estas celebren, en el trans
curso del tiempo, numerosos contratos que tienen el mismo objeto u obje
tos coordinados: al momento de celebrar cada uno de estos singulares con
tratos, las partes conformarán el reglamento a lo previsto por el contrato
normativo, porque deben hacerlo: piénsese en ciertas relaciones entre em
presas productoras de bienes y servicios, y sus clientes habituales (quizá, a
su vez, empresas).

Cuando el contexto es tal, el contrato normativo se llama por lo común contrato-mar
co, o acuerdo-marco (para una previsión legislativa, v. art. 16 D. Leg. 158/1995).

Los principales problemas de tratamiento de los contratos normativos intemos corren
sobre el hilo de la diferencia (conceptualmente clara, en la práctica evanescente) entre deber
de contratar y deber de contratar bajo determinados contenidos. En línea de principio,
ellos crean el segundo deber, y no el primero. Pero es claro que el incumplimiento del deber
de contratar bajo determinados contenidos puede fácilmente disfrazarse con un rechazo de
contratar tout court, en apariencia legítimo. Si en razón de ello se^^hiciera derivar alguna
medida de compromiso a no rechazar el contratar (en las condiciones acordadas), ellos pre
sentarían también elementos de la opción (7.9) o del preliminar (29). En altemativa, puede
pensarse en una responsabilidad precontractual.

Los contratos normativos extemos son aquellos que definen las cláu
sulas de futuros contratos que serán celebrados entre una de las partes y
algún tercero. Por ejemplo: algunas empresas se comprometen entre sí a
practicar, en los futuros contratos con los clientes de cada una, un cierto
precio mínimo, o a no insertar cláusulas que amplíen las garantías de leyes
por los defectos del bien vendido; en el contrato á^franchising, élfranchi-
sor fija con el fianchisee el contrato tipo que regulará los contratos del
franchisee con sus clientes.

El primer ejemplo muestra como estos contratos pueden dar lugar a acuerdos restric
tivos de la competencia (cfr. art. 2^ Ley 287/1990). Y en los contratos entre profesionales y
consumidores, se presumen vejatorias las cláusulas que implican "restricciones ala libertad
contractual en la relaciones con los terceros" (art. 1469-¿?íP, inc. 18).

El problema de estos contratos (admitido que sean válidos) se refiere a las consecuen
cias de su incumplimiento: es decir, cuando la parte comprometida inserta en el contrato con
el tercero contenidos distintos de los impuestos por el contrato normativo. En línea de
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principio, la parte responde frente a la otra parte por el contrato normativo. En cambio el
contrato con el tercero no debería quedar afectado en su validez y eficacia: pero si las
cláusulas desatendidas fueran más ventajosas para el tercero de las efectivamente insertadas

en el contrato, también el tercero tendría un pretensión contra la parte que incumple, califi
cando el contrato normatiyo como estipulación a su favor (26. í).

Una figura también distinta es el contrato normativo de fuente asocia
tiva, en la cual no existe coincidencia ni siquiera parcial entre las partes de
este y las partes de futuros contratos regulados. Estas últimas son sujetos
que pertenecen a determinadas categorías económico-sociales, mientras que
las partes del contrato normativo son las organizaciones representativas de
estas: piénsese en el contrato colectivo de trabajo; o en los contratos tipo de
locación de vivienda acordados entre asociaciones de propietarios edificios
y de los inquilinos (art. '2? Ley 431/1998).

Los contratos normativos son contratos sobre contratos (futuros). Pero no son los úni
cos: regulan contratos futuros también los contratos de opción; los contratos preliminares;
los contratos que prohiben futuros contratos, como los pactos de exclusividad o de no ena
jenación: (25.8). Otros contratos regulan contratos pasados: así los contratos que resuelven
precedentes contratos (mutuo disenso: 24.2); y los contratos que modifican precedentes
contratos (24.12). Otros, aunque no regulando contratos pasados, los presuponen: cesión
del contrato (26.6); subcontrato (26.12).

Contratos

normativos

de fuente

asociativa

Contratos

sobre

contratos
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CAPITULO XXIIi

EL VINCULO CONTRAQUAL

1. La "fuerza de ley" del contrato o el vínculo contractual.— 2. Las razones del vínculo.— 3. Los
significados del vínculo.— 4. Los grados de intensidad del vínculo.— 5. Cancelación y modificación
del vínculo: las "causas admitidas por la ley".— Bibliografía.

1. LA "FUERZA DE LEY" DEL CONTRATO O EL VINCULO

CONTRACTUAL

Retomando el art. 1123 del C. den, que a su vez retomaba el art. 1134
code Napoléon, que a su vez retomaba de Domat, el art. 1372^ dice: "El
contrato tiene fuerza de ley entre las partes".

Tomada a la letra, la fórmula implicaría que el contrato puede derogar las normas de
ley (incluso imperativas). Obviamente no es así. Por consiguiente, la expresión es^ figurada:
en sentido propio el contrato, relacionado con la ley, no es otra cosa que hecho, calificado y
regulado por la ley. Es en la dimensión de las relaciones "entre las partes" que al contrato
puede atribuirse, en sentido figurado, "fuerza de ley": a entender que el contrato vincula a
las partes, así como la ley vincula a sus destinatarios.

Por lo demás, el nexo con la idea de ley no es peregrina, se la encuentra en otros
lugares del discurso sobre el contrato: como cuando se habla de "mto-nomia" contractual,
en donde el étimo griego remite inmediatamente a la ley; o de "reglamento" contractual, en
donde la evocación a la "regla" lleva a un terreno conceptualmente afín al de la ley (y
recuérdese lo dicho sobre contrato y norma, bajo 3.13).

Lo que emana del art. 1372' es la idea de vínculo contractual.

La idea de vínculo contractual se entiende mejor, en conexión con la
idea de efectos del contrato. El vínculo contractual es, propiamente, la su
jeción de las partes a los efectos de su contrato: es decir, a las modificacio
nes determinadas por el contrato en las posiciones jurídicas de las partes,
que estas soportan por el cómo el contrato las determina. Hecha la venta del
bien por A a B, A sufre la pérdida de la propiedad de la cosa, que no puede
recuperar; soporta las obligaciones de entrega y garantía, que no puede

Art. 1372'

Contrato y ley

Vínculo y
efectos del

contrato
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cesar; así como B soporta el deber de pagar el precio, del cual no puede
liberarse. Tras del contrato las cosas, para las partes, no son más las mis
mas; y la parte no tiene el poder de hacerlas regresar como estaban antes.

Por lo demás, puede —temporalmente— no existir coincidencia entre
vínculo y efectos: el vínculo contractual puede subsistir y operar, aunque el
contrato no produce (todos) sus efectos. Ya se lo ha visto, distinguiendo
entre eficacia y vinculación del contrato (22.2).

Podría observarse que en definitiva el vínculo está en la disponibilidad del mismo
contratante vinculado: decidiendo, simplemente, no cumplir (y así impulsando a la contra
parte a hacer valer la resolución del contrato), él podría siempre determinar la disolución del
vínculo mismo. Ello es verdad, y es todo lo contrario que irrelevante. Pero, por un lado,
tiene importancia en el plano empírico y no en el plano jurídico. Y por el otro, disuelto el
vínculo con la resolución, quien incumple está expuesto a responsabilidad por su incumpli
miento: responsabilidad que no se funda sino en el vínculo (violado).

La perspectiva indicada arriba es llevada a las extremas consecuencias con la discuti
ble teoría del denominado "incumplimiento eficiente", propuesta por los cultivadores del
análisis económico del derecho. Según ella, el incumplimiento (como decir la violación del
vínculo) debe aprobarse y estimularse todas las veces que su consecuencia económica, es
decir el resarcimiento por equivalente a cargo del obligado, determine una asignación de los
recursos más eficiente de la que derivaría del fiel cumplimiento. En tal perspectiva, el con
trato no vincula a la parte, sino que la pone en condición de elegir si cumplir o resarcir el
daño del propio incumplimiento: sus dos opciones están, abstractamente, en el mismo pla
no. Es claro que la teoría implica una pesada degradación del valor del vínculo.

Razón ética

«Pacía sunt

se/vanda»

Razón

funcional

2. LAS RAZONES DEL VINCULO

El vínculo contractual tiene ciertamente una razón ética. La otra fór

mula que habitualmente lo expresa tiene el sonido de un imperativo moral:
'^pacta sunt servando.''. Es el imperativo moral de fidelidad a la palabra
dada, de no traicionar el compromiso dado, de asumir la responsabilidad de
sus elecciones, de afrontar las consecuencias de sus decisiones.

Pero el vínculo tiene sobre todo una razón funcional. El contrato es

medio insustituible de organización y funcionamiento de las relaciones so
ciales y económicas. Pero no podría deplegar tales funciones, si no bajo el
presupuesto de su valor vinculante para las partes. Si el contrato no fuera
vínculo —o bien: si cada parte fuera libre de repudiar, modificar, violar los
compromisos contractuales dados— nadie podría contar con la certeza y
efectividad de sus derechos, a su vez ligados a la estabilidad de los efectos
nacidos de los propios contratos: en efecto, estos estarían expuestos al arbi
trio de la contraparte. Los contratos no servirían de nada, o servirían poco:
y de esta eliminación o empobrecimiento de la función del contrato, el sis
tema económico-social saldría destruido.
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El vínculo contractual puede parecer duro, como todo vínculo. Pero su
posible dureza se justifica —además que por las razones dadas— por otra
razón. El contrato no nace, si no existe acuerdo (voluntad común) de las
partes: por consiguiente, el vínculo contractual surge por voluntad de la
misma parte que lo soporta. La parte es libre de no hacer el contrato (hasta
el último puede revocar la oferta o aceptación), pero si lo hace está vincula
da a sus efectos; y de tal vínculo no puede lamentarse, porque es un vínculo
que se ha asumido voluntaria y libremente. El vínculo contractual se justi
fica, en suma, en cuanto hijo de la libertad contractual, la "fuerza de la
ley" que el contrato tiene entre las partes se justifica porque es ley que las
partes se imponen a sí mismas ("autonomía").

Asunción

voluntarla del

vínculo

3. LOS SIGNIFICADOS DEL VÍNCULO
El sentido del vínculo contractual se descompone en diversos signifi

cados.

El primer significado es la resistencia del contrato al arrepentimiento
de la parte: el vínculo no se disuelve por voluntad del singular contratante,
que no le agrade más. Arrepentirse del contrato luego de haberlo hecho es
arrepentirse demasiado tarde y, por tanto, en vano. En este punto el vínculo
existe, y del vínculo la parte arrepentida no puede liberarse. Es este el sig
nificado más relevante del vínculo: tanto es verdad que solo a este hace
expreso llamado" la segunda parte del art. 1372' ("No puede ser disuelto
[...]"), sobre el cual regresaremos.

Otro significado es la inmodiñcabilidad del reglamento contractual por
obra del singular contratante. Si el contrato fija el precio en 100, las partes
están vinculadas a este: no puede el vendedor modificar hacia arriba, y
pretender 120; ni puede el comprador modificar hacia abajo, y liberarse
pagando 80.

,Un significado también distinto es la irretractabilidad de los efectos
contractuales consumados: y este es un significado que se presenta también
cuando podría incluso dudarse de la existencia de un vínculo. Parece difí
cil, por ejemplo, percibir un verdadero vínculo contractual en el comodato,
dado que el comodante puede pedir cuando quiera la restitución de la cosa.
Verdad; pero aunque el comodante ejercite este poder, está siempre vincu
lado a soportar que el comodatario haya, hasta ese momento, usado la cosa
sin retribución. La pretensión del comodante dé recuperar el enriquecimiento
sería paralizada por la circunstancia de que este no es sin causa, sino que
está justificado por el contrato, que bajo este perfil crea un vínculo a su
cargo.
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Significados
discutibles

Menos claros, y a veces discutibles, aparecen, en cambio, ulteriores significados que
cierta doctrina refiere al vínculo contractual, y a la norma que lo funda. Se dice que vínculo
contractual significa deber del contratante de cumplir el contrato, y, en caso de incumpli
miento, su sometimiento a la ejecución en forma específica y/o al resarcimiento del daño.
Esto es verdad, pero parece referirse a la "fuerza" no tanto del contrato, sino de la obligación
(cuyo valor vinculante prescinde de la fuente, contractual o no).

Se dice, también, que otro sentido del art. 1372^ consiste en atribuir la "fuerza de ley",
que el contrato tiene entre las partes, al contrato mismo, y no ala ley ni al juez- y se ve una
desviación del principio del vínculo contractual en los casos en los cuales el reglamento
vinculante para las partes deriva de normas o de decisiones judiciales. La tesis no es compar-
tible. Contraponer contrato de una parte, ley y juicio de la otra es equivocado, porque olvida
que la ley y el juez pueden institucionalmente concurrir en la construcción del reglamento
contractual, como fuente de integración del contrato. El contrato es (también) el resultado
de tales integraciones legales y judiciales, que no le son por ello ajenas; y es el contrato así
integrado —como decir el contrato tout courí— lo que "tiene fuerza de ley entre las partes"
ex art. 1372'.

Resolubllidad

y modlflcablll-
dad del

contrato...

4. LOS GRADOS DE INTENSIDAD DEL VINCULO

Ninguno de los principios encontrados hasta aquí se ha demostrado
absoluto, e inmune a derogaciones o atenuaciones. Ello vale también para
el principio del vínculo contractual: en cada uno de sus significados este
encuentra límites y debilitamientos de variada naturaleza e intensidad. En
consecuencia, la '^fuerza de la ley" del contrato resulta, en los diversos
supuestos de hecho, a veces máxima, a veces grande, a^veces media, a ve
ces pequeña hasta rozar, en realidad, la debilidad; y los vínculos contrac
tuales, lejos de presentarse siempre homogéneos, se disponen a lo largo de
una escala de intensidad muy graduada entre el extremo de un vínculo fuer
tísimo y el de un vínculo bastante tenue.

A los posibles límites y debilitamientos del vínculo contractual alude
el mismo art. 1372', en la proposición que sigue el enunciado de la "fuerza
de la ley": (el contrato) "No puede ser disuelto sino por mutuo consenti
miento o por causas admitidas por la ley".

La norma explícita el significado primario del vínculo: la imposibili
dad de liberarse ("disolverlo") unilateralmente. Sin embargo, decimos de
inmediato, que ella debe entenderse referida también a otro relevante signi
ficado del vínculo: la imposibilidad de modificar unilateralmente los con
tenidos. En consecuencia, la parte inicial de la proposición examinada es
leída como si se citase: "No puede ser disuelto ni modificado (...)". Pero
tras de haber así reconfirmado el valor del vínculo, la norma abre un esce
nario de factores capaces de reducir ese valor: "(...) por mutuo consenti
miento o por causas admitidas por la ley".
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Entre los factores de debilitamiento del vínculo no entra el primero de
los dos términos apenas indicados, esto es, el mutuo consentimiento (sobre
el cual regresaremos: 24.2). El mutuo consentimiento a la disolución del
contrato (o resolución convencional, o mutuo disenso) no ataca de ningún
modo el valor del vínculo contractual; más bien lo confirma. Este es un
contrato, que corresponde perfectamente a uno de los tres tipos indicados
en la misma norma definitoria del art. 1321, dirigido como es a "extinguir
(...) una relación jurídica patrimonial": la relación creada por el preceden
te contrato, que se va a disolver. Su peculiaridad es simplemente presupo
ner un precedente contrato entre las mismas partes, y producir efectos ex-
tintivos de las posiciones jurídicas creadas por este.

Los efectos del precedente contrato no vinculan más a las partes, por
que este es el típico efecto del mutuo disenso, que como contrato vincula a
las partes: las cuales, por consiguiente, se vinculan para no estar rriás vincu
ladas por el contrato precedente (que de otro modo continuaría vinculándo
las).

En definitiva: el-mutuo disenso entre A y B, que cancela las obligaciones creadas entre
ellos por el precedente contrato, no afecta el valor del vínculo contractual más de cuanto
afecte la donación de A a B del bien que antes A había comprado a X: cosa que nadie
sostendría, aunque la donación elimina la titularidad de la cosa a favor de A, que era el
efecto vinculante de la precedente compraventa.

Los verdaderos factores de limitación o debilitamiento del vínculo con

tractual son aquellos a los cuales la norma alude hablando de "causas" (de
disolución, y —agregamos— de modificación del contrato) "admitidas por
la ley".

... por mutuo

disenso...

<que no
afecta el valor

del vínculo)

... o por

causas

admitidas por
la ley

5. CANCELACIÓN Y MODIFICACIÓN DEL VÍNCULO: LAS "CAUSAS
ADMITIDAS POR LA LEF

Así pues, la ley "admite" que en presencia de determinadas "causas" el
vínculo contractual pueda disolverse (o modificarse en los contenidos) por
iniciativa de una parte, en derogación del principio sancionado en la prime
ra parte del art. 1372'. Las correspondientes previsiones están referidas a
veces al contrato en general, a veces a los particulares tipos de contrato.

En el gran número de casos, la posibilidad en cuestión es introducida
inmediata y directamente por la ley.

Algún supuesto de hecho se refiere a modificaciones unilaterales del
contrato, que en determinados casos la ley permite a una de las partes: de
esto hablaremos más adelante (24.12).

La ley atribuye
dlrertamente

poderes

unilaterales

de

modificación

del contrato...
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Los supuestos de hecho más numerosos se refieren a la disolución del
vínculo. Aparecen en primer lugar muchos casos en los cuales una norma
reconoce a cada parte (o a una sola entre estas) el poder de separarse unila-
teralmente el contrato {separación legal: 24.8). Pero la disolución del
vínculo puede derivar también de otras "causas admitidas por la ley". Per
tenecen ciertamente los eventos en presencia de los cuales la ley atribuye a
una parte el poder de pedir la resolución del contrato (42.2). Y en una
perspectiva ampliada parece poderse referir, aunque hay quien lo cuestio
ne, también los supuestos de hecho en los cuales —afrente a los defectos
originarios del contrato— la ley permite impugnarlo para hacerlo ineficaz
(contrato rescindible, nulo o anulable).

Brevemente: pueden considerarse "causas admitidas por la ley" para la
disolución del vínculo todas aquellas que legitiman a la parte, contra la
cual la otra dirija una pretensión jundada sobre el vinculo contractual, a
rechazarla exceptuando su liberación del vínculo por hechos que privan al
contrato de la idoneidad para producir o mantener el vínculo mismo (libe
ración del vínculo que la parte puede —obviamente— hacer valer incluso
en vía de acción).

Junto a los casos en los cuales la posibilidad de hberación del vínculo
o de su modificación deriva de manera inmediata y directa de previsiones
legales, están aquellos en los cuales tal posibilidad está intermediada por la
eventual previsión de las partes en tal sentido, autorizada por la ley.

Es decir: la ley no dice sin más que el contrato (frente a esta o aquella
circunstancia) podrá disolverse o modificarse por iniciativa de una parte;
dice solo que las partes son libres de pactar, si desean, una cláusula la cual
haga posible a una parte disolver o modificar el contrato, quedando firme
que si las partes no aprovechan la autorización legal, y no introducen en el
reglamento, una cláusula tal, la posibilidad de disolución o modificación
unilateral queda excluida.

■ En cuanto a las modificaciones al contenido del contrato, existen nor
mas que establecen cláusulas atributivas de ius variandi, a favor de una
parte (24.12). En cuanto a la disolución, recordemos las normas sobre las
cláusulas de separación {separación convencional 24.5-6); sobre la cláusu
la resolutoria expresa (43.8); sobre la condición resolutoria (27.2).

En los casos vistos hasta aquí, el debilitamiento del vínculo contractual deriva direc
tamente de la ley o de una elección de autonomía privada avalada expresamente por la ley.
Nos podemos preguntar si la autonomía privada sea libre de derogar, por acuerdo de las
partes, al rigor del vínculo contractual incluso en campos no cubiertos por tales previsio
nes legales. En otras palabras: si los límites al rigor del vínculo estén tipificados en un
número cerrado de supuestos de hecho; o si por el contrario, y en qué medida, las partes
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puedan, también fuera de los casos legalmente típicos, pactar cláusulas que atribuyan pode
res uniláterales de liberación del vínculo o de modificación de sus contenidos. El problema
será discutido en los lugares dedicados a la separación convencional y al ius variandi.

Se puede plantear también el problema inverso: sí, y dentro de cuáles límites, la auto
nomía pueda derogar las previsiones legales que atribuyen a la parte poderes de liberación ^
del vínculo o de modificación de su contenido. El problema debe resolverse de manera
distinta, según si las normas que en los casos particulares atribuyen a la parte tales poderes
sean imperativas o no: ciertamente lo son aquellas, inspiradas en el orden público de protec
ción, que dan derecho de separación o ius variandi a consumidores contra empresas (24.9-
10; 24.12).
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CAPITULO XXIV

DISOLUCIÓN Y MODIFICACIÓN DEL VÍNCULO:
RESOLUCIONES, SEPARACIONES, lUS VARIANDI

I. Premisa.—2. El mutuo disenso.—3. La separación unilateral.—4. Contratos de ejecución instantánea
y contratos de duración.— 5. La separación convencional: en los contratos de ejecución instantánea.—
6. Sigue: en los contratos de duración.— 7. Multa penitencial y arras penitenciales.— 8. Separaciones
legales: las separaciones de liberación (en los contratos de duración de tiempo indeterminado).—
9. Sigue: las separaciones de autotutela.— 10. Sigue: las separaciones de arrepentimiento.— 11. La
separación de los contratos asociativos.— 12. lus varíandi: los supuestos de hecho legales.— 13. lus
variandi y autonomía privada.— Bibliografía.

1. PREMISA

En este capítulo examinamos los mecanismos por los cuales el contra
to puede ser disuelto o modificado: con consecuente liberación de las par
tes del vínculo contractual, o de ciertos contenidos del vínculo.

Tales mecanismos pueden tener naturaleza negocial, si operan mediante Mecanismos
declaraciones de voluntad de las partes, o naturaleza procesal (judicial), si "^ocíales...
implican el pronunciamiento del juez o el ejercicio de acción enjuicio y el ...y
.  . , procesales
imcio de un proceso.

Aquí examinamos los mecanismos negociales, reenviando a otro lugar
el tratamiento de los mecanismos judiciales, que en sustancia coinciden
con los remedios (32).

2. EL MUTUO DISENSO

El mutiio disenso —^más comúnmente resolución consensual, o con
vencional— es el contrato con el cual las partes disuelven un precedente
contrato entre ellas, liberándose del respectivo vínculo (contrato resoluto
rio). Lo menciona el art. 1372^: se ha visto por lo demás que, dada su
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naturaleza contractual, este no constituye verdadera derogación al princi
pio del vínculo, enunciado por la norma.

Se distingue conceptualmente del pacto, accesorio a un contrato, que dispone la vicisi
tud contraria a la producida por el primer contrato: por ejemplo, el pacto de retroventa (a su
vez distinto del pacto de rescate).

El mutuo disenso es evocado en tema de contrato celebrado con defecto de representa

ción, que antes de la ratificación puede ser disuelto por acuerdo entre el falso representante
y el otro contratante (art. 1399^). La norma no deviene superflua por la presencia de la
previsión general del art. 1372': ella reconoce al (falso) representante un poder de cual
podría dudarse, dada su calidad de parte en el sentido solo formal y no sustancial; y marca el
lúnite más allá del cual no puede ejercer el poder.

El mutuo disenso levanta principalmente dos problemas.

El más discutido se refiere a la forma: ¿el contrato de disolución tiene
forma libre, o exige ía misma forma requerida para el contrato a disolver!
La enseñanza más repetida está en el sentido del rigor formal. Pero parecen
preferibles soluciones menos rígidas y más articuladas, que exoneren del
vínculo de forma al menos a los mutuos disensos que no se refieran a vici
situdes reales inmobiliarias.

La jurisprudencia se orienta en tal sentido; además libera a la resolución consensual de
los vínculos probatorios del art. 2723 (prohibición de probar por testigos pactos agregados
o contrarios a un documento). Para todo esto existe una ratio: disolver una relación contrac
tual existente es, en hnea de principio, acto menos grave y comprometedor que constituir
una nueva relación, o modificar una relación existente; por consiguiente puede ser rodeado
por menores cautelas.

Así como puede disolver el contrato, el sucesivo acuerdo de las partes puede modifi
carlo. Pero para el contrato modificatorio no parece que pueda valer, de igual manera, el
régimen atenuado aplicable al contrato resolutorio: él requiere la misma forma exigida para
el contrato a modificar; y sufre los límites probatorios del art. 2723. La ratio: modificar una
relación existente es, en línea de principio, acto más grave y comprometedor que disolverlo
(24.12).

Se pregunta, luego, si el mutuo disenso disuelve el contrato retroacti
vamente; o si en cambio incida sobre la relación, disolviéndola ex nunc y
dejando íntegros los efectos anteriormente producidos. La respuesta debe
buscarse primeramente en el mismo contrato resolutorio, en el cual las par
tes son libres de acordar la una o la otra solución (con el único límite, si
optan por la retroactividad, de dejar a salvo los derechos ya adquiridos por
terceros). En el silencio de las partes se aplicará, en vía de integración, el
régimen legalmente previsto para separaciones y resoluciones.
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3. lA SEPARACION UNILATERAL

La separación es el negocio unilateral con el cual la parte de un con
trato dispone su disolución.

Aplicado a tipos singulares, toma nombres particulares: la separación del trabajador se
llama dimisión y el del empleador despido (Ley 604/1966; Ley 108/1990); la separación del
remitente de mercaderías se llama contraorden (art. 1685'); la separación del organizador o
vendedor de paquetes turísticos se llama anulación del viaje o cancelación del paquete (arts.
7, let. /) y 13 D. Leg. 111/1995); la separación del mandatario se llama renuncia (art. 1727)
y el del mandante revocación (arts. 1723-1726); término, este último, usado también para la
separación de la sociedad de la relación con su administrador (art. 2383^).

"Revocación" es, más propiamente, el acto unilateral con el cual el autor de un prece
dente acto unilateral le quita eficacia: por ejemplo, revocación de la oferta y de la acepta
ción; del poder; de la renuncia a la herencia (art. 525); del testamento (arts. 679 y ss.); de la
promesa al público (art. 1990); la "revocación" de la confesión (art. 2732) es en realidad una
impugnación.

La separación es una de las "causas admitidas por la ley" para la diso
lución del vínculo contractual a iniciativa de una sola parte. Puede surgir
así la tentación de mirarla como a un mecanismo "excepcional" incluso
"peligroso": el legislador parece avalarla, insertando la cláusula estándar
que la establece a favor del predisponente entre las cláusulas "onerosas" ex
art. 134P (en cambio en la disciplina de los contratos de los consumidores
la cláusula de separación se presume vejatoria solo si no es recíproca: art.
\A69-bis^^ inc. 7);

Sin embargo, es más realista ver en la separación un instrumento nor
mal y fisiológico de ajuste de los intereses contractuales. En efecto, la fa
cultad de separación está prevista en las disciplinas legales de un gran nú
mero de contratos típicos; y en la disciplina del contrato en general se pre
senta como una posibilidad generalmente ofrecida a la autonomía privada,
a la cual se encomienda una amplia delegación para definir —también en
derogación de la disciplina legal— presupuestos, modalidades y consecuen
cias de su ejercicio. Sin perjuicio de la existencia, prevista en vía general,
de otros mecanismos productores de efectos análogos (como, por ejemplo,
la condición resolutoria potestativa: 27.6).

La separación es materia de un derecho potestativo de la parte, atribui
do directamente por la ley (separación legal) o por una cláusula del contra
to. (separación convencional). Puede corresponder a ambas partes, o a una
sola de estas.

El acto de separación es recepticio: está orientado a la contraparte, y
produce efecto en el momento en que la recibe.

Separación

Otros

nombres

Revocación

Naturaleza de

la separación

Derecho

potestativo

Acto

recepticio
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Forma

Separación
libre o

vinculada,...

... Inmediata

o con

preaviso

Tiempo

irrevocabliidad

Despedida

La forma puede ser vinculada, si así lo' establece la fuente atributiva
del derecho (norma de ley, o cláusula contractual, la cual, por ejemplo,
disponga que la separación se deba comunicar a través de un telegrama, o
correo certificado).'En ausencia de vínculo formal expreso, es necesaria la
misma forma requerida para el contrato del cual se separa: la diferencia
respecto al mutuo disenso está en la estructura unilateral de la separación,
que impone una mayor certeza en tutela de quien no participa en el acto,
aunque sufra sus efectos.

Cuando la separación sea informal, se tiende a excluir que pueda resultar de comporta
miento concluyente: en particular, la no ejecución de la prestación debida no vale como
separación.

El ejercicio de la separación puede ser totalmente libre, o vinculado a
un presupuesto: indicado a veces de manera genérica (por ejemplo, "justa
causa"), otras veces definido en detalle.

Puede tener efecto inmediato (separación ad nutum), o bien requerir
un plazo de preaviso.

Puede estar liberado de cualquier límite de tiempo, o bien estar sometido a un plazo:
final (por ejemplo, dentro de x días de la celebración del contrato), o inicial (por ejemplo,
después de un año de duración del contrato), o bien a un doble plazo, inicial y final.

Frente a la separación ejercitada sin el respeto de los límites de tieriipo variadamente
impuestos para su correcto ejercicio, puede proyectarse una alternativa: ¿la separación es
ineficaz, de manera que la relación contractual prosigue? ¿O la separación (aunque inopor
tuna, o no preavisada) disuelve la relación, salvo que exponga al que se separa a responsa
bilidad por los daños? Probablemente la solución pueda variar, en relación a los diversos
supuestos de hecho.

Una vez ejercitada y hecha productora de efectos por la comunicación
al destinatario, la separación es irrevocable.

La separación se distingue de la denominada "despedida", que es la
declaración con la cual se excluye la renovación del contrato tras el venci
miento (28.7).

Antes de considerar separadamente las disciplinas de la separación
convencional y de las separaciones legales, conviene introducir una clasifi
cación de contratos, cuya relevancia práctica se manifiesta precisamente en
materia de separación.

Ejecución del

4. CONTRATOS DE EJECUCIÓN INSTANTÁNEA Y CONTRATOS DE
DURACIÓN

La ejecución (o actuación) del contrato es la ejecución (o actuación)
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de las prestaciones contractuales. Cuando el contrato produce efectos obli
gatorios, las prestaciones contractuales son las prestaciones deducidas en
las obligaciones que nacen de estas: y la ejecución del contrato coincide
con el cumplimiento de estas (por ejemplo, pagos de sumas de dinero, eje
cución de servicios). Cuando produce efectos reales, las prestaciones con
tractuales se identifican con la actuación del efecto real (por ejemplo, atri
bución de la propiedad del bien).

Los contratos de ejecución instantánea son aquellos en los cuales la
ejecución del contrato se concentra, para cada una de las partes, en una
única operación o en un único efecto. En el ámbito de ellos, distinguimos
contratos de ejecución inmediata y de ejecución diferida.

Son contratos de ejecución inmediata aquellos en los cuales las presta
ciones deben actuarse contextualmente a la celebración. Por ejemplo: do
nación de un bien; venta con inmediato efecto traslativo, contextual entre
ga (o cosa ya en poder del comprador) y simultáneo pago del precio; per
muta con inmediatos efectos traslativos; mutuo disenso, que automática
mente extingue la relación y elimina las obligaciones existente entre las
partes.

Son contratos de ejecución diferida aquellos en los cuales al menos
una de las prestaciones (cumplimiento de la obligación, producción del
efecto real) debe actuarse en tiempo sucesivo a la celebración del contra
to. Por ejemplo: venta con pago diferido o fraccionado en varias cuotas
(aunque el efecto traslativo es inmediato); venta con efecto traslativo no
inmediato, porque sobre cosas genéricas, futuras o ajenas (aunque el precio
sea pagado totalmente de inmediato).

A los contratos de ejecución instantánea se contraponen los contratos
de duración, en los cuales al menos una de las prestaciones no se agota en
una operación o en un efecto instantáneo. A su vez, aquellos se distinguen,
en dos categorías: contratos de ejecución continuada y periódica.

En los contratos de ejecución continuada la prestación se actúa en el
tiempo, sin solución de continuidad. Por ejemplo: la locación, para la pres
tación del locador; el leasing, para la prestación del concedente; el depósi
to, para la prestación del depositario; el seguro, para la prestación del ase
gurador; el suministro de gas, agua, energía eléctrica, en el cual el suminis
trante está obligado a distribuir un flujo constante de materia suministrada;
en general los contratos con prestación de no hacer (no enajenar, no reali
zar actividades competenciales).

En los contratos de ejecución periódica la prestación se actúa con ero
gaciones de bienes o actividades repetidas en intervalos de tiempo. Por

contrato

Contratos y

ejecución
instantánea:

Inmediata...

... y diferida

Contratos de

duración:

de ejecución
continuada...

... y periódica
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Prestación

instantánea,

fraccionada y
diferida

Quces

Casos

dudosos

ejemplo: las rentas mensuales debidas por el conductor; la remuneración
periódicamente debida por el empleador; los suministros periódicamente
debidos por el suministrante; los servicios de mantenimiento de maquina
rias o instalacionés, a realizarse cada 6 meses, o de limpieza de locales, a
efectuarse en días altemos.

Debe aclararse la diferencia con el contrato de prestación instantánea pero diferida,
fraccionada en más tronches. El objeto de este es toda la prestación, que está convencional-
mente dividida en varias subprestaciones escalonadas en el tiempo: por ejemplo, precio de
la venta igual a 200.000 euros, pagables en 4 cuotas anuales de 50.000 euros cada una. En
cambio, una locación cuadrienal con renta anual de 50.000 euros es, bajo esté perfil, un
contrato de ejecución periódica: su objeto no es 200.000 euros (a pagar en 4 años); es 50.000
euros por año (a pagar por 4 años).

Un contrato puede ser de ejecución continuada para una prestación, y periódica para
la contraprestación (por ejemplo, la locación): el tratamiento es el que la ley prevé de mane
ra indiferenciada para los contratos "de ejecución continuada o periódica . Esta es la califi
cación dominante: si una prestación es de ejecución instantánea, mientras la contrapresta
ción es de ejecución continuada o periódica (por ejemplo, depósito de un bien, contra una
retribución a pagarse en única solución), se aplica el régimen de los contratos de duración.

A veces la pertenencia de un contrato a la categoría de los contratos de duración, en
vez de aquella de los contratos de ejecución instantánea, no es nítida, y en relación a los
casos dudosos se proponen categorías intermedias: para la contrata de obra, por ejemplo, se
sugiere la calificación de contrato de ejecución prolongada.

Separación
convencional

Art. 1373

Régimen
legal...

... y libertad
de las partes

Límite

temporal;

5. U SEPARACIÓN CONVENCIONAL: EN LOS CONTRATOS DE
EJECUCIÓN INSTANTÁNEA
La separación convencional es aquella no prevista por la ley, pero au

torizada por una cláusula del contrato. La libertad de las partes de pactar
cláusulas de separación está reconocida en vía general por el art. 1373.

Del mismo modo el art. 1373 dicta una disciplina de la separación
convencional, diferenciándola según la categoría de contratos a los cuales
se aplica: contratos de ejecución instantánea (que consideramos en este
apartado); o bien contratos de duración (de los cuales nos ocuparemos en el
próximo). Esta disciplina tiene naturaleza solo dispositiva: el art. 1373"* deja
a "salvo todo pacto en contrario", permitiendo así a las partes someter la
separación a reglas convencionales, divergentes de las legales.

A mayor razón las partes pueden modelarla libremente sobre los puntos no tocados por
el régimen legal: eligiendo si atribuirla a una sola de estas, o a ambas; si vincularla a formas
o plazos, o no; si subordinarla a requisitos, condiciones, justificaciones, o consentir su ejer
cicio inmotivado.

El régimen legal identifica antes de todo un límite temporal dentro, del
cual la parte puede ejercitar la facultad de separación, a ella atribuida por el
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contrato. En los contratos de ejecución instantánea, la facultad "podrá ser
ejercitada mientras el contrato no haya tenido principio de ejecución" (art.
13730- Parece normal que la posibilidad de disolver el contrato venga a
menos con el inicio de la ejecución: este puede típicamente entenderse como
renuncia del derechohabiente a ejercitar la separación, y al contrario como
hecho generador de Id. 'confianza de la contraparte sobre la estabilidad del
contrato; además, disolver un contrato ya parcialmente ejecutado tiene siem
pre mayores complicaciones que disolver un contrato completamente no
ejecutado.

La jurisprudencia endurece la regla, afirmando que el inicio de la ejecución impide la
separación aunque aún no se haya consumado el plazo eventualmente previsto para su ejer
cicio; pero después la ablanda, precisando que los actos de ejecución que impiden la separa
ción son solo aquellos posteriores a la celebración del contrato, mientras no lo impidan
actos ejecutivos anteriores o contextúales (como la dación de arras o adelantos). Y más:
cuando el titular del derecho de separación ha incumplido, no puede más separarse si la
contraparte ha pedido la resolución del contrato; puede aún hacerlo, si la contraparte ha
solicitado el cumplimiento (43.2). .

Sin embargo, recordemos que la regla es derogable: las partes pueden
establecer que la separación pueda ejercitarse también después de que el
contrato ha tenido un inicio de ejecución.

Esta consideración ayuda a resolver un problema discutido: si sea con
cebible la separación en los contratos con efectos reales (que son, por lo
demás, la clase más significativa entre los contratos de ejecución instantá
nea). La opinión contraria se basa en el hecho de que, por efecto del con
sentimiento inmediatamente traslativo, la separación ocurriría después de
que la prestación de transferencia ha sido actuada. Pero el argumento no
vale: la posibilidad de la separación incluso en los contratos con efectos
reales es sugerida precisamente por la amplia delegación dada sobre la
materia a la autonomía privada, a la cual se permite quitar a la intervenida
ejecución su normal efecto preclusivo.

Más bien. Mientras la voluntad de derogación debe ser explicitada en los contratos con

efectos reales diferidos, donde es concebible un "principio de ejecución" (el inicio de acti
vidades dirigidas a la individualización en el ámbito del género, a la producción de la cosa
futura, a la adquisición de la cosa ajena) más o menos separado de la celebración del contra
to, tal voluntad está in re ipsa en los contratos con efecto traslativo inmediato, donde la
ejecución (la actuación de la transferencia) se fusiona con la celebración: en estos la separa
ción es siempre, necesariamente, sucesiva a la ejecución. Si en un contrato del tipo las partes
insertan la cláusula de separación, por ello mismo debe considerarse que hayan querido
derogar el efecto preclusivo de la ejecución: si así no fuera, la previsión de la separación
estaría privada de sentido,.

Que la posibilidad de separación en los contratos con efectos reales
no repugne al sistema, encuentra por lo demás confirmación en la expresa

el principio
de ejecución

Ratio

jurisprudencia

Derogabliidad

Separación de
los contratos

con efectos

reales

Mecanismos

legales
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Relroaaivldad

Problemas de

calificación

previsión de mecanismos análogos: de la condición resolutoria potestativa
(27.6) al pacto de rescate en la venta (art. 1500).

¿La separación convencional disuelve el contrato solo ex nunc, preclu-
yendo los efectos futuros, o retroactivamente, cancelando los efectos ya
producidos? También aquí depende de las voluntades de las partes, libres
de conformar la separación como retroactiva o no. A falta de previsión pac-
ticia, se aplica la disciplina dispositiva indicada cuando se discutía sobre
las consecuencias del mutuo disenso (24.2).

El modo en que las partes —ampliamente libres de hacerlo— modelan la "separación"
podrá plantear a lo más un problema de calificación. No obstante, se tratará de ver si el
nomen que se le ha dado por las partes al pacto salga en realidad de la figura de la separa
ción, propiamente entendida, para recaer (en razón de sus específicas connotaciones pacti-
cias) en el área de algún otro mecanismo de disolución del vínculo: pacto de rescate, opción
de retroventa o readquisición, preliminar unilateral de retroventa o readquisición, condición
resolutoria potestativa, cláusula resolutoria expresa. Por ejemplo, la jurisprudencia excluye
que sea verdadera y propia "separación" el previsto como ejercitable cuando la ejecución
del contrato esté ya completamente agotada.

Art. 1373^

Separación
ejercitable
también

después del

principio de
ejecución

No

retroactivldad

6. SIGIE: EN LOS CONTRATOS DE DURACIÓN
A la separación convencional en los contratos de ejecución continuada

o periódica está dedicada una norma específica (art. 1373^), que contiene
dos reglas.

La primera es que aquí, a diferencia de los contratos de ejecución ins
tantánea, la separación es ejercitable también después de que el contrato
haya tenido, un principio de ejecución. Ello es conforme a la diversa natura
leza de las dos categorías de contratos. En los contratos de ejecución ins
tantánea la operación contractual se realiza mediante un único acto o efecto
puntual: separarse significa cancelar la operación en su totalidad. En cam
bio, en los contratos de duración la operación contractual se desarrolla en el
tiempo: separarse significa valorar, tras haber aprovechado de la opera
ción por un cierto periodo, que ese periodo de aprovechamiento es sufi
ciente, y que aprovechar de la operación por un periodo ulterior no sería
coherente con su interés.

Este dato explica la segunda regla: "la separación no tiene efecto para
las prestaciones ya ejecutadas o en curso de ejecución". La no retroactivi-
dad de la separación, así dispuesta, se explica precisamente evidenciando
que hasta el momento de la separación la parte que se separa había encon
trado satisfacción en el contrato, y que su interés en el contrato viene a
menos solo para el futuro. •
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... y en curso

de ejecución

La insensibilidad a la separación vale "para las prestaciones ya ejecutadas", y ello no
plantea problemas: las rentas ya pagadas son adquiridos por el locador; las intervenciones prestaciones
de mantenimiento mensual ya realizados permanecen eficazmente realizadas en base al con- ejecutadas...
trato, y deben pagarse.

■ Pero vale también paralas prestaciones "en curso de ejecución", y aquí podna surgir
un problema. No tanto en los contratos de ejecución periódica, en los cuales figuran tantas
sub-prestaciones parciales con intervalos entre sí, cada una de las cuales puede desplegarse
en el tiempo, por un periodo más o menos largo: de este modo si la separación se produce
mientras el encargado del mantenimiento está realizando su labor mensual, él podrá llevarlo
a cumplimiento no obstante la separación, que impedirá solo las intervenciones de los meses
posteriores. El problema se plantea en los contratos de ejecución continuada: aquí la pres
tación —única, indiferenciada, no sujeta a soluciones de continuidad— está siempre, desde
el inicio, en curso de ejecución.

Tomar la norma al pie de la letra haría impracticable la separación en este tipo de
contratos (porque la separación, por ejemplo, de la locación no tendría ningún efecto sobre
la prestación del locador, gozada por el conductor, que debería por ello continuar). Lo ab

surdo de la conclusión sugiere dar a la norma otro sentido: para las prestaciones continua

das, en curso de ejecución, la separación no tiene efecto limitadamente a la porción de
prestación ejecutada y gozada antes de la separación.

También la disciplina del art. 1373^ se puede derogar. Las partes pue- Derogabiiidad
den pactar que la separación sea ejercitada sólo hasta qüe no haya tenido
principio de ejecución (si, por ejemplo, el inicio de esta se difiere a un
momento posterior a la celebración del contrato). Y pueden pactar una se
paración retroactiva, haciendo sensible a ella también las prestaciones ya
ejecutadas o en curso de ejecución.

7. MULTA PENITENCIAL Y ARRAS PENITENCIALES

Las partes pueden establecer que la separación no sea gratuita para
quien se separa, sino que tenga un precio: pueden pactar "la prestación de
un retribución para la separación'\ que se llama multa penitencial. Si así
es, la eventual separación tiene efecto solo "cuando la prestación es ejecu
tada'' (art. 1373^).

Queda firme la disciplina general de la separación, y en particular la
regla que la precluye cuando exista un principio de ejecución.

Ella debe, sin embargo, coordinarse con la regla sobre la multa penitencial, para quitar
espacio a comportamientos de una u otra parte, contrarios a la buena fe. Imaginemos que el
derechqhabiente comunique la separación, pero que antes que él tenga el tiempo de pagar la
multa, ía contraparte inicie instrumentalmente la ejecución solo para bloquear la separación:
tal iniciativa debe ser considerada ineficaz. De la misma manera, debe ser considerado el

comportamiento del derechohabiente que, comunicada la separación, con pretextos retarde
el cumplimiento de la multa y pretenda mantener el contrato suspendido en el limbo (aún no
disuelto, pero ya no ejecutable).
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Arras

penitenciales

Arras

confirmatorias

Si la .prestación para la separación consiste en dinero o cosas fungi
óles, y en lugar de que solo prometida— es dada al.momento de la cele
bración del contrato, estamos ante arras penitenciales (art. 1386).

En tal caso, "el que se separa pierde las arras que ha dado y debe
restituir el doble de las que ha recibido'^ (art. 1386^).

La regla se acomoda a una pluralidad de situaciones diversas. Separación prevista a
favor de ambos, y arras (de 100) dada por A a B; si se separa A. B se queda con 100; si se
separa B, debe dar 200 a A. Separación prevista a favor de A, y arras dadas por el mismo A:
si él se separa, B se queda con 100. Separación prevista a favor de A, y arras dadas por B; si
A se separa, debe 200 a B.

Las arras penitenciales se distinguen de las arras confirmatorias (art.
1385). Las arras penitenciales "solo tienen función de retribución por la
separación" (art. 1386'). En cambio, las arras confirmatorias tienen una
función distinta, que prescinde del pacto de una separación convencional;
estas operan más bien como remedio en contra del incumplimiento, vincu
lándose con la previsión (legal) de una separación de autotutela (24.9).

No son las arras las que crean el derecho separación: sería equivocado deducir esto
último del pacto de unas "arras". Es más bien la separación pactáda que, si se establecen
imas arras, las califica como penitenciales. Frente al pacto de unas genéricas arras , debe
prima facie presumirse que estas sean confirmatorias; solo si la interpretación del contrato
hace emerger una separación convencional, las arras pueden calificarse penitenciales.

Separaciones

legales

Tipologías

Apllcabllldad
del art. 1373

8. SEPARACIONES LEGALES; LAS SEPARACIONES DE LIBERACIÓN (EN
LOS CONTRATOS DE DURACIÓN DE TIEMPO INDETERMINADO)
Separación legal es la prevista por la ley, a favor de una parte o ambas.
Separaciones legales están previstas en la disciplina de muchos contra

tos típicos (o de situaciones contractuales típicas). Tienen lógicas y funcio
nes diversas entre sí, que sugieren la oportunidad de reagruparlas en varias
categorías: se propone aquí la tripartición en separaciones de liberación,
separaciones de autotutela y separaciones de arrepentimiento.

Lo apenas desarrollado ayuda a afrontar correctamente dos cuestiones.

La primera es si sea aplicable a la separación legal la disciplina del art. 1373, nominal-
mente dirigida a la separación convencional; la cuestión tiene la mayoría de veces escasa
relevancia práctica, porque la norma que establece la separación comúnmente no omite
disciplinar especíñcaníente su ejercicio; para los raros casos en los cuales ello no sucede, las
reglas del art. 1373 podrán considerarse como útil punto de referencia, en la medida en que
su propia ratio no sea contradicha por la específica, y quizá divergente, ratío de la específica
norma fundadora de la separación legal.
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La segunda cuestión es si la disciplina de la separación legal sea imperativa, o se pueda
derogar por las partes: la respuesta no puede ser indiferenciada, porque depende de la cali
dad de los intereses protegidos por la separación legal, calidad que varía de norma en norma
y por consiguiente debe determinarse caso por caso. Por ejemplo: puede .excluirse conven-
cionalmente la separación legal atribuida al comitente en la contrata (art. 1671); no, en
cambio, el atribuido al consumidor en los contratos celebrados fuera de los locales comer
ciales, o a distancia (24.10).

Llamamos separaciones de liberación a los derechos dados a la parte
para consentirle sustraerse de un vínculo contractual que en caso contra
rio pesaría de manera intolerable sobre su libertad: como sucede, típica
mente, con los contratos de duración a tiempo indeterminado. Si la parte de
un tal contrato no tuviera facultad de separarse, estaría sujeta a un vínculo
del cual no se vería el fin; su libertad estaría excesivamente comprendida.

La separación legal es dada a las partes de los siguientes contratos de
duración, cuando sean a tiempo indeterminado (e indeterminable): sumi
nistro (art. 1569); locación (art. 1596^); alquiler de bienes productivos (art.
1616); agencia (art. 1750^); depósito (art. Í77L); comodato (art. 1810);
cuenta corriente (grt. 18330; depósito bancario (art. 1834); apertura de cré
dito (art. 18450; operaciones bancarias en cuenta corriente (art. 1855);-tra-
bajo subordinado (art. 2118: pero aquí inciden fuertemente las leyes espe
ciales posteriores al código, que limitan la separación del empleador).

En la misma raíio de liberación se inspira la separación legal de un contrato a tiempo
determinado, pero muy largo: si el seguro tiene duración mayor de 10 años, después del
décimo año se puede separar (art. 18990-

1

Casi siempre (salvo los casos del depósito y del comodato, donde la
separación es "a vista"), el que se separa está obligado al preaviso: cuyo
plazo está indicado a veces de manera puntual, a veces con remisiones elás
ticas.

De estos numerosos supuestos de hecho típicos los intérpretes obtie
nen un principio general, aplicable también más allá de expresas previ
siones légales: en cualquier contrato de duración a tiempo indeterminado
—típico o atípico— las partes tienen facultad de separarse, que se puede
ejercitar con razonable preaviso.

El contrato puede ser a tiempo indeterminado, pero determinable: por ejemplo, con
referencia al cumplimiento del negocio por parte del mandatario (art. 1722'), o al uso al que
debía destinarse la cosa dada en comodato (art. 1810). El contrato se debe considerar enton
ces, bajo el perfil que aquí nos interesa, a tiempo determinado.

También para los contratos a tiempo determinado puede preverse una
separación legal, pero por rationes distintas de la tutela de la libertad de la
parte: a'ellos corresponden entonces separaciones de otro tipo.
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9. SIGUE: LAS SEPARACIONES DE AUTOTülELA
En algunos casos la ley da a la parte la facultad de separación, para

permitirle reaccionar contra eventos sobrevenidos que amenazan sus inte
reses contractuales: la liberación del vínculo es el medio con el cual la
parte se tutela; y dado que la liberación deriya automáticamente a la inicia
tiva de la parte, definimos estas separaciones como separaciones de autotu-
tela.

Es coherente con esta ratio que las separaciones de autotutela (a dife
rencia de las de liberación) no sean remitidas a la pura valoración del que se
separa, sino que sean ejercitadas solo en presencia de determinados presu
puestos, fuera de los cuales estarían injustificadas. Cuando esté así justifi
cado, la separación no está obviamente precluida por el hecho de que el
contrato sea a tiempo determinado, con plazo aún no vencido.

Presupuesto justificante puede ser el incumplimiento de la contrapar
te.

Ello sucede, en particular, cuando se hayan dado arras confirmatorias:
suma de dinero o cantidad de cosasfungibles, entregada por una parte a la
otra a la celebración del contrato. Si el contrato es regulannente cumplido,
las arras "deben ser restituidas o imputadas a la prestación debida" (art.
13850- Pero las arras desarrollan su función típica en caso de incumpli
miento, vinculándose a separaciones de autotutela. Si quien no ha cumpli
do es quien las ha dado, la otra parte puede separarse del contrato y conser
var las arras; si el que no cumple es la parte que ha recibido las arras, la
otra puede separarse del contrato y pretender el doble de las arras (art.
13850-,

En otras palabras, el daño por el incumplimiento es liquidado globalmente en la medi
da de las arras. Pero si quien sufre el incumplimiento prefiere, puede pedir la liquidación del
daño según los criterios generales: en tal caso no se separará, sino pedirá la resolución por
incumplimiento. Y si, no obstante, el incumplimiento permanece interesado en la ejecución
del contrato, pedirá esta (además, eventualmente, del daño): entonces ni se separará ni pedi
rá la resolución (art. 13850-

Máximas jurisprudenciales y tesis doctrinales parecen generalizar el criterio, y consi
derar a la separación de la parte fiel como remedio normalmente actuable contra el incum
plimiento de la contraparte: pero una posición tan extiema arriesga afectar, en su punto
esencial, la disciplina de la resolución por incumplimiento.

Presupuesto puede ser cualquier hecho que integre 'Ajusta causa'^ o
''justificado motivo" o "graves motivos": fórmulas amplias y elásticas, que
comprenden tanto incumplimientos de la contraparte, como hechos objeti
vos no imputables.
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Así para la separación del empleador del contrato de trabajo (art. 1 de la ley n. 604/
1966); para la revocación del mandato otorgado también en interés del mandatario o de
terceros (art. 1723^). A veces la "justa causa" no es condición de eficacia de la separación,
sino solo de exoneración del que se separa de obligaciones que debería soportar si se sepa
rara sin justa causa: en particular, la carga de dar preaviso o de indemnizar a la contraparte
por la falta de preaviso, o de resarcirle los daños (cfr. art. 8 de la ley n. 604/1966 para el
trabajo subordinado; arts. 1723, 1725, 1726 para el mandato; art. 2383 para la revocación
del cargo de administrador de la sociedad).

Pueden ser hechos sobrevenidos, que modifican algún significativo
elemento del contrato, poniendo a las partes (o a una parte) frente a un
vínculo contractual en algún aspecto diferente de aquel originariamente
asumido o presupuesto.

Así: la imposibilidad parcial de la prestación da derecho de separación a la parte que
debería recibirla (art. 1464); la muerte del conductor de bienes productivos se lo da a sus
herederos y al locador (art. 1627'); la necesidad de introducir notables variaciones al pro
yecto se lo da al contratista y al comitente (art. 1660^"^); la muerte del contratista se lo da al
comitente, si los herederos no son confiables (art. 1674); el comodante puede pedir la resti
tución de la cosa, incluso antes del vencimiento del plazo, si le "sobreviene una urgente e
imprevista necesidad" o si el comodatario muere (arts. 1809^; 1810); el asegurador puede
separarse si descubre que el asegurado, sin dolo o culpa grave, ha descrito el riesgo de
manera inexacta o reticente; o si se verifica un agravamiento del riesgo (arts. 1893'; 1898);
el organizador o el vendedor de un paquete turístico puede cancelarlo si el número de parti
cipantes no alcanza al final un cierto número mínimo (art. 13^ D. Leg. 111/1995).

Notables supuestos de hecho resultan de la legislación especial, que
prevé la separación como autotutela de quien sufre el ius variandi de la
contraparte: el vendedor o el organizador de viajes pueden, bajo ciertas
condiciones, variar el precio y las condiciones contractuales, pero en tal
caso el viajero puede separarse (arts. 11-12 D. Leg. 111/1995); el mismo
derecho corresponde al cliente, frente a las modificaciones del precio o
condiciones aportadas, incluso legítimamente, por el banco (art. 118^ TUB).

«justa causa»
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10. SIGUE: LAS SEPARACIONES DE ARREPENTIMIENTO

Las separaciones de arrepentimiento son aquellas que la ley da a una
parte, sin vincularlos a algún presupuesto, pero solo porque considera opor
tuno —en una lógica de especial protección de la parte— consentir a esta
cambiar de idea respecto al contrato ya celebrado', de arrepentirse precisa
mente, y de,traducir este arrepentimiento en un acto capaz de liberarla del
vínculo contractual ya no querido.

El código ofrece ejemplos.

Por ejemplo: en favor del comitente en la contrata (art. 1671); del remitente en el
transporte de cosas (art. 1685'); del mandante y del mandatario en el mandato (arts. 1723,
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Código
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1725-1727); del comitente en la comisión (ait. 1734); del remitente en la expedición (art.
1738); del mandante de crédito (art. 1958^); del deudor en la cessio bonorum (art. 1985); del
cliente en el contrato de obra (art. 2227) y en el contrato con el profesional intelectual (art.
22370.

Legislación
especial de
protección de
ios

consumidores

Diferencia

Separación

Autonomía

estatutaria

lus varlandL.

Pero los ejemplos más notables se encuentran en la legislación espe
cial de protección de los consumidores: separaciones de arrepentimiento
son dados a los consumidores que hayan adquirido de empresas bienes y
servicios, con contratos negociados Juera de la sede de la empresa, o a
distancia (41.14); o hayan celebrado contratos de crédito al consumo (art.
125^ TUB) o para la adquisición de multipropiedad (art. 5 del D. Leg. 427/
1998).

Entre las previsiones del código y las de la legislación especial de protección de los
consumidores existe sin embargo una sustancial diferencia.

Las primeras permiten ciertamente la separación inmotivada, pero obligan al que se
separa a indemnizar o resarcir a la otra parte: por consiguiente, la separación tiene un costo,
y la parte que la ejercita se encuentra en una posición no muy diferente de la de la parte que,
sin tener derecho de separación, de hecho no ejecute el contrato exponiéndose a la conse
cuente responsabilidad. En cambio, las segundas precisan imperativamente que el consumi
dor no está obligado a pagar algo frente a su separación. Deriva un distinto impacto sobre el
vínculo contractual: porque una separación inmotivada y gratuita impone al vínculo un
golpe mucho más duro del provocado por una separación inmotivada pero onerosa.

11. LA SEPAEACIÓN DE LOS CONTRATOS ASOCIATIVOS

Forma un capítulo en sí la separación de los contratos asociativos, que
crean una organización: asociaciones, sociedades, consorcios. La separa
ción del particular miembro, con la cual este sale de la organización, con
serva este nombre (cfr. arts. 24; 2285; 2289-2290; 2307; 2437; 2494; 2523;
2526; 2529; 2530; 2609). La separación de la organización, que expulsa al
miembro, se llama más bien exclusión del asociado, del socio, del consor-
ciado (cfr. arts. 24; 2286-2290; 2301; 2320; 2527).

La disciplina varía notablemente según el tipo de organización. Tam
bién en este ámbito se dan supuestos de hecho legales y supuestos de hecho
convencionales, definidos por la autonomía privada, aquí operante como
autonomía estatutaria: presupuestos, modalidades y consecuencias tanto de
la separación del miembro como de la exclusión dispuesta por la organiza
ción pueden ser ampliamente modelados por las cláusulas de los estatutos.

12. im VÁRIANDI: LOS SUPUESTOS DE HECHO LEGALES

Se llama ius variandi el poder de la parte de modificar unilaterálmente,
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sin el consentimiento de la contraparte, uno o más puntos del reglamento
contractual acordado.

El reglamento contractual puede ciertamente ser modificado, pero como
regla solo por acuerdo de ambas partes, que celebren ün específico contrato
modificativo del precedente contrato. Una parte por sí sola como regla no
lo puede hacer, en cuanto ligada a los contenidos originarios del vínculo
contractual. En este sentido, el ius variandi se presenta como ofensa al
principio del acuerdo y al principio del vínculo.

Lo mismo podría decirse respecto a la separación. En realidad, la si
metría es solo formal: en la sustancia, el ius variandi agrede los principios
del acuerdo y del vínculo de manera potencialmente más grave y peligrosa
para la parte que lo padece. La separación de una parte pone a la otra en
una nueva posición quizás no querida, pero al menos predeterminada en
sus contenidos: cancela los efectos del contrato, sustituye la precedente
relación contractual por la ausencia de vínculo entre las partes. En cambio,
el ius variandi de una parte expone a la otra al riesgo de una nueva posición
no predeterminada en los contenidos, y por consiguiente susceptible de
asumir los contenidos más diversos e impredecibles: a la precedente rela
ción contractual se sustituye una nueva relación, cuyos impredecibles con-,
tenidos vinculan a la parte sin que esta haya concurrido a definirlos con su
consentimiento'.

Es decir: cofre un mayor riesgo de sorpresas desagradables quien se
encuentra con un contrato diverso de aquel querido, respecto a quien se
encuentra sin el contrato querido. Existe una dosis mayor de arbitrio en el
poder de modificar un contrato (esto es, decidir cuál prestación, distinta de
la pactada, deba ser dada o recibida), que en el poder de disolverlo (es
decir, decidir que las prestaciones pactadas ya no deben ser dadas ni recibi
das).

Por esto el ordenamiento se comporta frente al ius variandi con sospe
cha y cautela mayores de aquellas que manifiesta hacia la separación. Y es
correcto que sea así.

Existen casos en los cuales un ius variandi es atribuido directamente

por la ley. Pero mientras las separaciones legales son numerosísimas, los
supuestos de hecho legales de ius variandi son raros: recordemos el poder,
dado por el'art. 1661 al comitente, de introducir unilateralmente variacio
nes al proyecto, por lo tanto a la prestación del contratista, el poder del
empleador de cambiar las labores del dependiente, es decir, los contenidos
de su prestación laboral (art. 2103). Además, los poderes así atribuidos, son
poderes circunscritos por criterios legales que reducen drásticamente la
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Autorización

legal de
cláusulas

atributivas

Prohibiciones

discrecionalidad de quien los ejercita (y con ello los márgenes de sorpresa
a los cuales está expuesto quien los sufre): las variaciones del comitente no
pueden superar, por valor, un sexto del precio total, y no deben importar
"notables modificaciones" (art. 1661); las nuevas labores asignadas por el
empleador al dependiente deben ser "equivalentes a las últimas efectiva
mente desarrolladas" (art. 2103).

Un ius variandi muy especial es la posibilidad, dada a la parte demandada en rescisión
o resolución por excesiva onerosidad, de ofrecer la reducción a equidad del contrato para
evitar la cancelación, ex arts. 1450, 1467^ (40.6; 45.9). Un ius variandi solo aparente es la

facultad del organizador o vendedor de paquetes turísticos de "modificar de manera signifi
cativa uno o más elementos del contrato": en efecto el turista no está obligado a sufrir las
modificaciones; si no las acepta, puede separarse con derecho al resarcimiento (arts. 12-13
D. Leg. 111/1995).

En otros casos la ley no atribuye directamente un ius variandi^ pero
establece que este pueda ser atribuido por una cláusula contractual. Ello
vale para las variaciones del precio del paquete turístico (art. 11 D. Leg.
111/1995); y para la modificación de precios, tasas y otras condiciones en
los contratos bancarios (art. 118 TUB). También aquí, por otro lado, se
introducen límites a la discrecionalidad del cambio (por ejemplo, el au
mento del precio del paquete turístico debe estar limitado al 10%) y/o re
medios para quien lo sufre (marcadamente, un derecho de separación sin
cargas).

Además,, la ley establece cláusulas de ius variandi para considerarlas
como (presuntamente) vejatorias si están contenidas en contratos con con
sumidores, unilateralmente predispuestos por profesionales (art. lA69~bis'^,
incs. 11 y 13); y las prohibe sin más en las relaciones de subprovisión (art.
6>deláLey 192/1998).

tus variandi

convencional

Ausenda de

una general
legitimación
normativa

13. lüS VARIANDI Y AUTONOMIA PRIVADA

Más allá de los casos en los cuales la ley lo establece, ¿debe reconocer
se la admisibilidad de cláusulas que atribuyen a una parte el poder de modi
ficar unilateralmente, en modo eficaz y vinculante para la otra, el originario
contenido del contrato? O, ¿tal posibilidad debe negarse en vía de princi
pio, como repugnante al sistema?

Recordemos que mientras las cláusulas de separación, que permiten
disolver unilateralmente el contrato, están admitidas en vía general (art.
1373), ninguna norma legitima análogamente cláusulas que permitan la mo
dificación unilateral. Ello es indicativo: y depende del hecho de que el um-
lateral ius variandi de una parte afecta más gravemente que la separación
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los principios del acuerdo y del vínculo, y expone más peligrosamente a la
contraparte a la sorpresa y el arbitrio.

Se podría deducir su ilicitud por contraste con el orden público.. No lo obstaría la
consideración de que ellas son aceptadas por la misma parte que las padece, y por consi
guiente expresan una elección de autonomía privada basada en el acuerdos el ordenamiento
conoce la nulidad de protección, que arrastra cláusulas queridas por la parte" peijudicada; y
la nulidad de los vínculos contractuales perpetuos (28.5) testimonia la propensión de defen
der la autonomía privada y la libertad contractual incluso contra sí misma, es decir, contra
el voluntario sacrificio que de ella haga el interesado. Un ulterior indicio puede recogerse de
la lista del art. 134U: dada la indiscutible "onerosidad" de la cláusula de ius variandi, su
falta de inclusión entre aquellas ineficaces si no son aprobadas específicamente por escrito
puede explicarse solo sobre el presupuesto que esta sea nula. Presupuesto avalado por la
jutispmdencia, incluso reciente, de la Casación.

Pero indicios contrarios resultan de las disciplinas especiales. Cláusulas de ius varian
di en los contratos de los consumidores son indicadas como presuntamente vejatorias, y por
lo tanto ineficaces, si presentan los específicos contenidos a los que se refieren los incs. 11
y 13 del art 1469-hw^; y están específicamente prohibidas en las relaciones de subprovisión
(art. 6' de la ley n. 192/1998). Pero ello tiene sentido solo bajo el presupuesto de que tales
cláusulas sean en línea de principio hcitas: si fueran ex se nulas, las normas apenas citadas
serían absurdas, o superfinas.

Conviene distinguir. Según los casos, el ius variandi puede ser instru
mento de arbitrio y prevaricación de un contratante sobre el otro. Pero pue
de ser también mecanismo para ajustar en modo eficiente, razonable, equi
librado los intereses de las partes, y marcadamente el interés de la parte
que en apariencia lo padece: el comitente inexperto de las técnicas que
gobiernan la obra contratada puede obtener ventaja al confiar al más com
petente contratista el poder de introducir las variantes al proyecto que en el
trayecto se revelen útiles para el mejor resultado de la obra; y ya por ley el
mandatario "puede" (pero, la jurisprudencia considera "debe") alejarse de
las instrucciones del mandante, cuando ello devenga oportuno, en el interés
de este, por circunstancias por él desconocidas que no pueden serle oportu
namente comunicadas (art. 17IP).

En general, el ius variandi se justifica sobre todo cuando la materia
del contrato es fluida, sujeta a evoluciones e imprevistos que pueden re
querir ajustes sucesivos en el interés común de los contratantes. Al mismo
resultado podría llegarse con cláusulas de renegociación, que confían las
necesarias modificaciones al sucesivo acuerdo de las partes, antes que a la
determinación unilateral de una solamente (47.6): pero la renegociación
exige tiempos a menudo incompatibles con la urgencia de las modificacio-
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Un cuadro tan compleja recomienda soluciones articuladas.
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Conviene primeramente distinguir, en relación al interés al cual el lus vanam/i resulta
predominantemente destinado. Si es atribuido a una parte en el predominante ínteres de la
contraparte, es ciertamente lícito: se configura entonces como poder-deber, y su ejercicio
debe ser escrutado a la luz de las reglas sobre la ejecución del contrato. Si al contrario es
atribuido en el dominante interés de taparte habilitada a ejercitarlo no parece aconsejable
solo por esto considerarlo ilícito. Conviene verificarla formulación concreta. Si esta fya
criterios y límites idóneos para frenar el arbitrio del titular y así garantiz^ a la contrap e
de irracionales y perjudiciales sorpresas, la cláusula es lícita, y se tratará de valorar si el
ejercicio del ius variandi excede, en concreto, los límites puestos a este: en tal caso las
pretendidas modificaciones del contrato son ineficaces; y la ejecución, correspondiente a
esta, es incumplimiento contractual.

En cambio, si la cláusula entrega un ius variandi Ilimitado, sin preventivas barreras de
la dlscredonalldad del titular, se abren dos vías. Una más rígida: nulidad de la clausula por
contraste con los valores (de orden público) del acuerdo y del vínculo contractual, coesen-
ciales a la autonomía privada. Una más flexible: la cláusula no es nula, pero su contenido es
integrado según el criterio de la buena fe, que limita el arbitrio de la parte habilitada a
variar. En esta última perspectiva, se tratará de valorar expost las modificaciones umlate-
ralmente introducidas, que serán eficaces cuando sean conformes a la buena fe, rmenfras
que e¿ caso contrario serán ineficaces (y fuente de responsabilidad si son llevadas a actua
ción). Es, en sustancia, la misma alternativa en su tiempo debatida entre los interpretes
respecto al tratamiento de la fianza ómnibus: ¿nulidad por falta de mdicactón de totes al
arbitrio del banco, o control sobre lo operado por este en el sentido del principio de buena
fe?
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CAPITULO XXV
LOS EFEaOS DEL CONTRATO Y LOS TERCEROS

1. El principio de relatividad de los efectos contractuales.— 2. Lo que el principio de relatividad no
significa.— 3. Los significados del principio de relatividad.— 4. Excepciones al principio de
relatividad.— 5. La oponibilidad del contrato a los terceres.— 6. La promesa del hecho del tercero.—
7. Los pactos de no enajenar: límites de validez.— 8. Sigue: prohibiciones de enajenación y terceros.
Ámbito del art. 1379.— Bibliografía.

1. EL PRINCIPIO DE REUTIVIDAD DE LOS EFECTOS

CONTRACTUALES

El principio de relatividad de los efectos contractuales está expresado
en el art. 1372^: "E/ contrato no produce efectos respecto de terceros''. Es
verdad que la "parte final de la norma abre la posibilidad contraria, "en los
casos previstos por la ley": pero con ello esta simplemente introduce ex
cepciones que —para ser tales, y para reducirse a los casos legalmente tipi
ficados— confirman el principio.

Esto resulta por implícito ya de otras normas de alcance general o generalísimo: del

art. 1372S porque decir que el contrato "tiene fuerza de ley entre las partes" significa que el
vínculo contractual, la fuerza vinculante de sus efectos no se manifiesta respecto a quien no
es parte, es decir, respecto a los terceros; y de la misma definición del art. 1321, en donde se
dice que la relación contemplada en el contrato, las partes lo constituyen, lo regulan o lo
extinguen "entre sf, sin tocar a quien es otro distinto de aquellas, esto es, los terceros.

La relatividad de los efectos contractuales es, con toda evidencia, pro
yección del principio del acuerdo, que a su vez deriva del valor de la auto
nomía. Si el principio no valiera, y si consecuentemente el contrato entre A
y B pudiera producir efectos vinculantes sobre el tercero X (no partícipe de
aquel acuerdo), X se encontraría sufriendo lesiones o intrusiones en su es
fera jurídica, sin haberlos consentido; y al contrario se daría a A y B el
poder de incidir la esfera ajena, prescindiendo del consentimiento de quien
es afectado: exactamente lo que el principio del acuerdo, en nombre del
valor de la autonomía, desea impedir.

Pero el principio de relatividad debe ser comprendido dentro de sus

Art. 1372^

Conforme

Relatividad,

acuerdo,

autonomía
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correctos límites, para entenderlo en sus correctos significados: este tiene
un alcance mucho menos amplio de lo que podría sugerir una lectura super
ficial del art. 1372^. Por consiguiente, conviene primeramente marcar los
límites en negativo, identificando lo que está afuera: o los significados apa
rentemente reconducibles al principio, pero que en realidad le son ajenos.
Después, identificar en positivo, los significados que le pertenecen. Y final
mente, señalar las excepciones que el principio correctamente individuali
zado en sus verdaderos significados, sufre en nombre de valores o intereses
prevalecientes.
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2. LO QUE EL PRINCIPIO DE RELATIVIDAD NO SIGNIFICA

Tomada a la letra, la fórmula por la cual "El contrato no produce efec
tos respecto de terceros" tiene una extensión potencialmente enorme, que
es redimensionada con delimitaciones progresivas.

En primer lugar, "efecto" debe entenderse como efecto jurídico, no
como efecto empírico. Es decir: el principio de relatividad no significa que
el tercero sea inmune a cualquier consecuencia fáctica qiie derive del con
trato Ínter alios. Es muy posible que un contrato tenga, de hecho, conse
cuencias también muy relevantes para terceros ajenos al mismo. Conse
cuencias ventajosas: de la toma en locación de una bella casa, de hecho se
benefician esposa e'hijos convivientes con el conductor aun cuando ajenos
al contrato. O consecuencias perjudiciales: si una empresa contrata a un
gerente comercial tan capaz, agresivo y bien informado sobre el mercado
como para duplicar.en pocos meses la facturación, las empresas competi
doras sufren; si X está interesado en adquirir el bien de A, el contrato con el
cual A lo vende a B frustra el interés de X. Todo esto no contradice al

principio de relatividad.

El principio ni siquiera impide que el contrato lesione ya no simples
intereses, sino verdaderos y propios derechos o posiciones jurídicamente
protegidas del tercero: la enajenación de un bien del deudor quita al acree
dor, tercero respecto al contrato, parte de su garantía patrimonial; y el pre-
lacionario es lesionado en su derecho por la venta del bien hecha por el
infiel concedente a favor de otro sujeto. Tales lesiones no son obstaculiza
das por el principio de relatividad.

Ello no significa que las partes puedan impunemente celebrar contra
tos que dañen a terceros. Si en muchos casos el tercero no tiene remedios
contra el contrato que lo daña, en otros casos contratos del tipo hacen ac-
cionables remedios de diversa naturaleza. Pero tales remedios no constitu

yen aplicación del principio de relatividad', más bien confirman que este no
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encuentra espacio en los supuestos de hecho en cuestión, los cuales presu
ponen precisamente su no operatividad.

El acreedor dañado por la enajenación del bien del deudor puede accionar para revo
carla: pero de este modo él reaccipíia precisamente, ex post, cóntra el pequicio que le ha
ocasionado el contrato ajeno, perjuicio que el principio de relatividad no impide. Lo mismo
se dice para el prelacionario preterido, tercero dañado por la venta hecha por el concedente
infiel: él tiene remedios (pretensiones resarcitorias respecto al concedente, si la prelación es
solo obligatoria; retracto respecto al adquirente, si es real); pero estos presuponen que la
venta haya producido sus efectos perjudiciales para el tercero, que el principio de relatividad
no obstaculiza.

El principio, pues, no impide que el contrato cree (a favor de las par
tes) situaciones jurídicas que los terceros están obligados a respetar, bajo
pena de sufrir reacciones legales del contratante lesionado. Piénsese en el
tercero adquirente que viola el derecho del prelacionario, nacido del con
trato atributivo de la prelación; o en el tercero que frustra la adquisición
contractual de otro, adquiriendo el mismo bien e inscribiendo antes su ad
quisición: casos en los cuales el tercero puede ser llamado a responder
(lesión del crédito por parte del tercero, tutela aquiliana de las posiciones
contractuales, responsabilidad del tercero cómplice en el incumplimiento
del contrato). Pero elfenómeno no tiene nada que ver con la relatividad de
los efectos contractuales.

Aún más. Contratos celebrados para perjudicar injustamente a terceros
pueden resultar nulos por ilicitud de la causa (piénsese en los acuerdos de
boicot contra un competidor; o en los pactos que prohiben contratar con los
terceros por razones de discriminación racial o religiosa): son los denomi
nados contratos en daño de terceros. Pero nuevamente estamos fuera del

campo del art. 1372^: la nulidad no depende de la violación del principio
de relatividad, sino de la violación de otros principios de orden público o
buenas costumbres (competencia, igual dignidad humana, etc.).

Existe además otra vasta área de situaciones en las cuales un contrato toca posiciones

jurídicas de terceros: en el sentido no de lesionarlas, sino de conformar algún perfil de
manera no necesariamente desventajosa, sino vinculante para el tercero. Tampoco estas son
excepciones al principio de relatividad: simplemente, le son ajenas. Por ejemplo, la cesión
del crédito pone al deudor cedido (tercero respecto a esta) en una posición jurídicamente
diferente a la anterior: él es deudor ya no del cedente, sino del cesionario; igualmente la
enajenación de la nuda propiedad cambia al sujeto frente al cual el tercero usufhictuario
tiene los deberes de conservación y respeto; así como la cesión del usufructo impone al
tercero nudo propietario un diferente sujeto como titular del goce, de su bien. Las conse
cuencias descritas no derogan al principio de relatividad, sino más bien actúan el distinto

principio de la absolutidad —por consiguiente de la oponibilidad a los terceros— del efec
to traslativo, y en general de los efectos reales.
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3. LOS SIGNIFICADOS DEL PRINCIPIO DE RELATIVIDAD
Veamos ahora, en positivo, cuáles son los significados del principio de

relatividad: aquellos que le pertenecen, en cuanto directamente reconduci-
bles a su ratioy a su vez identificada en el valor del acuerdo corno corolario
del valor de la autonomía.

El primer significado es que el contrato no puede imponer obligacio
nes a los terceros: del contrato entre A y B pueden nacer obligaciones solo
a cargo de A y/o de B, no a cargo de X; aunque A y B convengan en su
contrato que nazca la obligación de X, tal efecto no se produce. Lo confir
ma la regla (art. 1381) sobre la promesa del hecho del tercero (25.6).

El segundo significado es que el contrato no puede sustraer al tercero
sus derechos: el contrato entre A y B no puede privar a X de la propiedad de
su bien o de la titularidad de su crédito. De esto da plena confirmación la
disciplina de la venta de cosa ajena. Según los casos, esta es resoluble y,
por consiguiente, en línea de tendencia ineficaz (art. 1479); o bien es efi
caz, pero solo en el sentido de originar la obligación del enajenante de
procurar al adquirente la propiedad del bien del tercero (art. 1478). En nin
gún caso ella produce por sí soja el efecto de trasmitir el bien al adquirente,
sustrayéndolo al tercero.

Recordemos que una cosa es quitar al tercero la titularidad de su derecho (lo que el
contrato no está en grado de hacer); otra cosa es violar el derecho del tercero', lo que el
contrato fácticamente, puede bien determinar. Si X tiene prelación frente a A, la venta del
bien de A a B viola el derecho del tercero X; pero en ningún modo priva a esta de su derecho
(cuya persistente titularidad a favor de X, más bien, es precisamente lo que lo legitima a los
remedios del caso).

Ulterior significado es que el contrato no puede impedir al tercero ad
quirir im derecho: si X adquiere un bien de A, su adquisición no puede ser
obstaculizada por el precedente contrato entre A y B, que prohibe a A trans
ferir el bien (mientras puede ser obstaculizado por otros elementos, como
por ejemplo el hecho de que A no sea propietario del bien que vende). O
bien: la prohibición contractual de enajenación, estipulada entre A y B, no
es oponible al tercero X (25.8).

Nos podemos preguntar si exista un cuarto significado del principio:
aquel según' el cual el contrato no puede atribuir derechos a un tercero.
Sobre el punto se regresará dentro de poco (25.4), anticipando desde ya que
la respuesta es articulada, y se vincula con la distinción entre efectos reales
y efectos obligatorios. En general: el contrato no puede atribuir al tercero
un derecho real; en cambio puede crear a su favor derechos de crédito.
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4. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE RELATIVIDAD
No son excepciones al principio de relatividad los supuestos de hecho

extraños a su radio de acción, tal como definido por la ratio que lo sostiene;
más sí los supuestos .de hecho que en él se encuadrarían, si es que si no
valiera para ellos una ratio contraria y superior, en nombre.de la cual el
principio de relatividad es puesto ocasionalmente fuera de juego.

En relación a su primer significado, el principio de relatividad de los
efectos contractuales no conoce derogaciones: no se dan casos en los que,
ni siquiera excepcionalmente, el contrato imponga obligaciones a un terce
ro.

Ni podría aducirse, en contrario, que el contrato de fínanciamiento entre financista y
deudor principal active la obligación de garantía del tercero fiador de futuro: la obligación
de este nace de su contrato de fî za, respecto al cual el ajeno contrato de fínanciamiento es
mera condición extema de operatividad.

El principio no conoce derogaciones ni siquiera en el significado según el cual la
sucesiva adquisición del tercero no está impedida por la prohibición de enajenación puesta
en un anterior contrato ínter olios. También cuando la adquisición del tercero fuera atacable
(por ejemplo, adquisición de bien cubierto por prelación real a favor de otro sujeto), el
ataque se dirigiría contra una adquisición del tercero, con todo perfeccionada. Discurso
diferente podría hacerse aUí donde la prelación afecte directamente la sucesiva adquisición
hecha por el tercero en violación de esta, como sucede en la adquisición de acciones por
parte del tercero en contraste con una prelación estatutaria, adquisición que se debe conside
rar ineficaz (y según una criticable jurisprudencia incluso nula): aquí, por lo demás, la ad
quisición del tercero está impedida por un acto —el estatuto social— difícilmente asimila
ble a un contrato ordinario.

Amplias y muy relevantes excepciones afectan, en cambio, el princi
pio, en el significado según el cual este impide al contrato sustraer al terce
ro su derecho. Las excepciones se sitúan esencialmente en el área de las
adquisiciones a non domino^ y de las dobles enajenaciones de un mismo
derecho: aquí la ratio de protección de la confianza del adquirente y de
seguridad de las adquisiciones prevalecen sobre la ratio del art. 1372^ (pro
tección de los derechos del tercero titular contra los efectos de actos res
pecto a los cuales él es ajeno).

■ De ello emergen reglas que desatienden el principio de relatividad de
los efectos contractuales, porque hacen oponible al tercero (25.5) el contra
to que dispone de su derecho: la regla, por la cual el contrato de adquisición
a non domino del mueble no registrado atribuye la propiedad al adquirente
que de buena fe obtiene la posesión, privando al tercero titular (art. 1153, y
cfr. también art. 1155); la regla por la cual, en caso de doble enajenación
inmobiliaria, el primer adquirente —convertido en propietario ex art. 1376—
ve sustraer su derecho por el sucesivo contrato de adquisición a favor del
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distinto adqulrente, que haya inscrito antes que él (art,. 2644); aquella por la
cual la sucesiva cesión del mismo crédito ya cedido a cesionario anterior
puede privar a este del crédito por él adquirido, en razón de la anterioridad
de la notificación al deudor o de su aceptación (art. 1265).

Finalmente, preguntémonos sobre las situaciones en las cuales el con
trato atribuye a un tercero algún derecho. Existe un dato seguro del.cual
partir: ello solo puede suceder en los derechos de crédito, que el contrato
está en grado de generar a favor del tercero; no puede suceder jamás en los
derechos reales o cuanto menos en la propiedad y posiciones asimilables,
que el contrato no tiene la fuerza de atribuir al tercero (26.1). Establecida
esta premisa, el problema es saber cuál es la regla y cuál es la excepción.

El problema puede plantearse de dos maneras distintas, en relación a las cuales recibe
respuestas diferentes.

Se puede asumir que el principio de relatividad tenga el valor sistemático de precluir
en vía general que el contrato determine a favor del tercero cualquier atribución (tanto de
derechos reales como de créditos). También los casos en los cuales el contrato atribuye al
tercero simples posiciones creditorias serían entonces excepciones al principio: y el contrato
a favor de tercero se presentaría entonces como figura que deroga el art. 1372^.

Pero puede también (más correctamente) partirse de otro principio,-que se obtiene de
una razonable acepción del valor del acuerdo como defensa de la autonomía (y fundado
normativamente por el art. 1333): el principio que la promesa gratuita sostenida por una
causa es por regla vinculante, y por consiguiente puede atribuir al beneficiario un derecho
de crédito sin necesidad de su aceptación (pero deja a salvo la posibilidad de rechazo),
mientras ello no puede suceder para las atribuciones reales, impensables sin aceptación del
beneficiario. Coordinado con este principio, el principio de relatividad asumiría entonces el
sentido de precluir no ya la atribución al tercero de cualquier derecho, sino solo la atribu
ción de propiedad o derechos reales asimilables, o la atribución de derechos de crédito no
susceptible de ser paralizada por el rechazo del tercero: en esta más convincente perspecti
va, el contrato a favor de tercero (que atribuye al tercero un derecho de crédito, por él
rechazable) se presentaría no como derogatorio del principio de relatividad, sino más bien
como perfectamente compatible con este.

Oponibilldad
del contrato a

los terceros;

5. U OPOMBILIDAD DEL CONTRATO A LOS TERCEROS

Hablando generalmente, un contrato puede considerarse oponible a
terceros cuando produce algún efecto susceptible de tener alguna relevan
cia jurídica frente a los terceros. Viéndolo bien, más que de oponibilidad
del contratoySQddi apropiado hablar de oponibilidad de los efectos contrac
tuales.

En muchísimos casos los efectos del contrato no son oponibles a los
terceros: y todos estos casos pueden, en general, vincularse al operar del
principio de relatividad. Pero existen no pocos casos en los cuales los efectos
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del contrato están en cambio, en el sentido genérico planteado al inicio del
apartado, oponibles a terceros. Sin embargo, sería equivocado considerar
todos estos casos de manera indiferenciada; y en particular considerar que
constituyan, todos, excepciones al principio de relatividad.

El tercero X debe respetar la posición activa que deriva a A de su contrato con B, y si
la lesiona responde por ello; X, tercero adquirente del bien de A hipotecado a favor de B,
soporta la hipoteca nacida del contrato entre A y B. Aquí puede genéricamente decirse que
los efectos del contrato entre A y B son oponibles a X: pero es claro que ello depende no
tanto de derogaciones al principio de relatividad, cuanto más bien del operar de principios
que están en otros planos; En el primer caso, el principio que prohibe dañar injustamente a
otros; en el segundo, el principio de absolutidad de los derechos reales (en donde decir que
el contrato es oponible al tercero sería solo un modo abreviado, y algo impropio, de decir
que al tercero es oponible el derecho real creado por el contrato).

Es preferible reservar la noción de oponibilidad de los efectos contrac
tuales a los casos en los cuales el principio de relatividad, del mismo modo
idóneo para hacer al tercero insensible al contrato ajeno, es neutralizado
por un contraprincipio de fuerza, superior que, actuando en el mismo pla
no, lo pone fuera de juego. Así, el contrato con el cual A adquiere del non
dominus B el mueble no registrado del tercero X, obteniendo de buena fe la
posesión, es propiamente oponible a X. Igualmente, es oponible a X, pri
mer adquirente del bien de A, la venta del mismo bien de A a B, hecha
después, pero inscrita antes (en cuanto, en cambio, al hecho de que la mala
fe de B, segundo adquirente y primer inscribiente, pueda hacerlo responsable
frente a X por el daño, preferimos decir que ello depende ya no de la oponibi
lidad a B del contrato entre X y A, sino de la aplicación del art. 2043)..

en sentido

lato (no

derogatoria
del principio
de

relatividad}...

...y en

sentido

estricto

(derogatoria
del principio

de

relatividad)

6. lA PROMESA DEL HECHO DEL TERCERO

El art. 13 81 aplica plenamente el principio de relatividad. Si A contrata
con B prometiendo que el tercero X hará algo a su favor, no nace ninguna
obligación de X (el contrato A-B no es oponible a X); deriva solo que el
promitente "está obligado a indemnizar al otro contratante, si el tercero
(...) no cumple el hecho prometido".

El "hecho" prometido puede ser un hecho material del tercero, o bien
su acto jurídico (la asunción de un deber, la transferencia de un bien): la
norma habla de promesa "de la obligación o del hecho del tercero".

La figura es compatible con el hecho de que el tercero X estuviera
obligado respecto al prornitente A a prestar al promisario B: aquí el deber
de X rio deriva del contrato A-B, al cual él es ajeno, sino del contrato A-X,
del cual él es parte; y la falta de cumplimiento de la prestación expone a X
a responsabilidad hacia su promisario A, y no hacia B, promisario de A.

Art 1381

Precedente

deber del

tercero
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En cambio no es compatible con el hecho de que el tercero ya estuviera obligado hacia
el promisario; en tal caso el compromiso de A frente a B no es promesa del hecho del tercero
X, sino fianza de A en garantía de la deuda de X, deudor principal de B.

La circtmstancia de que la promesa no cree efectos sobre el tercero explica por qué el
vínculo de forma, eventualmente previsto por el acto del tercero deducido en promesa, no se
comunique a la promesa. Si A promete a B que X le transferirá un inmueble, la promesa no
requiere la forma escrita de las transferencias inmobiliarias (no nace el deber de X a transfe
rir, que nacería de un preliminar).

Si el hecho o el compromiso del tercero son ilícitos, ilícita (y nula) es
también su promesa; si son imposibles, la imposibilidad se comunica al
objeto de la promesa, que será por tanto nula.

La promesa del hecho del tercero plantea una cuestión de fondo: cuál
sea la naturaleza del compromiso del promitente. La respuesta oscila entre
dos modelos: el modelo de la obligación, por el cual el promitente debe
empeñarse a fin de que el tercero preste; y el modelo de la garantía, por el
cual el promitente está obligado a indemnizar al promisario si el tercero no
prestará. La elección entre el uno y él otro envuelve diversas cuestiones
prácticas.

La más relevante concierne a los presupuestos que activan el deber del
promitente de indemnizar al promisario, que no haya recibido del tercero lo
prometido. El modelo de la obligación lleva a reconstruir la responsabili
dad del promitente según el régimen del art. 1218 (con acentuaciones de
mayor o menor rigor, según que la obligación de empeñarse a fin de que el
tercero preste sea concebida como obligación de medios o de resultado);
derivaría para el promitente mayores chances de ofrecer alguna eficaz prueba
liberatoria, alegando elementos que hacen la falta de prestación del tercero
no imputable al promitente. Por el contrario, el modelo de la garantía impli
ca que el promitente asume todo el riesgo de la falta de prestación del
tercero^ frente a la cual —^no importa si es imputable a él o no— él está
obligado a indemnizar al promisario como lo haría un asegurador.

El art. 1381 se inclina hacia el modelo de la garantía. Pero ello signifi
ca solamente que la responsabilidad del promitente puede activarse tam
bién en el caso en el cual la falta de prestación del tercero no es imputable
a su culpa. En c^bio, no significa que al promitente le esté precluida cual
quier excepción liberatoria; incluso aplicándose el modelo de la garantía,
se le debería permitir liberarse probando que el rechazo del tercero de obli
garse o la falta de cumplimiento de su prestación están objetivamente jus
tificados (al límite, porque la obligación o la prestación han devenido
imposibles), y tanto más si dependen del hecho del promisario.
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Además el art. 1381 es norma dispositiva: no impide a la autonomía privada derogar el
modelo de la garantía, para abrazar —a favor del promitente— el más benévolo modelo de
la obligación (a lo sumo puede dudarse que en tal caso la promesa salga de la figura del art.
1381). Al contrario, no impide exacerbar el régimen legal: por ejemplo, estableciendo que la
garantía debida por el promitente cubra también la imposibilidad sobrevenida de la presta
ción del tercero. En definitiva mucho se reduce a quaestio voluntatis, tratándose de deducir
de las cláusulas de la promesa, adecuadamente interpretadas, en qué modo las partes hayan
entendido repartir entre sí el riesgo de la falta de prestación del tercero.

A la determinación de si exista responsabilidad del promitente podrán, luego, concu
rrir circunstancias significativas del supuesto de hecho: por ejemplo, podrá ser relevante el
que el tercero sea sujeto con el cual el promitente tiene relaciones de control, influencia o
comunidad de intereses (por ejemplo, cónyuge del promitente o sociedad de la cual él es
socio dominante).

Quien promete la obligación del tercero puede ser llamado a responder por el rechazo
del tercero de obligarse frente al promisario; pero no (si el tercero se ha ya obligado) del
posterior incumplimiento de la obligación asumida.

El art. 1381 dice "indemnizar" y no "resarcir". Sobre esta base, se ha sostenido que el
promitente no debería al promisario todo el daño causado por la falta de prestación del
tercero, sino respondería solo en los límites del valor de la prestación fallante. En todo caso
la indemnización podrá reducirse ex art. 1227, si el promitente demuestra un concurso de
culpa del promisario.

La alternativa entre los dos modelos (obligación o garantía) influye también en cuanto

a la prescripción del derecho del promisario: que inicia a correr solo desde el día del defini
tivo decaer del hecho del tercero, si se inclina por su derecho de garantía; mientras puede
iniciar a correr desde un momento anterior, si se le reconoce un simple derecho a la conducta
del promitente.

Derogabilldad...
... hada la

atenuadón...

... o hacia la

exacerbación

de la

responsabilidad
del

promllente

flndemníza-

clón>

Prescripción

7. LOS PACTOS DE NO ENAJENAR: LÍMITES DE VAUDEZ
La disciplina de las prohibiciones contractuales de enajemción_(^.

1379) consÍdéTá~d(5s"peífilésria deEpiáctó^ y \2i eficacia
pactoX25T8)r que sé"YEncula aT^ncipio de relatividad de los^efectosxon-
tractuálésT ^

Decidir sóbrenla y^dez de los pactos dejno enajenar significa decidir
sobre valorés'enconflicto: por un lado la libertad coniractuaU que impon-
(Ma el reco'ñoclmiento de~aciierdos con los cuales_los_sujetos_íiutoregla-
mentan sus intereses respecto a det^rminadps biene^
de circ^lacw^±losHeñé^ de las prerrogativas propieta
rias, que sugieren en caniBio~déscoiifian"za hacia pactos que las perjudican.

La historia de los sistemas jurídicos exhibe comportamientos pendulmes: a veces do
mina un Valor, y los pactos de no enajenar son aHrmtidos con amplitud, a veces prevalecen
los otros, y sobre los pactos se imprime un giro de tuerca.

Art 1379

Los valores en

conflicto
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El art. 1379 refleja una Eogición no hostil a las prohibiciones_,Qontrac-
tuales de enajenación: admite la valide^ solo^cgndicionándola a dos
sitosjio paScuiarniente apre^_^tes^_ el mterés de la
dad^

Por otro lado, prohibiciones de enajenación son puestos por la misma ley, especial
mente sobre quien adquiere bienes en condiciones ventajosas, usufructuando beneficios
públicos: por ejemplo, sobre los adjudicatarios de edificaciones económica y populares, o
sobre los adquirentes de departamentos que para la adquisición hayan gozado de financia-
inientos con facilidades o reducciones fiscales.

El^^acto respete los requisitos de ley^flfcito vffr consiguien-
tejiulb. "

Primer requisito de validez del pacto es que la prohábición responda "a
un apreciable interés de una de las partes". La ratio: para tolera ese tanto
de prejuicio socid inherente a l^prphibició^ enajenación, se quiere, al
meno^a garantía de que este no responda a caprichos o voluntades fútiles,
sino que encuende justificación y equíEb^ éñ un interés "apreciable" de
la parte.

No es necesario un interés social, basta, el interés individual^ al limite egoísta, de la
parte, y puede ser también no patrimonial, sino solo moral: lo importante es que sea un
interés "apreciable" en términos objetivos. En jurisprudencia, sé lo ha reconocido presente
en la prohibición temporal de reventa, impuesto por la casa automotriz a sus dependientes a
los cuales le había vendido el automóvil bajo condiciones de particular favor.

El segundo requisito es que la prohibición esté "contonifia^entrp de
cpnvem^ít^TSriites de tIemp?rSel^eja aquí la repiign^cia de la ley
porláTautoresfiiccíónJe^ra lijteta^^ sujetos rnediante
vínculos perpetuos ó de excesiva dm^ La "conveñiencia" del plazo es
censurada por el juez casq^pjo^^so, y se nú(tétanitón_ soto el tipo
interés ̂ e^s^tíene la prohibición.

La valoración de ambos elementos tendrá en cuenta las características del supuesto de
hecho: podrá ser diferente, por ejemplo, en relación al tipo de bien, a la actividad de las
partes; a la circunstancia que la prohibición sea generalizada o solo parcial (prohibición de
enajenar a cualquiera, o de enajenar a una clase de sujetos o a un sujeto particular, o bien de
enajenar a cualquiera salvo que a una clase de sujetos o a un sujeto en particular).

Si la duración del vínculo excede el límite de la conveniencia, no parece admisible una
reducción judicial: el pacto es nulo, y podrá convertirse (38.14) en un menos comprometido
pacto de prelación (siempre que el plazo-no sea excesivo también respecto a este). Si falta
cualquier plazo, puede pedirse al juez fijarlo (o, eventualmente, verificar que el tiempo
conveniente ya se ha extinguido): a semejanza de cuanto se ha dicho para la prelación, en
analogía con la norma sobre la opción (7.11).
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8. SIGUE: PROHIBICIONES DE ENAJENACIÓN Y TERCEROS. ÁMBITO
DEL ART. 1379

El^acto de no enajenar "tiene efecto solo entre las partes'\ Si eLpro-
mitente viola la prohibición contractuaLy^aiena el bien^a im, tercerp^,e;ste
adquiere regularmente: el promis^io_puede .pe^ el resajcimiento al pro-
mitehte^ responsable ifrente a él d^la^iolación del p^tg; ̂SLB^PMede
tocar la^quisicibn del tercero, al cual el pacto noessfpon

Ello vale también si el contrato que contiene la prohibición de enajenación (que se
, refiere a un inmueble) haya sido inscrito, mientras si el contrato tiene como objeto exclusivo
la prohibición de enajenación, no puede ser inscrito.

La regla confirma el principio de relatividad, y expresa uno de los sig
nificados relevarftes. La razón por la cual no se ha querido derogar este
perfil del principio de relatividad puede exphcarse de varias maneras; no
extender demasiado la tutela de un pacto siempre circundado por un halo
de discutibilidad; no abrirse a derechos reales atípleos; no consentir (en los
casos en los cuales la prohibición es puesta en el interés de un acreedor) la
activación de una garantía parcialmente correspondiente a la hipotecariá,
sin el soporte de las correspondientes cargas.

Pero la regla general cede en algunos supuestos de hecho, cuyo parti
cular régimen hace el pacto de no enajenar oponible a los terceros adqui-
rentes: es el caso de la prohibición de cesión del usufructo (art. 980^; de la
prohibición convencional de cesión del crédito, oponible a los terceros que
lo conocían (art. 1260^); de los límites a la circulación de las acciones (por
ejemplo, a través de cláusulas de satisfacción) escritos en los estatutos so
cietarios ex art. 2355^; de las prohibiciones de enajenación puestas a cargo
de los condóminos en los reglamentos condominiales (por ejemplo, prohi
bición de vender fraccionadamente el propio departamento), a condición
de que estén inscritos. La derogación se justifica por la peculiaridad de los
supuestos de hecho: en los dos primeros, la enajenación prohibida no es
enajenación de propiedad; en las otras la fuente de la prohibición —estatu
to, reglamento— es un "contrato" (si lo es) muy especial.

Fuera de estos casos, surge la pregunta de si la eficacia sólo obligatoria del pacto
pueda ser neutralizada —al menos en los casos en los cuales la prohibición (de retransferen
cia) accede a la previa transferencia del bien del promisario al promitente— con el expe- •
diente de deducir la violación del mismo; esto es, la posterior transferencia a un tercero, bajo
condición resolutoria de la primera transferencia; y de pretender después que la retroactivi-
dad real de la condición verificada arrastre la adquisición del tercero (27.10). En doctrina se
sostienen ambas tesis, pero es preferible la negativa: la condición sería nula por ilicitud, y se
convertiría en simple pacto (obligatorio) de no enajenar.

Límites de

eficacia

Ratío

Derogaciones:
oponibliidad
de ia

prohibición a
los terceros
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A menudo se plantea el problema de definir el ámbito de aplicación del
art. 1379. Por un lado, surge la pregunta de si también los supuestos de
hecho particulares previstos por normas específicas (arts. 965^"^; 980^; 1260^;
2355^) deban obedecer los requisitos generales del interés apreciable y de
los convenientes límites de tiempo: hoy prevalece la repuesta negativa que
süstrae estos supuestos de hecho de la influencia del art. 1379.

Por otro lado, se buscan los límites entre la materia regulada por el art.
1379, y otras figuras en algún aspecto asimilable; pactos de no competen
cia (art. 2596); pactos de exclusividad; pactos de prelación; pactos que li
mitan la facultad no de disposición, sino de goce del bien (denominados
vínculos contractuales de destinación). Estos últimos ocupan un territorio
contiguo (y a veces potencialmente coincidente) respecto al de las servi
dumbres: se aprecia aquí la posible interferencia entre reglas sobre el con
trato y reglas sobre la propiedad (sobre el uso de los bienes).
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PTTGT.TATTT, Considerazioni sül potere di disporre, en Studi di diritto civile. Milano, 1951,
p. 33.
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CAPÍTULO XXVI

CONTRATO A FAVOR DE TERCERO,
CESIÓN DEL CONTRATO Y SUBCONTRATO

1. El contrato a favor de tercero.— 2. Las causas de la estipulación a favor de tercero.— 3. Vicisitudes
del derecho estipulado; el rechazo del tercero.— 4. Sigue: la revocación del estipulante.— 5. Sigue:
derecho del tercero y vicisitudes del contrato.— 6. La cesión del contrato: noción y objeto.— 7. Causa
y forma de la cesión.— 8. El consentimiento del contratante cedido.— 9. Los contratos a la orden.—
10. Las posiciones de los.sujetos involucrados.—11. Las cesiones legales.—12. El subcontrato.—13.
Disciplinas del subcontrato.— Bibliografía.

1. EL CONTRATO A FAVOR DE TERCERO

El contrato a favor de tercero se presenta cuando las partes —estipu
lante y promitente— acuerdan que la prestación debida por el promitente
sea hecha a favor no del estipulante, sino de un tercero (beneficiario): arts.
1411 y ss.

Presupuesto es que el estipulante actúe en nombre propio y no del tercero: de otra
forma se tendría representación, y el "tercero" no sería verdaderamente tercero, sino parte
(sustancial) de la relación contractual

Algunos tipos contractuales son estructuralmente a favor de tercero:
por^emplSrC^unq^ál^no^^^ niegan) la asumión de deuda, con la cual
un tercerdyerBeudor acuerdaFqüe el primero pag^á la deuda del segundo
a favor del.acreedor (beneficiario). Pero más a menudo la figura.surge^ de la
variante introducida^ un intrato tfpico, que no necesariamente es a fayor variantes del
de tercero: en el transporte de cosas, si la cosa es entregada al mismo.renii-
tente el contrato no es a favor de tercero; se convierte si ̂ e establ^e_g[ue la
entrega séá^echa^^ tercero destinatario (arts. 1685^ 1689)jJojnismo
vale p^a éTdepósito (art. 1773); para la renta vitalicia el
seguwd^ida (arTTgZD)?" '

En los casos apenas mencionados la variante a favor de tercero está expresamente
contemplada por la ley. Pero la figura recibe del art. 1411 alcance general. Por lo tanto.

ArL 1411 yss

Upo

Upo

.
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puede introducirse también en contratos típicos, cuya disciplina no haga expresa mención:
imaginemos un contrato de trabajo o de locación, en el cual el estipulóte pague las remune
raciones o rentas al trabajador o al locador, con el acuerdo de que las prestaciones labprales
o el goce de la cosa irán en ventaja de un tercero; y si la carga impuesta al donatario lo
vincula a prestar a un tercero, también la donación modal refleja el esquema del art. 1411.
Además, es perfectamente concebible un contrato atípico a favor de tercero.

El dato saltante es que "el tercero adquiere el derecho contra el promi
tente por efecto de la estipulación" (art. 1411^) al cual él es ajeno, sin nece
sidad de manifestar su aceptación. Por consiguiente, el contrato atribuye
directamente un derecho al tercero, y en este sentido produce efectos res
pecto al tercero. Surge la pregunta de si, en razón de ello, deba verse en la
figura una derogación al principio de relatividad de los efectos contractua
les (art. 1372^). La respuesta es sí o no, según la extensión atribuida al
principio, y del modo en que se le vincula con otros principios.

Existe el principio según el cual a nadie pueden atribuirse, sin su acep
tación, ni posiciones de desventaja ni posiciones abstractamente de venta
ja, que'impliquen cargas al menos potenciales (como la propiedad, usufruc
to u otros derechos reales que comporten custodia, mantenimiento, cargas
fiscales, responsabilidades): en coherencia con esto, el árt. 1372^ cierta
mente excluye que el contrato pueda atribuir al tercero posiciones semejan
tes. Existe, luego, el principio según el cual el sujeto puede recibir aun sin
su aceptación posiciones ventajosas que consisten en derechos de crédito,
o incluso en derechos reales que no implican cargas, como por ejemplo,
servidumbre: quedando firme el que puede rechazarlas. Leída a la luz de
este segundo principio, la relatividad de los efectos contractuales no pre-
cluye que el contrato atribuya estos derechos a un tercero.

Derivan dos consecuencias, entre sí conexas. La primera es que el con
trato a favor de tercero no deroga al principio de relatividad, sino más bien
aplica el otro (compatible) principio apenas enunciado. La segunda es que
el mecanismo del art. 1411 puede atribuir al tercero solo derechos de crédi
to y derechos reales no portadores de ninguna carga para el titular (como
las servidumbres); no puede en cambio atribuirle derechos reales incluso
solo potencialmente portadores de cargas a su cargo.

Sustanciaimente en línea se encuentra la jurisprudencia: que solo en algún obiter dic-
tum parece generalizar la posibilidad de atribuir al tercero derechos reales, sin distinciones;
mientras las decisiones aplicativas se refieren solamente a la servidumbre.

Del contrato a favor de tercero se distingue el denominado contrato con efectos protec
tores para los terceros. La figura —elaborada por doctrina y jurisprudencia bajo el prevale
ciente influjo de teorías alemanas— se presenta cuando la prestación contractual, aun sien
do pactada a favor de la parte, está destinada a alcanzar la, esfera de terceros: formalmente
ajenos al contrato, pero de hecho destinatarios de las utilidades y de los riesgos de la prestación.

SAO
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Se admite que la acción resarcitoria de estos terceros, lesionados por la falta o defectuoso
cumplimiento de la prestación, siga el régimen de la acción ya no aquiliana sino contractual
(con las consiguientes ventajas en plazos de prescripción y de cargas de la prueba): la ausen
cia de contrato entre deudores y terceros dañados es subrogada por el "contrato social"
instaurado entre ellos.

Una notable aplicación jurisprudencial se refiere al niño nacido con lesiones por la
inadecuada asistencia médica prestada a la madre parturienta: el contrato es entre la madre
y el médico (o la estructura sanitaria), y respecto a este el niño es tercero (también porque al
momento del contrato aún no existía); no obstante se le da una acción contractual de resar

cimiento, distinta de la acción que corresponde a la madre.

'Contrato

social"

2. LAS CAUSAS DE UESTIPUIACIÓN A FAVOR DE TERCERO

La validez de la estipulación a favor de tercero está subordinada a un
requisiío: que "el esüpulmite tenga mferés'^ (art? I4í 1^.

En el intento de dar un sentido a este requisito, los intérpretes invocan otras normas
que mencionan la noción de "interés": tanto el interés del acreedor a la prestación (art.
1174), como los intereses merecedores de tutela en el contrato atípico (art. 1322^). Pero tales
invocaciones no parecen útiles para llenar de contenidos operativos un concepto que, por
esto mismo, se ha enjuiciado como mucho más lleno de retórica insignificante que de real
fuerza normativa.

En esta perspectiva —se observa— los casos son dos. O el interés del estipulante
emerge de manera definida e inequívoca de datos objetivos (el socio que estipula a favor de
la sociedad, el marido que estipula a favor de la esposa, el obligado que estipula a favor de

su acreedor la prestación que ha prometido procurarle): y entonces el requisito está in re
ipsa. O un interés tal no se puede objetivamente percibir, y entonces deberá decirse que
existe un interés, acaso sólo moral, deducible del hecho mismo de que el estipulante ha
querido estipular a favor del tercero: pero resulta claro que disolver el interés a estipular en
la voluntad de estipular significa negarle el valor de autónomo requisito.

La invocación al interés del estipulante tiene sentido, si se lo vincula
con la causa.

Como todo contrato, también el contrato a favor de tercero debe tener
una causa (lícita). Pero para tomar aquí el valor "del requisito causal, con
viene distinguir entre dos órdenes de relaciones: la relación entre estipulan
te y promitente, parte del contrato; y la relación entre estipulante y tercero,
beneficiario de los efectos contractuales. Llamamos a las partes del contra
to A (estipulante) y B (promitente); y X el tercero.

El contrato A-B puede ser oneroso o gratuito^ según que esté prevista o
no una retribución de A a B (si es gratuito, se planteará el problema de si sea
también liberal, y si- se precise la forma de la donación). Si es oneroso, su
causa es el intercambio entre el compromiso asumido por B en favor de X, y
la prestación dada o prometida por A a B. La causa podrá faltar, por ejemplo,

interés de!

estipulante

Críticas

La causa...

... en la

relación

estipulante/

promitente..

541



88.S EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

...y en la
relación

estipulante/
tercero

El interés del

estipulante...

... como

motivo del

contrato del

promitente...

...y como

causa de la

relación con

el tercero

si resulta que B tenía ya, de otra fuente, aquella obligación hacia X; o ser
ilícita, por ejemplo, si la ley prohibe que la prestación de B forme objeto de
intercambio: el contrato entonces es nulo (como también puede ser nulo;
por imposibilidad ó ilicitud del objeto, si las prestaciones deducidas están
prohibidas o son irrealizables).

Pero A contrata con B, cargándose la retribución a su favor, porque
está interesado en que X obtenga la prestación de B: y ello, evidentemente,
sobre la base de alguna relación A-X. Es esta relación entre estipulante y
tercero, que identifica el interés del estipulante a contratar a favor de ter
cero. Debemos preguntarnos cómo esta relación (por consiguiente, el inte
rés del estipulante) juega sobre el contrato.

Respecto al contrato A-B, el interés de A enraizado en su relación con
X en línea de principio no es causa, sino motivo irrelevante. Si la relación
A-X se revela tal de no corresponder al interés que había promovido A, este
será frustrado y pensará haber contratado en vano: pero no podrá impugnar
el contrato con B, ni siquiera si este conocía su interés, porque tal interés es
ajeno a la causa.

Si ello vale cómo regla, no pueden, sin embargo, excluirse casos de excepcional rele
vancia, sobre el contrato A-B, del interés de A de estipular a favor de X. Si este interés se
vincula a fines prohibidos por la ley, este configura motivo ilícito; y si a esos mismos fines
B es cointeresado, se tiene motivo ilícito común que hace nulo el contrato. Y fuera de la
ilicitud, si B no solo conocía el interés de A hacia X, sino en algún modo lo ha hecho propio,
de modo que el contrato A-B se explica, desde el punto de vista de ambas partes, solo en
base a la relación A-X, entonces podrá decirse que este forma parte de la razón justificadora
del contrato, y condiciona su suerte.

Hasta aquí se ha hablado del contrato y de la relación entre A y B. Un
discurso distinto se refiere a la relación (no el contrato, que no existe) entre
AyX.

Con el contrato celebrado con B, A procura a X una prestación (que B
se empeña a realizar): su interés a ello matiza la "causa" de la atribución a
favor de X. Puede darse que A lo haga porque tem'a respecto a X el deber de
procurarle esa prestación, y el contrato con B es el modo para cumplirlo:
aquí la estipulación a favor del tercero tiene causa solvendi. O bien porque
procurar la prestación a X sirve para ponerlo en condición de desarrollar
una actividad útil a A, ya acordada entre AyX: aquí la causa de la atribu
ción a X es la aplicación de tal acuerdo. O bien porque —no resultando
objetivamente algún interés de aquellos— debe concluirse que A ha queri
do cumplir una pura liberalidad a X: en la relación entre A y X se configura
entonces una donación indirecta.
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Examinemos cuál puede ser la relevancia práctica de tal relación entre estipulante y
tercero. Imaginemos que el interés del estipulante resulte infundado o sea frustrado (por
ejemplo, porque la obligación de A hacia X, a cuyo cumplimiento la estipulación a favor de
X era funcional, se descubre inexistente). Reiterando que, por regla, ello no da al estipulante
remedios contra el promitente, preguntémonos; ¿tiene el estipulante A remedios frente al
tercero X?

La solución del problema es fácil si A aún no ha perdido el poder de revocación, que le
corresponde en vía general: A se tutelará revocando la estipulación, con el efecto que X
pierde el derecho a la prestación (26.4). El problema se pone cuando tal poder se ha consu
mado. En esta situación, Ano puede por regla impedir a B cumplir en manos de X (siendo su

relación con X normalmente irrelevante para B), y por lo tanto no puede impedir a X obtener
la prestación. Sin embargo, podrá sucesivamente dirigir contra X una acción de enriqueci
miento (art. 2041), bajo el perfil de que X ha conseguido a expensas de A una prestación "sin

causa".

El tercero puede no estar determinado en el contrato, reenviándose la individualiza
ción a un momento futuro (la posibilidad está expresamente prevista para el seguro de vida
por el art. 1920^, pero tiene valor más general). Puede ser también un sujeto inexistente al
momento del contrato, como cuando se estipula a favor de una sociedad a constituir. En
espera de que el beneficiario esté determinado o venga a existencia, el derecho estipulado
corresponde al estipulante.

Relevancia

práctica de la
relación

Remedios del

estipulante
contra el

tercero

Determinación

y existencia

del tercero

3. VICISmJDES DEL DERECHO ESTDPULADO: EL RECHAZO DEL

TERCERO

El tercero adqüiere el derecho (y está legitimado a accionarlo en jui
cio) frente al promitente: lo adquiere inmediatamente por efecto del contra
to, sin necesidad que declare "querer aprovecharla" (más breve: sin necesi
dad de aceptación). Sin embargo, deja a salvo el pacto contrario: estipulan
te y promitente pueden pactar que la adquisición del tercero esté subordina
da a su aceptación (art. 141P).

En efecto, el tercero adquiere el derecho conformado por el contrato, en el cual él no

ha participado: contenido, tiempos, modalidad de la prestación que él puede pretender, son
los acordados entre estipulante y promitente. El contrato (también a través de sus pactos
accesorios) conforma el derecho del tercero tanto en lo bueno como en lo malo: por ejemplo,
la penalidad (44.6) prevista por el incumplimiento del promitente puede aprovechar al terce
ro (habilitado a pretenderla sin carga de probar su daño), pero puede también peijudicarle
(impidiéndole el resarcimiento del daño ulterior).

El derecho del tercero está sujeto a tres factores de condicionamiento,
que de varias maneras pueden ponerlo en discusión. Tales factores son: la
voluntad del tercero, la voluntad del estipulante, '\sís vicisitudes del contra
to.

La voluntad del tercero puede neutralizar la adquisición del derecho a
favor del mismo, con el mecanismo del rechazo. En efecto, el tprcero puede

Adquisición
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rechazar el derecho estipulado a su favor (art. 141P), y entonces no adquie
re el derecho. La regla refleja el principio según el cual a los sujetos se les
pueden atribuir posiciones de ventaja (ni siquiera potencialmente onero
sas) sin su voluntad, pero jamás contra su voluntad.

La consecuencia del rechazo es que "la prestación queda a beneficio
del estipulante" (art. 141P).

Tal consecuencia toca la posición del estipulante: este se encuentra
con la no prevista titularidad de un derecho. Afecta también la posición del
promitente: que resulta obligado hacia un acreedor distinto del supuesto.
Todo ello justifica que el rechazo se configure como acto recepticio, tanto
hacia el estipulante como hacia el promitente.

Además la posibilidad de rechazo del tercero expone a las partes a una situación de
incertidumbre, que es oportuno no prolongar demasiado: por esto, en el silencio de la ley,
parece conveniente someter el poder de rechazo a un plazo, identificable con el tiempo
"requerido por la naturaleza del negocio o por los usos" (en analogía con lo previsto por el
art. Í3332).

La regla de la transmisión al estipulante de la prestación rechazada por
el tercero puede ser derogada, si "algo diferente resulte de la voluntad de
las partes o de la naturaleza del contrato" (art. 141P). Estipulante y promi
tente pueden, por ejemplo, acordar que, en caso de rechazo del tercero, el
contrato se resuelva. (Y se resuelve incluso sin pacto en tal sentido si la
prestación, por su naturaleza, no puede hacerse a favor de otros sino solo a
favor del tercero que la ha rechazado).

Pongámonos ahora en la perspectiva del tercero que no rechaza la prestación. El sen
tido del rechazo fallante del tercero es, en general, tranquilizar sobre el hecho de que la
atribución del derecho a su favor no realiza una intrusión en su esfera, por él no deseada. Sin
embargo, debe precisarse que su falta de rechazo no manifiesta, propiamente, "acuerdo",
hacia el contrato que le atañe (como en cambio produce la falta de rechazo del destinatario
de la oferta en los contratos unilaterales ex art. 1333): de otra forma, él se convertina en
parte —junto con el estipulante y promitente— de un contrato trilateral; y no tendría sentido
hablar de contrato a favor de tercero.

Estructural y funcionalmente, la falta de rechazo del tercero se aproxima más a la
ausencia de renuncia del legatario (art. 649')» que en ningún sentido se configura como
"acuerdo" del legatario de recibir el legado. Con algunos efectos prácticos. Para la atribu
ción del derecho no es necesario (como es necesario en los supuestos de hecho del art. 1333)
que pase el plazo dentro del cual el beneficiario puede rechazar. La adquisición es inmediata
y se produce siempre, salvo que sea neutralizada por el rechazo. Esto no impide la adquisi
ción del derecho, pero vale como renuncia al derecho ya adquirido. No estamos, por otro
lado, en el área de la remisión (art. 1236): aquí el deudor no es liberado de la obligación (que
debe realizar a favor de otro sujeto); y no puede neutralizar, con su rechazo, la abdicación
del tercero.
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4. SIGUE: LA REVOCACIÓN DEL ESTIPULANTE
La adquisición del derecho por parte del tercero está condicionada por

la voluntad del estipulante, a través del mecanismo de la revocación (o de
la modificación). En efecto, la estipulación "puede ser revocada o modifi
cada por el estipulante" (art. 141P).

La revocación tiene, como el rechazo, el efecto de atribuir el derecho
al estipulante.

En cuanto al poder de modificar la estipulación, resulta claro que aquí se alude solo a
las modificaciones que inciden sobre la posición del tercero (por ejemplo, disponiendo que
él reciba solo parte de la prestación, que el contrato en origen le atribuía completamente);
no, en cambio, a modificaciones susceptibles de incidir también sobre la posición del promi
tente (por ejemplo, variación del objeto de la prestación): estas estarían sujetas al régimen
del ius variandi.

Por razones intuitivas también la revocación del estipulante, así como
el rechazo del tercero, afectan a todos los otros sujetos implicados, por lo
que es oportuno que a ambos sea comunicada: por consiguiente, se confi
gura como acto recepticio tanto hacia el tercero (al que le quita el derecho),
como hacia el promitente (al que le cambia el acreedor de referencia). Un
discurso análogo puede hacerse para la modificación.

El poder de.revocación o modificación del estipulante tiene un límite:
puede ejercitarse solo hasta que el tercero beneficiario de la estipulación no
la haya aceptado, o más precisamente haya "declarado (...) que pretende
beneficiarse de ella" (art. 141U). Por lo tanto, la aceptación del tercero no
sirve para hacerle adquirir el derecho, sino solo para consolidar la adqui
sición, haciéndolo no más revocable ni modificable.

La ley habla de una "declaración" del tercero: pero no parece justificado aferrarse a
este término para excluir cualquier posibilidad de una correspondiente manifestación de
voluntad por hechos concluyentes.

La aceptación debe ser declarada '^también respecto del promitente":
es pues acto recepticio tanto hacia el promitente (al que le señala ser defini
tivamente su acreedor), como hacia el estipulante (el cual hace saber que
su poder de revocación o modificación se ha consumado).

La regla sobre el límite temporal del poder de revocación del estipu
lante es derogada para los casos en los cuales "la prestación debe ser reali
zada al tercero tras la muerte del estipulante": piénsese en el seguro de vida
a beneficio de un tercero. Los perfiles de derogación son dos: la revocación
puede hacerse "también mediante (...) disposición testamentaria", por con
siguiente, con acto no recepticio; y sobre todo puede hacerse también des
pués de la aceptación del tercero (art. 14120-
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En esta variante, el contrato a favor de tercero opera —como suele decirse— como
alternativa contractual al testamento: es pues connatural a su función que el estipulante
conserve el poder de revocación (eventualmente para cambiar de beneficiario) hasta su muerte;
así como le es coherente la disciplina del seguro de vida, cuando excluye que el poder de
revocación pase a los herederos del estipulante (art. 1920^).

El estipulante puede autoprivarse de esta ultraactividad de su poder de
revocación. Si él ha renunciado por escrito a la facultad que le ofrece la ley,
se restablece la regla ordinaria: es ineficaz su revocación, realizada des
pués de la aceptación del tercero (art. 1412^; y cfr. art. 192P).

Más en general (aun cuando algunos lo nieguen) el estipulante puede renunciar total
mente a su poder de revocación. Imaginemos un promitente dispuesto a prestar al tercero,
pero no al estipulante: a este fin se puede pactar que el estipulante renuncie a la revocación.

El art. 1412^ dispone para el caso que el tercero, beneficiario de la prestación a reali
zarse tras la muerte del estipulante, premuera: en el derecho a la prestación le subentran sus
herederos, por lo demás expuestos al mismo poder de revocación que el estipulante tem'a
hacia el inicial beneficiario.

Sobre la suerte de la prestación después de la revocación del estipulan
te, vale lo dicho para los casos de rechazo del tercero. Con el agregado de
que la prestación puede ser dirigida a otro tercero indicado por el estipulan
te (si prestar a este distinto tercero no es más. gravoso para el promitente).
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5. SIGUE: DERECHO DEL TERCERO Y VICISITUDES DEL CONTRATO

Después del rechazo del tercero y la revocación del estipulante, otro
factor que puede poner en discusión el derecho del tercero son las vicisitu
des del contrato del cual ha nacido.

Lo dice el art. 1413, cuya norma dicta "El promitente puede oponer al
tercero las excepciones fundadas en el contrato" (no, en cambio, "aquellas
fundadas sobre otras relaciones entre promitente y estipulante", ajenas al
hecho generador del derecho del tercero): así el promitente puede rechazar
la prestación al tercero, excepcionando, por ejemplo, no haber recibido la
retribución que le debía el estipulante; o la nulidad del contrato; o su anula-
bilidad por vicio de la voluntad soportado por el promitente (pero no la
compensación entre la propia deuda y un crédito hacia el promitente).

Se tenga en cuenta. La excepción del promitente puede basarse rio solo en un remedio
contractual que le corresponde, como en los ejemplos apenas propuestos, sino también en la
activación, por parte del estipulante, de algún remedio contractual que le corresponde a este.
Imaginemos que el contrato sea anulable por error del estipulante: el promitente no puede
ciertamente rechazar la prestación al tercero excepcionándole tal vicio, que no está legitima
do para hacer valer (38.2); pero puede excepcionarle la acción de anulación eventualmente
promovida por el estipulante, cuyo efecto podrá ser la destrucción del contrato.
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Así pues, el derecho del tercero está expuesto a riesgo no solo por directas excepciones
del promitente, sino también, en vía mediata, por iniciativas del estipulante. Se trata de ver
hasta qué punto, el estipulante no puede considerarse legitimado para cualquier iniciativa
abstractamente deducible de su contrato con el promitente, sea cual fuere él impacto sobre el
derecho del tercero.

En caso de incumplimiento del promitente, además de la obvia legitima
ción del tercero titular del derecho existe también una legitimación del esti
pulante para obrar en contra del promitente. Sin embargo, es necesario fijar
los correctos límites. Parece que se deba excluir la legitimación del estipulan
te para pedir la resolución, porque ello frustraría el interés del tercero que
prefiera mantener el contrato, en la esperanza del cumplimiento, aun cuando
tardío. Podrá ser —como la jurisprudencia admite— legitimación para pedir
el cumplimiento, concurrente con análoga legitimación del tercero.

Pero es necesario preguntarse: ¿resistirá tal legitimación a la clara orientación del ter
cero, contrario a perseguir la aplicación judicial del propio derecho?, o, ¿no se arriesgaría,
dando respuesta afirmativa, una inadmisible intrusión.en la esfera del tercero (visto que el
derecho le pertenece a él, y no al estipulante)?
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6. LA CESIÓN DEL CONTRATO: NOCIÓN Y OBJETO
La cesión del contrato puede considerarse en dos sentidos; como acto

y como efecto.'

La cesión entendida como acto es el contrato con el cual el cedente,

parte de otro contrato ya en curso con otro sujeto (cedido), transfiere la
relativa posición contractual (en sus componentes activos y pasivos) al
cesionario, el cual le subentra en la relación con el cedido. Por ejemplo: A
toma en locación de B una casa, pero poco después se muda a otra ciudad;
sabiendo que la casa, para él ya no es útil e interesa a X, A cede a X su
locación con B; en este punto el mismo contrato de locación, que primero
existía entre A y B, ahora es entre X y B.

La cesión entendida como efecto es la transferencia de la posición
contractual de un contratante a otro sujeto, que le subentra en la relación
con la contraparte. La cesión-efecto puede ser consecuencia de una cesión-
acto: y entonces se habla de cesión voluntaria, porque la transferencia deri
va de la voluntad de los sujetos involucrados, y más precisamente de uri
contrato entre ellos. Pero puede ser también consecuencia de un diverso
supuesto de hecho, al cual la ley vincula el efecto de transferir a X la posi
ción contractual de A, que deriva de su precedente contrato con B: se habla
entonces de cesión legal del contrato. Por ejemplo: el empresario A toma en
locación de B un inmueble industrial, para usarlo en su empresa; seguida
mente vende (o da en usufructo) a X toda su empresa; la ley dispone que en
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tal caso la locación se transfiere de A a X, que será el nuevo conductor
frente al locador B.

De las cesiones legales se hablará más adelante (26.11). Nos ocupa
mos ahora de la cesión voluntaria.

La admisibilidad de una cesión voluntaria del contrato era dudosa con
el código abrogado, que no la preveía. La duda es resuelta por el código
vigente, que la contempla en los arts. 1406-1409.

Subsisten controversias respecto al objeto de la cesión, sobre el cual se
discute desde, dos puntos de vista.

Desde un primer punto de vista, la cuestión es: ¿ qué cosa, precisamen
te, el cedente cede y el cesionario adquiere? Se enfrentan al respecto una
teoría unitaria y una teoría atomística.

Para la teoría atomística —^más antigua, y minoritaria— la cesión del
contrato es la suma de las transferencias de las específicas situaciones sub
jetivas elementales (deudas y créditos) creadas por el contrato: si el con
ductor cede su locación a un cesionario, ello equivaldría-a decir que le cede
el propio crédito de goce del bien, así como el de las actividades de mante
nimiento que son de cargo del locador; mientras el cesionario asume las
deudas del pago de las rentas, y las de conservación que incumben al con
ductor. La especificidad de la cesión del contrato, respecto a la cesión de
créditos y a la asunción de deudas, estaría en el intercambio contextual de
situaciones activas y pasivas nacidas del mismo contrato.

Con razón tiene mayor aceptación la teoría unitaria: lo que se cede es
toda la posición contractual del cedente, es decir, el conjunto de situacio
nes subjetivas que le correspondían en cuanto parte del contrato cedido (y
no solo en cuanto titular de las específicas deudas y de los específicos cré
ditos por él creados). Ello tiene una consecuencia notable, que la teoría
atomística no implicaría: el cesionario adquiere y puede ejercitar contra el
cedido también los remedios contractuales inherentes al contrato objeto de
cesión —acciones (o excepciones) de nulidad, anulación, resolución, resci
sión, excepciones de incumplimiento, cláusulas penales, etc.—, tal como
habría podido ejercitarlos el cedente.

Desde otro punto de vista surge la pregunta: ¿bajo cuáles presupues
tos, relativos a la estructura y al grado de actuación del contrato, puede este
formar objeto de cesión?

La norma indica el objeto de la cesión en "un contrato con prestacio
nes recíprocas, (...) no (...) aún ejecutadas*^ (art. 1406). Interpretada rígi
damente, esta llevaría a excluir la posibilidad de cesión: de los contratos

548
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unilaterales (con prestaciones no recíprocas, sino a cargo de una sola par
te); de los contratos obligatorios con prestaciones recíprocas, de la cual una
ya completamente ejecutada; y, sobre todo, de los contratos con efecto tras
lativo inmediato; en el cual la inmediata producción del efecto real extin
gue la prestación del enajenante. La doctrina más tradicional, ampliamente
seguida por la jurisprudencia, adoptaba esta tesis restrictiva. '

Pero la doctrina más evolucionada ha comenzado a ponerla en discu
sión, justamente valorando la concepción unitaria de la cesión.

En el enfoque atomístico, la cesión de uno de los contratos apenas indicados no tendría
sentido, puesto que se extinguiría en la cesión de un singular crédito o en la asunción de una
singular deuda: si por ejemplo —dada la venta de A a B, en la cual B debe aún pagar el
precio pero ya ha adquirido la propiedad del bien— A la cede a X, ¿qué cosa es esta opera
ción si no una mera cesión de crédito (del crédito de A hacia B por el precio) a favor de X?
La perspectiva cambia si, con la teoría unitaria, se asume que la cesión transfiera toda la
posición contractual del cedente.

Si la cesión de A a X fuera mera cesión de crédito de A hacia B, X podría reaccionar
contra el incumplidor B solo con los medios dados al acreedor hacia el deudor (resarcimien
to, ejecución forzada). Si en cambio se la concibe como subingreso en la integral posición
contractual del cedente, X tiene algunas armas de más en contra de B, y por lo tanto, reme
dios contractuales incisivos como la acción de resolución del contrato cedido, que quitaría a
B la propiedad del bien adquirido; o bien una fuerte penalidad pactada en el mismo contrato
a cargo de B.

En esta perspectiva, debe reconocerse admisible también la cesión de
los contratos unilateraleSy de contratos ya ejecutados por una parte., de
contratos con efectos reales. El art. 1406^ no es un obstáculo: este prefigura
aquella que a los ojos del legislador es la típica cesión de contrato; pero no
excluye que la autonomía privada pueda, ex art. 1322, construir cesiones
atípicas, divergentes del esquema legal.

La jurisprudencia más reciente está en esta línea. Ello significa que en una situación
como/aquella ejemplificada, el negocio entre A y X puede configurarse como cesión de
contrato; pero que no necesariamente debe configurarse como tal. En relación al modo en el
cual las partes la han construido, podrá calificarse también como mera cesión de crédito:
depende de la concreta voluntad de las partes, determinada por el intérprete.

El respeto de las Kcitas elecciones de autonomía privada induce luego
a considerar admisible una cesión parcial del contrato (que para la parte no
cedida continuará vinculando al cedente); y una cesión modificativa, que
en el momento en el cual transfiere la posición contractual innova algún
contenido (en tal caso, a mayor razón, será necesario el consentimiento del
contratante cedido: 26.8).
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7. CAUSA Y FORMA DE LA CESION

Si la cesión del contrato es a su vez un contrato, debe tener una'causa.

La correspondiente búsqueda implica el reconocimiento de los intere
ses que mueven a las partes. Estos se definen en relación al "bien" deduci
do en contrato, que es la posición contractual. Pero la posición contractual
es un bien sui generis^ porque comprende conjuntamente elementos activos
y pasivos, cuya mixtura puede hacer el valor neto poco asegurable, y varia
ble de caso en caso: negativo, si el dar del cedente hacia el cedido supera el
haber; positivo en el caso inverso; igual a cero, si dar y haber se igualan.
Además, la cesión puede contemplar una retribución del cesionario a favor
del cedente (pero también ¡viceversa!), o ninguna retribución. Todo ello
incide sobre la causa, que se compone de forma distinta en relación al cómo,
en cada supuesto de hecho concreto, se presentan las variables apenas indi
cadas.

Surge así la tentación de hablar de "causa variable": pero la califica
ción ya no parece más apreciable aquí, de cuanto lo sea para los negocios
de cesión de crédito. Conviene más bien decir que la cesión del contrato no
tiene propiamente una causa típica, porque no es propiamente un contrato
típico; sino es una prestación típica —la prestación de transferencia de la
posición contractual del cedente— que podrá formar objeto de tantos con
tratos causalmente diversos (precisamente como la cesión del crédito).

Pueden imaginarse supuestos de hecho de lo más diversos: contrato de intercambio
asimilable a una venta (cuando existe una retribución a c^go del cesionario) o una venta con
precio negativo (cuando existe una retribución a cargo del cedente); donación o donación
indirecta (en razón del modo en el cual se combinan valor neto de la posición cedida y
presencia o ausencia de una retribución a cargo de una u otra parte); transacción, cuando la
cesión sirve para componer una litis; etc.

La cesión del contrato es un contrato sobre otro contrato, un contrato

de segundo grado. Como para los otros contratos de la familia (contratos
modificatorios, contratos resolutorios) se plantea el problema de la forma:
¿forma libre, en ausencia de expreso vínculo legal? O ¿forma vinculada a la
del contrato cedido? Esta última posición parece dominante.

Otro discurso se refiere a la forma vinculada ya no por una eventual atracción de
aquella del contrato cedido, sino por la intrínseca naturaleza del contrato de cesión: si por
ejemplo este se califica como donación, requiere de la escritura pública aunque el contrato
cedido no es formal.

8. EL CONSENTIMIENTO DEL CONTRATANTE CEDIDO

La parte puede ceder su contrato a un tercero, pero bajo un presupues
to: que "la otra parte lo consienta" (art. 1406).
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El consentimiento dél contratante cedido es necesario porque los efec
tos de la cesión afectan de manera significativa sus posiciones. Él ve cam
biar al destinatario de la prestación hacia el cual el confrato lo obliga y
sobre todo el sujeto del que puede pretender la prestación que el contrato
titula: ya no más el cédente, sino el cesionario. Requerir el consentimiento
del contratante cedido es, pues, elemental aplicación del principio del acuer
do: la esfera Jurídica de un sujeto no puede ser incidida con efectos incluso
solo potencialmente pequdiciales, sin la conforme voluntad del interesado.

En las máximas de la jurisprudencia el necesario consentimiento del
cedido es consentimiento contractual, que define la cesión como contrato
trilateral, del cual el cedido es parte junto al cedente y cesionario: con la
consecuencia de que el defecto de consentimiento del cedido impediría el
mismo perfeccionamiento de la cesión. Sin embargo, se recomienda una
visión menos rí̂ gida y más articulada, según la cual el consentimiento del
contratante cedido tiene diverso valor, según los casos. Pueden distinguir
se, fundamentalmente, dos situaciones.

El consentimiento del cedido puede presentarse como manifestación
de voluntad que integra su "acuerdo" (en el sentido del art. 1321) sobre la
cesión. En tal caso, la cesión se configura como contrato plurilateral (6.6;
18.12), y precisamente como contrato trilateral: sus partes son el cedente y
el cesionario (que son siempre partes necesarias del acto de cesión), pero
también el cedido.

Ello se verifica, por ejemplo, cuando este último interviene para garantizar la validez
del contrato cedido, de este modo asumiendo hacia el cesionario un compromiso nuevo y
diverso respecto de los que se derivan del contrato mismo; o bien cuando la cesión es modi
ficatoria, porque para modificar el contrato es necesario un nuevo contrato entre las partes
de éste; o bien cuando se prevé para él una autónoma retribución que remunere su consenti
miento a la cesión: en una palabra, cuando la cesión tiene efectos intensos sobre la posición
del cedido, como para requerir que su consentimiento tenga la intensidad de un acuerdo
contractual, y su papel en el negocio tenga la intensidad del papel de parte del contrato de
cesión.

En cambio, cuando la cesión no innova la posición del cedido en sus
contenidos objetivos, pero la toca en la sola dimensión subjetiva de un
cambio de la contraparte contractual, el consentimiento del cedido es siem
pre necesario, pero puede ser menos "pesado " que un verdadero y propio
consentimiento contractual: se configura entonces como simple autoriza
ción (si es dado antes de la cesión) o aprobación (si es dado después). En tal
caso la cesión es contrato con dos únicas partes —cedente y cesionario—,
mientras que el cedido no es parte.

De ello derivan notables consecuencias para el caso de falta de consentimiento del
cedido a la cesión acordada entre cedente y cesionario. Si la cesión tiene las características

Principio del
acuerdo

Diversos

valores del

consentimien

to

Consenti

miento

contractual: el

cedido como

parte de

contrato

trilateral

Autorización

o

aprobación

Consecuen

cias de la

551



SG.3 EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

ausencia de

consentimien

to del cedido

Autorización

preventiva

Eñcacia de ia

cesión hacia

el cedido

Hechos

anteriores

Tutela del

cedido...

... a ponderar

con el interés

del cesionario

del contrato trilateral, la falta de consentimiento del cedido (que es parte) hace venir a
menos un elemento constitutivo del supuesto de hecho: la cesión no se perfecciona, y sus
efectos no se producen, ni hacia el cedido ni entre cedente y cesionario. En cambio, si la
cesión es contrato solo entre cedente y cesionario, la falta de consentimiento que autorice o
apruebe al cedido impide que a él se aplique la disciplina de la cesión del contrato; pero no
impide que el negocio perfeccionado entre cedente y cesionario produzca al menos los efec
tos de una cesión de créditos y de una asunción interna de deudas, según la disciplina propia
de estas figuras.

El consentimiento del cedido puede ser dado previamente (comúnmente
con la cláusula de su contrato con el cedente, del cual se prefigura la ce
sión), y más o menos "en blanco" (autorización a ceder el contrato a cual
quiera, o a sujetos que se coloquen en una determinada categoría). En tal
caso el cedido no es parte de la cesión.

La autorización preventiva deja al descubierto el interés del cedido a
saber con certeza si la cesión efectivamente se ha producido, a favor de
quién, y desde cuándo opera. Este ulterior interés es satisfecho por la regla
según la cual la "sustitución" del cesionario en la posición del cedente "es
eficaz respecto" de la parte cedida "desde el momento en que le ha sido
notificada o en que la ha aceptado" (art. 14070-

Si tras la cesión, pero antes de la aceptación o notificación, se producen hechos incom
patibles con la cesión y favorables al cedido (por ejemplo, este ejecuta la prestación contrac
tual al cedente) tales hechos resultan eficaces pese a la cesión, que no es oponible al cedido
(el cual por ello es liberado, y ya no debe prestar al cesionario). Por consiguiente, la notifi
cación favorece al cedente, para el cual es carga: y para la jurisprudencia no puede ser
subrogada por el conocimiento de la sobrevenida cesión, que el cesionario dé al cedido
ejecutando la prestación contractual que le debía.

Una doctrina observa, sin embargo, que la regla no debería aplicarse cuando el interés
del cedido sea menos merecedor de tutela respecto al opuesto interés del cesionario: por
ejemplo, cuando el cedente haya, después de la cesión pero antes de la aceptación o notifica
ción, remitido la deuda contractual al cedido. Y en verdad sobre el interés del cesionario a
conseguir la prestación del cedido parece preferente —en ausencia de aceptación o notifica
ción— el interés del cedido a ser liberado en cuanto ya haya prestado; pero no en cuanto el
deber de prestar le haya sido remitido. En tal circunstancia, la inoponibilidad de la remisión
al cesionario (o bien: la oponibilidad al cedido de la cesión aún no aceptada o notificada al
momento de la remisión) se presenta plausible, tanto más si el cedido estaba en mala fe por
tener conocimiento de la verificación de la cesión.

Contratos

destinados a

la circulación

9. LOS CONTRATOS A LA ORDEN

La autorización preventiva del cedido favorece la circulación del con
trato. Pero existen contratos cuya actitud a la circulación es connatural a su
función de manera tan intensa, que en la percepción común estas se presen
tan como "bienes" en el comercio. Piénsese en el mercado del software:
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quien "compra" un paquete de la software-house en realidad estipula con
esta un contrato de licencia; si después lo "revende", en realidad cede al
adquirente tal contrato, y en este punto será el cesionario quien resulte li-
cenciatario de la empresa informática (contratante cedido).

Se compra un contrato: pero la operación es presentada y percibida como si se compra
ra una cosa. Esta reducción del contrato a "cosa" es evidenciada por el jurista americano,
que habla precisamente de ''coníract as thing".

Para tales contratos se requieren modalidades de cesión aún más sim
ples y ligeras que aquellas prefiguradas por el art. 1407^. Ello puede obte
nerse, por norma del art. 1407^, formalizando el contrato en un documento
que indique todos los elementos, y contenga la cláusula "a la orden" (o
equivalente): se tienen entonces los denominados contratos a la orden. Cons
tituye un ejemplo la póliza de seguro a la orden (art. 1889).

La característica resaltante de los contratos a la orden es que "el endo
so del documento produce la sustitución del endosatario frente al endosan
te" (art. 1407^). En otras palabras, para la eficacia de la cesión también
frente al cedidomo es necesario ni siquiera la notificación a este último;
basta el simple endoso del documento contractual hecho por el cedente
(endosante) a favor del cesionario (endosatario), y acompañada —^la norma
no lo dice, pero está implícito— de la entrega del documento mismo al
endosatario.

La incorporación del contrato en un documento, cuya posesión indica la legitimación
del poseedor, es de por sí suficiente para evitar el riesgo principal que quiere obviarse con la
carga de la notificación: el riesgo de que el cedido, después de la cesión, preste al cedente
antes que al cesionario. El cedido pagará a quien aparece legitimado en cuanto poseedor del
documento que contiene el endoso a su favor, pagará bien; por consiguiente la notificación
es superfina.

Es generalmente compartido el encuadramiento de los contratos a la orden entre los
documentos de legitimación o los títulos impropios (art. 2002).
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10. LAS POSICIONES DE LOS SUJETOS INVOLUCRADOS

La cesión variadamente diseña, o rediseña, las posiciones y las relacio
nes recíprocas de los tres sujetos involucrados.

Comencemos por las relaciones entre cedente y cedido (art. 1408).

Al respecto, el código se ocupa exclusivamente de la liberación del
cedente de sus obligaciones contractuales hacia el cedido; y nos dice que la
cesión puede ser liberatoria o no.
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cedente/ ce

dido
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En el modelo legal típico (art. 14080» la cesión es liberatoria: "El ce-
dente queda liberado de sus obligaciones hacia el cedido"; y el efecto libe
ratorio se produce "desde el momento en que la sustitución resulta eficaz
respecto" del cedido (por ello desde la prestación de su consentimiento o,
en el caso de autorización preventiva, desde la notificación).

Pero la cesión puede ser efectuada de manera no liberatoria con expre
sa declaración del cedido. En tal caso el cedente no es liberado, sino per
manece expuesto a una responsabilidad subsidiaria: en efecto, el cedido
"puede accionar contra este cuando el cesionario no cumpla las obligacio
nes asumidas" (art. 1408^).

El cedido que quiera accionar la responsabilidad del cedente tiene, sin
embargo, la carga de comunicar dentro de ios 15 días el surgimiento de su
presupuesto, es decir, el incumplimiento del cesionario. En su ausencia,
está obligado al resarcimiento del daño (con el singular resultado del cruce
de dos acciones de responsabilidad): 1408^.

Si quiere que la cesión no libere al cedente, el cedido tiene la carga de declararlo: a la
inversa de la asunción, que —normalmente no liberatoria— lo deviene solo por expresa
declaración de los interesados (art. 1273^).

En las relaciones entre cedente y cedido se verifica, luego, otro efecto,
aunque la ley no lo explícita: la pérdida de legitimación del cedente para
hacer valer la posición contractual que él tenía contra el cedido.

Pasemos a las relaciones entre cesionario y cedido (art. 1409).

Con la cesión, las pretensiones contractuales que eran del cedente pa
san a la titularidad y a la legitimación del cesionario. Se trata de definir
cuáles excepciones, contra tales pretensiones, el cedido pueda oponer al
cesionario.

El cedido puede oponer al cesionario "todas la excepciones que deri
van del contrato": puede así rechazar su pretensión de cumplimiento ha
ciendo valer una excepción de incumplimiento, o de nulidad o anulabilidad
del contrato; puede rechazar su pretensión resarcitoria excepcionando una
cláusula de exoneración o limitación de la responsabilidad, o el techo máxi
mo fijado en una cláusula penal; etc.

En cambio, el cedido no puede oponer al cesionario las "excepciones
fundadas en otras relaciones con el cedente" (salvo que haya hecho reserva
en el momento de consentir la cesión): por ejemplo, la compensación entre
la propia , deuda y un crédito extracontractual que él tiene en relación al
cedente.

¿i
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En ciertos casos, el cedido que opone una excepción al cesionario podría incurrir en
responsabilidad precontractual: por haber creado, con el propio consentimiento a la cesión,
la confianza del cesionario en la bondad de la posición contractual cedida, y por haberlo
después fiiistrado haciendo valer una excepción (por ejemplo, de nulidad o anulabilidad)
que tiende a destruir la posición contractual misma: no sería peregrina la referencia al art.
1338.

El art. 1409 no lo dice, pero es obvio que vale también lo recíproco de lo allí previsto:
el cedido que solicita la prestación contractual al cesionario puede verse oponer por él todas
las excepciones fundadas sobre el contrato, comprendidas en la posición contractual que el
cesionario ha adquirido.

Las reglas apenas vistas describen la posición "mínima" del cedido hacia el cesionario
y hacia el cedente: aquella que se crea cuando el cedido no deviene parte del contrato de
cesión. Pero es claro que tal posición puede asumir contenidos más intensos (derechos más
fuertes, deberes más pesados), variadamente modelados por la voluntad de los interesados,
si, en cambio, el cedido entra como parte en la cesión.

Finalmente vayamos a las relaciones entre cedente y cesionario (art.
1410).

Su contrato tiene efecto real: transfiere al segundo la posición contrac
tual del primero, según el principio del consentimiento inmediatamente tras
lativo (art. 1376). ¿Qué contenido tiene el compromiso traslativo del ce-
dente? ¿Qué cosa garantiza él al cesionario? Es necesario distinguir entre
dos posibles situaciones, ordenadas entre ellas de manera conformé a cuan
to previsto para la cesión del crédito.

La situación legalmente típica es aquella de una cesión pro solvendo,
en la cual el cedente garantiza solo la existencia y la integridad de la posi
ción contractual cedida, por lo tanto, la validez del contrato, y no también
el cumplimiento del cedido (art. 14100- Pero la voluntad de las partes pue
de derogar el esquema típico, construyendo una cesión pro soluto que atri
buye al cedente incluso la garantía de cumplimiento: en tal caso el cedente
"responde como un fiador por las obligaciones del contratante cedido" (art.
14100-

La ley habla de pretensiones y excepciones fundadas en el contrato
cedido, pero no de aquellas fundadas en el contrato de cesión. No obstante,
el contrato de cesión, y sus vicisitudes, pueden influenciar notablemente
posiciones y relaciones de los sujetos involucrados: no solo los de cedente
y cesionario, que son partes necesarias; sino también los que se refieren al
cedido, que puede permanecer ajeno al contrato de cesión.

Entre cedente y cedido, el decaimiento de los efectos del contrato de cesión (por nuli
dad, anulación, rescisión o resolución) alcanza la posición contractual del cedente, restable
ciendo sus obligaciones y sus pretensiones contractuales hacia el cedido.
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Las consecuencias pueden advertirse también entre cedido y cesionario. Si la cesión
resulta impugnable y tanto más si resulta impugnada (con consecuente perspectiva de que el
cesionario pierda la posición contractual adquirida, que regresaría al cedente), ello justifica
que el cesionario se abstenga de prestar al cedido y de pedir la prestación del cedido. Puede
formularse la hipótesis de que el cedido sufra entonces daños por haberse aprestado a pres
tar al cesionario y a exigirle su prestación, salvo luego descubrir que su interlocutor contrac
tual vuelva a ser el cedente: no puede excluirse la resarcibilidad a cargo de quien por culpa
o dolo haya dado causa a la impugnación que defrauda la confianza del cedido.

¿Las controversias originadas por la cesión de contrato dan lugar a
litisconsorcio necesario entre los tres sujetos involucrados? La respuesta
depende de numerosas variables: si la litis se refiere al contrato de cesión o
bien el contrato cedido; en el primer caso, si la cesión sea a dos partes o
bien trilateral; y de cuáles sean petitum y causa petendi.

Algunas simplificaciones corrientes dejan perplejos. Por ejemplo, se repite que existe
litisconsorcio necesario si la litis se refiere al contrato de cesión; no cuando se refiere al

contrato cedido. Pero la primera afirmación mal se adapta a los casos en los que el cedido no
.interviene como parte en el contrato de cesión; y quizá también a los casos en que el cedido
es parte, pero la pretensión accionada entre cedente y cesionario es del todo ajena al objeto
y a la causa de su participación. La segunda afirmación puede compartirse para algunos
casos (por ejemplo, pretensiones por incumplimiento entre cedido y cesionario, en que el
cedente puede permanecer ajeno), pero no a todos: si el cedido rechaza la prestación al
cesionario excepcionando la anulabilidad del contrato por dolo del cedente, la litis que deri
ve no puede dejar fuera a este último.

Sucesiones

en el contrato

II. LAS CESIONES LEGALES

De la cesión voluntaria' del contrato hay que distinguir las cesiones
legales: por ellas, la transferencia de la posición contractual sucede ope
legis, sin necesidad de específico acuerdo entre cedente y cesionario, ni del
consentimiento del contratante cedido.

El fenómeno se define también "sucesión en el contrato". EUo porfío
general se refiere a contratos referentes a bienes: en presencia de determi
nadas vicisitudes del bien, la ley dispone que el contrato pertinente a este se
transfiera a otro sujeto, interesado en la vicisitud. Así, con la venta de la
cosa locada la posición contractual del locador (vendedor) pasa al adqui-
rente, con el conductor en calidad de cedido (art. 1599).

Otros casos: la venta de la cosa asegurada transfiere el seguro al.ad-
quirente (art. 1918); el contrato de locación habitacional, en presencia de
determinadas vicisitudes que afectan al conductor (muerte, separación del
cónyuge), es legalmente cedido a los sujetos indicados por el art. 6 de la
Ley 392/1978; con la cesión de hacienda, los contratos no personales esti
pulados para el ejercicio de esta pasan al cesionario (arts. 2112; 2558).
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Los diversos supuestos de hecho de cesión legal tienen disciplinas par
cialmente diferenciadas.

12. El SUBCOiNTRATO

El subcontrato implica un preexistente distinto contrato (contrato base).

Se presenta cuando la parte del contrato base utiliza la posición con
tractual que este le da, para celebrar con un tercero un contrato del mismo
tipo del contrato base, y que tiene en todo o en parte el mismo objeto. Por
ejemplo: el conductor recibe de la locación una posición de goce del bien:
puede reatribuirla, en todo o en parte, a un tercero, con el cual estipula una
sublocación, en la que el conductor adquiere la calidad de sublocador, y el
tercero de subconductor; el contratista recibe de la contrata con el comiten

te la posición de quien asume el cumplimiento de una obra: puede reatri
buirla a un tercero, estipulando con él una subcontrata en la cual el contra
tista asume la calidad de subcomitente, y el-tercero de subcontratista.

El subcontrato tiene la misma sustancia económica del contrato base,
porque deduce la misma prestación: pero la parte del contrato base que
hace el subcontrato asume el papel inverso respecto al que tiene en el contrato
base: el conductor se deviene (sub)locador; el contratista se deviene
(sub)comitente'.

La sustancia económica lleva a distinguir dos variantes del subcontrato: este puede
trasladar sobre el tercero subcontratante el derecho a recibir la prestación típica del con

trato base (por ejemplo, sublocación, subcomodato); o bien, el deber de realizar tal presta
ción típica (por ejemplo, subcontrata, submandato, subtransporte, subdepósito). En el pri
mer caso el tercero subcontratante es por regla acreedor de actividad y deudor de dinero; en

el segundo caso deudor de actividad y acreedor de dinero.

El subcontrato no es cesión el contrato: esta transfiere la misma posición contractual
que deriva del contrato cedido, en cambio el subcontrato no desplaza las posiciones contrac
tuales que derivan del contrato base, que continúan corriendo entre las partes, sino que crea
entre las partes subcontratantes una posición contractual nueva, aunque dependiente de la
posición creada por el contrato base.

Tampoco se identifica con el contrato a favor de tercero: este crea por definición una
relación directa entre promitente y tercero, mientras una relación semejante no necesaria
mente se crea entre el tercero subcontratante y la parte (no subcontratante) del contrato base.

El subcontrato puede, en cambio, dar lugar a un fenómeno de vinculación negocial: no
solo en el sentido de su objetiva dependencia del contrato base; sino también en el sentido
de que el mismo contrato base puede ser celebrado bajo el presupuesto del futuro subcontra
to (por ejemplo, cuando el contratista asume la contrata solo porque espera después subcon-
tratar).
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13. DISCIPLINAS DEL SUBCONTRATO

La objetiva dependencia del contrato base hace ciertamente que la ex
tinción de este (por nulidad, anulación, resolución, rescisión, separación)
ponga en crisis también al subcontrato, en cuyo ámbito se desprenderán
oportunos remedios entre las partes.

Más allá de este principio, no existe una disciplina general y unitaria
del subcontrato. Se tienen más bien disciplinas diferenciadas en relación a
los diversos tipos de contrato base sobre el cual se fije un subcontrato (dis
ciplinas de las cuales no se excluye la aplicación analógica). Tales discipli
nas giran en tomo a dos problemas fundamentales.

El primero se refiere a los límites de admisibilidad del subcontrato.
Las soluciones son distintas según los tipos, y cada una encuentra su ratio
en la sustancia jurídico-económica del tipo, y en las correspondientes eleccio
nes de política legislativa.

En algunos casos el subcontrato es consentido sin límites: reaseguro (arL 1929); fianza
del fiador (arts. 1940; 1948); subflete de nave (art. 294 c.n); sublocación parcial de inmue
bles de habitación (art. 2^ Ley 392/ 1978). En otros está prohibido: enfiteusis (art. 969);
alquiler de fundos rústicos (art. 21 Ley 203/1982); trabajo a destajo (art. 2127; la más gene
ral prohibición de subcontratar la prestación de trabajo, puesto por la Ley 1369/1960 sobre
la interposición de mano de obra, ha sido atenuada con la introducción del trabajo temporal
o interino, con la Ley .196/1997).

En otros está admitido solo con el consentimiento de la otra parte del contrato base:

sublocación de muebles (art. 1594^); subcontrata (art. 1656; pero en las contratas públicas la
subcontrata está legalmente prohibida si excede una cierta cuota de las prestaciones contra
tadas); submandato (art. 1717); subdepósito (art. 17700; subcomodato (art. 18040; sublo
cación total de inmuebles habitacionales (art 2' de la ley n. 392/1978); sublocación de
inmuebles no habitacionales separada de la locación o cesión de hacienda (árt. 36 Ley 392/
1978).

El segundo problema se refiere a las relaciones entre los sujetos invo
lucrados. En línea de principio se tienen dos órdenes de relaciones, distin
tas y separadas, entre partes del contrato base y partes del subcontrato: no
existe relación directa entre tercero subcontratante y parte no subcontratan-
te del contrato base. Si el subcontratista realiza mal la obra, el vicio es

hecho valer por el comitente contra el contratista (que podrá después actuar
en regreso contra el subcontratista: art. 1670); y para recibir la retribución
de su actividad el subcontratista puede actuar solamente contra el contratis
ta subcomitente, no contra el comitente principal (argumento ex art. 1676,
que dando acción contra el comitente a los dependientes del contratista,
implícitamente la niega a los subcontratistas).
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Sin embargo, en algunos casos la ley establece una acción directa entre tercero subcon-
tratante y parte no subcontratante del contrato base: así a favor del locador contra el subcon-
ductor (art. 1595^; a favor del mandante contra el submandatario (art. 1717"^). Aunque no
expresamente prevista, la acción directa puede admitirse, cuando concurran los extremos de
la analogía, incluso para "casos similares" o "materias análogas".

Es completamente ajeno a la lógica del subcontrato el nexo entre el
contrato con el cual A adquiere un derecho de B, y el sucesivo contrato con
el cual B enajena el mismo derecho a X. Es verdad que en un cierto sentido
el segundo "depende" del primero. Pero aquí B no dispone de la posición
contractual recibida con el contrato de adquisición, sino dispone del dere
cho adquirido, ahora en su patrimonio como entidad autónoma que se ha,
por así decir, dejado atrás la vicistud contractual que la ha establecido (aun
que la lógica de las adquisiciones derivativas hace la segunda adquisición
sensible a las patologías del primera).

En suma; no tiene sentido hablar de subcontrato en los contratos trasla

tivos; el campo propio de la figura es aquel de los contratos obligatorios de
duración.
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CAPITULO XXVIl

LA CONDICIÓN

1. La condición y los efectos del contrato.— 2. Condición suspensiva y resolutoria.— 3. El hecho
condicionante.— 4. Hecho incierto y futuro.— 5. Condiciones ilícitas e imposibles.— 6. La condición
potestativa.— 7. Condición y prestación. Condiciones de cumplimiento y de incumplimiento.— 8.
Verificación y ausencia de la condición.— 9. La condición unilateral.— 10. La retroactividad de la
condición.— 11. La pendencia de la condición: expectativas y derechos precarios. Actos conservativos
y actos de ejercicio.— 12. Actos de disposición en pendencia de la condición.—13. La obligación de
buena fe en pendencia de la condición.— 14. La ficción de verificación de la condición.— 15. Las
condiciones legales.— Bibliografía.

1. LA CONDICIÓN Y LOS EFECTOS DEL CONTRATO

"Las partes pueden" insertar en el contrato una condición, y así "su
bordinar la eficacia o la resolución del contrato o de un pacto particular a
un acontecimiento futuro e incierto" (art. 1353). Con la condición, las par
tes "maniobran" los efectos del contrato; los orientan por vías diversas de
las normales, y más idóneas para realizar los intereses de las partes mismas.
En una venta normal, la propiedad pasa rápida y definitivamente; rápida y
definitivamente surge el deber de pagar el precio. Pero si la venta es condi
cionada, estos efectos no son inmediatos, o no son ciertos, o no son defini
tivos: porque a las partes les conviene que así sea.

Por lo tanto, la condición es un mecanismo de autonomía privada, un
instrumento de la libertad contractual. Lo confirma, textualmente, la nor

ma de apertura de la correspondiente disciplina, que se abre con el recono
cimiento de un poder de las partes: "Las partes pueden subordinar..." (art.
1353).

En la concepción normativista, la voluntad de las partes de condicionar los efectos del
contrato sería el simple presupuesto de hecho del cual la ley, y solo la ley, hace derivar el
bloqueó o la eliminación de sus efectos. La teoría desvalora artificialmente el papel de la
autonomía y de la voluntad privada: es esta que, en su competencia para lograr con el
contrato los lícitos intereses de los contratantes, mediante el instrumento de la condición
bloquea o elimina los efectos contractuales.

Art. 1353

sManicbras
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Autonomía
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Ello no quita que, como cualquier otro aspecto de la autonomía privada y de la libertad
negocial, también el poder de condicionar los efectos de los actos de volimtad encuentre, en
casos particulares, límites establecidos por la ley. Para ciertos actos la ley prohibe condicio
nar los efectos, porque quiere que estos se produzcan sin más según el esquema legal: son
negocios en los cuales la autonomía privada no dene gran espacio ni siquiera en la determi
nación de los contenidos, en gran medida predeterminados legalmente; y negocios que no
son contratos. Se llaman actus legitimi, y son negocios familiares, como el matrimonio (art.
108) y el reconocimiento del hijo natural (arL 257); o negocios unilaterales, como la acepta
ción de herencia (art. 475^), la renuncia a la herencia (art. 520), el endoso de títulos a la
orden (art. 2010). Más en general, se prohiben y reprimen las condiciones ilícitas (27.5).

La condición incide en la eficacia del contrato; no en su existencia, ni

en su vinculabilidad, ni en su validez. El contrato condicionado es ineficaz,
cuanto sus efectos estén bloqueados por la condición: pero está perfeccio
nado, al cumplirse su procedimiento de formación; es vinculante y compro
misorio, en cuanto sometido al principio del vínculo contractual y genera
dor de deberes instrumentales a cargo de las partes (27.11-14); finalmente
es válido (salvo que la validez sea perjudicada por un defecto de la condi-
ción:'27.5).

La afirmación de que la condición no incide sobre la existencia del contrato vale para
la condición "interna"y es decir, la insertada en el reglamento contractual para condicionar
le su eficacia. Diferente discurso vale para la condición que sea "externa" al reglamento
contractual, porque es impuesta a un acto precontractual: oferta o aceptación.

La oferta puede ser oferta contractual condicionada, y en tal caso la aceptación con
forme celebra el contrato condicionado. Pero puede ser también oferta condicionada de
contrato, y entonces será eficaz o ineficaz dependiendo de la condición: con la consecuencia
de que, si es ineficaz, la aceptación no celebra el contrato.-La aceptación puede contener una
condición, en el sentido de condicionar el contrato al cual se refiere la oferta: en tal caso es

aceptación no conforme que vale como contraoferta. Pero puede contenerla también en el
diverso sentido de estar conforme a la oferta, y sin embargo condicionada tal aceptación:
con el resultado de que el contrato se celebra o no, según que, en base a tal condición, la
aceptación resulte eficaz o no.

Es tarea de la interpretación establecer si la condición es "interna", es decir, impuesta
al contrato al cual se refieren la oferta o la aceptación; o bien "extema", o sea impuesta a la
oferta o a la aceptación como tales.

La condición puede referirse a todo el contrato: en tal caso está en
juego la totalidad de los efectos contractuales. O bien puede referirse a un
"pacto particular" (art. 1353), y en tal caso solo los efectos de este están
subordinados al hecho condicionante, mientras todos los otros efectos le
son indiferentes. Por ejemplo, se condiciona únicamente la cláusula de se
paración convencional: si en base a la condición, sus efectos se producen,
la parte tiene derecho de separarse; si no se producen, no lo tiene.
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"Condición" puede tener dos significados diversos: cláusula .condicio
nal y hecho condicionante. Hasta aquí se ha hablado en el primer sentido,
de cláusula acordada por las partes como elemento de su reglamento con
tractual: el sentido en el que se dice, por ejemplo, que las partes han inser
tado en el contrato una cierta condición, o que una cierta condición es ilíci
ta. Pero la palabra puede usarse también en sentido distinto, como por ejem
plo, cuando se dice que la condición se ha verificado o no: aquí "condi
ción" indica el hecho futuro e incierto al cual la cláusula subordina los
efectos del contrato.

Condición
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cláusula

condicional

... y como

hecho

condicionante

2. CONDICIÓN SUSPENSIVA Y RESOLUTORIA

La condición puede ser suspensiva o resolutoria, según que de la veri
ficación dependa "la eficacia" o "la resolución" del contrato (art. 1353).

El contrato con condición suspensiva es ineficaz hasta que el hecho
condicionante se verifique, si es que se verifica. Solo si el hecho se verifica,
el contrato será eficaz.

La condición suspensiva tutela contra el riesgo que un evento, espera
do por las partes (o por una parte) como de su propio interés, no se verifi
que o se verifique demasiado tarde.

Por ejemplo, la compraventá del terreno, que el comprador quiere usar
para un proyecto edilicio, es condicionada suspensivamente al hecho de
que la Municipalidad otorgue la relativa concesión. Hasta que la concesión
no sea dada, el comprador no adquiere la propiedad (que por otro lado no le
sirve, dado que no puede usarla para sus fines); y no debe pagar el precio.
Si la concesión es dada, realizándose el presupuesto económico de la ope
ración tiene sentido que se produzcan los efectos del contrato: el compra
dor se convierte en propietario y debe el precio. Si a un cierto punto dismi
nuye toda razonable perspectiva de que la concesión sea dada (la Munici
palidad se pronuncia negativamente, o continúa aplazando la decisión), cae
el presupuesto de la operación, y ya no tiene sentido hablar de los efectos
del contrato: la propiedad permanecerá en el vendedor y el comprador no
deberá.ningún precio, como si el contrato no hubiera sido realizado. Para
entender cómo la condición neutraliza el riesgo, se considere cuál sería, en •
la última eventualidad, la posición del comprador si el contrato fuera
incondicionado: él habría adquirido la propiedad y pagado el precio de un
terreno que después se revela inútil para sus fines.

El contrato con condición resolutoria es eficaz, pero solo hasta que el
hecho condicionante se verifique, si se verifica. Si el hecho se verifica, el
contrato será ineficaz: se resolverá.

Condición
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Ejemplo

Condición

resolutoria
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La condición resolutoria tutela contra el riesgo de que un evento, temi
do por las partes (o por una parte) como contrario a sus propios intereses,
se realice.

Por ejemplo, A compra a B una casa en la ciudad donde actualmente
trabaja, pero teme que la empresa en la que trabaja.pueda transferirlo defi
nitivamente a otra sede, en cuyo caso decaería totalmente su interés en la
adquisición. Entonces la venta se condiciona resolutoriamente a la even
tual transferencia laboral: si esto no verifica, la venta es eficaz y sus efectos
permanecen (A queda como propietario de la casa en la que habita, en la
ciudad en la que trabaja; y debe pagar el precio); pero si A es transferido, la
venta se resuelve y sus efectos decaen (A cesa en su propiedad de la casa de
la cual ha perdido interés, que regresa a B; ya no debe el precio, y si ya lo ha
pagado lo recupera). Es claro también aquí el riesgo neutralizado: sin la
condición, A se encontraría con una adquisición definitiva y pagada (o de
biendo pagarla) de una casa que ya no le sirve.

Los ejemplos dejan claro cómo la condición da relevancia a motivos de los contratan
tes, que en ausencia de condición correrían el riesgo de permanecer irrelevantes.

El código de 1865 preveía la condición suspensiva y la resolutoria en dos párrafos
distintos del art. 1158, y este dato sugería ver dos supuestos de hecho estructural, funcional
y normativamente distintos. En el código vigente, el art. 1353 las contempla de manera
unitaria: no obstante persiste alguna propensión a subrayar las diferencias, a veces tendien
do a considerarlas irreducibles a unidad.

Esta tesis extrema es injustificada. Los dos tipos de condición tienen ciertamente una
matriz unitaria: la función común de consentir.a las partes maniobrar los efectos del contrato
en relación a eventos futuros e inciertos que ponen en riesgo los intereses de las partes. Pero
es innegable que, de este mecanismo de autonomía privada, se constituyan variantes signifi
cativamente distintas por su modo de operar y, bajo algún perfil, por su tratamiento jurídico:
por ejemplo, en relación con la imposibilidad del hecho condicionante (27.5).

Las diferencias hacen importante saber si una condición es suspensiva
o resolutoria: cosa no siempre fácil, porque las fórmulas usadas por las
partes para condicionar el contrato pueden ser ambiguas. La cláusula por la
que el contrato entre A y B "será ineficaz si el próximo consejo de adminis
tración de la sociedad X no aprobara la operación Z" puede dejar la duda de
si se trata de una condición suspensiva (el contrato es bloqueado, y se
desbloqueará solo si sea favorable el acuerdo del órgano administrativo de
X) o bien resolutoria (el contrato mientras tanto funciona, pero sus efectos
caerán si el consejo no decidiera o decidiera en términos negativos).

■ Para algún autor, en caso de duda debería inclinarse por la condición suspensiva; se
gún otros, todo lo contrario, por la resolutoria. Un tal "prejuicio", en uno o en otro sentido,
no es justificado: la investigación debe ser conducida con el empleo desapasionado de las
buenas técnicas de interpretación/calificación. Particular relevancia asume el criterio de la
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globalidad (art. 1363): útiles indicaciones podrán provenir de otras cláusulas, que regulen
comportamientos y situaciones de las partes en pendencia de la condición y las consecuen
cias de su verificación o ausencia.

3. EL HECHO CONDICIONANTE

La gran variedad de hechos, que las partes son libres de deducir a con
dición, da lugar a un gran número de tipologías condicionales.

La condición puede ser simple, cuando se deduce un único hecho; o
plural, cuando se deducen dos o más hechos. Si es plural, la pluralidad de
hechos puede ser deducida en vía alternativa, cuando basta que suceda uno
solo para que la condición se verifique; o en vía acumulativa, cuando la
verificación de la condición requiera que todos sucedan.

La condición puede referirse a hechos naturales, o bien a hechos
humanos (sociales o individuales). Si se refiere a hechos humanos, estos
pueden ser comportamientos materiales o actos jurídicos; pueden ser he
chos o actos de una parte, o bien de algún tercero (sujeto privado o autori
dad pública). Cuando se deducen a condición hechos de una parte, pueden
abrirse problemas particulares, como los que atienden a lá condición potes
tativa (27.6) y a la condición de cumplimiento (27.7).

Se distingue, luego, entre condición positiva, cuando se deduce la verificación de un
hecho; y condición negativa, cuando se deduce la no verificación de un hecho. En realidad
estas no son tipologías significativas; la distinción no llega a ser neta, y se diluye en la
distinción entre condición suspensiva y resolutoria.

En efecto, una condición negativa puede reformularse en términos positivos; y una
condición (suspensiva) negativa puede reformularse como condición positiva, pero resolu
toria. Las partes participan en una compraventa de un terreno bajo condición (negativa) que
en espera del resultado del juicio administrativo en curso el Tribunal Administrativo Regio
nal no anule la concesión edilicia: pero, no muy diversamente, pueden pactar la condición
(positiva) de que el Tribunal Administrativo Regional desestime el recurso tendiente a la
anulación; o podrían subordinar la resolución de la compraventa a la condición (positiva) de
que el Tribunal Administrativo Regional estime el recurso^ anulando la concesión. Es claro
que aquí no importa saber si la condición es positiva o negativa: sino saber si es suspensiva
(en cuyo caso los efectos contractuales quedan suspendidos en espera de la sentencia), o
bien resolutoria (en cuyo caso se producen de inmediato, salvo decaer si la sentencia anulará
la concesión). Sobre el punto, decide la interpretación del Contrato.

Para que el mecanismo de la condición opere regularmente, el hecho condicionante
debe presentar algunas características.

Debe scx futuro e incierto (27.4).

Debe ser posible y tal como para no hacer a la condición ilícita (27.5).
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4. HECHO INCIERTO Y FUTURO

El hecho condicionante debe ser "futuro e incierto" (art. 1353).

La incertidumbre del hecho es lo que da sentido al mecanismo condi
cional Este sirve para proteger a las partes contra un riesgo, y nesgo impli
ca incertidumbre.

Si un evento contrario al interés de las partes es cierto al momento del contrato, este no
es un riesgo, sino un dato negativo del contexto contractual. Contra el evento negativo las
partes no se tutelan con la condición, sino de otra manera: dando al contrato contenidos
distintos de los que le darían en ausencia del dato negativo, o renunciando a contratar.

Por otro lado, la noción de incertidumbre aquí relevante debe ser en
tendida en sentido amplio, y relativo. Es incierto el hecho del cual —con
los instrumentos de conocimiento y los datos de experiencia razonable
mente disponibles a las partes— no se está en grado de decir con seguridad
si sucederá o no (aunque una previsión segura podría obtenerse de técnicas
cognoscitivas más sofisticadas, a las que las partes no tienen acceso). Ade
más la incertidumbre puede referirse no la verificación del hecho (en sí
cierto), sino a modos o medidas de este.

¿Quid, cuando las partes deduzcan a "condición" un hecho cierto?-Si es cierto que no
se verificará, la condición es imposible. Si es cierto que sucederá (por ejemplo, la muerte de
una persona), la "condición" podrá valer como plazo del contrato (sobre la diferencia entre
condición y plazo se regresará: 28.2). Ello no quita que la incertidumbre del tiempo de un
suceso cierto pueda ser deducida bajo condición: por ejemplo, "si X morirá dentro de los
próximos 5 años".

La norma quiere que el hecho sea, aun antes que incierto, futuro. Pero
también este requisito no debe ser entendido de manera rígida.

En rigor, podría parecer una consecuencia obvia del requisito de la
incertidumbre: un hecho referido al presente (o al pasado) o es o no es, por
lo tanto, es objetivamente cierto. Por otro lado, un hecho objetivamente
cierto, en cuanto referido al presente o al pasado, puede ser subjetivamente
incierto, en cuanto las partes ignoran si subsiste o no (tanto más cuando la
determinación de su subsistencia o insubsistencia exige reconocimientos
no simples ni breves). Y las partes pueden tener interés en subordinar los
efectos contractuales a la confirmación de si el hecho subsiste o no.

Por ello, la cláusula que condiciona el contrato a un hecho presente o pasado no debe
escandalizar: casi siempre esta tiene un sentido, en el orden de intereses de las partes. Se
trata de entender cuál es su sentido, interpretando el contrato: podrá ser el sentido de una
garantía, que una parte da a la otra sobre un determinado estado de las cosas; o el de un
"presupuesto" del contrato, explicitado por las partes; o el de una verdadera y propia con
dición (el resultado al que llegará la determinación futura del hecho presente o pasado). El
sentido de la cláusula dictará el tratamiento jurídico de la relación: en particular dirá si es en
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todo o en parte aplicable la disciplina de la condición, o si en cambio se entren en juego otras
disciplinas.

Estando subordinadas por la condición a un hecho incierto, los efectos
contractuales están en la incertidumbre. No es bueno que esta se prorrogue
indefinidamente, o por mucho tiempo.

El problema no se plantea cuando, por la naturaleza misma del hecho deducido, la
incertidumbre está destinada a disolverse en un tiempo definido, o indefinido pero razona
blemente breve; o bien cuando, siendo el hecho tal como para generar una incertidumbre de
duración indefinida y no necesariamente de razonable brevedad, las mismas partes la cortan
vinculando la condición a un plazo (por ejemplo, "si el índice Mibtel alcanzara la cuota x
dentro de 6 meses desde la fecha del contrato"). El problema surge cuando, frente a un
hecho así, las partes no acompañen a la condición plazo alguno.

La jurisprudencia más antigua mantenía a las partes vinculadas en la
incertidumbre por tiempo indefinido; la más reciente, mejor orientada, afir
ma que, transcurrido un tiempo "congruente" sin que el hecho se haya veri
ficado, el hecho debe considerarse no producido aunque teóricamente po
dría aún ocurrir en un futuro.

Y no se excluye la posibilidad que, para eliminar la incertidumbre ex ante y no solo ex
post, la parte solicite al juez que fije tal "congruente" plazo.

¿Quid, si las partes ligan la condición a un plazo exageradamente largo? Parece excluir
la posibilidad de reducción judicial; y de considerar más bien una ilícita por contraste con el
orden público.

Duración de
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incertidumbre

Plazo

"congruente"

5. CONDICIONES ILÍCITAS E IMPOSIBLES
La condición es íKcita cuando es contraria a normas imperativas, al

orden público o a las buenas costumbres. Esta hace nulo el contrato, tanto
si es suspensiva como resolutoria (art. 1354').

La ilicitud de la condición depende del hecho condicionante: pero no se identifica con
la ilicitud del hecho. La condición puede contemplar un hecho ilícito, y sin embargo ser
lícita: no hay nada de malo si el contrato con el cual X asume la gestión de un negocio es
condicionado resolutoriamente al hecho de sufiir un robo. Al contrario, sucede que sea
ilícita la condición cuando se deduce un hecho lícito: que A se case es Kcito, pero puede ser
ilícita la condición que subordina al matrimonio de A los efectos del contrato entre él y B.

La ilicitud de la condición- depende no del hecho condicionante en sí y
por sí, sino de la influencia que el hecho ejercita sobre los efectos contrac
tuales. Tal influencia es ilícita, y determina la ilicitud de la condición, en
tres órdenes de casos.

La condición es ilícita cuando constituye un incentivo para la parte a
cometer un ihcito, o cuando la parte obtiene directa ventaja de un ilícito
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incluso ajeno. Por ejemplo: la compraventa del terreno está condicionada
al buen fin del acto de corrupción que la parte intentará sobre el funcionario
público para conseguir la indebida concesión edilicia; el alquiler de una
hacienda entre X e Y está condicionado al retiro del competidor Z, por las
vejaciones extorsivas de la mafia que lo tiene como blanco.

La condición es ilícita cuando coacta libertades fundamentales de la
persona. Por ejemplo: el hecho condicionante es el matrimonio de la parte,
o su dimisión del partido en el que milita, o su conversión a otra fe religio
sa, o el sometimiento a una intervención de cirugía estética.

No así cuando la condición refiera estas elecciones a un tercero: es lícito que el contra
to entre A y B esté condicionado al matrimonio de C (salvo que C sea el tercero en favor del
cual A y C han estipulado ex art. 1411). Se tome en cuenta: la ilicitud se activa solo cuando
el mecanismo condicional incentiva o desincentiva impropiamente el acto de libertad (por
ejemplo, atribuye un sacrificio o sustrae una ventaja contractual al contratante que se casa);
no cuando sirve para resolver un problema o satisfacer una exigencia, que se deriven del
acto de libertad espontáneamente realizado (no hay nada de malo si el conductor de un
pequeño departamento para solteros, inadecuado para una familia, condiciona resolutoria
mente la locación a su matrimonio).

La condición es ilícita cuando el modo en el que influyen los efectos
del contrato viola o elude normas y principios de orden público, o es moral-
mente repugnante. Si por ejemplo está construida de modo tal como para
prolongar por un tiempo excesivo la incertidumbre sobre los efectos, puede
postularse la ilicitud por contraste con el orden público.^

Aún más. Si la adquisición del departamento está resolutoriamente condicionada a que
otros departamentos del condominio sean vendidos o alquilados a personas de otra etnia, el
racismo de la condición puede hacer pensar en la ilicitud. Y no parece moralmente tolerable
especular de manera fútil sobre tragedias y dolores humanos, como lo haría la condición si
dentro de este año al menos 5.000 chinos morirán por terremotos e inundaciones".

La ilicitud no se limita a hacer nula la cláusula condicional (en cuyo
caso podría permanecer con vida el contrato, ya no condicionado). Ella
hace nulo todo el contrato (art. 1354^-

Lá regla quiere afectar con particular rigor la autonomía privada que se inclina al
ilícito; y ya no salvaguardarla, evitando que las partes sufran efectos contractuales ciertos
cuando en cambio estas los quieren condicionados (si fuera así, se habría dejado abierta la
vía de la nulidad parcial, ex art. 1419^: 39.1).

La condición es imposible cuando el hecho condicionante no puede
suceder.

El juicio de imposibilidad es juicio sobre el curso objetivo de los even
tos (naturales o humanos), según los conocimientos y experiencias común
mente adquiridos.
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Sus parámetros son diversos' de los del juicio de imposibilidad de la prestación ex art.
1218 (que se refiere más bien a la medida del compromiso de cumplimiento éxigible del
sujeto deudor). Se aproximan más, aunque sin coincidir plenamente, a los del juicio de
imposibilidad del objeto del contrato.

Diversamente de la ilicitud, la imposibilidad de la condición tiene con
secuencias diversas, según que esta sea suspensiva o resolutoria (árt. 1354^).

La condición suspensiva imposible hace nulo el contrato. Las partes
quieren que, en ausencia del hecho, los efectos contractuales no se produz
can; pero si es cierto que el hecho no se producirá nunca, es coherente con
la voluntad de las partes que los efectos no se produzcan nunca.

No parece incoherente que ello se traduzca en nulidad (y no simple ineficacia) del
contrato. Si las partes sabían de la imposibilidad, su voluntad contractual es solo aparente,
con todo, no seria; si la ignoraban, la situación no es muy distinta de la de una imposibilidad
del objeto: en ambos casos el sistema establece la nulidad.

La condición resolutoria imposible "se tiene como no puesta": el con
trato vale como contrato no condicionado. La solución es coherente con la

voluntad de las partes. Estas quieren rápidamente los efectos, salvo prever
la disolución si el hecho se producirá; pero siendo cierto que el hecho no se
producirá nunca, tiene sentido establecer que los efectos contractuales no
sufran el condicionamiento.

Podría pensarse que la regla no agregue nada á un resultado que se produciría, de
hecho, también én su ausencia. En realidad esta no es superjiua: por ejemplo, impide al
enajenante cumplir los "actos conservativos" del art. 1356^ (27.11).

Queda por preguntarse por qué las partes pactan una condición (resolutoria) imposi
ble. Difícil pensar que sean concientes de la imposibilidad: en el caso específico que lo sean,
la cláusula se reduce a inocua extravagancia. Es más realista pensar que la ignoran: pero

sería ignorancia irrelevante bajo el perfil del error (35). Alguna relevancia podría en cambio
atribuirse —bajo el perfil del dolo (36)— a la ignorancia de una parte, inducida por el
engaño de la otra: no puede excluirse que la parte haya contratado solo porque con ardides
se le ha hecho creer posible una resolución del contrato, en cambio imposible.

El art. 1354^ regula el caso de que la condición iKcita o imposible sea
colocada no al entero contrato, sino a una específica cláusula. El tratamien
to del supuesto de hecho resulta entonces de dos pasos. Con el primer paso
se controla la suerte de la cláusula, a la luz de los criterios apenas vistos: la
cláusula podrá vivir, depurada de la condición (si esta es resolutoria impo
sible); o bien resultar nula (si la condición es ilícita, o resolutoria imposi
ble; o, debe agregarse, meramente potestativa en el caso previsto por el art.
1355). En este último caso se abre el segundo paso, para controlar la suerte
del contrato a la luz de la nulidad de la cláusula: el resultado podrá ser que
el contrato viva también sin la cláusula nula, o en cambio que todo el con
trato resulte alterado, en base a las reglas de la nulidad parcial (39.1).
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Testamento

Donación

Las condiciones ilícitas e imposibles reciben im tratamiento diferente cuando estén
colocadas en disposiciones testamentarias: tratamiento que valora la especial exigencia de
salvar el acto, en el respeto de la voluntad del testador (art. 634). Es controvertido si las
condiciones ilícitas e imposibles en la donación siguen la disciplina del contrato o la del
testamento (por lo demás coincidente con la que el art. 794 dedica a la carga ilícita o impo
sible en la donación).
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6. lA CONDICIÓN POTESTATIVA
Se llama condición casual aquella en la que el hecho condicionante es

del todo independiente de la voluntad de las partes.

En cambio, cuando el hecho depende de tal voluntad, se distingue ulte
riormente. Se tiene condición mixta, si la voluntad de los contratantes con
curre solo en parte a la verificación del hecho,, mientras por otro lado este
depende de factores extemos. Se tiene condición potestativa, si el hecho
depende solo de la voluntad de los contratantes.

Ésta clasificación tiene valor descriptivo, y no preludia la aplicación
de disciplinas diferenciadas. En línea de principio las condiciones casua
les, mixtas y potestativas están sujetas al mismo tratamiento jurídico (salvo
quizás la regla sobre la ficción de verificación, no aplicable a las condicio
nes potestativas: 27.14).

Una regla especial está, en cambio, dictada para una subclase de con
diciones potestativas: la de las condiciones meramente potestativas, que
hacen depender los efectos contractuales de la. "mera voluntad'* de la par
te. El art. 1355 califica como "nula la enajenación de un derecho o la asun
ción de un deber subordinado a una condición suspensiva que la haga de
pender de la mera voluntad del enajenante o, respectivamente (...) del deu
dor".

El primer problema es distinguir la condición meramente potestativa,
portadora de nulidad, de la condición potestativa simple (no mera), que en
cambio no da lugar a nulidad.

La condición potestativa simple depende efectivamente de la sola vo
luntad de la parte y no de factores extemos, pero de una voluntad dominada
por intereses objetivamente apreciables: intereses que por un lado se co
necten con la esfera del contrato, y por el otro no se agoten en el interés de
liberarse del contrato a costo cero. Por ejemplo: la fianza de A a favor del
banco por la deuda de la sociedad X está subordinada al futuro ejercicio,
por parte de A, de la opción de adquisición de acciones, que lo convetóá
en accionista mayoritario de X. No existiría alguna razón para no conside
rar válido este compromiso de fianza: aquí el art. 1355 no tiene espacio.



LOS EFECTOS / LA CONDICIÓN S7.6

En cambio, la condición meramente potestativa se presenta cuando el
cumplimiento o no del hecho voluntario responde a intereses del todo aje
nos a los regulados o presupuestos por el contrato, o bien no corresponde a
ningún interés que no sea aquel de liberarse del vínculo, contractual a costo
cero. La típica condición meramente potestativa es; "si querré", Pero tam
bién "si el próximo domingo iré a esquiar", o "si decidiera reestructurar mi
casa" (puesto que el contrato no tiene ninguna conexión, directa o indirec
ta, con el esquí o con la reestructuración).

Es necesario reflexionar bien sobre el campo de aplicación del art.
1355.

La norma se aplica cuando la condición, por un lado, consiste en la
mera voluntad de A, y por el otro influye solo la enajenación de un derecho
o la asunción de un deber del mismo A, y ningún otro efecto contractual
Imaginemos que A enajene un bien a B en ejecución de su preexistente
deber de transferir, o de fianza a B, bajo la condición "si querré". La trans
ferencia o la fianza son nulas por la evidente falta de una seria voluntad
contractual de transferir o garantizar. La diferencia, para A, entre decir qué
quiere y decir que no quiere, es la diferencia entre vincularse al compromi
so contractual o liberarse a costo cero: es decir sin que tal liberación impli
que algún sacrificio suyo.

Distinto sería, si la transferencia o la fianza estuvieran subordinadas a la "mera volun
tad" ya no de quien debe la prestación, sino del beneficiario: A transfiere a B, o le da fianza,
pero solo "si B querrá". Es razonable que —firme el compromiso de A— B se reserve decir
en el futuro si quiere efectivamente la transferencia debida (a la que puede también renun
ciar, como está en la facultad de todo acreedor) o la garantía (de la que puede no tener
necesidad). Y en verdad, el art. 1355 dispone la nulidad donde sea deducida a condición la
"mera voluntad del enajenante o... del deudor", y no también la mera voluntad de la contra
parte.

Imaginemos ahora que la condición sea aplicada a una compraventa, cuyos efectos
están subordinados a que el enajenante diga que quiere enajenar. Un contrato así no hace
escándalo, porque corresponde en sustancia a una opción de venta (puí). Aquí la elección
entre querer y no querer condiciona no solo la enajenación, sino también otros efectos con
tractuales, y en particular la obligación del comprador por el precio: por lo tanto no hacer
funcionar la condición no tiene costo cero para el enajenante, que se libera así del compro
miso traslativo, pero correlativamente pierde el derecho al precio. Igual razonamiento, in
vertidos los términos, puede hacerse allí donde el "si querré" esté referido al comprador: si
tiene una opción de adquisición icall), que el comprador es árbitro de ejercitar ("quiero") o
no ("no quiero"); en este último caso rechaza de por sí el deber del precio, pero pierde el
derecho a tener el bien.

No sería peregrino, en un supuesto de hecho así, negar el ingreso al art. 1355 y a la
nulidad allí prevista. Se le puede motivar diciendo que aquí estamos fuera del campo en el
que opera la regla de la condición meramente potestativa: campo definido para los contratos
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que se extinguen en la enajenación o en la obligación de una sola parte, y —en los contratos
con prestaciones de ambas partes— de los casos en los que la condición accede no a todo el
contrato, sino a la particular cláusula que dispone la enajenación o la obligación de una
parte. O bien se le puede motivar-diciendo que aquí la condición, en razón del modo en el
que influye en el contrato, no es meramente potestativa.

Se ha evidenciado la sustancial identidad entre compraventa bajo condición meramen
te potestativa y opción. En realidad, la identidad no es perfecta: el ejercicio de la. opción
determina la transferencia ex nunc, la retroactividad de la condición hace ciertamente que su
realización determine la transferencia ex tune. La nulidad de la venta bajo condición "si
querré" podría entonces postularse, solo si se considerara que la no retroactividad de la
opción tutela intereses superiores (de orden público) que no soportan elusión.

El art, 1355 reprime las condiciones suspensivas meramente potestati
vas; no habla de aquellas resolutorias. Hay que preguntarse si la prohibi
ción vale también para aquellas. Se recomiendan respuestas articuladas,
que encuentren el justo equilibrio entre dos distintos principios.

El principio de la seriedad del compromiso contractual puede condu
cir, en ciertos casos, a la nulidad de los compromisos asumidos bajo condi
ción meramente resolutoria; porque reservar a la propia "mera voluntad"
de cancelar la obligación equivaldría a negar la voluntad'de obligarse: si A
da una fianza, pero con la cláusula de que "siempre y cuando quierá' pue
den apartarse del compromiso, puede dudarse de que haya nacido un víncu
lo contractual.

Pero el. principio que consiente a las partes pactar a favor de una de
ellas la facultad de separación (incluso inmotivada y arbitraria) manifiesta
que al sistema no le repugna la posibilidad dé vincular la disolución del
contrato a la "mera voluntad" de una parte. Y en verdad, desde el punto de
vista áé\^supuesto de hecho, no es fácil distinguir la separación de la verifi
cación de la condición resolutoria meramente potestativa. La diferencia
puede quizá encontrarse en el plano de las consecuencias, en razón de la
normal retroactividad de la condición y de la normal irretroactividad de la
separación: pero con la advertencia de que se trata de consecuencias de
mera tendencia, y no absolutas.

Considerar a la obligación asumida bajo condición resolutoria meramente potestativa
como válida antes que nula, es a veces recomendable en vista de sus consecuencias prácti
cas. Piénsese en un comodato con plazo final (que hace inaplicable el art. 1810), pero que
el comodante se reserva disolver aún antes "si decidiera pedir la cosa". Si el comodante
verifica esta condición, razón y justicia quieren que el uso de la cosa hecha por el comoda
tario antes del requerimiento del comodante esté justificado por el contrato, y no de lugar a
pretensiones del comodante fundadas en una indebida tenencia del comodatario: pero tales
pretensiones podrían surgir, si el título contractual fiiera cancelado por una nulidad retroac
tiva; mientras que no tendrían espacio si —considerando como válido el contrato, y como
simplemente ineficaz por la verificación de la condición resolutoria— encontrara aplicación

lÉ
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el art. 1360^, que para los contratos de duración deroga a la normal retroactividad de la
condición y así salva la eficacia interina del título (27.10).

7. CONDICIÓN Y PRESTACIÓN. CONDICIONES DE CUMPLIMIENTO Y
DE INCUMPLIMIENTO

También cuando la condición implica una actividad de la parte, es con-
ceptualmente clara su distinción de la prestación contractual: la prestación
es actividad debida por la parte, materia de su obligación y del correspon
diente crédito de la contraparte; en cambio la condición no obliga a la
parte al comportamiento en ella deducido.

La distinción tiene importancia sobre todo en los casos en los que del
tenor del contrato no está claro si el comportamiento de la parte, contrac-
tualmente previsto, sea deducido in obligatione o bien in condicione. En el
primer caso concurre el esquema de la promesa intercambiada con una (con
trapromesa de) prestación: si. esta última no es cumplida, se activa la res
ponsabilidad contractual del incumplidor. En el segundo caso el esquema
puede ser aquel de la promesa condicionada a una prestación: si ésta no es
ejecutada, la parte por la que era esperada no incurre en responsabilidad
por incumplimiento, sino simplemente no se beneficia de la promesa que
permanece ineficaz.

El esquema de la promesa condicionada a una prestación puede identificarse con el
modelo del contrato con obligaciones solamente del proponente: en el que la condición, sin
embargo, funge como elemento de la causa. Por otro lado, este elude el requisito de patrimo-
nialidad de la prestación: la prestación que condiciona la promesa puede también no ser
"susceptible de valoración económica", porque la norma excluye que la prestación no patri
monial sea deducida en obligación, mientras aquí ésta es deducida no en obligación sino en
condición.

La distinción entre condición y prestación debida no excluye que ellas
puedan a veces interferir, o incluso coincidir, por voluntad de las partes.

Sobre una condición puede injertarse una verdadera y propia obliga
ción. Por ejemplo, la condición es que la Municipalidad entregue una con
cesión edilicia sobre el terreno de la compraventa; pero se establece tam
bién que el vendedor deba seguir con diligencia el correspondiente trámite
en interés del comprador.

Además, es admisible la condición de cumplimiento: el incumplimien
to de una parte es condición (suspensiva) de los efectos contractuales, de
manera que estos se produzcan solo si la parte ejecutará la prestación pre
vista a su cargo por el contrato. Por ejemplo: la venta será eficaz (y transferirá
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de
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Dudas

la propiedad) solo si el comprador pagara el precio. La posibilidad de tal
condicionamiento es pacíficamente admitida en jurisprudencia.

En sentido contrario se objeta que el incumplimiento no sería más materia de un
deber de la parte, sancionable en caso de incumplimiento, sino un acto remitido a su libre
elección. La objeción no tiene consistencia. El incumplimiento se mantiene como materia de
un deber de la parte, por lo demás suspendido por la condición; como sucede en todos los
casos de obligación condicionada. Y no importa que la realización dependa de una elección
de la parte, porque ello pertenece a la lógica de las condiciones potestativas, en la que la
parte es árbitro de los efectos contractuales, y por lo tanto también del propio vínculo. El
cumplimiento es una condición potestativa como otra: y no meramente potestativa.

La deducción del cumplimiento a condición suspensiva no merece un examen minu
cioso ni siquiera bajo el perfil del régimen de circulación de los bienes. No son injustamente
perjudicados los terceros que en pendencia de la condición adquieren el bien: estos se en
cuentran en la misma posición de chances y de riesgos en la que se encuentra cualquier
tercero que adquiera de la parte de un contrato condicionado (27,12).

El discurso es distinto para la condición de incumplimiento, es decir, la
condición (resolutoria) que al incumplimiento de la parte hace derivar la
disolución del contrato: el contrato entre X e Y produce en tanto sus efec
tos, pero estos caerán si X es quien incumple.

Aquí pueden surgir dudas: no tanto porque se deduciría a condición un
ilícito; cuanto por la contigüidad con el área de la cláusula resolutoria
expresa, y por la exigencia de no consentir elusiones de los principios que
gobiernan esta última. Sobre el punto se regresará (43.8).
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8. VERinCACIÓN Y AUSENCIA DE LA CONDICIÓN
La incertidumbre vinculada a la condición antes o después debe termi

nar, para que tome su lugar una situación cierta. La incertidumbre termina
con la verificación o con la ausencia de la condición.

Se tiene verificación cuando el hecho condicionante se produce, es
decir, están presentes todos sus elementos. En particular, el elemento tem
poral, según el cual la condición está verificada solo si el hecho se produce
dentro del plazo eventualmente previsto, y no después: la condición era si
la concesión edilicia se da dentro del 31 de diciembre del presente año", y
el 10 de diciembre la concesión es dada.

La verificación modifica la situación preexistente: si se verifica la con
dición suspensiva, el contrato (hasta ese momento ineficaz) se convierte en
eficaz y comienza a producir sus efectos; si se realiza la condición resolu
toria, el contrato (hasta ese momento eficaz) deja de producir efectos por
que se resuelve.
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Se tiene ausencia cuando a la originaria incertidumbre subentra la cer
teza dé que el hecho condicionante no se producirá (en los precisos plazos
en los que era deducida en condición): llega y pasa el 31 de diciembre, y la
concesión aún no es dada.

La ausencia consolida la situación preexistente, si falta la condición
suspensiva, el contrato (hasta ese momento provisionalmente ineficaz) es
definitivamente ineficaz; si falta la condición resolutoria, el contrato (has
ta ese momento provisionalmente eficaz) es definitivamente eficaz. .

Establecer si una condición está verificada o no significa formular un
juicio de correspondencia entre los acontecimientos reales y la descrip
ción de los acontecimientos, hecha en la cláusula. El juicio debe inspirarse
en la razonabilidad y la buena fe, y ser adherente con el plan de intereses
sometidos al condicionamiento. Si A, opcionario para la adquisición de un
inmueble, da a B la contrata para reestructurarlo bajo la condición suspen
siva de que el mismo A ejercite la opción, la condición está verificada aun
que A no ejercite la opción sino que la cede a una sociedad suya, que la
ejercita.

Puede suceder que el hecho condicionante se produzca, pero un posterior contra-he
cho lo cancele: ¿la condición está verificada o no? La respuesta varía, según los casos.
Cuando la adquisición del terreno esté condicionada a la entrega de la concesión edilicia y la
concesión dada después sea rápidamente autoanulada por la Municipalidad, es razonable
pensar que la condición falte. Cuando la adquisición de la casa esté condicionada al traslado
laboral a otra ciudad, y esto suceda pero sea seguido del despido por cesación de la empresa
empleadora (por lo que el adquirente regresará a la ciudad, de origen), la condición debe
probablemente considerarse verificada. El criterio es si el contra-hecho realice precisamen
te el riesgo contemplado por el condicionamiento, o bien un riesgo diverso aunque paralelo.

Si el condicionamiento envuelve todos los efectos del contrato, verificación o ausen
cia de la condición no inciden sobre el equilibrio contractual: el contrato será del todo eficaz
o ineficaz, pero su equilibrio no saldrá alterado. ídem si el condicionamiento se refiere a una
particular cláusula equilibrada en su interior, como la que, en el contrato para prestación
de servicios, establezca bajo condición la prestación de un servicio agregado contra la nor
mal retribución del mismo: eficaz o ineficaz que sea la cláusula, el contrato no resulta dese
quilibrado.

En cambio, se produce desequilibrio cuando el condicionamiento se refiere a una par-
íícular cláusula, la cual dé ventajas exclusivamente (o predominantemente) a una parte, e
imponga sacrificios exclusivamente (o predominantemente) a la otra', la cláusula del con
trato de servicios establece bajo condición la prestación de un servicio agregado, pero deja
invariable la reüibución global. Si la cláusula es eficaz, el equilibrio contractual se despla
za a favor del usuario, mientras la ineficacia lo desplaza a favor del prestador. Pero quien
sufre el desequilibrio no puede lamentarse e invocar remedios: el desequilibrio es fruto de
la común voluntad contractual, que ha introducido el condicionamiento. A lo más, puede
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Perfiles

instrumentales

decirse que el condicionamiento rinde el contrato aleatorio', piénsese en el caso extremo en

el que —afirme la prestación de una parte— toda la contraprestación es condicionada.

Quien hace valer una pretensión ligada a la verificación de la condición, tiene la carga

de probarla, tratándose de hecho constitutivo del derecho. Frente a una pretensión tal, la
ausencia de la condición puede ser apreciada de oficio por el juez, al cual compete apreciar
la carencia de hechos constitutivos del derecho accionado.

La acción dirigida a hacer declarar que el contrato es ineficaz por ausencia de la con
dición suspensiva, es imprescriptible.
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9. lA CONDICION UNILATERAL

Un punto importante, relativo a las consecuencias de la verificación o
ausencia de la condición, es: ¿tales consecuencias se producen de manera
automática e inevitable, o bien están en la disponibilidad de las partes? Por
ejemplo: ¿verificada la condición resolutoria, el contrato está sin más di
suelto, o la disolución puede ser impedida por iniciativa de parte?

La respuesta se vincula a una distinción: entre condición bilateral, que
es aquella puesta en el interés de ambas partes', y condición unilateral, que
es aquella puesta en el interés exclusivo de una de las partes.

La distinción no está codificada por las normas. En cambio, está pre
sente en la jurisprudencia, que establece notables consecuencias prácticas.
En caso de condición unilateral, la parte, en cuyo exclusivo interés la con
dición es puesta, es libre de decidir si valerse de ella o no (con una suerte
de "renuncia" a la condición): las consecuencias de la verificación o ausen
cia no son, por lo tanto, automáticas e inevitables, sino más bien dependen
de una decisión de la parte.

La venta está suspensivamente condicionada a que el comprador ob
tenga el financiamiento bancario solicitado (una condición insertada para
ponerlo al reparo del riesgo de asumir una deuda sin tener los recursos para
hacerle frente): si el banco niega el financiamiento la condición falta, y el
contrato debería ser sin duda ineficaz. Pero imaginemos que el comprador
llegue a encontrar en otra parte los recursos para sostener el negocio: es
razonable consentirle invocar la eficacia del contrato (si continúa encon
trándolo conveniente), haciendo como si la condición no existiera; de tal
manera se tutela el interés de la parte, sin lesionar injustamente las expecta
tivas contractuales de la contraparte. ídem para la adquisición de un terreno
resolutoriamente condicionado (en el interés del comprador) a la revoca
ción de la concesión edilicia que le atañe: ¿verificada la condición resolu
toria, por qué negar al comprador invocar la persistente eficacia del contra
to ("renunciando" a considerarlo condicionado) si él tiene interés por haber
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encontrado otras posibilidades de valoración del terreno, distintas de las
edilicias?

La regla puede compartirse, siempre que se precisen sus condiciones
de uso con el rigor necesario para evitar injustas lesiones de los intereses de
la contraparte.

En primer lugar, debe ser muy escrupulosa la determinación del carác
ter "unilateral" de la condición, y por lo tanto de su estar al servicio exclu
sivo de una parte.

Si no está enunciado explícitamente por la cláusula, ello debe resultar de elementos
que no dejen ninguna duda sobre el hecho de que la condición interesa exclusivamente a una
parte, mientras a la otra le es indiferente. Casi siempre la condición está insertada en el
contrato por iniciativa de una parte, que la solicita en su prevaleciente interés; pero una cosa
es interés prevaleciente, y otra (y más rara) es interés exclusivo.

En segundo lugar, es necesario contener al mínimo el excedente de
incertidumbre generado por la afirmación del poder de decisión de la parte,
en lugar del normal automatismo de las consecuencias.

Y entonces puede admitirse que la renuncia a la condición sea hecha antes o incluso
después de su ausencia o verificación: pero en este último caso dentro de un tiempo breve,
que evite el surgimiento en la contraparte de la confianza sobre las normales consecuencias
del mecanismo condicional. Además, conviene nutrir aquí especial desconfianza hacia re
nuncias implícitas, tácitas o por hechos concluyentes.

Finalmente debe considerarse que, incidiendo sobre las consecuencias de la verifica
ción o de su ausencia, la renuncia a la condición incide también sobre las adquisiciones
hechas por terceros en pendencia de la condición (27.12): no es admisible una renuncia que
altere grado y calidad del riesgo asumido por estos terceros con la adquisición.

Efectiva

aunllateralldad»

de la

condición

Contención

de la

incertidumbre

10. LA RETROACnVIDAD DE LA CONDICIÓN
La condición opera retroactivamente: "Los efectos de la verificación

de la condición se retrotraen al momento en que haya sido celebrado el
contrato" (art. 13600-

La regla tiene relevancia sobre todo para los contratos traslativos, con
el fin de determinar las consecuencias que dependan de la pertenencia del
bien al momento del hecho: riesgos de perecimiento, daños a la cosa o de la.
cosa, derecho sobre los finios, etc. Si la verificación opera retroactivamen
te. la propiedad del bien transferido bajo condición suspensiva pertenece al
adquirente desde el momento del contrato: todo lo que desde este momento
le corresponde al bien, en sentido favorable o desfavorable, debería benefi
ciar o respectivamente perjudicar al adquirente. Lo mismo se puede decir,
respecto del enajenante, por la verificación de la condición resolutoria-.

Art. 1360'

Contratos

traslativos

573
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retroactividad de la readquisición significa que el bien se considera del
enajenante desde el momento del contrato.

En verdad, la regla de la retroactividad no tiene una aplicación tan
generalizada, pues conoce muchas derogaciones.

Los actos de administración del bien, anteriores a la verificación, no
son arrastrados si esta sustrae el bien al autor de ios actos (art. 136L):
27.11.

Los frutos percibidos son debidos a quien resulta titular del bien segui
damente a la verificación de la condición no desde el momento del contra

to, sino solo a partir de la verificación (art. 136P).

El riesgo del perecimiento fortuito de la cosa, sobrevenido en penden
cia de condición suspensiva, no es cargado al adquirente: este "es liberado
de su obligación" aunque después la condición se verifica (art. 1465"^).

Se discute si esta regla de favor pueda extenderse, por analogía de ratio, al enajenante
bajo condición resolutoria; o si en cambio la específica y expresa referencia al adquirente
bajo condición suspensiva excluya la aplicación a situaciones diversas.

Otra derogación se refiere a la condición resolutoria establecida en los
contratos de duración: la verificación "no tiene efectos respecto a las pres
taciones ya ejecutadas"; pero se deja a salvo el eventual pacto en contrario
(art. 13602).

Finalmente, una más amplia posibilidad de derogación resulta de la
misma norma que establece, en general, la regla de retroactividad: la condi
ción no se retrotrae, y la eficacia o resolución del contrato parten solo des
de la verificación, cuando ello corresponda a la "voluntad de las partes" o a
la "naturaleza de la relación" (art. 13600-

El área de las aplicaciones significativas de la regla de retroactividad
de la condición no es por consiguiente particularmente extensa. Por ejem
plo, ella excluye la resolución por incumplimiento del contrato resolutoria
mente condicionado, que la verificación de la condición lleva a considerar
resuelto desde el inicio. Excluye que al contrato suspensivamente condi
cionado se apliqúe una ley sobrevenida aunque anterior a la verificación.
Verificada, la condición, los daños ocasionados por terceros al bien antes
de la verificación legitiman la acción resarcitoria del adquirente bajo con
dición suspensiva y del enajenante bajo condición resolutoria (aunque no
propietarios al momento del daño). Con el mismo criterio se imputarán las
responsabilidades vinculadas a la propiedad del bien, como aquella por
ruina de edificio ex art. 2053 (no necesariamente las responsabilidades
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vinculadas no a la propiedad, sino al control material del bien: arts. 2051-
2052).

Respecto a los terceros, la retroactividad de la condición opera como
retroactividad real: los efectos de la verificación son oponibles a los terce
ros aun cuando protagonistas de vicisitudes anteriores a la verificación.
Veremos las aplicaciones más notables a propósito de los actos de disposi
ción en pendencia de la condición (27.12).

Retroactividad

real hacía los

terceros

11. LA PENDENCIA DE LA CONDICIÓN: EXPECTATIVAS Y DERECHOS
PRECARIOS. ACTOS CONSERVATIVOS Y ACTOS DE EJERCICIO

La pendencia de la condición es el periodo comprendido entre la cele
bración del contrato y la verificación o la ausencia de la condición. Su
característica dominante es la incertidumbre.

Durante la pendencia las posiciones subjetivas de las partes se confi
guran así; una parte tiene una expectativa, la otra tiene un derecho precario.
Con respecto a estas posiciones, las partes pueden cumplir tres tipos de
actos: actos conservativos en tutela de la expectativa; actos de ejercicio del
derecho precario, actos de disposición de la una o del otro.

La expectativa es la posición de quien no tiene el derecho, pero quizá
lo tendrá con la verificación de la condición. Tiene una expectativa quien
adquiere un derecho bajo condición suspensiva: celebrada la venta suspen
sivamente condicionada, el comprador tiene una expectativa respecto a la
propiedad del bien (no tiene el derecho de propiedad, que por ahora perte
nece al vendedor); y el vendedor tiene una expectativa respecto al crédito
por el precio (no tiene aún el derecho de crédito, que surgirá solo con la
verificación). En cierto sentido, tiene una expectativa también quien enaje
na un derecho bajo condición resolutoria: mientras tanto lo ha perdido,
pero tiene la perspectiva de readquirirlo si la condición se verificará.

No teniendo aún el derecho, el titular de la expectativa no puede ejercitarlo: por ello
respecto de él la prescripción no corre.

El interés dominante del titular de la expectativa es preservar la inte
gridad de los elementos de los cuales dependerá el útil ejercicio del dere.-
cho, para el caso que la realización de la condición se lo atribuya: integri
dad que puede ser peijudicada por comportamientos del actual titular del
derecho, acaso inducido a un ejercicio imprudente o negligente del mismo
debido a la perspectiva de perderlo. Por esto el titular de la expectativa
puede realizar actos conservativos; posibilidad dada tanto al adquirente bajo
condición suspensiva (art. 1356^), como al enajenante bajo condición reso
lutoria (art. 1356^).
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Actos

conservativos



87.13 EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

Ejemplos

Derecho

precario

Poderes de

ejercicio ...

... del

adquirente

bajo
condición

resolutoria

Razones de la

limitación

Actos de

administración

Si la expectativa se refiere a un bien en riesgo de daño o sustracción, el titular de este
puede plantear acciones posesorias o pedir medidas cautelares atípicas para preservar su
integridad; si se refiere a un crédito pecuniario, puede activar medios de conservación de la
garantía patrimonial (como explícitamente dice el art. 2901, que legitima a la revocatoria
del acreedor "aunque (...) sujeto a condición"); si se refiere a créditos de hacer o np hacer,
puede activar inhibitorias u otras medidas ex art. 700 CPC.

El derecho precario es la posición de quien actualmente tiene el dere
cho, pero quizá lo perderá con la verificación de la condición. Titular del
derecho precario es la contraparte del titular de la expectativa, y por lo
tanto: el enajenante del derecho bajo condición suspensiva; el adquirente
del derecho bajo condición resolutoria.

El titular del derecho precario puede ejercitarlo, por ejemplo, usando
el bien para sí (salvo exponerse, en caso de ejercicio peligroso para el titu
lar de la expectativa, a los actos conservativos de este): art. 1356^. Con la
precisión de que tal poder de ejercicio está reconocido solo al adquirente
bajo condición resolutoria; no al enajenante bajo condición suspensiva.

Esta asimetría refleja la función típica de las operaciones traslativas. Una venta, aun
que condicionada, está siempre destinada a atribuir el bien al comprador: por lo tanto es
normal que, celebrado el contrato, sea el comprador quien use el bien. Si la venta está
sometida a condición resolutoria, su interés al uso se apoya sobre un título actual de propie
dad, aun cuando precario: y el art. 1356^ codifica el correspondiente poder. En cambio, si la
venta es bajo condición suspensiva, el título actual (pero precario) de propiedad es corres
ponde al vendedor: sin embargo, codificar su actual poder sobre el bien estaría en contraste
con el sentido de la operación, que normalmente atribuye rápidamente el uso del bien al
comprador, su destinatario natural aunque por ahora titular de una simple expectativa (es el
modelo de la compraventa con reseria de propiedad). La materia, con todo, está ampliamen
te remitida al acuerdo de las partes.

Quien tiene el ejercicio del derecho puede cumplir actos de adminis
tración del bien. Estos permanecen válidos aunque la posterior verificación
de la condición atribuya el derecho mismo a la otra parte (art. I36P): en
otras palabras, no soportan el principio de retroactividad.

Disponibilidad
condicionada

de las

posiciones

subjetivas...

12. ACTOS DE DISPOSICIÓN EN PENDENCIA DE LA CONDICIÓN
Expectativas y derechos precarios son posiciones subjetivas, de las

cuales el titular puede disponer: "Quien tiene un derecho subordinado a
condición suspensiva o resolutoria puede disponer de él, durante la pen
dencia de esta" (art. 1357). Pero la misma norma delimita los efectos: "los
efectos de todo acto de disposición están subordinados a la misma condi-
• ̂  yy

Clon .
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La norma se vincula a la otra, sobre la retroactividad —también real—
de la condición (art. 1360').

Consideremos por ejemplo una venta bajo condición suspensiva. El
comprador tiene una expectativa. Él puede cederla a un tercer adquirente,
que subentra esperando la verificación de la condición. Si la .condición se
verifica, se producen los efectos de la primera adquisición (desde la fecha
de esta) y contemporáneamente los efectos de la segunda adquisición: el
bien es del tercero desde la fecha de su título. En cambio, si la condición

falta, tanto la adquisición como la subadquisición permanecen ineficaces:
el bien se mantiene con el primer enajenante.

A su vez, el vendedor puede ceder su derecho precario a un tercero,
que subentra esperando la ausencia de la condición. Si la condición falta, el
derecho se consolida a favor del vendedor hasta la fecha de la adquisición
del tercero, a partir de la cual el bien es del tercero. En cambio, si la condi
ción se verifica, la retroactividad de los correspondientes efectos arrastra el
derecho precario del vendedor y también el del tercero su causahabiente, al
cual le son oponibles los efectos de la verificación aunque posterior á su
adquisición: el bien es del primer adquirente, cuya expectativa goza de tu
tela "real".

Si, luego, durante la pendencia se acumulan las dos cesiones (el comprador cede su
expectativa a un tercero, y el vendedor cede su derecho precario a otro tercero), se crea un
conflicto entre terceros adquirentes del mismo bien: prevalece quien ha adquirido la expec
tativa si la condición suspensiva falta; prevalece quien ha adquirido el derecho precario si la
condición suspensiva se verifica.

Sobre la base de las soluciones apenas consideradas por los supuestos de hecho de
venta bajo condición suspensiva, es fácil reconstruir qué cosa sucede en presencia de una
venta bajo condición resolutoria, en los casos en los que el comprador ceda a un tercero el
propio derecho precario, o el vendedor ceda a un tercero la propia expectativa, o si se hagan
ambas las cesiones.

En síntesis. El tercero que adquiera la expectativa, en caso de verificación de la condi
ción obtiene el derecho: él prevalece sobre eventuales otros terceros causahabientes del
titular del derecho precario, en virtud de la tutela real de la expectativa garantizada por la
retroactividad dé la condición. Si la condición falta, la expectativa por él adquirida se di
suelve y no adquiere nada. Ahora, si el tercero era conciente de haber adquirido ya no un
derecho, sino una simple expectativa vinculada a una condición, él ha asumido el riesgo de
la ausencia de esta: no le corresponde ningún remedio contra su causahabiente. Si lo ignora
ba (porque no sabía que el título de su causante estaba condicionado), tiene el remedio
resolutorio previsto para el caso de venta de cosa ajena a favor del adquirente de buena fe
(art. 1479').

El tercero que adquiere el derecho precario lo consolida si la condición falta, lo pierde
si la condición se verifica. En este último caso las relaciones con su causante dependen del
hecho de que él conociera o en cambio ignorara la precariedad del derecho adquirido. Si la
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Posesión vale

titulo

Insaípdón

conocía, se ha asumido el riesgo, y no tiene pretensiones para hacer valer por el resultado
poco feliz de la operación. Si la ignoraba, tiene remedios que se colocan en el área de la
anulación por error o dolo, o de la garantía por evicción.

Todo lo dicho arriba es, obviamente, al neto de la regla "posesión vale
título" y de la disciplina de la inscripción: su operar puede conducir a resul
tados distintos de los que descenderían de los arts. 1357 y 1360^

La disciplina de la inscripción dedica normas específicas a los actos
condicionados: cfr. los arts. 2655' y 2668^.

Art. 1358

Destinatarios

de! deber

Buena fe

13. LA OBLIGACIÓN DE BUENA FE EN PENDENCIA DE LA CONDICION
En pendencia de la condición, cada parte debe "comportarse con arre

glo a la buena fe para conservar íntegras las razones de la otra porté'' (art.
1358).

norma pone un precepto específico en un área ya protegida por la regla general del
art. 1375, del que constituye su aplicación: aunque los efectos del contrato están suspendi
dos, es apropiado hablar de "ejecución" del contrato (entre las partes existe siempre una
relación contractual, cuya actuación puede ser variadamente influenciada por sus comporta
mientos).

El deber de buena fe grava sobre ambas partes de cualquier contrato
condicionado. El art. 1358 indica, como destinatarios del deber de buena
fe, tres tipologías de partes, que cubren todas las posibles partes de un con
trato condicionado.

Están cubiertas arabas partes de la venta condicionada: el vendedor es el que "ha
enajenado un derecho bajo condición suspensiva", el comprador, obligado al precio en caso
de verificación, es el que "se ha obligado (...) bajo condición suspensiva". Son cubiertas
ambas partes de la venta resolutoriamente condicionada: el comprador es el que "ha adqui
rido bajo condición resolutoria", el vendedor está sustancialmente en la posición de "obli
gado bajo condición suspensiva", porque deberá restituir el precio si se verificara la resolu
ción del contrato. La puntualización tipológica no tiene valor limitativo, sino explicativo:
aclara las razones del deber (y así ayuda a definir los contenidos) en las diversas situaciones
en las cuales puede aplicarse.

El criterio de la buena fe tiene aquí el mismo significado y papel que le
fueron atribuidos cuando se habló de la buena fe como fuente de integra-
eión del contrato: razonable sensibilidad a los intereses de la contraparte,
leal cooperación para maximizar las ventajas y niinirnizar las cargas y los
riesgos que derivan del contrato, incluso más allá de cuanto se ha explici-
tado en las cláusulas.

Imagínese que la verificación del hecho condicionante pueda ser facilitado por deter
minadas iniciativas o conductas de una parte. Puede darse que la cláusula le imponga cum
plirlas: y entonces está precisada a hacerlas por explícita obligación contractual, sin necesidad

5B4
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de recurrir a la buena fe. Si la cláusula no lo expresara, se tratará de valorar en base a las
circunstancias del caso concreto: es verdad que en general no existe obligación de activarse
para procurar la verificación de la condición a la cual la contraparte tenga interés, pero no
puede excluirse que —en relación a las circunstancias, a la calidad de las partes, a la natura
leza de hecho condicionante, al plan de los intereses sometidos al condicionamiento— la
buena fe obligue a la parte a activarse, de manera que la faltante activación sería una viola
ción de la obligación. Con esta finalidad, es necesario dar parámetros sobre los singulares
casos, el fin específico del deber de bueña fe en pendencia de la condición que al mismo
tiempo define los límites: el fin de "conservar íntegros los intereses de la otra parte".

La violación del deber de buena fe desencadena remedios a favor de la
parte que la sufre. La tipología de los remedios es amplia: tenemos reme
dios típicos, y remedios contractuales generales-, tenemos remedios de va
riada intensidad, conmensurados a la gravedad de las violaciones a la que
la reaccionan.

Ya se ha encontrado un remedio típico, específicamente previsto para
las situaciones de pendencia condicional: los actos conservativos en tutela
de la expectativa. La iniciativa del titular del derecho precario, que legitime
a la contraparte ̂  cumplir un acto conservativo, no siempre es contraria a la
buena fe; pero es probable que en muchos casos lo sea. Si lo es, se trata
probablemente de una violación no muy grave: cuanto "menos, de una viola
ción que expone a la víctima a un periculum, no aún a una lesión actual e
irreversible de su interés. Correlativamente, el remedio es blando.

Al extremo'opuesto de la escala de intensidad de los remedios encon
tramos otro remedio típico: la ficción de verificación de la condición (27.14).
Este reacciona contra la más grave de las lesiones que se conciben en daño
de la parte del contrato condicionado, por lo tanto contra la máxima viola
ción del deber de buena fe: activarse para realizar ese mismo riesgo contra
el cual la parte ha querido protegerse, condicionando el contrato. Y el re
medio tiene la máxima fuerza de impacto: produce los efectos contractua
les en una situación que, en base al contrato, no debería consentir su pro
ducción.

A la mitad entre dos extremos se colocan los remedios contractuales
generalmente previstos, e invocados también aquí: resolución del contrato
por incumplimiento; y resarcimiento del daño.

No existe razón para negar la resolución a la víctima, que desea desvincularse de una
relación coníprometida por la incorrección de la contraparte, sin atender la verificación o la
ausencia de la condición (siempre, obviamente, que subsistan Ios-presupuestos, y en parti
cular la no "escasa importancia" de la violación, ex art. 1455: 43.5). La víctuna tiene dere
cho también al resarcimiento: pero para saber si su quantum puede conmensurarse al pleno
interés contractual positivo, será relevante ver si la condición se ha verificado o no.
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14. LA FICCIÓN DE VERIFICACIÓN DE LA CONDICIÓN
"La condición se considera verificada cuando no sé ha producido por

causa imputable a la parte que tenía interés contrario a su verificación" (art.
1359).

La norma supone: que una parte obtenga ventaja de la ausencia de la
condición; que esta parte opere de manera tal como para provocar tal au
sencia; que de la ausencia así provocada la otra parte salga dañada. Y regu
la la situación como si la condición, más que ausente, estuviera, en cambio,
verificada. Por consiguiente, ella adopta una "ficción": que opera como
remedio {en forma específica) para la parte lesionada, y como sanción para
la parte responsable de la lesión.

Es una norma problemática, que requiere gran refinamiento aplicativo
para evitar usos excesivamente amplios o impropiamente restringidos, res
pecto a su correcto campo de acción.

El área de la norma está más reducida de en cuanto la amplia formula
ción de su letra podría sugerir. A compra de B, en la ciudad de Torino en la
que vive y trabaja, un departamento bajo la condición resolutoria de que la
empresa de la que depende lo transfiera a la sede de Bari (eventualidad no
deseada, pero temida como posible): si el evento no se verifica gracias a los
buenos oficios de B, que usa su influencia sobre el titular de la empresa
para inducirlo a confirmar a A en el puesto actual, A no puede hacer valer la
resolución del contrato ex art. 1359. Así como no podría hacerla valer B, si
la ausente transferencia dependiera del frenético accionar en tal sentido del
mismo A.

La solución sería opuesta, en el caso que sigue: X compra un terreno
de Y, bajo la condición suspensiva de que dentro de 6 meses sea dada la
concesión edilicia; rápidamente después X retira la solicitud de concesión,
de manera que al vencimiento de los 6 meses la concesión no es dada: aquí
Y puede invocar el art. 1359, para sostener que la venta es eficaz no obstan
te la ausencia de la condición.

Los ejemplos ayudan a delimitar el campo del art. 1359, definiendo las
condiciones de uso. En el primer caso la ausencia de la condición es cierta
mente imputable a B, o respectivamente a A, y sea uno o sea el otro son
contrainteresados a la verificación: pero la norma no juega, porque la au
sencia neutraliza precisamente el riesgo contra el cual el contrato ha sido
condicionado: la iniciativa de la parte secunda el plan de intereses someti
dos al condicionamiento. En cambio, en el segundo caso la norma opera
porque, exactamente al contrario, la ausencia realiza precisamente el ries
go contra el cual el contrato ha sido condicionado: la iniciativa de la parte

586
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es antagonista al plan de intereses perseguido con el contrato condiciona
do.

La ficción sería invocable además si el caso del primer ejemplo presentara la variante
por la que A no teme sino espera ser transferido a B ari, porque la transferencia se vincularía
a un progreso en su carrera: las maniobras de B para que permanezca en Tqrino sin promo
ción podrían ser reprimidas por el art. 1359. Aquí el remedio-sanción se justifica porque la
ausencia de la condición neutraliza ciertamente el riesgo contra el que se introduce la
condición, pero endosando un grave costo a la parte protegida por el condicionamiento. Es
verdad que a este punto A, probablemente, no tendría interés en la resolución inducida por la
ficción de verificación, y preferiría mantener el contrato. Si es así, puede renunciar a la
ficción de verificación, en la lógica de las condiciones unilaterales; y además puede pedir el
resarcimiento del daño. Pero si por cualquier razón hubiera perdido el interés en la casa de
Torinó, podría invocar la resolución ex art. 1359.

Otro límite a la operatividad del art. 1359 deriva de la regla, muy firme
en jurisprudencia, por la cual la norma no se aplica a las condiciones po
testativas (o a la dimensión potestativa de las condiciones mixtas): porque
está en la lógica misma de la condición potestativa que verificación o au
sencia dependen de la elección y de la consecuente iniciativa de la parte. En
principio puede convenirse: pero sin excluir que el art. 1359 pueda invocar
se también aquí, en los casos extremos en los que la potestad resulte ejerci
tada de manera evidentemente incorrecta y abusiva.

Un ulterior filtro es dado por ello, que la condición áeht faltar "por causa" imputable
a la parte. Ello evoca un razonable criterio de causalidad, que lleva a excluir la ficción de
verificación cuando la parte haya operado ciertamente por la ausencia pero en modo causal-
mente no decisivo, y la condición no se habria verificado también sin su intervención.

Dentro del territorio circunscrito por estos criterios selectivos, el art.
1359 puede aplicarse con la misma amplitud, sin apriorísticas restriccio
nes. Puede aplicarse a las condiciones suspensivas como a las resolutorias,
a las expresadas en positivo como a las formuladas en negativo.

Puede aplicarse a las condiciones bilaterales como a las unilaterales:
no parece tener ninguna justificación la tesis (alguna vez superficialmente
enunciada en jurisprudencia) que limita el remedio a estas últimas. Esta
tesis parte del prejuicio que, en un contrato condicionado, una parte esté
interesada en la verificación y la otra esté interesada en su ausencia: y que
sea posible identificar ex ante, de una vez por todas, cuál sea una y cuál sea
la otra. Pero no es así.

Dado un contrato condicionado, no existe a priori una sola paite identificable como la
única portadora de un "interés contrario a la verificación". Según las circunstancias, tanto
una como otra podrían inducirse a preferir —acaso por razones sobrevenidas después del
contrato— que la suerte de los efectos contractuales sea la dictada por la no verificación de
la condición. En el ejemplo de la venta de terreno condicionada a la entrega de la concesión
edilicia (luego no entregada), la condición podría considerarse verificada tanto en el caso en
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que la no entrega dependa de la incorrecta maniobra del vendedor (que por motivos sobre
venidos está interesado en recuperar el terreno); como en el caso en el que resulte imputable
al comprador (ya no interesado en la iniciativa edilicia, y, por lo tanto, al terreno). Natural
mente la parte lesionada por la ajena incorrección, y protegida por el art. 1359, valorará si
los efectos de la ficción de verificación le convienen: si es así, la invocará; si no, renunciará,
en la lógica de las condiciones imilaterales.

Con una razonable extensión de su dictado, la norma sobre la ficción
de verificación de la condición incorrectamente faltante, puede justificar
también una ficción de ausencia de la condición hecha incorrectamente
verificar.

Los criterios selectivos son los ya vistos: en particular, coherencia o
antagonismo de la verificación respecto al plan de intereses sometidos al
condicionamiento. Si la adquisición del terreno está condicionada a la en
trega de la concesión, la no entrega inducida por las maniobras del vende
dor desencadena la ficción de verificación a favor del comprador: análoga
mente, si la adquisición de un terreno ya "concesionado" está resolutoria
mente condicionada a la revocación de la concesión, y la revocación inter
viene por maniobra del vendedor, es razonable dar al comprador (que con
serva un interés en el terreno) la posibilidad de tratar la situación como si la
condición hubiera faltado.

Para que se desencadene la ficción, la causa de la impropia ausencia (o verificación)
debe ser "imputable" a la parte. Según los supuestos de hecho, el título de la imputabllidad
puede ser más o menos riguroso. A veces es necesario el dolo', son los casos en los que la
conducta de la parte, relevante ex art. 1359, se identifica con una violación del deber de
buena fe ex art. 1358. Otras veces bastará la culpa. Y no se excluye que la ficción pueda
desencadenarse a título de imputabllidad objetiva, por hechos no culposos de la parte (siem
pre que se reconduzcan a su esfera de organización y control).

Condición

voluntarla...

... y legal

Interés

protegido

Contratos de
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públicos

15. LAS CONDICIONES LEGALES

Hasta aquí se ha considerado la denominada condición voluntaria (con-
diciofacti): la introducida en el contrato por libre decisión de las partes. A
esta suele contraponerse la denominada condición legal {condicio iuris): es
decir, el elemento al que una norma subordina la eficacia del contrato, que
—aunque perfeccionado— es por ley ineficaz hasta la producción del ele
mento condicionante.

La condición legal expresa un interés extemo al contrato, pero de al
guna manera afectado por el contrato mismo: por regla un interés público;
con todo, un interés del cual se quiere garantizar la tutela prescindiendo de
las determinaciones de las partes. El ejemplo típico se refiere a los contra
tos de los entes públicos. Celebrado el contrato entre el particular y el ente,
este es vinculante para las partes (que no son libres de separarse), pero aún
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no productor de efectos: estos se producirán solo si el contrato recibirá la
autorización (o la aprobación, o el visto bueno) de la competente autoridad
de control. De este modo se tutela el interés general a que contratos'que
comprometen las finanzas públicas no se conviertan en operantes antes de
un superior examen de legitimidad y conveniencia.

Puede suceder que las partes reproduzcan en una cláusula contractual la previsión
legal condicionante: si entre estas existe plena coincidencia, la norma absorbe la cláusula.
Pero la cláusula podría decir algo más y diferente respecto a la norma (por ejemplo, "si el
contrato será autorizado con voto unánime de la comisión de control"), y entonces tiene
relevancia autónoma: en caso de autorización concedida solo por mayoría, la condición
legal es realizada, pero la condición voluntaria está ausente, y el contrato permanece inefi
caz.

Además, no es necesario confundir las condiciones legales, que bloquean los efectos
del contrato, con otras previsiones de ley que influyen diversamente sobre el contrato. Sin
expresa autorización administrativa, un cuadro de relevante valor histórico-artístico no pue
de ser exportado, y quien lo adquiera para enviarlo al exterior arriesga hacer una adquisición
inútil. Sin embargo, la autorización de la exportación no es condicio iuris: el contrato es
eficaz aunque esta sea negada: simplemente, el comprador debe tener el cuadro en Italia.
Podrá ser condición .voluntaria, si las partes la deducen como tal.

La cuestión teórica más debatida es si la condición legal sea acumulable con la condi
ción voluntaria dentro de una categoría unitaria que las comprenda a ambas; o si en cambio
constituya_^gwríi ajena e irreducible a la condición de los arts. 1353 y ss. Tanto una como
otra posición encuentran en doctrina soportes autorizados. Debe convenirse que las condi
ciones legales se sitúan en una esfera de fines e intereses diversa de la esfera de la autonomía
privada, a la cual pertenecen las condiciones voluntarias; sin embargo, es verdad que, para
realizar este diverso orden de fines e intereses, el legislador se vale de un mecanismo opera
tivo ampliamente calcado del mecanismo condicional.

La principal cuestión práctica es si a las condiciones legales sea apli
cable la disciplina de las condiciones voluntarias.

Ciertamente no se aplica la regla de la renunciabilidad de la condición
unilateral: aunque los controles de legitimidad y conveniencia del contrato
están, en definitiva, en interés del ente público contratante, este no puede
escoger de considerar el contrato eficaz, incluso en ausencia de la previa
autorización.

No tiene espacio la. ficción de verificación. Aun cuando la ausente en
trega de la autorización al contrato público dependa de maniobras de Ta
parte contrainteresada o de negligencias de la parte desinteresada, no se
puede "fingir" que la autorización exista y así hacer el contrato operativo,
porque la ley quiere que sin autorización el contrato no opere. La parte
dañada no tiene remedio en forma específica, sino solo por equivalente: el
resarcinúento del daño.
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En qué medida, depende de corno se reconstruya la vicisitud. Se puede decir que el art.
1359 está totalmente fuera de juego, y que el contrato queda por ello radicalmente ineficaz:
la acción de la parte lesionada se funda entonces sobre el art. 1338, y su resarcimiento está
parametrado al interés negativo. Pero se podría también decir que la inaplicabilidad del art.
1359 es solo parcial: en base a la norma, lo que no puede hacerse es llevar el contrato a
ejecución; pero, al neto de ello, el contrato es hecho operante bajo todo otro perfil. Tendre
mos entonces un contrato operante, pero cuya actuación resulta imposible por causa imputa
ble a la parte que ha impedido la entrega de la autorización: esta responde contractualmente
ex art. 1218, y debe por ello el daño positivo.

Finalmente, no existe dificultad en admitir que la condición legal ope-'
re retroactivamente, en los mismos límites en los que vale la retroactividad
de la condición voluntaria.

Parece opinable la acreditada teoría que asimila a la condicio iuris la ratificación del
contrato celebrado por el representante sin poderes (12.10). La asimilación no es plena en el
terreno normativo: la retroactividad real de la ratificación está excluida por el art. 1392^, que
salva los derechos de los terceros. En el plano conceptual, no puede excluirse que la eficacia
del contrato ratificado remonta a un acto de autonomía privada, portador de intereses inter
nos al contrato: estamos en una dimensión que no es la típica de las condiciones legales.
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CAPITULO XXVIil

EL PLAZO

1. El plazo del contrato: inicial y final.— 2. Plazo y condición.— 3. El plazo inicial: contratos de
ejecución diferida.— 4. El plazo final: opciones del legislador.— 5. Contratos de duración
indeterminada.— 6. Contratos de plazo necesario: libertad y límites; ley y juez.— 7. El vencimiento
del plazo final: renovaciones y prórrogas.— Bibliografía.

1. El PLAZO DEL CONTRATO; INICIAL Y FINAL

El plazo es la indicación del tiempo en que se colocan los efectos del
contrato.

El plazo inicial indica el momento a partir del cual los efectos se pro
ducen: su función es diferir la operatividad del contrato, que normalmente
coincide con su celebración, a un momento más lejano. Por ejemplo, la
locación, celebrada el 15 de marzo, tiene como plazo inicial el 1 de"julio:
ello significa que las prestaciones que forman objeto del contrato serán
realizadas solo a partir de esta fecha.

Sin embargo, aún antes del plazo las partes están vinculadas: el contrato ya tiene "fuer
za de ley", y estas no pueden sustraerse de su vínculo disolviéndolo o modificándolo. Es
más, ellas tienen ya compromisos y remedios contractuales recíprocos: si antes del plazo
inicial el locador pone en riesgo la futura actuación de la relación (por ejemplo, trasforma la
cosa locada), responde frente al conductor, que puede invocar la resolución y el resarcimien
to ex art. 1453; como puede invocar la resolución ex art. 1463, si la actuación se vuelve
imposible por causa no imputable (destrucción inculpable de la cosa locada).

Él plazo inicial es compatible con la previsión de que algunos efectos contractuales se
desencadenen: la locación corre desde el próximo 1 de julio, pero de inmediato el locador
debe ejecutar ciertas mejoras de la cosa, acordadas con el conductor (más bien, debe termi
narlas antes del 1 de julio).

El plazo inicial del contrato no debe confundirse con el plazo de cum
plimiento de la obligación. Este último indica "el tiempo en que la presta
ción se debe cumplir" (art. 11830 y» por lo tanto, el momento en que el
crédito se convierte en exigible: momento que puede no coincidir con aquel
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en que el crédito surge por el advenimiento del plazo inicial del contrato.
Por lo demás, las reglas sobre el plazo del cumplimiento valen tarnbién
para los créditos y las obligaciones que no deriven de contrato (tanto es así
que están dictadas éh sede de disciplina de la obligación, y no del contrato:
arts. 1183 y ss.).

La distinción tiene importancia práctica sobre todo para determinar la
aplicabilidad de las reglas al contrato de ejecución diferida: la retomare
mos en esa sede (28.3).

El plazo final indica el momento en que el contrato cesará de producir
sus efectos: su función es definir la medida cronológica del vínculo y del
compromiso contractual. Por ejemplo, la locación celebrada el 15 de marzo
y que corre desde el 1 de agosto (plazo inicial) cesará el 31 de diciembre del
año siguiente (plazo final): vencido el plazo final, se extinguen derechos y
obligaciones relativos a las prestaciones que definen el objeto del contrato,
mientras que pueden sobrevivir los instrumentales al cierre de la relación
(devolución de la cosa, restitución de la caución).

El plazo final puede indicarse con una fecha del calendario (30 de se
tiembre del 2005); o por reenvío a un hecho "futuro certus an pero incertus
quando (a la muerte de Tizio); o con la previsión de la duración del contrato
¿or ejemplo 3 años, 18 meses), que se entiende corran desde el momento
en que el contrato produce sus efectos.

Duración del contrato es el tiempo comprendido entre la producción y
la cesación de los efectos contractuales.

El plazo opera predominantemente, sino casi exclusivamente, en el campó de los con
tratos con éfectos obligatorios. Su aplicación a contratos con efectos reales no puede ex
cluirse a priori, pero ciertamente presenta dificultades y problemas: más leves para el plazo
inicial del efecto traslativo (cfr. en efecto el art. 1465^): ciertamente más graves para el plazo
final (debiéndose hacer cuentas con cuestiones como la tipicidad de los derechos reales y la
admisibilidad de una propiedad "temporal").

Elementos

accidentales

2. PLAZO Y CONDICIÓN

El plazo tiene algo en común con la condición. Ambos son instrumen
tos de autonomía: cláusulas negociadas libremente p^a influir sobre los
efectos del contrato de manera conforme a los planes, y a los intereses de las
partes. En la lógica de la autonomía, las partes pueden insertarlas o no en el
reglamento contractual: por ello son reconducidos, junto con el modo (18.9),
a la categoría de los elementos "accidentales" (contrapuestos a los "esen
ciales") del contrato.
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Pero plazo y condición desenvuelven funciones diferentes, que impo
nen distinguirlos.

La distinción se funda en el criterio de la certeza/incertidumbre. La
condición, ligada a un hecho incierto, crea incertidumbre absoluta sobre
los efectos del contrato: no se sabe si estos se producirán o no, si permane
cerán o no. En cambio el plazo excluye toda incertidumbre (se sabe de
inmediato que los efectos se producirán en un cierto día, y/o cesarán desde
un cierto día); o bien crea una incertidumbre limitada, que emplea no el
"si" de los efectos (que seguramente se producirán o cesarán), sino solo el
"cuando" de su producción o cesación: es plazo, y no condición, la cláusula
que correlaciona los efectos del contrato a la muerte de una determinada
persona.

Sin embargo, la "incertidumbre" es un concepto impreciso y relativo (27.4); ello hace
difícil, en muchos casos, entender si los efectos están ligados a un plazo o a una condición.
Una subcontrata establece que el subcomitente pague al subcontratista solo "si y cuando"
haya a su vez recibido los pagos del comitente principal (cláusula denominada "ifand when").
El evento es objetivamente incierto, pero no está dicho de que se trate de una condición; será
tal solo si, indagando la voluntad de las partes, resulte que estas hayan quérido celebrar un
contrato aleatorio a todo riesgo del subcontratista. En cambio, si resulta que la economía del
contrato "excluye la asunción al subcontratista del riesgo de no ser pagado por el trabajo
hecho, el "si y cuando" debe ser entendido como plazo (ciertamente en el an, aun cuando
indeterminado en el cuando: a la indeterminación podrá remediarse con una fijación judicial
de plazo cierto ex art. 1183^"^

Plazo y condición se alejan en el terreno de la posición sistemática, y
de la lógica que inspira las respectivas disciplinas legales.

Mientras la condición recibe una disciplina orgánica en sede de parte
general del contrato, no existe una disciplina general del plazo (o mejor,
existe, pero se refiere al plazo del cumplimiento, no del contrato). Las nor
mas sobre el plazo del contrato son casi exclusivamente normas sobre el
plazo final, dispersas en la disciplina de los tipos contractuales singulares.
Existe quizá un solo lugar en el que la disciplina del contrato en general
evoca, si bien indirectamente, el plazo: allí donde da relevancia a la catego
ría de los contratos de ejecución diferida, que son contratos sometidos a
plazo inicial (28.3).

La disciplina legal de la condición se preocupa esencialmente de regti-
lar el mecanismo para garantizar su eficiente y correcta funcionalidad. En
cambio la disciplina legal del plazo, allí donde fragmentariamente se ex
presa, es casi siempre disciplina imperativa o prohibitiva, o a veces inte-
gradora de lagunas del reglamento voluntario. Ella refleja una tensión en
tre ley y autonomía privada, que no se encuentra en la disciplina de la
condición.
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Por esto se precisa de cautela frente a la idea de usar las normas de la condición para
construir, en el silencio de la ley, un régimen general del plazo del contrato. Algunas reglas
podrán ser transpuestas: por ejemplo, la de los actos conservativos en presencia de compor
tamientos que perjudican la utilidad de los futuros efectos contractuales. Otras ciertamente
no, y en particular no la regla de retroactividad, incompatible con la función del plazo: ésta
llevaría los efectos contractuales a una dimensión cronológica diversa de aquella que las
partes, pactando el plazo, han querido precisamente asignarles.
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3. EL PLAZO INICIAL: CONTRATOS DE EJECUCIÓN DIFERIDA
El establecimiento de un plazo inicial atrae al contrato a la clase de los

contratos de ejecución diferida (que son contratos de ejecución instantá
nea, como tales contrapuestos a los contratos de duración: 24.4). La rele
vancia de la clase se expresa esencialmente en dos normas.

El art. 14652 gg refiere solo a los contratos con efectos reales, y regula
las consecuencias de la imposibilidad sobrevenida de la prestación, depen
diente del perecimiento de la cosa, cuando "el efecto traslativo o constituti
vo sea diferido al vencimiento de un plazo" (45.5).

El art. 1467' (en donde la categoría está explícitamente nombrada) co
loca los contratos de ejecución diferida, junto con los de duración, en la
categoría de los contratos a los que está reservado el remedio de la resolu
ción por excesiva onerosidad (46.3).

Toma importancia aquí la distinción entre plazo del contrato y del cum
plimiento. En efecto, las disciplinas evocadas se aplican solo en presencia
de un plazo del contrato; no es suficiente que el contrato contenga un plazo
para el cumplimiento de cualquier prestación en él prevista.

Sin embargo, la jurisprudencia precisa que para que se tenga contrato
de ejecución diferida (sometido a plazo inicial) no es necesario el diferi-
miento de todos los efectos contractuales, es decir, de toda la prestación y
de toda la contraprestación. Es suficiente que sea diferida una de las dos
prestaciones', por ejemplo, la prestación traslativa del enajenante (como
pensado por el art. 14652), ̂  también solo una parte relevante de ella. La
calificación de contrato de ejecución diferida debe en cambio negarse, cuan
do el plazo difiere solo una parte marginal de la prestación.

A este mismo criterio de razonable empirismo puede en definitiva re-
conducirse la distinción conceptual entre plazo del contrato y plazo del
cumplimiento: él primero difiere al menos una parte sustancial de la presta
ción, el segundo difiere solo una parte marginal de la prestación.

Por los demás, para fines prácticos no siempre es indispensable distinguir. La norma
que admite en tutela revocatoria también "el crédito (...) sujeto (...) a plazo" (art. 2901)
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comprende tanto el crédito aún bloqueado por un plazo del contrato, como aquel en el que
aún no ha vencido el plazo de cumplimiento. Por definición, el preliminar es contrato de
ejecución diferida: si no se ha determinado el plazo para la celebración del definitivo, la
jurisprudencia admite que pueda ser fijado por el juez ex art. 1183: y cuenta poco saber si de
esta manera se aplica directamente la disciplina del plazo de cumplimiento (de la obligación
de celebrar el definitivo), o si, en cambio, la disciplina del plazo de cumplimiento se aplica
por analogía al plazo del contrato.

4. EL PLAZO FINAL: OPCIONES DEL LEGISLADOR

El problema del plazo final se plantea esencialmente en los contratos
de duración, es decir, de ejecución continuada o periódica (24.4).

El campo del plazo final de los contratos de duración es uno de aque
llos en los que el legislador afirma gustosamente líneas de política legisla
tiva, que a menudo se superponen a las elecciones de las partes: a veces
subrogándolas, a veces contrastándolas.

Una primera opción del legislador consiste en valorar si puede admi
tirse un contrato de duración sin plazo: si sí, puede tenerse un contrato de
duración indeterminada (28.5); si no, se abren otras opciones.

Bajo el presupuesto de que el contrato deba tener un plazo, se abren al
legislador otras dos opciones. Con una se valora si en la fijación del plazo
la autonomía privada pueda ser soberana, o en cambio deba someterse a
límites. La otra presupone que, en el campo de lo disponible, la autonomía
privada no haya expresado ninguna elección, omitiendo dotar al contrato
del necesario plazo final: y consiste en elegir el instrumento de integración
para colmar la laguna: norma de ley o determinación judicial (28.6).
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duración

Opciones

legislativas

5. CONTRATOS DE DURACIÓN INDETERMINADA
Para algunos contratos de duración, la ley admite que el contrato no

contenga ningún plazo: entonces éste es de duración indeterminada, y pro
duce sus efectos indefinidamente, hasta que no sobrevenga una causa de
cesación de los efectos mismos.

Tal causa puede ser, por ejemplo, una resolución, o una separación
unilateral. Esta última es la causa típica de disolución del contrato de dura
ción indeterminada: y es, por lo general, separación legal, porque es la ley
la que la atribuye, aun en ausencia de previsión de las partes. Esta separa
ción de liberación (24.8) responde a principios de orden público, por lo que
las partes no puedan acordar excluirla.
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Sin embargo, pueden acordar variantes al esquema base: introducir sucesivamente un
plazo, haciendo el contrato de duración determinada; o prever un plazo (en el curso del cual
no se puede separar), estableciendo que al vencimiento, en caso de no declarar la intención
de desvincularse, el contrato prosiga como de duración indeterminada (por tanto, con facul
tad de separación).

Distinto del contrato de duración indeterminada es el contrato peipe-
tuo: aquel caracterizado no por el simple dato negativo de la falta de plazo,
sino por el dato positivo de la precisa voluntad de las partes de vincularse
para siempre (y, por consiguiente, de excluir la facultad de separación). Un
tal contrato es nulo, por el principio de orden público por el que repugnan
las autolimitaciones excesivas de la propia libertad: salvo que la ley le
asigne imperativamente un plazo (art. 1573); o que, por el mecanismo de la
conversión (38.14), se convierta en contrato de duración indeterminada (con
facultad de separación).

En los casos considerados hasta aquí, la ley es políticamente neutral respecto al plazo:
el contrato puede ser de duración determinada o indeterminada (salvo entonces la separa
ción). Eh otros casos es políticamente hostil a la duración indeterminada, y exige un plazo
final: lo veremos en el próximo apartado. Para un solo contrato —el contrato de trabajo-
existe, por el contrario, una antigua tradición de hostilidad política hacia el plazo: la ley
privilegia el contrato de trabajo de duración indeterminada, y circunscribe a casos limitados
y tipificados la posibilidad de contratos de duración determinada (pero la evolución más
reciente, valorando las exigencias de flexibilidad laboral, tiende a atenuar esta vieja hostili
dad).

integración

supletoria

... e

imperativa

6. CONTRATOS DE PLAZO NECESARIO: LIBERTAD Y LÍMITES; LEY Y
JUEZ

Para algunos tipos de contrato, la ley no tolera la duración indetermi
nada: exige que el contrato tenga un plazo.

Cuando las partes no lo fijan, solo excepcionalmente debe concluirse
por la nulidad del contrato. Es normal que —afirme la validez del contra
to— la laguna sea colmada por vía de integración supletoria. Es también
normal que la ley no deje a las partes plena libertad de determinación del
plazo, sino ponga límites inderogables: su eventual violación por obra de
las partes activa mecanismos de integración imperativa.

Los dos'mecanismos integradores se combinan, por ejemplo, en el art.
2596. Este establece que el pacto de no competencia deba tener un plazo, y
que este no exceda los 5 años (primer párrafo). Posteriormente establece
(segundo párrafo) que si las partes indican un plazo superior este se reduz
ca imperativamente a 5 años (integración imperativa); mientras si las partes
no indican ningún plazo, vale el plazo de 5 años (integración supletoria,
porque subroga una voluntad de las partes que habría podido disponer
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diversamente, estableciendo un año, dos o tres, o cualquier otro plazo siem
pre que inferior a 5 años).

El plazo inderogable en el máximo indica que el legislador considera
social o económicamente dañosa una duración demasiado larga de la rela
ción.

Otros casos: 30 años para la locación (art. 1574); 2 años para el pacto de no competen
cia del agente (art. I751-W3'); 3 o 5 para el del trabajador dependiente (art. 2125^).

El plazo inderogable en el mínimo expresa, al contrario, un juicio de
rechazo a las relaciones demasiado breves. Por ejemplo: la locación de
inmuebles no habitacionales no puede tener un plazo inferior a 6 o 9 años
(art. 27^'^ Ley 392/1978; los mismos plazos se aplican en vía de integración
supletoria).

Aún más: no puede ser inferior de 15 años el plazo del alquiler a un cultivador directo

(art. 1^ Ley 203/1982). Un modelo singular es ofrecido por la disciplina de las locaciones
habitacionales: en Imea de principio vale el plazo mínimo inderogable de 4 años; se puede
derogar, solo si el contrato se conforma a contratos tipo negociados en sede local por las
organizaciones de los propietarios edilicios y de los conductores (art. 3'*^ Ley 431/1998).

La integración del reglamento contractual en cuanto al plazo normal
mente se cumple en vía legal. Más raramente sigue la vía judicial: si las
partes no fijan el plazo del mutuo, lo dispone el juez (art. 1817); siempre al
juez corresponde determinar en concreto el plazo máximo del pacto de no
enajenar, que la ley (art. 1379) quiere contener dentro de "convenientes
límites de tiempo" (25.7).

Cuando la voluntad de las partes no esté vinculada a un plazo máximo, el plazo acor
dado entre ellas puede ser también muy largo. Sin embargo, si es exageradamente largo (por
ejemplo, hasta el 31 de diciembre del 2222; por toda la vida de la parte), el contrato se
considera sin plazo. Según los casos, podrá entonces considerarse de duración indetermina
da, y por lo tanto sometido a la separación de liberación de la parte (cfr. art. 2285', en tema
de sociedad). O bien considerarse un contrato perpetuo: y en consecuencia nulo, o en cam
bio salvarse de la nulidad recibiendo un plazo más razonable en vía de integración. Un plazo
muy largo es tolerado (más bien, considerado normal) en los contratos constitutivos de

ciertos derechos reales: por ejemplo, contrato constitutivo de superficie por 99 años.

Las locaciones inmobiliarias mayores a los nueve años deben hacerse por escrito bajo
pena de nulidad (art. 1350, inc. 8); y están sometidas a inscripción (art. 2643, inc. 8). Aquí
la medida del plazo pacticio incide sobre el régimen de circulación del bien deducido en el

contrato, así como sobre la validez de este (indirectamente, por el médium de una regla de
forma). En suma: en relación a su plazo, el mismo tipo de contrato recibe dos disciplinas
significativamente distintas.
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7. EL VENCIMIENTO DEL PLAZO FINAL: RENOVACIONES Y
PRÓRROGAS

Al vencimiento del plazo final, el contrato se dice "vencido". Normal
mente, el contrato vencido debería cesar la producción de sus efectos; el
vínculo contractual debería disolverse.

Pero a menudo, no es así. No es así cuando el contrato, al vencimiento,
experimente renovación o prórroga (los términos son sustancialmente sinó
nimos): el contrato renovado o prorrogado continúa produciendo sus efec
tos aún después del vencimiento del plazo.

La materia de las prórrogas está variadamente gobernada por la ley y
por la voluntad de las partes.

A veces es la ley la que dispone que al vencimiento el contrato sea
prorrogado (prórroga legal).

Paede hacerio con norma imperativa, que no deja espacio a la diversa voluntad de las
partes. Por ejemplo, salvo algunos casos taxativamente definidos, después del piiraer venci
miento la locación es renovada ope legis por una duración igual al plazo mínimo (art. 3^ Ley
431/1998 para las locaciones habitacionales; art 28^ Ley 392/1978 para las locaciones no
habitacionales): la esencia es la de un plazo mínimo inderogable, igual al doble de aquel
formalmente indicado. Otras veces la regla es más amiga de la autonomía privada: el con
trato es renovado ex lege solo si no se da la oportuna despedida, o si tras el vencimiento las
partes continúan ejecutándolo. Así, respectivamente, para el alquiler a un cultivador directo
(que continúa por una duración igual al plazo mínimo, ex art. 4^ Ley 203/1982); y para la
agencia (que continúa por duración indeterminada, ex art. 1750').

Fuera de los supuestos de hecho de prórroga legal, las partes pueden
convenir prórrogas convencionales. Por lo general se establece que, al ven
cimiento, el contrato se considera renovado o prorrogado si no ha interve
nido una preventiva despedida (de la que se precisan formas y plazos de
caducidad); y se indica la duración de la renovación.

En el lenguaje de las cláusulas, a menudo se dice que a falta de despedida el contrato
será renovado "tácitamente": fórmula impropia, porque teniendo la renovación fuente en la
explícita previsión pactada, ella merece calificarse como "expresa".

De renovación tácita puede propiamente hablarse cuando el contrato no contenga al
guna cláusula de renovación al vencimiento, y la voluntad de las partes de renovarlo se
infiera de comportamientos concluyentes (por ejemplo, el hecho de quedas partes, incluso
después del vencimiento, continúen ejecutándolo). Si se quiere ¿vitar el riesgo de que, sobre
estas bases, el contrato pueda considerarse tácitamente prorrogado, conviene insertar una
cláusula de exclusión de la renovación tácita: la cual mencione que la renovación podrá
resultar solo de una manifestación de voluntad expresa y formalizada.

La despedida se distingue conceptualmente de la separación. La sepa
ración disuelve un contrato aún en curso (sin plazo, o con un plazo aún no
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vencido). La despedida interviene sobre un contrato vencido, del cual im
pide su prórroga. En el plano práctico, la diferencia se atenúa: en ambos
casos el acto unilateral de la parte impide la prosecución de los efectos
contractuales.
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1. EL CONTRATO PRELIMINAR: NOCIÓN Y FUNCIÓN
El contrato preliminar es el contrato que obliga a las partes a celebrar contrato

en un futuro un determinado contrato {contrato definitivo). preliminar

A y B celebran un preliminar de venta de un bien: este no produce los
efectos de la venta, y en particular no transfiere el bien; sino que obliga a
las partes a celebrar (por ejemplo, dentro de 6 meses) el contrato definitivo
de venta; solo con la celebración de este se producirá el efecto traslativo,
típico de la venta. Las partes del preliminar de venta, por lo tanto, no ven-
denyno compran, sino que se prometen recíprocamente vender y comprar.
Estas se denominan, comúnmente, "promitente vendedor" y "promisario
comprador". Y el contrato preliminar se llama, en la práctica, "compromi
so".

El dato esencial de la figura es que ella realiza un desfase de los efec
tos contractuales: primero los efectos (obligatorios) del preliminar, y solo-
después los efectos (eventualmente reales) del definitivo. La función del
preHminar se identifica entendiendo las exigencias y los intereses que tal
voluntario desfase apunta a satisfacer.

La función dominante es una función de control sobre la conformidad
del bien o de la prestación al programa contractual. En efecto, la escisión
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les
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preliminar-deñnitivo da a las partes (y particularmente a la parte destinata-
ria del bien o de la prestación típica inferida del contrato) un intervdo de
tiempo para controlar que el bien no presente vicios materiales o jurídicos
inesperados, que lá prestación no sea afectada por circunstancias sobreve
nidas incompatibles con su regular cumplimiento o con la regularidad del
intercambio, etc. Cuando tal control descubra tales vicios o circunstancias
sobrevenidas, la parte perjudicada rechazará Uevar a cumplimiento la ope
ración prefigurada con el preliminar, negándose a la celebración del defini
tivo.

No vale objetar que la exigencia podría satisfacerse simplemente difiriendo el contrato
al resultado del control, a desarrollar antes de su celebración: reenviando la constitución del
vínculo se correría el riesgo de perder el negocio (si durante el control la contraparte contra
ta con otros), mientras que el preliminar permite desde ya sujetarlo.

Ni siquiera vale objetar que aunque vicios o circunstancias sobrevenidas negativas se
manifestaran después de la celebración de un contrato plenamente productor de todos sus
efectos, la parte perjudicada tendría remedios (garantías, resoluciones, resarcimientos): la
réplica "es que, para activarlos, la parte debería asumirse el papel de actor en un juicio que
sería su carga iniciar; es preferible la posición de la parte que se limita a rechazar la celebra
ción del definitivo, exponiéndose sólo eventualmente —y en la más relajante condición de
demandado— a la iniciativa judicial que correspondería a la contraparte desplegar.

El preliminar puede servir a exigencias e intereses ulteriores. Por ejem
plo, si quien quiere comprar no tiene actualmente los fondos para el pago
del precio, y quien quiere vender no pretende privarse de la propiedad antes
de-haber recibido la retribución íntegra, celebrar de inmediato el preliminar
reenviando el definitivo al momento en que el .promisario comprador ten
drá el dinero necesario satisface a ambas partes: da a cada una la seguridad
de que la contraparte está vinculada al negocio, y además da al promitente
vendedor la garantía representada por el mantenimiento interino de la pro
piedad.

La escisión preliminar-definitivo reproduce, en un cierto sentido, la escisión entre titu-
lus y modus de la transferencia y adquisición de los derechos, que es regla en el sistema
germánico, y que los sistemas latinos desconocen por el opuesto principio del consentimien
to inmediatamente traslativo. Ello explica por qué el valor y las potencialidades del meca
nismo (es decir, la secuencia preliminar-definitivo) se aprecian más plenamente en los siste
mas latinos.

Estos, sin embargo, tienen al respecto comportamientos diversos. El Código Civil francés
parece excluir, en nombre de un principio del consentimiento traslativo asumido como inde-
rogable, la posibilidad de realizar la escisión ("La promesse de vente vaut vente" cita su art.
1589): y así obliga a la praxis y a los intérpretes a recorrer vías transversales para satisfacer
las exigencias a las cuales la escisión es funcional. El Derecho italiano es, bajo este perfil,
más liberal y respetuoso de la autonomía privada: recibe el principio del consentirhiento
traslativo; pero admite que las partes puedan organizar sus operaciones de manera no con
forme, y ofrece el instrumento ad hoc.

604
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El contrato preliminar está previsto y regulado por nuestro código. Sin
embargo, no de forma directa; y no con una disciplina orgánica. La figura
se da como por descontada; se le dedican normas esparcidas aquí y allá,
para regular singulares perfiles: \a.fonna (art. 1351); un específico remedio
contra el incumplimiento (art, 2932); por último la inscripción (art. 2645-
bis).

La disciplina

2. REQUISITOS Y ÁMBITO DE APLICACIÓN
El contrato preliminar requiere, bajo pena de nulidad, la "misma forma

que la ley prescribe para el contrato definitivo" (art. 1351): así, un prelimi
nar de venta de un inmueble debe hacerse por escrito.

La regla es necesaria porque, como veremos, los efectos del definitivo pueden produ
cirse aun sin la válida celebración de este, gracias a la sentencia constitutiva ex art. 2932
(29.8): si se permitiera la celebración verbal del preliminar de venta inmobiliaria, la even
tual activación del mecanismo coactivo produciría los efectos de la venta inmobiliaria en
ausencia de un contrato escrito entre las partes.

El objeto inmediato del preliminar es la celebración del definitivo; pero
en vía mediata este tiene por objeto las mismas prestaciones deducidas en
el definitivo. Por lo tanto, objeto del preliminar de venta no es simplemente
la "prestación" cpnsistente en acercarse un cierto día ante el notario para
firmar el acto definitivo de transferencia; más bien es, sin duda, la presta
ción traslativa prefigurada a cargo del promitente vendedor (y la prestación
pecuniaria prefigurada a cargo del promisario comprador). Por lo tanto,
imposibilidad e ilicitud de las prestaciones indicadas como objeto del defi
nitivo determinan, al mismo tiempo, imposibilidad e ilicitud del objeto del
preliminar.

El objeto del preliminar debe ser determinado o determinable, en base
a los mismos criterios que valen generalmente para cualquier contrato.

Algunas máximas de jurisprudencia hablan de una atenuación del requisito, como si
con el preliminar se pudiera conformar con un grado de determinación o determinabilidad
inferior al mínimo requerido para el definitivo. La idea (de la que se duda si opera como
verdadera ratio decidendi de los pronunciamientos que la evocan) no se puede compartir. Es
verdad, en línea de hecho, que normalmente el definitivo es más "completo" que el prelimi
nar que lo precede: función de la figura es también dar a las partes más tiempo para enrique
cer de cláusulas el texto final de un contrato al que, en líneas esenciales, se quiere dar
rápidamente fuerza de vínculo jurídico. Pero ello no quita que ya las líneas esenciales del
preliminar deban plenamente responder a los requisitos del art. 1346. •

La causa del preliminar es la misma del definitivo, a la cual el prelimi
nar apunta: un preliminar de venta tiene como causa, fundamentalmente, el
interés de las partes de intercambiar bien contra precio; un preliminar de
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fianza el interés al reforzamiento del crédito ajeno (que podrá ulteriormen
te calificarse en razón, por ejemplo, de las relaciones entre fiador y deudor
principal); etc. El hecho de que el preliminar aún no haga jurídicamente
actual el intercambio o el compromiso de garantía de por sí no transforma
la causa: no más de cuanto, al menos, la causa de un contrato sea transfor
mada por la condición suspensiva a la que acceda.

El contrato preliminar debe ser distinguido de otras figuras que emer
gen en el área de la preparación del contrato. Se distingue de las minutas
que documentan acuerdos parciales, y de las cartas de intención: estas im
plican la no acontecida celebración del contrato, y están protegidas por
remedios no contractuales; en cambio el preliminar es un contrato celebra
do, al que se aplican remedios contractuales. Hay que distinguirlo del con
trato al cual accede un acuerdo de reproducción en otra forma;.este es un
contrato ya definitivo, e inmediatamente productor de los efectos. Se dis
tingue de la opción. El deber de contratar, que deriva del preliminar, debe
luego.confrontarse con el deber de negociar (o renegociar), que puede sur
gir en relación a ciertas eventualidades de una relación contractual en curso
(47.6-7).

Finalmente, es obvio que el .contrato preliminar se distingue del co
rrespondiente contrato definitivo. La distinción, inherente a la misma no
ción de contrato preliminar, es conceptualmente clara. En la práctica puede
crear dudas: no siempre es de evidencia inmediata si un determinado con
trato sea sólo preliminar o ya definitivo. Es cuestión de interpretación, y
por lo tanto, en primer lugar de reconstrucción de la voluntad de las partes:
para tal fin, no puede atribuirse valor dirimente ni a las palabras usadas
para las partes ("vendedor" en lugar de "promitente vendedor"), ni a la
circunstancia de que el contrato ya produzca anticipadamente algunos efectos
que serían propios del definitivo, como la entrega de la cosa o el pago (de
parte) del precio (concurre en tal caso la figura del preliminar con efectos
anticipados, que es siempre un preliminar y no un definitivo: 29.3).

Un prejuicio a favor del definitivo no puede deducirse del principio de conservación,
casi como que este privilegie la interpretación con efectos mayores respecto a aquella con
efectos menores (20.9).

El campo de empleo privilegiado del preliminar es el de los contratos
traslativos o con otros efectos reales (por ejemplo, constitución de usufruc
to, superficie o servidumbre): es respecto a ellos que se resalta la fimción
de escindir constitución del vínculo obligatorio y producción del efecto
traslativo. No obstante, se pueden concebir y practicar aplicaciones de la
figura también en relación a otras categorías de contratos (y en particular
en los contratos con efectos obligatorios).

SOS
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El preliminar puede aplicarse a variantes obligatorias de contratos normalmente con
efectos reales inmediatos: venta de cosa futura o de cosa ajena (en donde la función es,
comúnmente, reenviar el definitivo al momento en el que la cosa será producida, o cuando él
bien pase a ser del promitente vendedor); venta con reserva de propiedad. •

Puede aplicarse a contratos con efectos obligatorios: la praxis conoce preliminares de
locación, contrata, fianza y trabajo.

Puede aplicarse a contratos asociativos: la praxis conoce preliminares de sociedad y
de consorcio.

Se debate la configurabilidad del preliminar de contratos reales. Quien
la niega plantea la alternativa: o a la celebración del contrato existe entrega
de la cosa, y entonces, produciéndose todos sus efectos, el contrato ya es
definitivo; o bien no existe entrega, y entonces el contrato es nulo ex art.
1351. El razonamiento olvida que bajo determinadas condiciones (sustan-
cialmente coincidentes con la onerosidad del contrato) pueden admitirse
variantes consensúales de los contratos típicamente reales (6.9).

Por lo tanto, se puede concebir que, sin ninguna entrega, se asuma válidamente el
compromiso contractual de dar una suma en mutuo, de recibir una cosa en depósito, etc. Lo
que es discutible es si la sucesiva erogación de la suma mutuada o la sucesiva dación/recep
ción de la cosa a custodiar valgan como celebración del contrato definitivo (y real) de mutuo
o depósito, de las cuales el precedente contrato era el preliminar; o si en cambio valgan
como ejecución del precedente contrato (consensüal), a considerarse ya definitivo. Se incli
nan en el primer sentido las fórmulas de la praxis bancaria, que usan disociar el "contrato
preliminar de mutuo" del sucesivo "acto definitivo de erogación de mutuo".

Otra área problemática es la de la donación. Jurisprudencia y parte de
la doctrina niegan la admisibilidad del preliminar de donación, por incom
patibilidad entre el espíritu de liberalidad, esencial al tipo del definitivo, y
la naturaleza de acto debido que este asumiría a la luz del preliminar. Para
otra doctrina no existe razón para desconocer la validez del contrato con el
cual A promete a B donarle en el futuro un bien: si es hecho por un espíritu
de liberalidad y en forma pública, el contrato es una válida donación, que
tiene por objeto no la transferencia del bien, sino la obligación (como ex
presamente establece el art. 769) de transferirlo; el sucesivo acto de trans
ferencia no es definitivo de donación, sino acto ejecutivo de la obligación
precedentemente donada. La tesis es aceptable: pero implica que no exista
ningún preliminar de donación.

Algunos pronunciamientos niegan la admisibilidad del preliminar de preliminar, bajo
el perfil de inutilidad y consiguiente ausencia de causa. Pero el juicio sobre la utilidad debe
ría ser dejado a las partes, que si hacen un preliminar de preliminar se presume que exista un
interés: si el interés es merecedor de tutela, el contrato tiene causa Hcita. Otro discurso es si

a este son aplicables todas las normas sobre el preliminar (parece a excluir, por ejemplo, la
posibilidad de su inscripción).
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3. LASVARIAMlES:PmmiNARmiMrem;PREIJ^
EJECUCIÓN ANTICIPADA
El esquema del contrato preliminar puede combinarse con otros particu

lares esquemas contractuales, dando lugar a variantes de la figura base.
Puede combinarse con el esquema del contrato a favor de tercero. Ello puede suceder

en modos diversos, que dan lugar en realidad a dos diversas combinaciones. Una es el
contrato preliminar a favor de tercero: A y B estipulan que B está obügado a celebrar el
definitivo con X; nace el deber del promitente B de contratar con X, el cual adquiere de
inmediato el derecho (pero no la obligación) de contratar con B. La otra es el preliminar de
contrato a favor de tercero: A y B se obUgan entre sí a hacer un contrato definitivo, que
establece la prestación de B a favor de X; X adquirirá el derecho a la prestación solo por
efecto del definitivo (cuya no celebración, en violación del preliminar, da acción solo a A y
no aX).

Puede combinarse con el esquema del contrato para persona por nombrar, dando lugar
también aqm' a dos subesquemas. Contrato preliminar para persona por nombrar: el tercer
nombrado subentra en el derecho/deber en el contrato definitivo. Y preliminar de contrato
para persona por nombrar. las mismas partes originarias celebran el defimtivo, que produ
cirá la cláusula "para persona por nombrar"; y el nombrado subentrará en la relación creada
por el definitivo. En la praxis, la cláusula del preliminar establece comúnmente que el terce
ro podrá ser nombrado "hasta el momento de la celebración del definitivo".

Puede combinarse con el esquema del contrato unilaterd (con obliga
ciones de una sola parte), dando lugar a la figura del preliminar unilateral.
Esta se presenta cuando el deber de celebrar el definitivo es asumido no en
vía recíproca por cada contratante respecto al otro (como en el normal es
quema del preliminar bilateral), sino por unq solo de los dos respecto al
otro, de modo que este último tiene derecho al contrato pero no el deber de
contrat^.

La función del preliminar unilateral es diferente de la del preliminar
bilateral: dar al beneficiario el poder exclusivo de decidir sobre la celebra
ción del definitivo, y así permitirle aprovechar las variaciones de los térmi
nos de conveniencia del negocio, que se registren después del preliminar.

Mientras el preliminar bilateral tiene una típica causa de intercambio jurídico (obliga
ción contra obügación), para el preliminar unilateral el discurso es más vanado: puede tener
también causa de intercambio jurídico (se prevé una retribución a favor de qmen se obhga a
contratar); o de intercambio empírico (si quien se obliga lo hace en vista de alguna ventaja
o interés extracontractual); o "finalmente causa puramente liberal En el prnntr caso es ra
contrato bilateral; en el segundo es un contrato unilateral, que se forma según el esquema de
la oferta no rechazada ex art. 1333; en el tercero arriesga ser una donación.

La función indicada como típica del preliminar unilateral sustancial-
mente coincide con aqueUa de la opción: y en efecto es difundida la idea
que las dos figuras coinciden. En realidad, la comparación exhibe diferen
cias significativas.
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"La principal se refiere al modo para llegar al contrato-objetivo. El
opcionario tiene el poder de constituir el contrato final mediante negocio
unilateral, con la declaración de ejercicio de la opción. En cambio en el
preliminar unilateral el contrato definitivo se constituye mediante negocio
bilateral (si el promitente cumple el deber de celebrar él definitivo); o por
vía judicial, si —incumplido ese deber— el promisario solicita el remedio
en forma específica del art. 2932.

Otra diferencia es que la posición del promitente en el preliminar unilateral es de
deber, mientas la del opcionante es de sujeción: la primera implica deberes más amplios e
intensos, en vista del contrato definitivo y de las utilidades que el promisario espera.

En cuanto al régimen de oponíbilidad a los terceros, el preliminar (unilateral) ahora se
puede inscribir (29.11), mientras la tesis tradicional excluye la posibilidad de inscripción de
la opción.

La autonomía privada puede combinar preliminar y opción. No se duda de la admisibi
lidad de una opción de preliminar, y también de un preliminar de opción. Suscita algunas
perplejidades la hipótesis que al combinarse con la opción sea un preliminar unilateral.

Otra notable variante de la figura base es el preliminar de ejecución
anticipada, o con efectos anticipados. La figura se presenta cuando se con
viene que algunos efectos del definitivo se produzcan (que algunas de las
prestaciones en él deducidas se ejecuten) aun antes de su celebración. En
los preliminares de venta, por ejemplo, es frecuente que el promisario ad-
quirente obtenga la entrega inmediata del bien; y en cambio pague al pro
mitente vendedor parte del precio o, incluso, todo el precio. El preliminar
de ejecución anticipada plantea esencialmente dos problemas.

Un problema es: ¿hasta qué punto las prestaciones o los efectos pue
den ser anticipados, sin que el "preliminar pierda su naturaleza? En un
preliminar de venta se puede anticipar la entrega de la cosa; se puede anti
cipar el pago integral del precio; lo que no puede anticiparse es la transfe
rencia de la propiedad, porque en tal caso la secuencia preliminar-definiti
vo, que es la esencia de la figura, perdería todo sentido.

Coherentemente, la jurisprudencia indica en la colocación temporal del efecto traslati
vo el criterio príncipe para calificar el contrato como preliminar o definitivo: si resulta que
el efecto traslativo es inmediato, el contrato ya es definitivo, y el sucesivo contrato al que las
partes se comprometen realizará solo su reproducción o repetición en otra forma.

Otro'problema se refiere a la naturaleza del definitivo, a la luz del
hecho de que parte de sus prestaciones típicas se han consumado antes del
mismo: no quedando ya nada del precio por pagar (porque ya está pagado
totalmente), ¿cuál causa sostiene un definitivo que se limite a transferir la
propiedad del promitente vendedor al promisario comprador, el cual no da
nada a cambio? Es evidente que una causa existe, que la transferencia tiene
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una razón justificadora: reconocida en el intercambio con el precio ya pa
gado {causa praeterita), o en el cumplimiento de la obligación de transfe
rir, creada por el preliminar {causa solvendi).

La observación nos introduce al discurso sobre la causa del definitivo.
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4. lA CAUSA DEL DEFINITIVO Y LAS RELACIONES DEFINITIVO-
PRELIMINAR

En general, puede decirse que el definitivo tiene-una doble naturaleza,
y más precisamente está caracterizado por una duplicidad de la causa. Por
un lado tiene causa 'solvendi'. las partes lo celebran para cumplir el deber
asumido con el preliminar. Pero al mismo tiempo tiene causa propia: las
partes lo celebran para intercambiar bien contra precio. Si se da predomi
nancia al primer elemento causal, se valora la pertenencia del definitivo a
la secuencia preliminar-definitivo, y por lo tanto su dependencia del preli
minar. En cambio si se apunta al segundo elemento causal, se valora la
autonomía del definitivo del preliminar.

El preliminar y el definitivo son dos contratos distintos, y separados
en el tiempo; pero son también dos contratos vinculados entre sí en una
secuencia concebida como operación unitaria. Esta ambivalencia abre una
gran cantidad de problemas, resumibles en las preguntas: ¿hasta qué punto
los regímenes del preliminar y del definitivo deben basarse en la autonomía
del uno respecto del otro? ¿Hasta qué punto deben, en cambio, basarse en la
interdependencia entre el uno y el otro?

Un importante problema surge en los casos de divergencia de conteni
dos entre los dos contratos: ¿prevalecen las previsiones del preliminar, o
las diversas previsiones del definitivo? Se excluyen las soluciones prejudi-
cialmente extremas: tanto la de la intangihilidad del preliminar por obra
del definitivo, que daría siempre predominancia al primero; como la tesis
opuesta de la absorción del preliminar en el definitivo, que daría siempre
predominancia a este último. Se trata de valorar caso por caso, reconstru
yendo la voluntad de las partes y el sentido de la operación. De primera se
dará peso a lo que resulte del definitivo: pero recordando que el preliminar
ofrece elementos preciosos para interpretarlo.

Y entonces, si el definitivo regula un punto descuidado del todo por el preliminar, no
existe razón para negar valor a la nueva previsión del definitivo. Si el definitivo regula
diversamente un punto ya regulado por el preliminar, de primera podrá pensarse que las
partes hayan concordado la modificación, que por ello debe valer: pero queda abierta la
posibilidad de la prueba de que la variación en sede de definitivo es en realidad un error de
imprenta, ya que las partes entendían atenerse a la previsión del preliminar.
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Las mayores incertídumbres surgen cuando el definitivo no repite una previsión del
preliminar: según los casos, podrá concluirse que la omisión implica voluntad de las partes
de hacer caer la previsión, ya no más fuente de derechos y obligaciones de las partes; o que,
al contrario, las partes no tenían ninguna intención de cancelar derechos y obligaciones
escritos en el preliminar, aunque no repetidos en el definitivo.

Otro problema se-refiere a la incapacidad para obrar de un contratante, sobrevenida
después de la celebración del preliminar: ¿el definitivo celebrado por el contratante incapaz
es anulable? Aquí la respuesta debe valorar la interdependencia entre los dos contratos: el
definitivo es válido porque es acto debido con base en el preliminar, como tal insensible a la
incapacidad de quien, celebrándolo, cumple (cfr. art. 1191). La respuesta vale solo en los
límites en los cuales el definitivo sea acto necesario para el preliminar: por lo tanto, no en
donde modifique contenidos del preliminar. En tal caso, la anulabilidad puede circunscribir
se a las modificaciones.

Problemas muy relevantes surgen, luego, en relación con los posibles
vicios y circunstancias sobrevenidas, susceptibles de desencadenar reme
dios contractuales. Se trata de valorar en qué modo la operatividad de tales
remedios está condicionada por el hecho de que vicios y circunstancias
sobrevenidas afecten no un contrato aislado, sino un contrato comprendido
en la secuencia preliminar-definitivo.

Generalmente, no puede decirse que el tema reciba, en jurisprudencia
y en doctrina, tratamientos del todo seguros, nítidos y coherentes. Se bus
cará fijar algún punto firme.
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5. EL PRELIMINAR AFECTADO POR VICIOS Y CIRCUNSTANCIAS
SOBREVENIDAS: REMEDIOS DE DESTRUCCIÓN
Consideremos primeramente la situación en la que vicios y circunstan

cias sobrevenidas afecten un preliminar aún no seguido por el correspon
diente definitivo; y examinemos los remedios que puede experimentar el
contratante perjudicado.

No parece dudoso que el contratante pueda invocar tales remedios con
el fin de destruir el contrato: sea en vía de acción, actuando para la cance
lación del prelimin^ y de las obligaciones que derivan de él; sea en vía de
excepción, para rechazar la pretensión de la contraparte que exija de él la
celebración del definitivo, a lo cual él legítimamente se rehusa.

Así, si el preliminar es invalidado por incapacidad o vicio de la volun
tad, la parte protegida puede pedir la anulación, o excepcionar la anulabili
dad para paralizar las pretensiones de cumplimiento dirigidas en su contra
por la contraparte.

Si el preliminar es nulo, cada parte puede accionar para su nulidad o ex-
cepcibnarla comolf^ón de legítimo rechazo de k celebración del definitivo.
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Si después del preliminar sobrevienen razones de resolución del mis
mo (imposibilidad, excesiva onerosidad, incumplimiento), la parte afecta
da puede igualmente hacerlas valer en vía de acción o de excepción.

ídem cuando el preliminar resulte afectado por desequilibrios econó
micos que, junto con el estado de peligro o de necesidad del contratante,
justifican la rescisión.

Finalmente, se'^idencian hipótesis, típica^ d^lqs preliminm-es^de ven^,
en los cuales el bien prometido j^^enta vicios mateiíaíes o vicips jimdicos
ojjn régimen de' pertenenci^al^omo P^^^jjddic^Ja^regul^y^
^ctnaci^J^^omprdmisqí^k^
sis^ que conducen a la destmccidn^^^^ntxam por vía de^ su resolución
(también a^í, ̂cioi^^^el^oi^^qr
ver'S'preliminar, p^r el excep^ioiwW^omo para desüuirJ^^Qíagiómeii,,
vialndírecta, prícluyén3o*3e^i^^ d deiihí^o).^^

Se impone una precisión, que reenvía a las relaciones entre preluninar y defimtivo.

Una línea de pensamiento pone obstáculos a la aplicación de los mencionados rente-
dios contra el preliminar, el perfil^ que este no tasaría aún al contratan^te el
en vista del cual los remedios son concedidos, o lo causaría en vía solo potencial; l^actua^
líd^deTpéquicícrse defendería solo con elf
-^^mna"vezque haya sido celebrado—j^^eprotegida pódría inyoc^^los rfe^os.

La tesis debe ser rechazada. Ella impüca que las prestaciones se
reduzcan^ la^ wd/zí/érídcidrí dél consentimiento necesario cel^rar No^s
así^^r^fe del preímunS^n las mismas prestaciones deducid^ en él definitivo. Y,
por consiguiente, si la cosa prometida en venta ̂  destruida accidentalmente, ̂  la presta
ción dél preliminar que está^afectada por la imposibilidad solireyenida; si es destruida inten-
cibiteímente por^si prcnnileñte, es en relación^da^re^cjén deljtre^^ 9"®. venfica^el
inc™ÍimiemorMás a^ si'ia parte es inducida al preliminar por error o engaño sobre la
naturaleza o sobre las cualidades del bien deducido en el definitivo, este vicio afecta al
preliminar.

En resumen, vicios y circunstancias sobrevenidas que, aún antes del definitivo, afec
tan o ponen en riesgo la prestación deducida en este, defraudan directamente el interés
contractual de la parte del preliminar, que esa prestación atiende (si bien a través del defi
nitivo). Y, por lo tanto, desencadenan a su favor, contra el preliminar, los correspondientes
remedios contractuales. En esta lógica debe considerarse (contra la orientación de la juris
prudencia) que si el bien prometido en venta resulta no ser de propiedad del promitente
vendedor, el promitente comprador de buena fe (ignorante de la enajenación al momento del
contrato) puede resolver el preliminar arL 1479.

Entre las circunstancias sobrevenidas que pueden ocurrir tras el preli
minar y antes del definitivo, se encuentran la muerte de la parte y su quie
bra. Fallecida la parte, sus herederos lo reemplazan en la obligación de
celebrar el definitivo (que no sea intuitu personae). Quebrada la parte, .el
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curador tiene la facultad de decidir si subentra en la obligación y celebrar el
definitivo, o en cambio apartarse de la relación sin deber nada a la contra
parte (art. IT- Ley de quiebras).

6. SIGUE: REMEDIOS DE ADECUACIÓN
Afirmado que vicios y sobrevenidas dan a la parte defraudada los co

rrespondientes remedios de destrucción (aquellos que apuntan a la destruc
ción del contrato), hay que preguntarse ahora si también abran la vía a los
remedios de adecuación (aquellos que salvan el contrato, modificándolo) con
templados en la disciplina de algunos vicios o circunstancias sobrevenidas.

Se considere el preliminar de venta de un bien que el promisario adqui-
rente, HtéFdeTHefimtivi^escu^Áfe'^^iáíLEPi.Yiei.^^^ S^^™Sa
eJSs^T^'^'3^"Ts7ry^^ puede sin duda actu^ en redlubi-
tonip^aTaresólücíon del preliminar. ¿Y si en cambio prefiere mantene£la
aa^isréróhcónfTdücciÓh"'de^ré^^o^estáj:)r^^
Si'con^'eraTá;conti^^e^de_esJa¿oluci^, se htó
reducí3o~¿PSo" puede obtener este resultado aunque el promitente vende
dor lo rechaceT""

A la deseable respuesta afirmativa se opone el dogma de la no modifi
cación del preliminar, con base al cual los efectos del definitivo deben rigu
rosamente coincidir con los prefigurados en el preliminar. ApMntóq^de-
bena_excluir^^ de pbteñer
sf^ptenc^onstijmtW^ Men por un_precio inferior al pac-
tado en el prel&tinar^lde^^ a cetebrar el defmtivq d precio
deTpfdinuñarXique^^ deíeSucSoñl); y solo después, con-
tra el definitivo^cmarjn^^ífl

Resulta evidente la irracionalidad y la poca economía de tal solución.
Esta no se justifica de ninguna manera con preocupaciones de salvaguardia
de la autonomía privada contra la intromisión de jueces vehementes por
"rehacer los contratos en lugar de las partes": el promisario invoca simple
mente un remedio al cual la ley le da derecho, y pide al juez la actuación de
su derecho. Frente a la indisponibilidad del promitente vendedor hacia una
reducción acordada, el promisario comprador puede por lo tanto pedir, y la
sentencia constitutiva del art. 2932 debe atribuirle, la transferencia del bien
por un precio judicialmente reducido ex art. 1492'.

• Se puede ir más allá: prometido en venta un inmueble que se garantiza libre de hipote
cas, si el bien resulta,' en cambio, hipotecado, el promisario comprador puede pedir la trans
ferencia coactiva ofreciendo un precio depurado del costo que debe soportar para la purga
ción de la hipoteca. La jurisprudencia parece inclinada a soluciones así.
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Algo más: establece que si el bien prometido en venta resulta luego de consistencia
mayor de lo indicado en el preliminar, el promisario comprador, si conserva aún el interés,
puede obtener la transferencia ofreciendo un congruente aumento sobre el precio pactado en
el preliminar (pero si quiere puede rechazar el definitivo; adquinr un bien mayor por un
precio más alto es su derecho, no su deber).

Vicios solo

del definitivo

Circunstancias

sobrevenidas

posteriores al

definitivo

Importancia

de la

naturaleza del

acto debido

Vidosy

circunstancias

sobrevenidas

ya incidentes
sobre el

preliminar

Remedio

Imprescriptible

o no prescrito

ai momento

del definitivo

7. LOS REMEDIOS PLANTEABIES TRAS LA CELEBRACIÓN DEL
DEFINITIVO

Examinemos ahora en qué modo los remedios contractuales estén in
fluenciados por la circunstancia de que al preliminar le siga la celebración
del definitivo entre las partes.

El problema no se plantea cuando el vicio afecta no al preliminar sino
solo al deñnitivo (por ejemplo, este es nulo por defecto de forma); o cuan
do la circimstancia sobrevenida (por ejemplo, la excesiva onerosidad por
hecho imprevisible) interviene solo después del definitivo; aquí el prelimi
nar, ahora superado y absorbido por el definitivo, está fuera de juego; los
relativos remedios se aplican al definitivo.

Atención, sin embargo: determinádos remedios, aplicables al definitivo si este fuera
un contrato aislado, resultan inaplicables por su inserción en la secuencia abierta por el
preliminar, dentro del cual el definitivo toma los colores del acto debido. Se considere el
preliminar de venta de A a B por un precio inferior a la mitad del valor del bien: preluninar no
rescindible, puesto que A no estaba en estado de necesidad (40.3). Si el estado de necesidad
sobreviene seguidamente, y en esta situación A celebra el defimtivo ai precio lesivo, no por
ello el definitivo es rescindible: a este punto esto es cumplimiento del preliminar, y la causa
solvendi lo salva del remedio. Análoga solución ya se ha indicado para la sobrevenida incapa
cidad para actuar al momento del definitivo. Esta puede extenderse a los vicios de la voluntad
que afectan autónomamente el definitivo (salvo quizá la violencia: 37): en los únicos Kmites,
en los cuales estos no afectan elementos del definitivo, innovadores respecto al preliminar.

El problema se complica en los casos en los cuales el definitivo acom
pañe un preliminar afectado por vicios o circunstancias sobrevenidas (por
tanto nulo, anulable, rescindible o resoluble), pero no impugnado por la
parte legitimada, que nó obstante el vicio o la circunstancia sobrevenida,
celebra el definitivo.

Para el correcto tratamiento de los casos, es decisivo el factor pres
cripción. Eri relación con ello, conviene distingmr entre dos situaciones.

La primera situación es aquella en la que el remedio contra el prelimi
nar es imprescriptible, o aún no prescrito al momento del definitivo: por
ejemplo, preliminar nulo; preliminar anulable, rescindible o resoluble, se
guido de definitivo dentro del plazo de prescripción de las relativas accio
nes. Aquí se plantea el típico dilema, ligado a la ambigua naturaleza del
definitivo: ¿encapsulado en la secuencia que lo vincula al preliminar del
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cual depende, y regido por causa solvendil ¿O bien relativamente autóno
mo del preliminar, y regido por su propia causa? Si prevalece la primera
respuesta se deriva en línea de tendencia la atacabilidad del definitivo, en
cuanto concluido para cumplir un deber en realidad inexistente, siendo a su
vez atacable el preliminar que es su fuente. Si en cambio prevalece la se
gunda, el definitivo no sufre la influencia del preliminar^ y resulta por ello
inatacable.

No existe una respuesta válida para todos los casos: cada caso debe ser
valorado y decidido a la luz de las circunstancias concretas, y las solucio
nes podrán ser diversas.

Si la parte legitimada sabía que podía atacar el preliminar, y no obstante ello ha
celebrado el definitivo, puede pensarse en su voluntad de renunciar al remedio, de romper la
dependencia del definitivo del preliminar, de apoyar el definitivo en el autónomo fundamen
to causal dado de su propia causa: el definitivo entonces es inatacable. En cambio'si la parte
ignoraba el defecto del preliminar, la celebración del definitivo toma el color dominante del
acto cumplido porque es debido, su autonomía se atenúa y se refuerza la dependencia del
preliminar: el definitivo ̂ -o mejor, la secuencia preliminar-definitivo— es atacable. ¿Sobre
qué base? El preliminar por su propio vicio (hasta que no esté prescrita la relativa acción); el
definitivo por error de derecho (35.8).

La segunda situación es aquella en la que el remedio contra el prelimi
nar es prescriptible, y resulta prescrito al momento del definitivo: prelimi
nar anulable, rescindible o resoluble, seguido por el definitivo celebrado
más allá del plazo de prescripción de las correspondientes acciones. Aquí
el definitivo ha sido celebrado cuando la parte no podía más legítimamente
rechazarlo: por ello es inatacable.

El mismo resultado práctico debe afirmarse para el caso de preliminar anulable, aun
cuando la relativa excepción sobreviva a la prescripción de la acción (38.6): es verdad que la
parte habría podido por ello legítimamente rechazar el definitivo; pero si en cambio lo ha
celebrado sin oponer la excepción, debe pensarse que haya renunciado deliberadamente a
valerse de esta (él por definición tenía conocimiento del vicio, visto que tal conocimiento
señala el dies a quo de la prescripción, que aquí postulamos cumplida).

La solución de la inatácabilidad del definitivo, sugerida por los princi
pios y por el sentido común, es desatendida por la jurisprudencia frente a
un preliminar rescindible; las máximas dicen que la celebración del defini
tivo regenera una acción de rescisión contra este último, desde el cual tras
curre un nuevo plazo de prescripción.

La única explicación posible es empmca: la brevedad del plazo (un año). Queda la
irracionalidad: si a remedio rescisorio prescrito A rechaza la celebración del definitivo; él se
somete a sus efectos no" teniendo defensa contra la demanda de la contraparte ex art. 2932;
en cambio si en la misma situación celebra el definitivo, recupera la posibilidad de la impug
nación. No se comprende por qué quien celebra el negocio debería tener mayores posibili
dades de evitar los efectos, respecto a quién rechaza celebrarlo.
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8. EL INCUMPLIMIENTO DEL PRELIMINAR Y LA SENTENCIA
CONSTITUTIVA: PRESUPUESTOS

El incumplimiento del preliminar es el incumplimiento de las presta
ciones que forman su objeto. Estas se identifican, inmediatamente, en la
"prestación" de celebrar el definitivo-, pero también, en vía mediata, en las
mismas prestaciones deducidas en el definitivo. Por ello, cada comporta
miento que peijudique o ponga en riesgo las prestaciones esperadas, es
incumplimiento del preliminar, que desencadena los remedios generales
contra el incumplimiento. Así, si el promitente vendedor deteriora la cosa
que deberá transferir, la contraparte puede oponerle excepción de incum
plimiento (art. 1460), rehusándole la cuota del precio a la cual estaba pre
visto el pago anticipado antes del definitivo (44.2). Y puede pedir la resolu
ción del contrato.

Pero el incumplimiento más típico y relevante es la falta de celebra
ción del definitivo dentro del plazo debido. También aquí la parte que cum
ple tiene la elección entre demanda de resolución y demanda de actuación
del contrato (43.2).

Si elige la actuación, tiene un remedio particular, previsto y regulado
por el art. 2932: no la simple condena de la contraparte a cumplir la obliga
ción de contratar, (esto es, a una actividad de por sí incoercible); sino la
constitución -por sentencia- de los efectos del definitivo no celebrado. El
campo privilegiado del remedio constitutivo es aquel -de los preliminares
de contratos con efectos reales, y en particular traslativos, en el que el
promitente enajenante rehusa celebrar el definitivo: el promisario adqui-
rente puede obtener sentencia (o laudo, si el preliminar contiene una cláu
sula compromisoria) que determine la transferencia del bien a su favor.

La parte puede obtener el remedio si concurren algunos presupuestos:
que exista incumplimiento de la contraparte; que el efecto constitutivo sea
posible y no esté excluido por el título"; que la parte haya ejecutado u
ofrecido su prestación.

El incumplimiento aquí relevante es el retardo: es necesario que haya
vencido el plazo previsto en el contrato (o, en su ausencia, el fijado por el
juez ex art. 1183), y que la parte obligada no se haya prestado, antes del
vencimiento, a celebrar el definitivo. Es evidente que la contraparte no po
dría actuar ex art. 2932 antes del vencimiento del plazo.

Se considera suficiente el dato objetivo del retardo, que podna ser también no imputa
ble al retardatario (la imputabilidad tiene importancia solo a los fines de la responsabilidad
por los daños). Por otro lado, es evidente que si el retardo estuviera justificado, por ejemplo,
por una excepción de incumplimiento (el promitente vendedor no transfiere porque no ha
recibido aún el pago a cuenta pactado), el remedio no sería invocable.
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El remedio es invocable solo si no está excluido por el título (una cláu
sula del preliminar podría prever una multa a cargo de quien incumple, con
expresa exclusión del mecanismo del art. 2932). Y es invocable solo si la
constitución coactiva de los efectos del definitivo resulte "posible": más
precisamente, si es posible constituir efectos del definitivo, sustancialmen-
te conformes a los previstos en el preliminar.

El criterio no debe ser entendido en sentido demasiado restrictivo. La "posibilidad" no
puede excluirse por el solo hecho de que el objeto en perspectiva alcanzado por los efectos
del definitivo resulte parcialmente no conforme a la prefiguración del preliminar: se reenvía
a lo que se ha observado respecto a la posibilidad de remedios de adecuación susceptibles de
conducir a efectos no perfectamente adherentes a los términos del preliminar. Si hay que
rechazar el dogma de la absoluta inmodificabilidad de los términos del preliminar, en cam
bio vale un principio de sustancial coherencia entre términos del preliminar y efectos del
definitivo. En virtud de este, constituir los efectos por sentencia ex art. 2932 no es "posible"
cuando resultaría un objeto o un resultado contractual sustancialmente distintos de los pre
figurados en el preliminar: por ejemplo, el bien a transferir ha sido transformado radical
mente.

Cuando el remedio constitutivo es imposible, a la parte que cumple no
le queda más que la resolución del preliminar y el resarcimiento del daño.

El último presupuesto está referido por la norma solamente a los con
tratos con efectos reales: el actor que solicita la sentencia constitutiva de
tales efectos debe ejecutar u ofrecer la prestación a su cargo, siempre que
esta sea ya exigible (art. 2932^). Hay que aclarar en qué tiempos y en qué
modos.

Los momentos dependen del título, es decir, de las previsiones del pre
liminar. Si este establece que el promisario comprador deba pagar el precio
(al menos en parte) antes del plazo establecido para la celebración del
definitivo, es evidente que en el momento en que actúa ex art. 2932 él ya
debe haber cumplido (o puesto a la contraparte en mora credendi, cuando
esta rehúse la prestación): si no, su acción sería paralizada por una excep
ción de incumplimiento. Si está previsto un pago contextual al definitivo, el
actor debe hacer el ofirecimiento en el acto de la demanda (o también des
pués, en el curso del juicio, según una jurisprudencia que califica el ofreci
miento como "condición de la acción" en lugar de como "presupuesto pro
cesal").

Para garantizar la contextualidad entre constitución de los efectos requeridos y efecti
vidad del pago debido, la creatividad jurisprudencial recurre al mecanismo del pronuncia
miento condicionado, con sentencias que disponen los efectos subordinadamente a la con
dición suspensiva del efectivo pago de cuanto debido por el actor. Idéntico mecanismo apli
ca la jurisprudencia también en los casos en los que el título establezca la exigibilidad de la
prestación a cargo del actor solo en un momento posterior al definitivo: es una simplifica
ción práctica, que suscita aún reservas; sería más coherente una sentencia que constituya
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inmediata e incondicionalmente los efectos, y disponga condena futura por la prestación a
cargo del beneficiario.

En cuanto a los modos del ofrecimiento, la ley requiere hacerla "en los
Modos modos de ley": parece un reenvío al ofrecimiento formal ex arts. 1208-

1209. Pero la jurisprudencia es más permisiva: se conforma con un ofreci
miento "según los usos" (art. 1214), e incluso de cualquier unívoca mani
festación de la voluntad de prestar. En todo caso considera idónea —como
implicante ofrecimiento— la difusa técnica de convocar a la contraparte a
las horas x del día y ante el notario Z para la estipulación del documento
notarial definitivo.
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9. ÁMBITOS DE APLICACIÓN DEL ART. 2932
Como se ha visto, el art. 2932 es típicamente invocado, en presencia de

un preliminar de contrato con efectos traslativos (o reales), por el promisa
rio adquirente de tales efectos, que el promitente enajenante rehúsa consti
tuir voluntariamente. EUo no quita que el remedio pueda ser invocado tam
bién sobre bases distintas, menos típicas.

Es invocable por el promitente enajenante contra el promisario adqui
rente que rehúsa el definitivo.

El caso es por lo demás teórico: en efecto, el rechazo estará casi siempre motivado en
animosidad o imposibilidad para el pago del precio, previsto como contextual al definitivo;
y entonces no convendrá al promitente enajenante solicitar una sentencia que lo privaría de
la propiedad sin darle seguridad de cobrar la retribución. Pero si este ya ha cobrado el precio
total o en parte, y/o tiene específico, dominante interés por cesar en la titularidad del bien
(por ejemplo, para evitar las cargas conexas, o para descender por debajo de cuotas acciona
rias o de mercado penalizadas por normas de derecho societario o aníitrust), he aquí que la
posibilidad teórica se convierte en oportunidad práctica.

Es invocable frente al incumplimiento de un preliminar cuya meta sea
un definitivo con efectos sólo obligatorios.

Puede no parecer una gran ventaja práctica, para el actor, tener ante sí a un sujeto
obligado a la prestación, en lugar de obligado a obligarse a la prestación. Pero si el prelimi
nar de contrata establece el pago de un fuerte adelanto "al 30° día de la celebración del
definitivo", he aquí que constituir los efectos de este permite al promitente contratista actuar
por el adelanto. Su acción no está sujeta al requisito de la ejecución u ofrecimiento de la
prestación (referido por el art. 2932' solo a los casos en los qué el actor solicita efectos
reales): pero es obvio que si al momento de la acción él no está en grado de ejecutar, el
demandado puede, forinurarlo como excepción (y quizá de reconvención por resolución y
daños).

Es invocable (aunque alguna sentencia parece, injustificadamente, ne
garlo) por el tercero en favor del cual el preliminar haya sido estipulado.
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En un pasado ya bastante lejano, se negaba que fuera aplicable frente
al rechazo de la Administración Pública de cumplir el preliminár preceden
temente celebrado. Desde hace tiempo la preclusión está superada: el juez
que emite la sentencia constitutiva contra la Administración Pública no in-
váde indebidamente la esfera de su discrecionalidad, sino aplica un reme
dio contractual a cargo de un contratante que rehusando cumplir no hace
uso legítimo de la discrecionalidad administrativa, sino comete un ilícito
civil.

Aún más: el mecanismo del art. 2932 encuentra aplicación contra el
incumplimiento de las obligaciones de contratar, que tienen fuente en un
contrato, pero no propiamente en un contrato preliminar: puede recurrir a
él el mandante para adquirir, frente al rechazo del mandatario de retransfe-
rir el bien, como el contrato de mandato lo obliga a hacer (art. 1706^); o
bien el socio de cooperativa de habitación, frente al rechazo de la coopera
tiva de estipular el acto de adjudicación en propiedad de la casa, en viola
ción de lo previsto en el contrato social.

Se discute si el. art. 2932 se pueda invocar contra el mcumplimiento de un deber de
contratar de fuente no contractual, sino legal, como el impuesto por el art. 2597 al empresa
rio monopolista (2.12). A las muchas voces favorables en doctrina, se oponen rarísimos
precedentes jurisprudenciales, en Iniea de tendencia contrarios. El debate tiene un valor más
teórico que práctico. Al cliente discriminado le sirve no tanto una sentencia constitutiva de
efectos contractuales, sino una disposición aplicativa de resultados materiales: más que en
el art. 2932, la norma de referencia debe ser vista en el art. 700 CPC.

Para un empleo "creativo" del art. 2932, v. 47.7.
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10. NmiRALEZA Y RÉGIMEN DE lA SENTENCIA CONSIXTIITIVA
La sentencia- constitutiva del art. 2932 tiene una doble naturaleza: es,

como sentencia, un acto jurisdiccional; pero al nüsmo tiempo, constituyen
do los efectos de un contrato, fuente de una relación contractual

La naturaleza de sentencia determina el régimen de impugnabilidad,
de suspensión de la eficacia, y sobre todo las preclusiones vinculadas a la
fuerza de la cosa juzgada. Si el preliminar está viciado, pero el demandado

art. 2932 no excepciona el vicio, sobre cuya base habría podido rechazar
la demanda del actor, ese vicio no puede ya ser invocado para liberarse de
los efectos.constituidos por la sentenciá firme.

Por otro lado, ella es fuente (inmediata, pero formal) de efectos contrac
tuales, cuya fuente (mediata, pero sustancial) es el contrato preliminar. Ella,
por tanto, activa una relación contractual. Frente a tal relación se pueden
plantear los ordinarios remedios contractuales, originados por circunstancias
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Remedios

contractuales

sobrevenidas que lo afecten tras su constitución: por ejemplo, resolución
por incumplimiento, por excesiva onerosidad o por imposibilidad sobreve
nida.

Se oye decir a veces que los remedios son plánteables contra la sentencia. Es una
abreviación impropia: los remedios se aplican no a la sentencia-fuente, sino a la relación que
Ka surgido (así como, en general, la resolución afecta el contrato como relación y no el
contrato como acto que es fuente de la relación).

Aft. 2645-Ws
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11. lA INSCRIPCIÓN DEL PRELIMINAR: ACTOS QUE SE PUEDEN
INSCRIBIR

La inscripción del preliminar (inmobiliario) es una novedad de la Ley
30/1997, que ha agregado al código un art. 26A5-bis (y otros artículos
vinculados).

Antes el preliminar no era inscribible', lo era solo el definitivo. Si el
promitente enajenante transfería a un tercero el inmueble prometido, y el
tercero inscribía su adquisición antes que el promisario adquirente llegara a
inscribir el propio, realizado con el definitivo, prevalecía el tercero y el
promisario adquirente perdía el bien.

En rigor, era inscribible también la sentencia constitutiva ex art. 2932 y, con efecto de
prioridad, y la correspondiente demanda judicial: la inscripción de la demanda, anterior a la
inscripción de la adquisición del tercero, permitía la preferencia del promisario adquirente
que hubiera luego obtenido la sentencia constitutiva (art. 2652', inc. 2). Pero la adquisición
deí tercero, inscrita antes de la inscripción de la demanda ex art. 2932, prevalecía en todo
caso.

Se consideró que esta disciplina comportara un déficit de tutela para
los promisarios adquirentes: tanto más intolerable por la creciente difusión
de los preliminares con pago anticipado del precio a cargo de los promisa
rios adquirentes, los cuales a menudo se encontraban con haber desembol
sado dinero (difícilmente recuperable) por un bien no más lograble. De
aquí la elección de acordar algo más de tutela.

El ámbito de aplicación del mecanismo está definido por el art. 2645-
bis^.

No todos los preliminares de contratos inscribibles pueden inscribirse.
Se pueden inscribir solo los preliminares de los contratos a los cuales se
refieren los incs. 1 al 4 del art. 2643: en la práctica, solo los preliminares
de los contratos que transfieren, constituyen o modifican derechos reales
inmobiliarios (con exclusión, por ejemplo, de los preliminares de contratos
atributivos de derechos personales de goce mayores a los nueve años).

sao
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Reflejando las emergencias de la praxis, la norma precisa luego que se
pueden inscribir los preliminares que tienen por objeto '"edificios por cons
truir o en curso de construcción" (con las ulteriores precisiones a las cuales
se refieren el cuarto y sexto párrafos).

Repite, en fin, la regla general por la cual la inscripción puede referirse
solamente a los contratos preliminares que "resultan de escritura pública o
de escritura privada confirma autenticada o determinada judicialmente".

Antes de describir el modo en el que la inscripción tutela al promisario adquirente
(29.12), observamos que, al menos en los exordios, la nueva disciplina no parece encontrar
gran favor en sus mismos beneficiarios: son una exigua minoría los preliminares inmobilia
rios de los cuales los pronüsarios adquirentes realizan la inscripción. Un desmcentivo está
ciertamente representado por los costos', los honorarios del notario cuya autorización o au
tenticación son necesarias para hacer el acto inscribible; el impuesto de registro. Por otro
lado, si bien la norma usa el verbo "deber", la inscripción es solo una carga y no. ciertamente
un deber de la parte.

Exiguo

recurso a la

Inscripción

12. EL EFECTO DE "RESERVACIÓN DE PRIORIDAD" DE LA
INSCRIPCIÓN Y SUS PRESUPUESTOS. LA TUTELA DE LOS
CRÉDITOS

La tutela del promisario adquirente se realiza esencialmente con un
efecto de "reservación de prioridad" de la inscripción, que se desencadena
sobre la base de dos presupuestos.

El primer presupuesto es una secuencia de inscripciones: además del
preliminar y después del preliminar, debe inscribirse un acto ulterior, es
decir, el que produce los efectos reales. Tal ulterior acto puede presentarse
bajo tres figuras (art. 26A5-bis^):

- si las cosas proceden fisiológicamente, será el contrato definitivo,
celebrado en cumplimiento del preliminar;

- en la hipótesis patológica del incumplimiento del preliminar, será la
sentencia constitutiva, demandada por el promisario adquirente ex art. 2932
(más bien, aún antes, se inscribiría la correspondiente demanda judicial);

- en alternativa, puede también ser cualquier "otro acto que constitu
ya, con todo, ejecución" del preliminar.

Esta última figura comprende todos los actos negocíales que actúan el preliminar,
produciendo sustancialmente los efectos finales prefigurados por este, sin que se identifique
propiamente con el definitivo al cual ese preliminar apuntaba. Puede pensarse en una más
amplia transacción, en cuyo cuadro se disponga la transferencia del bien prometido en ven
ta; o en una permuta, que las partes acordemente sustituyan a la preváa venta definitiva.
Algunos postulan que pueda tratarse también de un acto unilateral: pero la hipótesis debe

Presupuestos

Secuencia de

insalpclones:

preliminar. Y
acto

productivo
del efecto

real
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hacer cuentas con las cuestiones que hacen problemática la admisibilidad de la atribución
real dispuesta por acto unilateral (aunque en la peculiar variante, que aquí se presentaría, de
la atribución unilateral hecha solvendi causa, o bien del "pago traslativo"). En todo caso,
este acto de ejecución atípica del preliminar debe presentar una vinculación cierta con el
preliminar mismo', es necesario que el acto mencione el preliminar como elemento de su
causa {solvend^, o cuanto menos debe resultar de manera unívoca que este tiene (también)
la función de actuar el preliminar.

El segundo presupuesto es cronológico: las inscripciones antes men
cionadas (inscripción del definitivo o del distinto acto ejecutivo del preli
minar; inscripción de la demanda judicial ex art. 2932) deben hacerse den
tro de un año desde la fecha establecida para la celebración del definitivo,
y, en todo caso, dentro de tres años desde la inscripción del preliminar, si
la inscripción del acto productor de los efectos finales no se realiza dentro
de estos plazos, "Los efectos de la inscripción del contrato preliminar ce
san y se consideran como nunca producidos" (art. 2645-^7/^).

La ratio es clara. En virtud del efecto de reservación de prioridad del que se está por
hablar, la inscripción del preliminar echa sobre el bien algo que se asemeja mucho a un
vínculo de indisponibilidad, en una situación en la que el bien está aún en la propiedad del
promitente enajenante, y no es cierto que la vicisitud se concluya con la fisiológica atribu
ción al promisario adquirente (el cual podría dar causa, con sus incumplimientos, a la reso
lución del preliminar): en tutela del promitente enajenante, no se quiere que este vínculo
dure por un tiempo indefinido o demasiado largo.

Realizado el doble presupuesto (secuencia de inscripciones; oportuni
dad de la segunda), se desencadena el efecto de reservación de prioridad: la
inscripción del acto productor de los efectos finales "prevalece sobre las
inscripciones y anotaciones ejecutadas contra él promitente enajenante
después de la inscripción del contrato preliminar" (art. 2645-Z?/j^).

Es como si los efectos de la inscripción del acto productor de los efec
tos finales hubieran sido, precisamente, "reservados" con la inscripción del
preliminar: por consiguiente, estos se retrotraen a la fecha de esta (según el
mismo esquema por el que, inscrita la demanda judicial, los efectos de la
posterior sentencia de estimación, a su vez inscrita, se retrotraen a la ins
cripción de la demanda). En la práctica: si A inscribe el 1 de marzo el pre
liminar con el que B promete venderle el inmueble, y el 15 de marzo inscri
be el acto con el que B le ha transferido con efecto inmediato el mismo
inmueble, y sucesivamente (en el respeto de los plazos vistos) A ulterior
mente inscribe el negocio o la sentencia que actuando el prelnmnar produ
cen a su favor el efecto traslativo, el inmueble es de A y no de X.

En razón de ello, hoy no es más cierta la afirmación, antes generalmente compartida,
que la enajenación a un tercero del bien ya prometido con el preliminar determinaría la
"imposibilidad" de constituir por sentencia el efecto traslativo a favor del promisario adqui
rente.
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Siendo pacífico que la oportuna secuencia de inscripciones permite al
promisario adquirente prevalecer sobre los causahabientes del promitente
enajenante, se discute si le dé análoga prioridad también sobre los acreedo
res de aquel, que después de la inscripción del preliminar hayan inscrito
actos de embargo. Ambas tesis son autorizadamente sostenidas.

Es evidente que si los acreedores fueran insensibles a la inscripción del preliroinar,
vendría a menos todo interés por la acción revocatoria contra el mismo; en caso contrario,
para atacar bienes objeto de preliminar inscrito deberían actuar en revocatoria de este. Si al
preliminar sigue el definitivo, tienen siempre interés en revocar este último. Atención, sin
embargo: el definitivo es revocable en cuanto al mismo se remontan los efectos lesivos de la
garantía patrimonial; pero para valorar la buena o mala fe relevantes ex art. 2901' debe
hacerse referencia a la celebración del preliminar, porque solo este acto es libre, mientras el
definitivo es debido (si existía buena fe al momento del preliminar, no puede dañar la mala
fe sobrevenida al momento del definitivo).

La inscripción del preliminar da al promisario adquirente una tutela
reaU garantizándole la propiedad del inmueble contra terceros concu
rrentes. Pero puede darse que esta tutela nó opere: por ejemplo, porque él
—firente al rech^o del definitivo por parte del promitente vendedor, que
haya en el intervalo enajenado el bien a un tercero— no tiene deseo de
actuar ex art. 2932, y opta por la resolución del preliminar. En este caso el
interés del promisario adquirente se concentra sobre la recuperación de los
adelantos pagados a la contraparte (además de los daños): la tutela de la
que él necesita no es tutela de la expectativa de propiedad, sino tutela del
crédito.

Lo mismo vale para todos los otros casos en los que la no actuación del preliminar, no
imputable al promisario adquirente, genere créditos a su favor (por ejemplo, obtiene la reso
lución del preliminar porque el edificio prometido "sobre el papel" no ha sido construido
con las características pactadas).

En situaciones así, los créditos del promisario adquirente están refor
zados por el nuevo art. 2155-bis\ la norma los asiste, subordinadamente a la
inscripción del preliminar, con privilegio especial sobre el inmueble que
formaba su objeto. Tal privilegio, sin embargo, cede frente a las hipotecas
que garantizan los créditos que derivan de financiamientos concedidos para
la adquisición o la construcción del inmueble (arts. 2115-bis^\ 2%25-bis).
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contratto preliminare: fatíispecie trascrivibili e aspetti transitori, en Notariato, 1997, p.
366; L. B ARBIERA, La trascrivibilitá di alcuni tipi di preliminare: vecchi e nuovi proble-
mi, en Rivista di diritto civile, 1997, p. 226; R LOFFREDO, Contratto preliminare, trascri
zione e tutela del promissorio acquirente, en Giurisprudenza italiana, 1991,1, 1, p. 109.
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CAPITULO XXX

EL CONTRATO FIDUCIARIO

1. El contrato fiduciario: noción y posición sistemática.— 2. Naturaleza y elementos del contrato
fiduciario.— 3. La tutela del fideicomitente.— 4. Gestiones fiduciarias y "separación patrimonial". La
propiedad fiduciaria.— 5. El trust.— Bibliografía.

1. EL CONTRATO nOUCIARIO: NOCIÓN Y POSICIÓN SISTEMÁTICA

El contrato fiduciario es aquel con el que el fideicomitente transfiere
un bien al fiduciario, que se obliga a conservarlo y/o administrarlo según
determinados criterios, y a retransferirlo posteriormente al mismo fideico
mitente o aun tercero.

Por ejemplo, Á es titular de un considerable paquete accionario —de
cuya gestión no desea ocuparse personalmente, o del cual no desea apare
cer como propietario— lo "entrega" (es decir, lo trarisfiere) a una sociedad,
llamada precisamente sociedad fiduciaria. Esta se convierte en titular, asu
miendo la obligación de administrarlo en interés de A (participar y votar en
las asambleas, cobrar los dividendos y destinarlos según las indicaciones
de A, etc.), así como retransferirlo, a solicitud de A, al mismo A o a otro

sujeto indicado por él.

En el ejemplo, la función del contrato es esencialmente servir al inte
rés del fideicomitente, según el modelo de la. fiducia cum amico. Pero el
contrato puede también servir al preferente interés del fiduciario, y en par
ticular garantizar su crédito, en cuyo caso concurre el modelo de la fiducia
cum credítore: X, deudor de Y, le transfiere un bien suyo que Y se compro-"
mete a restituirle no apenas X le haya pagado la deuda.

Característica inmediata del contrato fiduciario es la producción com
binada de efectos reales para el fiduciario y de efectos obligatorios en
ventaja delfideicomitente: más precisamente, la combinación de un efecto
real con.dos efectos obligatorios. El efecto real es la transferencia de la
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propiedad del fideicomitente al fiduciario. Los efectos obligatorios son;
primariamente, la obligación del fiduciario respecto al fideicomitente de
retransferir en su momento el bien; y además observar modalidades vincu
ladas a la administración del bien durante el tiempo en que se quedará en
propiedad del fiduciario.

Este segundo deber puede tener relevancia autónoma, y contenidos positivos y cona-
plejos, cuando el mecanismo fiduciario es aplicado en el interés del fideicomitente (fiducia
cum amico)', es más que todo instrumental a la obligación de retransferencia, e implica
vínculos negativos que tienden a la simple conservación del bien, cuando el mecanismo está
activado en el interés del fiduciario (fiducia cum crediíore).

También contratos no fiduciarios (como por ejemplo la venta) pueden combinar efec
tos reales en ventaja del adquirente y efectos obligatorios en ventaja del enajenante. Y en
tonces la noción de contrato fiduciario puede precisarse mejor, observando que en este los
efectos obligatorios vierten sobre el mismo bien que forma objeto de los efectos reales, y
están precisamente dirigidos a corregirlos o a limitarlos.

Del contrato fiduciario se habla en esta sede precisamente por su conexión con el tema
de los 'efectos contractuales: este se configura como uno de los medios con los que la auto
nomía privada puede maniobrar los efectos, conformándolos y orientándolos al mejor servi
cio de los intereses de las partes. Pero esta es solo una de las perspectiv^ en las que la figura
puede ser contemplada: como veremos, esta puede observarse también bajo el perfil de la
razón justificadora de los efectos mismos, y en tal sentido se conecta con el tema de la
causa-, o bien bajo el perfil del tipo de situación subjetiva respecto al bien, que surge a favor
de las partes, y entonces se conecta al tema de \a propiedad.

El contrato fiduciario, en el sentido técnico correspondiente a la no
ción que se le ha dado, no tiene nada que ver con los contratos basados en la
confianza Cjíducia'') que una parte pone en la otra, y que impücan la espe
cial relevancia de las cualidades personales de esta (intuitus personae): de
esto se hablará en otra sede (35.7).

"Fiducia'' en sentido técnico (efecto traslativo combinado al vínculo personal de re
transferencia) concurre en cambio en el fideicomiso testamentario al que se refiere el art.
627.

Vínculo legal

2. NATURALEZA Y ELEMENTOS DEL CONTRATO FTOUCIARIO
La noción del contrato fiduciario, fundada sobre la idea del efecto real

corregido y limitado por el efecto obligatorio, puede aún precisarse fijando
y desarrollando cuatro puntos.

Primero. El contrato fiduciario no produce simples compromisos mo
rales, de honor o de cortesía, sino verdaderos y propios efectos jurídicos,
accionables y coercibles según los mecanismos de la ley: en particular, sus
efectos obligatorios dan lugar a obligaciones legales y no a obligaciones
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naturales (salvo que para las disposiciones fiduciarias mortis causa, a las
cuales se aplica el esquema de la obligación natural; art. 627^'^).

Segundo. Los efectos son verdaderos y reales, y no ficticios. El contra
to fiduciario no es un contrato simulado, y en particular no da lugar a esa
variante de la simulación relativa que es la interposición ficticia (31.4).
Con la interposición ficticia el efecto real de transferencia no se produce: el
simulado adquirente del bien se convierte en titular solo aparentemente y
no efectivamente. En cambio, el fiduciario se convierte en titular efectivo
del bien, él es protagonista de una interposición real

EUo no quita que al contrato fiduciario pueda acompañarse una diversa variante de la
simulación relativa. Por ejemplo, las partes simulan que la transferencia se realice a título de
venta, pero en realidad quieren que se realice a título fiduciario; aqm' la venta es el contrato
ficticio, solo aparente; el contrato fiduciario es el verdadero y real.

Tercero. El contrato fiduciario, como cualquier contrato, obedece al
principio de la causa. Pero su causa no puede identificarse en una genérica
y autónoma "causa fiduciaria" (causa fiduciae): fórmula que reenvía sim
plemente a los efectos del contrato —esa cierta mixtura de efectos reales y
obligatorios—, sin decir nada sobre la razón justificadora de los correspon
dientes desplazamientos de riqueza.

La combinación.de efectos reales y obligatorios, típico del contrato fiduciario, de por
sí no da lugar a causa de intercambio, porque no existe aquí el cruce entre una prestación y
una recíproca contraprestación; los deberes de administración y retransferencia no son asu
midas por la sociedad fiduciaria a cambio de la titularidad del paquete accionario; 1^ obli
gaciones de conservación y retransferencia del acreedor fiduciario no remuneran el bien a él
transferido en garantía por el deudor fideícomitente. Decir que el contrato fiduciario üene
causa fiduciae és tautológico y autoreferencial tanto como decir que causa del poder es el
otorgamiento de poderes representativos: cuando sabemos que la causa del poder, debe ser
buscada más allá, en las relaciones e intereses de las partes que justifican ese otorgamiento.

La causa del contrato fiduciario debe ser buscada fuera del mecanismo
fiduciario. En el caso de la transferencia de la titularidad a la sociedad
fiduciaria, es causa de intercambio: entre el servicio dado por esta (que
comprende la aceptación de la titularidad) y la retribución con la que el
fideicomitente lo remunera; en el caso á^fiducia cum creditore, es causa de
garantía', es causa de intercambio empírico todas las veces que la activa
ción del mecanismo, en el que el fideicomitente está interesado, se apoya
también sobre algiin perceptible interés o ventaja del fiducimo: en to^o
caso; debe ser un elemento extemo y agregado al mero mecanismo fiducia
rio. Cuando ningún elemento tal sea identificable, se perfila una hipótesis
de auséncia de causa.

El compromiso, asumido por un fiduciario totalmente desinteresado, a recibir el bien
del fideicomitente asumiendo las obligaciones conexas es por tanto nulo: el fiduciario puede
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rechazar la transferencia de la titularidad. Si la transferencia de la titularidad se produce, el
fiduciario puede solicitar que sea eliminada. Pero dado que la producida transferencia de la
titularidad puede haber creado la confianza delfideicomitente sobre el regular desarrollo de
la operación, la justa pretensión del fiduciario de cesar los efectos del contrato debe ser
cultivada de manera tal como para no lesionar injustamente tal confianza (por ejemplo,
deberá acordar con el fideicomitente tiempos y modos de retomo de la titularidad, modali
dades de la gestión interina del bien, etc.): caso contrario, responde por los daños.

■Dado que exista, la causa del contrato fiduciario puede —como en
todo contrato— ser lícita o iKcita. Es ilícita cuando el contrato viola o de
frauda normas imperativas o principios de orden público: piénsese en la
fiducia cutn creditore, fácil de caer en la ilicitud por contraste con la prohi
bición del pacto comisorio (art. 2744); o en la evasión de la prohibición de
cesión a X del bien de A, que se busque con la transferencia fiduciaria de A
a B, el cual se compromete a retransferir a X.

Cuarto punto. La peculiar conformación de los efectos del contrato
fiduciario crea un particular riesgo de abuso del fiduciario, que es la esen
cia del fenómeno.

Y en verdad, en el modo en que el contrato fiduciario orgamza sus
efectos jurídicos, se percibe algo de extraño, anómalo o tortuoso, respecto
a la normalidad de las operaciones de autonomía privada. En razón de ello,
se ve en el contrato fiduciario un caso de denominado negocio indirecto,
ese negocio con el que las partes persiguen resultados diversos de los típi
camente propios del negocio empleado, y que corresponden a los resulta
dos típicamente propios de otro negocio. A la categoría del negocio indi
recto se vinculan también el contrato en fraudé a la ley (17.17).

La doctrina expresa la idea con varias formulaciones.

Se habla de divergencia entre intención empMca de las partes y efecto jurídico por
ellas dispuesto: el bien no está destinado al fiduciario, sino al mismo fideicomitente o a un
tercero; sin embargo se lo transfiere al fiduciario. Se habla de exceso del medio respecto al
fm: si se quiere que el bien del fideicomitente pase a un tercero, sería más simple un pasaje
directo al tercero, sin el médium de la transferencia al fiduciario y de su obligación de re-
transferir; si se quiere la administración a cargo del fiduciario, basta un mandato (acaso con
representación) sin necesidad de transferirle la titularidad del bien.

Estas representaciones nacen de un prejuicio equivocado: la realidad es que "intención
empírica" y "fin" de las partes son aquí diversas y más complejas de las sometidas a los
"normales" efectos jurídicos producidos por los "normales" medios negocíales. De aquí la
búsqueda —con el contrato fiduciario— de otros efectos y medios: para nada incoherentes,
más bien coherentes, con el fin perseguido.

También se habla de disociación entre titularidad e interés: titular del bien es el fidu
ciario, pero el interés sustancial respecto al bien continúa siendo del fideicomitente. Esta
representación del fenómeno es aceptable, a condición de que no oscurezca una circunstan
cia: que la titularidad del fiduciario corresponda ella misma a un interés del fideicomitente.

63S
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Más allá de las fórmulas doctrinales, el dato esencial es este: la pecu
liar conformación de los efectos contractuales, por los que elfiducicirio se
cofivieite eti titulcir de un bien sobve el cucil continua insistiendo (también)
el interés de otro sujeto, abre espacios en los que es fácil el abuso. El abuso
del fiduciario es el corazón del fenómeno: pertenece a la estructura misma
del mecanismo el riesgo de que el fiduciario abuse del fideicomiso, y preci
samente porque el riesgo de abuso es objetivamente elevado, el fideicomi-
tente confía el bien a una persona a la que tiene confianza.

Por esto, en el centro de la disciplina jurídica está el problema de la
tutela del fideicomitente contra los abusos del fiduciario.

Riesgo de
abuso

3. lA TUTEU DEL HOEICOMITENTE
El abuso típico del fiduciario es la violación del deber de retransferir el

bien al mismo fideicomitente o al beneficiario indicado por él, consumada
con la transferencia del bien a otro tercero. Los remedios acordados al fi
deicomitente contra la transferencia infiel pueden ser más o menos fuertes.
Es precisamente en relación a su intensidad que se distinguen los dos con
trapuestos modelos de fideicomiso: el fideicomiso romano y el germánico.

El fideicomiso germánico da al fideicomitente una tutela más fuerte,
porque es tutela real: el pacto fiduciario es oponible por elfideicomitente a
los terceros que hayan adquirido delfiduciario. Es como si la violación del
pacto resolviese con efecto retroactivo la originaria transferencia al fidu
ciario, que sobre aquel pacto se fundaba: con la consecuencia de qüe el
fideicomitente puede recuperar el bien tomado por el tercero adquirente.

Otro modo de representar el régimen del fideicomiso germánico es
decir que este descompone el derecho de propiedad en una propiedad for
mal y en una propiedad sustancial: la primera pasa al fiduciario, cuyos po
deres dominiales son defmidos y circunscritos por los vínculos fiduciarios
asumidos, que gravan sobre el bien como cargas reales; la segunda queda al
fideicomitente, atribuyéndole sobre el bien prerrogativas también reales.

La tradición romana se basa en la unidad del dominium, repudiando su
fragmentación; por ello la propiedad pasa totalmente al fiduciario, y el fi
deicomitente se despoja completamente del derecho real. Su tutela resulta
más débil, porque es tutela solo obligatoria. Esto significa que si elfiducia
rio cede a un tercero en violación del pacto, este no es oponible al tercero
aunque lo conociera: la jurisprudencia es firme al establecer que los terce
ros adquieren bien, aunque adquieran de mala fe. El fideicomitente no tiene
otro remedio que el resarcimiento del daño, a solicitar al fiduciario infiel (y

Transferencia

ínñel del bien

Intensidad de

los remedios

Fideicomiso

alemán: tutela

real

Propiedad
forma! y

sustancial

Fideicomiso

romano:

tutela

obligatoria



30.4 EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

Aspectos de

«realidad» en

la tutela del

ndelcomitente

Acreedores

quizás también al tercero adquirente de mala fe, cómplice de la violación
del pacto).

No obstante, el derecho italiano conoce específicos mecanismos nor
mativos que refuerzan la tutela del fideicpmitente, coloreándola de "ren
dad", sobre el presupuesto de que el pactumfiduciae genere una obligación
a contratar (bajo la especie de obligación a retransferir). Tal obligación es
sancionada con la ejecución en forma específica mediante sentencia cons
titutiva: y entonces, si el fiduciario rechaza retransferir al fideicomitente o
al tercero beneficiario, contra su incumplimiento puede obtenerse senten
cia constitutiva que (re)atribuye el bien al que tiene derecho.

En el originario sistema del código, el remedio podía constituir el efecto traslativo
solamente bajo el presupuesto de que el fiduciario no hubiera, en el intervalo, enajenado a
terceros. La sucesiva previsión de la inscripción del preliminar supera también, este límite:
admitiendo que el pacto fiduciario sea asimilable a un acto que se puede inscribir ex art.
2645-bw\ y sea efectivamente inscrito, la prioridad del art. 2645-éís^ permite al fiduciario
prevalecer sobre los terceros que hayan inscrito sucesivamente su adquisición.

Aparte de la posición de los terceros causahabientes, merece atención la de los acree
dores: ¿el bien transferido fiduciariamente es garantía patrimonial de los acreedores del
fiduciario o de los del fideicomitente? El efecto real pleno de la transferencia fiduciaria,
típico del fideicomiso romano, llevaría a decir que el bien garantiza a los acreedores del
fiduciario. Pero se proponen atenuaciones, basadas en la norma correspondiente a los bienes
adquiridos por el mandatario (art. 1707): en cuanto a los muebles, la iniciativa de los acree
dores del fiduciario puede ser bloqueada si el pactumfiduciae tiene fecha cierta anterior al
embargo; en cuanto a los inmuebles y muebles registrados, si antes del embargo el fideico
mitente inscribe la demanda ex art. 2932 (pero aquí puede jugar también la inscripción del
pacto fiduciario mismo: 29.12). Por sú parte, los acreedores del fideicomitente pueden ac
tuar contra el fiduciario en vía subrogatoria (art. 2900).

Gestión de

Instrumentos

financieros...

4. GESTIONES FIDUCIARIAS Y "SEPARACIÓN PATRIMONIAL". LA
PROPIEDAD FIDUCIARIA

Uno de los campos en los que el mecanismo fiduciario encuentra apli
caciones particularmente significativas es en el de la intermediación finan
ciera (orgánicamente regulada por el TUF).

En este campo se verifica a menudo la siguiente situación: el interme
diario fmanciero (sociedad de inversión, banco, sociedad de gestión del
ahorro, sociedad fiduciaria, etc.) tiene bajo su control instrumentos finan
cieros —como acciones, obligaciones, cuotas de fondos comunes, etc.—
que sustancialmente no le pertenecen, porque son adquiridos con el dinero
que el inversionista ha confiado al intermediario: y este los tiene bajo su
control porque debe administrarlos en el interés del inversionista.
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Ahora, el intermediario financiero puede desplegar la gestión según
dos esquemas: en nombre del cliente (y esto significa que los instrumentos
financieros quedan también formalmente en propiedad del inversionista); o
bien "en nombre propio y por cuenta del cliente" (art. 21^ TUF), y entonces
quiere decir que la propiedad de los valores es formalmente del intermedia
rio. Este último es el modo en el que típicamente operan las sociedades
fiduciarias, las que —^repitiendo la fórmula legislativa— desarrollan su ser
vicio a favor del cliente "mediante titularidad fiduciaria" de los títulos per
tenecientes al cliente mismo.

La ley se preocupa de los riesgos conexos que en esta situación corre el
cliente, cuyos valores están en la formal titularidad (y en la esfera de con
trol) del intermediario financiero: los clásicos riesgos a los cuales sabemos
está expuesto el fideicomitente. Vale al respecto una regla general de con
ducta, modelada sobre el vínculo típicamente impuesto al obrar del fiducia
rio (art. 22^ TUF): sin consentimiento escrito de los clientes, los interme
diarios financieros "no pueden usar, en interés propio o de terceros, los
instrumentos financieros pertenecientes a los clientes, por ellos detentados
bajo cualquier título''* (comprendido el caso que los detenten bajo título de
formal propiedad, por haber obtenido la titularidad fiduciaria).

Pero sobre todo vale el principio de "separación patrimonial", que cons
tituye el pilar del régimen jurídico de las actividades financieras: "los ins
trumentos financieros (...) bajo cualquier título detentados" por el inter
mediario "constituyen patrimonio distinto a todos los efectos de aquel del
intermediario y de aquel de los otros clientes. Sobre tal patrimonio no se
admiten acciones de los acreedores del intermediario" (art. 22^ TUF).

El mismo principio de separación patrimonial es dictado en referencia a específicos
ámbitos de la actividad financiera, caracterizados por el hecho de qué bienes formalmente
en titularidad de un sujeto, "pertenecen" sustancialmente a otros sujetos, al menos en el
sentido de que la gestión más o menos eficiente de esos bienes incide directamente sobre el
interés de estos otros sujetos. Es el caso de los fondos comunes de inversión (art. 36® TUF)
y de los fondos de pensiones (art. 6'^'"' D. Leg. 124/1993): en donde los instrumentos fman-
cieros que constituyen el fondo son de titularidad de la sociedad de gestión del fondo común
y respectivamehte al sujeto que personifica el fondo de pensiones, como a los fiduciarios de
los inversionistas o trabajadores adherentes al fondo, portadores del interés sustancial de la
buena gestión de estos.

Más que de relaciones contractuales estamos hablando de régimen de
los bienes: de aquel particular régimen de los bienes dictado por su someti
miento a un vínculo fiduciario que, en el interés de los beneficiarios, varia
damente modifica y limita prerrogativas del titular y de los otros terceros
en relación a esos bienes. Por lo tanto, estamos hablando de propiedad: y,
en efecto, la fórmula con la cual sintéticamente se designa ese régimen de
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los bienes es "propiedad fiduciaria". El fideicomiso se manifiesta así como
uno de los terrenos en el que la que teoría y disciplina del contrato se. trans
forma en teoría y disciplina de la propiedad.
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5. m. TRUST

Con el fenómeno del fideicomiso, propio de los sistemas romano-ger
mánicos, presenta muchos puntos de contacto un instituto perteneciente a
la tradición del common law. el trust (en inglés to trust indica confiar
se", "tener confianza").

Nacido y crecido en ese ámbito, el trust por lo demás tiene una fuerza
expansiva que lo Ueva a rebasar los confines del Derecho inglés para ̂ fun
dirse también en otros ambientes jurídicos. Lo testimonia la Convención de
la Haya (1985) —ratificada en Italia con la Ley 364/1989— sobre el reco
nocimiento de los trust constituidos en uno de los países adherentes, y so
bre las normas de Derecho Intemacional Privado aplicables.

No es fácil, partiendo desde un punto de vista "continental", dar una
definición precisa y exhaustiva del trust. Con amplia aproximación, puede
decirse que un bien o conjunto de bienes está constituido en trust cumdo su
titular lo transfiere o lo confía a un sujeto, el que está vinculado a ejercit^
sus poderes de titular no en interés propio, sino en ventaja de uno o más
beneficiarios, o en función de un determinado propósito.

Quien constituye el trust sobre el propio bien se llama settlor, quien lo
recibe fiduciariamente es llamado trustee. El trust puede constituirse tam
bién con acto unilateral del settlon Y el trustee puede identificarse con el
mismo settlor (que constituye el relativo vínculo sobre el propio bien).

Por consiguiente, lo que cuenta no es tanto la relación entre settlor y
trustee (en nuestros términos, entre fideicomitente y fiduciario), como la
objetiva condición jurídica en la que el bien se encuentra por efecto del
trust', aún más marcado que nuestro fideicomiso, el trust se coloca en los
márgenes del mundo del contrato para instalarse decididamente en el mun
do de la propiedad: tiene importancia no tanto como materia de un contrato
de trust, sino como fuente de una trust property.

Coherentemente, el trazo que más caracteriza la figura perteneqe al
régimen de los bienes constituidos en trust: vale para estos un principio de
segregation del resto del patrimonio del trustee, correspondiente, grosso
modo, al principio de separación patrimonial que nuestro derecho conoce
especialmente en el campo de la intermediación financiera.
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CAPITULO XXXi

LA SIMULACION

1. El fenómeno.— 2. La estructura de la simulación: contrato simulado y acuerdo simulatorio.— 3.
Simulación absoluta y relativa.— 4. La interposición ficticia.— 5. La simulación respecto a las partes:
el contrato simulado.— 6. Sigue: el contrato disimulado.— 7. La simulación respecto a los terceros:
terceros pequdicados por la simulación.— 8. Sigue: terceros causahabientes del simulado adquirente.—
9. Sigue: terceros acreedores.— 10. La acción de simulación.— 11. La prueba de la simulación.— 12.
La calificación del contrato simulado.—13. El campo de la simulación.—14. Las figuras limítrofes.—
Bibliografía.

1. EL FENOMENO

Simulación significa ficción. Existe simulación cuando las partes ha- Ficción
cen un contrato simulado: un contrato que fingen querer pero en realidad
no quieren, y declaran entre ellas no querer; más precisamente un contrato
del cual no quieren, y declaran no querer, los efectos normalmente produci
dos.

El interés de las partes de simular es el interés de crear una apariencia intereses
contractual no conforme con la realidad contractual efectivamente queri
da: comúnmente porque la realidad contractual, si es conocida exterior-
mente, crearía problemas que las partes pretenden evitar precisamente es
condiéndola bajo una diversa apariencia.

Algunos ejemplos. A quiere permanecer como propietario de sus in- Ejemplos
muebles, pero estando atiborrado de deudas los expondría a las acciones
ejecutivas de sus acreedores: para prevenir hace una venta o una donación
simulada a B, creando la apariencia de que ahora los inmuebles pertenecen
a otro sujeto, O bien esta misma apariencia se crea para hacer figurar a B
como propietario de bienes, por lo tanto, solvente y merecedor de crédito
bancario. H quiere donar a K, pero existe el riesgo de que la donación sea
luego blanco de una acción de reducción de los legitimarios: se esconde
entonces la donación bajo la apariencia de una venta. X e Y quieren com
prar y vender a un millón de euros, pero si ello resultase el comprador
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Actitud de ta

ley

estaría gravado por un alto impuesto registra!: simulando vender a 500.000
euros, se presenta al fisco una apariencia que disminuye la carga tributana.

Aún, el empresario W, titular de coniisiones publicas en curso de ejecución, quiere
cederlas al empresario Z interesado en adquirirlas, pero la operación está obstaculizada' por
la norma que excluye la cedibilidad de las contratas públicas, salvo en el ámbito de una
cesión de hacienda: los dos simulan entonces la cesión a Z de toda la hacienda de W, y la
exhiben a los entes comitentes para legitimar el subingreso de Z en las comisiones; pero
entre sí acuerdan que de la cesión queden excluidos todos los elementos activos y pasivos de
la hacienda, distintos de las comisiones.

La ley no tiene prejuicios morales en contra de la simulación: no con
sidera que fingir contratos no verdaderos (o hacer contratos ficticios) sea
malo en sí, y merezca estar generalmente prohibido; ni siquiera piensa que
los intereses que impulsan a las partes a crear una apariencia contractual no
conforme con la realidad sean siempre intereses ihcitos o reprobables. La
ley, simplemente, constata qué el fenómeno existe: que las partes, en el
ejercicio de su actividad contractual, a veces simulan. Y se preocupa por
regular las consecuencias, para resolver en modo correcto y racional los
problemas que surgen, sea entre las partes mismas, como entre terceros.

Contrato

simulado

Acuerdo

simulatorlo

2. LA ESTRUCTURA DE U SMIMCIÓN: CONTRATO SIMULADO Y
ACUERDO SIMUIATORIO

La estructura de la simulación comprende dos elementos: el contrato
simulado, y el acuerdo simulatorio que resulta de la contradeclaración.

El contrato simulado es aquel que las partes hacen para crear la situa
ción aparente. En los ejemplos del precedente apartado: la venta o la dona
ción; la venta; la venta a 500.000 euros. Su característica fundamental es
una característica negativa: las partes no lo quieren efectivamente, o mejor
no quieren sus efectos. Sin embargo, se puede ver también en positivo: él
positivamente crea una apariencia de efectos contractuales, de la que debe
tenerse en cuenta.

El acuerdo simulatorio se acompaña al contrato simulado, que es cons
titutivo de la naturaleza solo ficticia de aquel: con él las partes convienen
que el contrato simulado no tiene valor, porque no quieren sus efectos, y
convienen cuáles son los efectos realmente queridos. En los ejemplos, del
acuerdo simulatorio resulta que las partes, respectivamente: no quieren nin
guna transferencia de bienes simuladamente vendidos o donados; quieren
la transferencia a título de donación y no de venta; quieren la venta al pre
cio de un millón de euros, y no de 500.000.
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■ Las manifestaciones de voluntad que constituyen el acuerdo simulato-
rio se definen como "contradeclaraciones", en cuanto contrastan el sentido
y el contenido de las declaraciones que forman el contrato simulado.

En las elaboraciones de matriz pandectística, basadas sobre el dogma de la voluntad, el
fenómeno de la simulación estaba sustancialmente reducido al elemento del contrato simu
lado, tomado en su dimensión negativa. De aquí las descripciones en términos de mera
divergencia entre voluntad y declaración: entre la declaración de hacer un contrato, y la
voluntad de no hacerlo. Las elaboraciones sucesivas ofrecen una más rica y compleja repre
sentación del fenómeno, valorando los elementos positivos: el de la apariencia que el con
trato simulado, aun cuando no querido realmente, objetivamente crea; y el del acuerdo si-
mulatorio (de la contradeclaración), como fuente que concurre a conformar situaciones,
relaciones y efectos consecuentes a la simulación.

El fenómeno de la simulación, y su disciplina, se entienden solo si se tienen presentes
ambos elementos, y cada uno en todas sus dimensiones. Estos son los elementos, entre sí
estrechamente interrelacionados, de una única operación contractual: cada uno recibe su
sentido del otro. Y solo por comodidad de análisis y de exposición es que se hábla ahora,
separadamente, del uno y del otro.

El contrato simulado plantea esencialmente dos cuestiones. La prime
ra cuestión es eminentemente práctica, y se refiere a sus efectos: ¿el contra
to simulado produce efectos? Si es así, ¿cuáles? ¿Y frente a quién? La se
gunda cuestión, eminentemente teórica, se refiere a la calificación del con
trato simulado: ¿nulo, inexistente o solo ineficaz? De ello se discutirá más
adelante.

El acuerdo simulatorio abre un mayor número de problemas.

Existe el problema de su naturaleza, del cual deriva su régimeii: ¿el
acuerdo simulatorio es negocio, o mera declaración de ciencia, u otro? El
acuerdo simulatorio tiene naturaleza negocial, y más precisamente —en
cuanto se refiere a la simulación de un contrato— contractual. Su función
es conformar en un cierto modo (solo negativo, o también positivo) los
efectos del contrato simulado: no demasiado distinto, viéndolo bien, de la
condición puesta en el contrato.

Al igual que de la condición, del acuerdo simulatorio puede decirse que no es el con
trato, pero es ciertamente un elemento del contrato, sujeto por tanto —en línea de princi
pio— al régimen contractual. Puede ser impugnado por vicio de la voluntad. Puede ser
revocado (disuelto) por mutuo disenso de las partes. Se repite: el acuerdo simulatorio tiene
esta naturaleza, aunque esté formulado en términos aparentemente solo descriptivos o dé
reconocimiento, como, por ejemplo, cuando las partes digan que la propiedad es y permane
ce con el (simulado) vendedor.

Para producir su propio efecto (atribuir carácter solo ficticio al contra
to simulado), el acuerdo simulatorio requiere del consentimiento de todos
los sujetos que son partes del contrato simulado. Si este es plurilateral, y
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Forma

consta de 6 partes, todas deben participar del acuerdo simulatorio: si parti
cipan solo en 5, el acuerdo simulatorio puede tomar importancia en sus
relaciones internas; pero la parte que permanece ajena tiene derecho de
considerar el contrato como verdadero y real frente a todos los demás.

La esencialidad del acuerdo simulatorio, y las características apenas
descritas, marcan la diferencia entre la simulación y dos supuestos de he
cho limítrofes: reserva mental y error obstativo.

La simulación se distingue de la reserva mental, que se presenta cuan
do la parte declara una voluntad contractual que desmiente en su foro
interno: no existe, pues, contradeclaración, sino un puro comportamiento
psíquico contrario a la declaración. Frente a la declaración, la reserva men
tal del autor es irrelevante, aunque conocida por el destinatario de la decla
ración.

Si luego la reserva es explicitada, no tenemos acuerdo simulatorio (que presupone la
común voluntad de ambas partes), sino dos declaraciones incompatibles de la misma parte:
si son emitidas en sucesión, la segunda podrá valer como revocación de la primera (en los
límites de eficacia de la revocación); si son contemporáneas, resulta una declaración perple
ja, probablemente no idónea para manifestar la voluntad contractual y por consiguiente para
provocar la celebración del contrato.

La simulación se distingue, luego, del error obstativo, que también se
suele indicar, al igual que la simulación, como supuesto de hecho de diver
gencia entre voluntad y declaración (35.13). Las diferencias se observan en
dos planos: en el error obstativo la divergencia es involuntaria, y se refiere
a la declaración y voluntad de una sola de las partes, en cambio en la simu
lación la divergencia es intencional, y opone las declaraciones de ambas
partes a la voluntad contradeclarada de ambas.

Existe el problema del momento del acuerdo simulatorio. Este normal
mente es contemporáneo al contrato simulado. Puede ser también anterior.
si se conviene entre las partes que el contrato que estos celebrarán próxima
mente será solo ficticio. No puede admitirse que sea posterior.

Si A y B celebran una venta, y un mes después contradeclaran que en realidad no
pretendían hacerla, de dos una: o la voluntad expresada en la contradeclaración se ha forma
do solo al momento de esta, y entonces puede valer como posterior mutuo disenso respecto
a un contrato verdadero y real, o bien la contradeclaración solo tiene valor de reconocimien
to de una voluntad formada contextualmente al contrato simulado; y entonces es esta volun
tad (aunque no aún formalizada en la contradeclaración, que vendrá después) la que consti
tuye el acuerdo simulatorio.

■ Finalmente existe el problema de la forma del acuerdo simulatorio. Si
el contrato simulado está sujeto a forma solemne, se recomiendan soluciones
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articuladas como aquellas propuestas para la forma de los contratos resolu
torios (24.2).

Respecto a una venta inmobiliaria, tiene forma vinculada el relativo acuerdo de simu
lación absoluta, y también el de simulación relativa que se refiere al precio (31.3); no el de
la simulación relativa referida a elementos no esenciales (una cláusula penal, una cláusula
de garantía). Dada una locación mayor de nueve años, no parece que se deba exigir forma
escrita para la contradeclaración de simulación absoluta, ni para la que reduce la duración
por debajo de los nueve años.

Con todo, todas las veces que el contrato simulado sea formalizado, la
forma de la contradeclaración cobra importancia a los fines de la prueba
(31.11). Y de hecho, las partes casi siempre consagran su acuerdo simulato-
rio en un documento: tanto que en la praxis las contradeclaraciones habi-
tualraente se definen (y son) "contraescrituras" o "contracartas".

3. SmmCIÓNABSOLlJTAYRELmVA
En relación al contenido del acuerdo simulatorio, la simulación puede

ser absoluta o relativa.

Se presenta simulación absoluta cuando el acuerdo simulatorio esta
blece que, en lugar de la relación que deriva del contrato simulado, no se
constituya éntrelas partes ninguna relación contractual. Aquí el interés de
las partes es crear, la apariencia de efectos jurídicos (la transferencia de un
derecho, el nacimiento de una relación obligatoria) que en reahdad no se
quieren para nada: se simula la venta o la donación de bienes de A a B para
sustraerlos a los acreedores de A; se simula un mutuo o la prestación de
servicios de H a K para hacer figurar a cargo de K pasivos (en realidad,
inexistentes) útiles para rebajar la renta imponible; se simula que X confie
ra a Y una contrata para aparentar prósperas perspectivas económicas de Y
para favorecerlo en el acceso al crédito bancario.

Se tiene simulación relativa cuando el acuerdo simulatorio establece
que, en lugar de la relación que deriva del contrato simulado, se constituya
entre las partes una relación contractual distinta. En tal caso, el acuerdo
simulatorio tiene una doble valencia: no solo es fuente de la calificación
del contrato simulado como, precisamente, contrato simulado y no real
mente querido (en cuanto a los elementos alcanzados por la simulación)';
sino que es también fuente de la relación realmente querida.

La relación realmente querida se define como contrato disimulado (o
sea disfrazado, u oculto). Esta se reconduce tanto al contrato relativamente
simulado, que la regula en todos los elementos no afectados por la simulación;

simulación

absoluta

Simulación

relativa

Contrato

disimulado



31.4 EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

Simulación

del tipo o de
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... del objeto,...

... de la parte

Simulación

parcial

como al acuerdo simulatorio, que la regula en los elemefatos afectados por
la simulación.

La simulación relativa puede referirse al tipo o a la causa. Un^ caso
clásico es la venta simulada que disimula una donación: las p^es simulan
transferir por un precio, pero en realidad quieren la transferencia gratuita.

El acuerdo simulatorio desmiente la aparente causa onerosa, para afirmar la causa
liberal. Esto puede expresarse en los modos más diversos: manifestando expresainente que
las partes quieren donar y no vender, o simplemente que ningún precio es debido por el
adquirente; o en algún otro modo que sea idóneo para manifestar la real voluntad de las
partes.

La simulación relativa puede afectar el objeto del contrato (o bien las
prestaciones contractuales): se finge vender al precio de un millón de euros,
pero en realidad se vende a 500.000; el contrato simulado es una fingida
cesión de hacienda, mientras que el verdadero contrato (disimulado) es una
cesión de contratas públicas.

Finalmente, la simulación relativa puede afectar la identidad de una
parte del contrato: se presenta entonces la interposición ficticia (31.4).

La simulación puede referirse a una cláusula singular del contrato: se dice entonces
"parcial". Y en su parcialidad puede ser absoluta (si enuncia en el contrato una penalidad de
100 o una garantía, y si contradeclara que no existe penalidad ni garantía): o bien relativa (si
contradeclara que la penalidad es 100 y no 300, que la garantía tiene un ámbito diverso del
ostentado).

Interés

Acuerdo

trílateral .

4. LA INTERPOSICIÓN FICTICIA
La interposición ficticia es el supuesto de hecho de simulación relativa

por el cual se finge la celebración, por ejemplo, de una venta de A a B,
mientras el acuerdo simulatorio dice que detrás de este contrato simulato
rio se oculta en realidad una venta (disimulada) de A a X: B es \m. fingido
comprador^ que se interpone solo ficticiamente en la relación de compra
venta la cual, en realidad, corre entre el vendedor A y X, verdadero com
prador.

La razón del mecanismo es el interés de X de adquirir el bien^ pero sin
figurar el haberlo adquirido: ello se obtiene haciendo ficticiamente figurar
que la adquiera B, que por ello aparece externamente como propietario,
pero en realidad es solo un testaferro detrás del cual se oculta el verdadero
propietario.

El mecanismo presupone que en el acuerdo simulatorio participan to
dos los sujetos implicados. El acuerdo del verdadero contratante es necesa
rio, porque a él están destinados los efectos contractuales activos y pasivos

B44



LOS EFECTOS / LA SIMULACION 31.4

(a los que nadie puede ser expuesto sin su consentimiento). El acuerdo del
interpuesto es necesario para desmentir la verdad del contrato simulado,
del cual él resulta parte, y de los correspondientes efectos, de los cuales él
resulta destinatario. Finalmente, es necesario el acuerdo del otro contratan

te, para quien no es indiferente tener como real contraparte en la relación
contractual (y, por lo tanto, entre otras cosas, real deudor por el precio) X
en lugar deB.

No es necesaria la contextualidad de las tres manifestaciones de consentimiento: pue
de postularse la adhesión sucesiva de uno de los tres sujetos al acuerdo simulatorio ya cele
brado entre los primeros dos. Lo importante es que cada uno manifieste la voluntad de
adherirse al acuerdo y aceptar los efectos: no basta el simple conocimiento que uno tenga
del acuerdo mediado entre los otros dos. Y se precisa, por lo que se ha dicho más arriba, que
la adhesión de todos al acuerdo sea contemporánea o anterior al contrato simulado.

La interposición ficticia se distingue de la interposición real, como se
realiza, por ejemplo, con la adquisición del mandatario por cuenta del
mandante. El mandatario interpuesto es destinatario real (aun cuando no
definitivo) de los efectos del contrato: estos se separarán de él, para volcar
se sobre el mandante, solo con el acto de retransferencia al cual el manda
tario está obligado (13.7).

Además, el otro contratante puede permanecer ajeno al acuerdo entre mandante y man
datario, e incluso ignorarlo: más bien, por regla lo ignora, porque la interposición real sirve
por lo general para ocultar la identidad del verdadero interesado precisamente a los ojos del
otro contratante.

Se distingue de la titularidad fiduciaria, porque también esta realiza
una interposición real y no ficticia.

Se distingue del contrato celebrado en nombre ajeno, porque el testa
ferro no usa el nombre ajeno (del verdadero interesado), sino (ficticiamen
te) el propio: si él usara el nombre del verdadero interesado, vendría a me
nos esa disociación entre contrato simulado y contrato disimulado —entre
apariencia y realidad— que es la esencia del fenómeno simulatorio.

Se distingue del contrato celebrado bajo falso nombre, que se presenta
cuando un contratante falsifica su identidad. El testaferro no falsea su iden
tidad: el interés es precisamente que el contrato resulte hecho bajo su (ver
dadero) nombre. Lo que él falsea es su papel contractual; es la identidad del
real destinatario de los efectos contractuales.

Además, en este falseamiento participa el otro contratante; eñ cambio en el contrato
bajo falso nombre el otro contratante no solo es ajeno al falseamiento, sino que por regla lo
ignora.
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5. U SIMULACIÓN RESPECTO A LAS PARTES: EL CONTRATO
SIMULADO

Entre las partes, las consecuencias de la simulación están reguladas en
base al criterio según el cual la realidad prevalece sobre la apariencia. He
aquí entonces que "El contrato simulado no produce efecto entre las par
tes" (art. 1414^: precisamente porque las partes lo han hecho solo para
crear una apariencia contractual, diversa de la realidad efectivamente que
rida.

La regla es respetuosa de la autonomía privada, y demuestra que la ley no quiere repri
mir la simulación: si tuviera tal intención represiva, el modo más eficaz para hacerlo consis
tiría en decir —contra las elecciones de autonomía privada— que el contrato simulado pro
duce efectos entre las partes. Si esta fuera la regla, no se harían más contratos simulados.

El sentido de la regla es particularmente claro en los casos de simula
ción absoluta. Aquí los efectos del contrato simulado son todos ficticios
porque las partes no quieren la producción de ningún efecto contractual,
por consiguiente entre ellas no se produce ningún efecto contractual. Las
recíprocas posiciones de las partes permanecen como estaban antes del con
trato simulado, que no las afecta de ningún modo; la venta absolutamente
simulada no transfiere el bien del simulado vendedor al simulado compra
dor, ni obliga a este último a pagar algún precio, ni produce alguna otra
consecuencia de la venta.

Cada parte puede accionar contra la otra la regla del art. 14141 simplemente haciendo
valer el acuerdo simulatorio, tanto en vía de acción como en vía de excepción. El simulado
vendedor puede actuar para hacer declarar que el bien simuladamente vendido es aún de su
propiedad; y puede excepcionar la propiedad del bien a favor de sí contra pretensiones de la
contraparte basadas sobre la afirmada calidad de compradora. A su vez, el simulado compra
dor puede actuar para hacer declarar que él no tiene ninguna deuda por el precio, y puede
rechazar la correspondiente pretensión del simulado vendedor excepdonándole el acuerdo
simulatorio.

El discurso es menos lineal en los casos de simulación relativa. Aquí,
lo que se simula no es todo el contrato, sino solo un elemento o una dimen
sión del contrato. Si las partes hacen una venta al precio declarado de 100,
y paralelamente contradeclaran que el precio verdadero es 200, o bien 50,
sería un poco grosero decir que (toda) la venta es simulada, y por lo tanto
no produce efectos. Más que de venta simulada coiiviene hablar de venta
con precio simulado y precisar que esta no es improductiva de todo efecto
contractual, sino solo de ese particular efecto que consiste en fijar la deuda
del comprador a la medida del precio indicado en el contrato.

Consecuentemente, para valerse de la regla del art. 1414', la parte del contrato relati
vamente simulado a menudo no puede limitarse a hacer valer el acuerdo simulatorio en su
dimensión negativa, de factor que excluye la verdad de ese particular elemento contractual.



LOS EFECTOS / LA SIMULACION 31.6

sino que tiene la carga de alegarlo y probarlo en su dimensión positiva, de factor que confor
ma ese elemento de manera distinta. Así, dada una venta al precio simulado de 100 y al
precio real de 200, al vendedor que haya recibido solo 100 no le serviría de nada hacer valer
simplemente que por acuerdo simulatorio 100 es un precio simulado, improductivo de efec
tos; si quiere plegar la regla.del art. 1414^ a un resultado útil para sí, debe hacer valer además
que por acuerdo simulatorio el precio verdadero es 200.

Se obtiene una ulterior confirmación de que el fenómeno de la simulación es el unita
rio enlace de contrato simulado, acuerdo simulatorio y contrato disimulado, entre sí no
separables. Y se obtienen indicaciones útiles para la calificación del contrato simulado en
términos de ineficacia, antes que de inexistencia o nulidad (31.12).

Fundón

conformativa

del acuerdo

simulatorio

6. 5/6't®; EL CONTRATO DISIMULADO

En verdad, para la simulación relativa la regla del art. 1414^ no se
comprende sino en relación con la del art. 1414^: "Si las partes han querido
celebrar un contrato distinto del aparente, tiene efecto entre ellas el contra
to disimulado, siempre que subsistan los requisitos de sustancia y de for
ma". Es decir: el contrato (mejor: el elemento contractual) simulado no
tiene efecto entre- las partes, en cuanto entre ellas tiene efecto el contrato
(mejor: el elemento contractual) disimulado. También esta regla aplica el
criterio que, entre las partes, prevalece la realidad sobre la apariencia.

Sin embargo, la norma precisa que la realidad del contrato disimulado
puede operar solo si están presentes los necesarios "requisitos de sustan
cia": son los requisitos, cuya ausencia determina la nulidad del contrato ex
art. 14182 (33 9)^

Ello significa, en primer lugar, que la contradeclaración debe manifes
tar no solo la voluntad de hacer un contrato distinto del simulado, sino
también los elementos esenciales del distinto contrato (que deben ser posi
bles, determinados o determinables). Imaginemos una venta con precio si
mulado o con interposición de un comprador ficticio; si el acuerdo simula-
torio se limita a decir que las partes quieren ciertamente la venta, pero con
precio distinto o con comprador distinto de los simulados, sin indicar (ni
establecer elementos útiles a determinar per relationem) a qué distinto pre
cio o a qué distinto comprador, el contrato disimulado es demasiado grave
mente incompleto como para operar.

■Requisitos de "sustancia" significa, luego, que el contrato disimulado
no debe ser ilícito, o, con todo, precluido por una norma. Se simula la venta
de un bien futuro, y se contradeclara que el bien, en realidad, es donado: el
contrato disimulado está precluidp por el art. 771'. Se simula ía cesión de
la hacienda, y se contradeclara que la cesión se refiere solo a las obras
públicas en curso: el contrato disimulado viola la norma que prohibe al
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contratista de obras públicas ceder los contratos separadamente de la ha
cienda.

Además de lós requisitos "de sustancia", el contrato disimulado debe
presentar los requisitos "de forma": si por ejemplo la venta disimula una
donación, es necesario el acto público y la presencia de testigos.

Se discute si la forma deba revestir el contrato simulado, o el acuerdo
simulatorio que indica el elemento contractual disimulado, o ambos. El
criterio general en tema de forma solemne es que esta deba revestir todos
los elementos esenciales para identificar la operación, o decisivos para la
validez (10.5). Aplicado con rigor, el criterio llevaría a exigir que, en caso
de venta que disimula una donación, la forma de la donación cubra también
la contradeclaración, para que solo esta indique la causa del contrato verda
dero.

Pero la jurisprudencia es menos rigurosa: establece que la donación
tiene'efecto aunque la sola venta simulada, y no también la contradeclara
ción, sea hecha por escritura pública. La flexión del principio puede aquí
comprenderse: si se exigiera el acto público también para la contradeclara
ción, esta no podría quedar oculta, con lo que desaparecería el sentido del
mecanismo simulatorio.

Cuando un inconveniente tal no subsiste, puede regresarse al rigor del principio: he
aquí entonces que, en caso de interposiciónficticia en venta inmobiliaria, la forma escrita se
requiere no solo para la venta simulada de A a B, sino también para el acuerdo simulatorio
con el que se indica a X como verdadero adquirente. Pero, curiosamente, el principio vuelve
a derogarse en una situación que no lo requeriría: el precio es elemento esencial, y por lo
tanto el precio del contrato formal debe ser formalizado; y en cambio, en discutible contraste
con el principio, la jurisprudencia sobre las ventas inmobiliarias con precio simulado dice
que la contradeclaración que indica el precio verdadero no requiere forma escrita.

En todo caso de simulación relativa, en el que el contrato disimulado
no produce efecto por ausencia de los requisitos de sustancia o de forma,
obviamente no produce efecto ni siquiera el contrato simulado, porque las
partes han contradeclarado no quererlo: es como si la simulación fuera ab
soluta.

Se hace una reserva para el caso en que la contradeclaración se refiera solo a un ele
mento no esencial: el contrato podría salvarse, en la lógica del art. 1419' (39.1).

7. LA SIMULACIÓN RESPECTO A LOS TERCEROS: TERCEROS
PEIUUDICADOS POR LA SIMULACIÓN
Hemos visto las consecuencias de la simulación entre las partes. ¿Y

respecto a los terceros? Los problemas se reconducen a tres datos:
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- La simulación crea una apariencia contractual, distinta de la reali
dad contractual operante entre las partes;

-Los terceros normalmente conocen la apariencia y no la realidad (en
cuanto ajenos al acuerdo simulatorio, que desmiente la apariencia y afirma
la realidad);

- Algunos terceros son perjudicados por la apariencia, y por consi
guiente están interesados en hacer prevalecer la realidad; en cambio otros
terceros son perjudicados por. la realidad, y por lo tanto están interesados
en hacer prevalecer la apariencia.

La ley parte de estos datos, para regular las posiciones de los terceros
peijudiciados por la simulación. A este fin, distingue entre varias clases de
terceros. Por consiguiente, resuelve los conflictos que pueden oponer los
terceros de una u otra clase a las partes; así como los conflictos que pueden
oponer entre sí los terceros de las diversas clases.

Consideremos, en primer lugar, los terceros peijudicados por la simu
lación: los que tienen interés en hacer prevalecer la realidad, porque la
situación aparente pequdica sus derechos. La regla base se refiere a las
relaciones entre estos terceros y las partes: y es que ellos "pueden hacer
valer la simulación frente a las partes" (art. 1415^). La legitimación de los
terceros se funda en el interés en desmentir el contrato simulado, en cuanto
este "perjudica sus derechos".

El caso más elemental es el del tercero que adquiere del enajenante
simulado: si A vende a B con contrato absolutamente simulado, en realidad
B no adquiere y el bien permanece con A; si después A vende realmente a
X, X tiene un obvio interés en demostrar que la precedente venta a B es
fingida y privada de efectos, porque solo por esta vía se desmiente la apa
riencia perjudicial (por la cual él habría comprado del no propietario), y se
aclara que él ha comprado del verdadero propietario, Por lo tanto, él tiene
interés en "hacer valer la simulación", es decir en demostrar que la venta
deAaBes simulada: y la ley, precisamente, le permite hacerlo frente a A y
B.

Otras hipótesis: X, titular de una prelación dada por A, puede hacer valer que el contra
to entre A y B es simulado, y oculta condiciones distintas de las aparentes (que lo habían
inducido a no ejercitar la prelación); el mandante puede hacer valer que las condiciones del
contrato realizado por su cuenta por el mandatario son simuladas; el curador de quiebra
puede hacer valer la simulación del acto en su momento realizado por el quebrado, a fin de
recuperar a la masa un bien o un suplemento de precio. En jurisprudencia se ha negado que
el deudor cedido tenga interés en hacer valer contra el cesionario la simulación de la cesión
a fin de negarle el pago: decisión discutible.
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Entre los terceros peijudicados por la simulación, e interesados en ha
cerla valer, se encuentran también los acreedores del simulado enajenóte:
pero su posición está específicamente considerada por otra norma, y se
examinará más adelante (31.9).

No se considera tercero al sucesor a título universal (por ejemplo, el
heredero) de la parte que simula. Su posición es asimilada a la del causante;
sus relaciones con la otra parte que simula están regidas por las normas que
regulan los efectos de la simulación entre las partes.

Principio de
apariencia

Terceros

protegidos
con ia

inoponibiiidad

de la

simulación:

caüsahablentes,

de buena fe

del titular

aparente

Contralntere-

sados

sacrificados:

parte de ia
simulación,

efeaivo titular

del derecho.

8. SIGUE: TERCEROS CAUSAHABIENTES DEL SIMULADO ADQUIRENTE
El tratamiento reservado a estos terceros es una notable aplicación del

principio de apariencia jurídica.

Los terceros en cuestión son aquellos "que de buena fe han adquirido
derechos del titular aparente": en su contra "La simulación no puede ser
opuesta ni por las partes contratantes, ni por los causahabientes o acreedo
res del enajenante simulado" (art. 1415^.

El "titular aparente" es el simulado adquirente, que el contrato simula
do hace aparecer como el actual titular del derecho (pero que en realidad el
derecho, en virtud del acuerdo simulatorio, corresponde a otros); es el fin
gido comprador en una venta absolutamente simulada; es el interpuesto en
una venta relativamente simulada con interposición ficticia. El tercero que,
confiando en la apariencia, adquiriere de él, es el sujeto que la norma pro
tege: en el ejemplo más elemental está X, que compra de B el bien que B
había simuladamente adquirido de A. X ha construido su posición sobre la
apariencia; por lo tanto, su interés es que la apariencia prime sobre la reali
dad, porque la primacía de la realidad lo privaría del derecho adquirido.
Este interés entra en conflicto con el'interés de todos aquellos, cuyo dere
cho se funda sobre la realidad de la situación contractual. Los posibles
antagonistas del tercero protegido son esencialmente tres.

Primeramente, la parte del acuerdo simulatorio, que en base a este re
sulta ser el efectivo titular del derecho: el enajenante simulado en la venta
absolutamente simulada, el real adquirente en la venta con interposición
ficticia. La parte es sacrificada en ventaja del tercero, porque no puede
oponerle la simulación: es decir, no puede demostrar que el tercero ha ad
quirido de un titular solo aparente, por lo tanto a non domino. Al mismo
sacrificio se somete el sucesor universal de la parte (por ejemplo, el herede
ro), tratado como si fuera la parte.
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Luego, el otro tercero que haya adquirido el bien del verdadero titular
(del enajenante simulado, del adquirente real). Es el mismo tercero que.ya
hemos encontrado, como perteneciente a la clase de los terceros perjudica
dos por la simulación, e interesados en hacerla valer. Se ha visto que él
puede hacer valer la simulación contra las partes, ex art. 1415^. Ahora
agregamos que, ex art. 1415\ en cambio, no puede hacerla valer contra los
terceros de la clase examinada. En el conflicto entre el tercero que habien
do adquirido del verdadero titular está interesado en la primacía de la reali
dad, y el tercero que habiendo adquirido del titular ficticio está interesado
en la primacía de la apariencia, la ley tutela a este último.

Finalmente, el tercero acreedor del simulado enajenante: también él
interesado en demostrar la realidad, es decir, que el bien —no obstante la
apariencia— es de su deudor, y por lo tanto agredible. También este es
sacrificado frente al tercero que haya adquirido del titular fingido: el acree
dor no puede oponerle la simulación, y así agredir el bien.

Es fácil explicar por qué el tercero protegido prevalezca sobre las par
tes del acuerdo simulatorio: estas son, por definición, menos merecedoras
de tutela, en cuanto artífices de la apariencia que ha engañado al tercero. Su
primacía sobre los acreedores del enajenante simulado se explica con una
ratio de tutela de la seguridad de las adquisiciones para el buen funciona
miento de la circulación jurídico-económica; en nombre de esta, quien ha
participado dinámicamente en tm acto de circulación es preferido a quien
haya concebido una mera confianza estática sobre la consistencia de un
patrimonio (según la misma graduación de intereses que funda el art. 1153).

En cambio, esta ratio no justifica que nuestro tercero prevalezca sobre
el otro tercero que haya a su vez adquirido del verdadero titular (es decir,
sobre el tercero causahabiente del enajenante simulado), porque ambos son
protagonistas dinámicos de un acto de circulación. Quizá el legislador ha
pensado, en vía empírica, que el causahabiente del simulado enajenante no
sea casi nunca un adquirente de buena fe, sino que casi siempre sepa que la
realidad sobre la cual él funda su adquisición es contradicha por una apa
riencia susceptible de engañar a otros terceros; y, por simplicidad, ha prefe
rido no tener en cuenta los casos marginales en los que este tercero pueda
incluso ser de buena fe. Por otro lado, el sacrificio de este tercero es inevi
table solo en el reducido núméro de casos en los que no tienen espacio las
normas sobre la inscripción y la regla "posesión vale título": en una más
vasta área de supuestos de hecho él puede encontrar salvación con una
oportuna inscripción de la demanda de simulación, u obteniendo de buena
fe la posesión del mueble.
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Precisemos quiénes son los terceros protegidos por el art. 1415'.

La clase debe ser restringida, en atención a una indebida ampliación avalada por una
cierta fase de la jurisprudencia. Terceros protegidos son solo esos particulares terceros que
hayan adquirido, de buena fe al momento de la adquisición, derechos del titular aparente; y
no indistintamente todos los terceros que resulten de buena fe en cuanto ignoraran la simu
lación: la ley no tutela una genérica posición de sujeto de buena fe, sino la mas calificada
posición de sujeto que de buenafe adquiere un derecho. La protección del art. 1415' consis
te en salvar la adquisición de estos terceros calificados, y no en impedir que la simulación
sea hecha valer contra cualquier tercero de buena fe.

Por lo tanto, se equivocaba la jurisprudencia al establecer que la revocatoria de la
venta hecha por el quebrado a precio aparentemente vil no puede ser contrastada por el
comprador demandado, estándole impedido hacer valer contra el curador (calificado como
tercero de buena fe protegido ex art. 1415') que ese precio era simulado, y que en realidad
fue pactado y pagado un precio superior. Y se equivocaba en proteger, en base a la misma
norma, al legitimario actor en reducción contra una aparente donación lesiva de la legítima,
impidiendo al adquirente oponer la simulación y así hacer valer que la aparente donación
era, en realidad, un acto oneroso. De estos errores parecen apartarse los pronunciamientos
más recientes.

Por otro lado, la clase debe ser ampliada en lo atinente a una lectura restrictiva del
texto de la norma, que discurre de terceros que "han adquirido derechos del titular aparen
te". Esta no limita la protección del tercero en el caso en que él adquiera el mismo derecho
que fue objeto del acto simulado; sino que la extiende a todos los casos en los que el tercero
adquiere una posición de ventaja dependiente del acto simulado, aunque consistente en una
simple cualidad del derecho adquirido (y también en una cualidad caracterizada en sentido
solo negativo, como la inexistencia de vínculos o cargas). Imaginemos que X adquiera de B
un inmueble ya gravado con hipoteca o servidumbre a favor de A, pero que X considera libre
habiéndole sido exhibida la escritura con la que A renuncia al crédito hipotecario o a la
servidumbre. Aquí exactamente B no es "titular aparente", sino titular de un derecho aparen
temente libre de cargas. Sin embargo, se aplica el art. 1415' a favor de X, que adquiere una
propiedad libre: no le es oponible la contraescritura de la que resulta que la renuncia era
simulada, y que la hipoteca y la servidumbre en realidad persisten.

El tercero está protegido solo si adquiere de buena fe, (Aquí existe una esencial dife
rencia entre simulación y fideicomiso: el tercero que adquiere del fiduciario infiel está pro
tegido aunque de mala fe). El requisito de la buena fe es aceptado por la jurisprudencia en
una lógica de gran benevolencia hacia el tercero.

En primer lugar, aquí se considera aplicable la regla, dictada en tema de posesión, por
la que la buena fe se presante (art. 1147^); es decir, se considera ya no la buena fe como
hecho constitutivo del derecho del tercero, sino la mala fe como hecho impeditivo de este:
en todo caso no es el tercero quien debe probar su buena fe, sino más bien es la contraparte
que tiene la carga de probar la mala fe. Además, esta carga probatoria es concebida en
términos gravosos: para excluir la buena fe, no basta a la contraparte probar la duda o la
sospecha del tercero; y a veces se pretende incluso la prueba de algo que se asemeje a una
implicación del tercero en el acuerdo simulatorio.

La ley deja a salvo "los efectos de la inscripción de la demanda de
simulación". Estos marcan el límite de la protección del tercer adquirente



LOS EFECTOS / LA SIMULACIÓN 3t.9

de buena fe del titular aparente: su posición cede frente a la del verdadero
titular, o del causahabiente del verdadero titular, que hayan planteado una
demanda de simulación (como están legitimados a hacer ex art. 1414^ y
respectivamente 1415^), y la hayan inscrito antes que nuestiro tercero haya
inscrito su adquisición.

Igualmente, tratándose de muebles, la regla encuentra el límite del art.
1153: si el causahabiente del enajenante simulado ha obtenido la posesión
de buena fe, él prevalece sobre el tercero protegido por el art. 1415^

demanda de

simulación

Inscrita

primero, ...

... posesión
vale título

9. SIGUE: TERCEROS ACREEDORES

Describir la posición de los acreedores respecto a la simulación impli
ca primeramente preguntarse: ¿acreedores de quién? En efecto la ley dis
tingue entre acreedores del titular aparente, y acreedores del enajenante
simulado (titular verdadero). Luego, implica verificar con qué otros sujetos
entran en conflicto los acreedores: y distinguir, según que entren en con
flicto con las partes de la simulación, o con terceros causahabientes de una
o de otra parte, o. finalmente con acreedores de la clase contrapuesta.

Comencemos con los acreedores del simulado enajenante (art. 1416^).
Su deudor es, no obstante la apariencia, el verdadero titular del bien objeto
del acto simulado, que por ello en línea de principio pertenece a su garantía
patrimonial: por lo tanto están interesados en la primacía de la realidad.

Estos pueden entrar en conflicto con las partes, y particularmente con
el simulado adquirente: aquí prevalece la realidad, porque se le permite
"hacer valer la simulación que perjudica sus derechos", es decir hacer emer
ger la reahdad que les favorece (una regla ya implícita en el art. 1415^).

Pueden entrar en conflicto con los causahabientes del simulado adqui
rente (titular aparente): aquí prevalece la apariencia, porque —como ya se
ha visto— estos sucumben fiente a estos causahabientes, ex art. 1415*.

Finalmente pueden entrar en conflicto con los acreedores del simulado
adquirente, sobre los que vencen con dos condiciones conjuntas: que su
crédito sea anterior al acto simulado, y que los acreedores de la clase con-
trapuésta sean quirografarios. En cambio, ceden frente a los acreedores del
simulado adquirente, en favor de los cuales prevalece la apariencia: si estos
últimos están provistos de causa de prelación (y por lo tanto se sitúan en
una posición no muy distinta de la de los terceros causahabientes del simu
lado adquirente), y así también si su crédito es posterior al acto simulado
(por la misma razón de un probable conocimiento de la maquinación simu-
latoria, que hace preferir a los causahabientes del simulado adquirente a los
causahabientes del enajenante simulado).
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Pasemos a los acreedores del simulado adquirente, es decir, del titular
aparente y no real: por consiguiente, interesados en la primacía de la apa
riencia.

Ellos pueden entrar en conflicto con los acreedores del simulado ena
jenante: y se han recién visto los criterios para establecer quién prevalece
(én particular, se ha visto que es relevante la naturaleza quirografaria o
privilegiada de su crédito).

Pueden, luego, entrar en conflicto con las partes de la simulación, y
particularmente con aquella que, por el acuerdo simulatorio, resulta ser la
verdadera titular del bien. Si su crédito está asistido con garantía real, pre
valecen en cuanto causahabientes del titular aparente. Si son quirografa
rios, prevalecen (la simulación no les puede ser opuesta) si "de buena fe
han realizado actos de ejecución sobre bienes que fueron objeto deLcontra-
to simulado" (art. 14160'- pero deberá distinguirse en razón de que los actos
ejecutivos incidan sobre muebles no registrados, o sobre inmuebles o mue
bles registrados (por la relevancia, en este último caso, de las formalidades
publicitarias).

El jurista sensible a las coherencias del sistema encontrará interesante confrontar las
elecciones en materia de tutela de las expectativas de propiedad y de tutela de los créditos,
incorporados en la disciplina de la simulación, con las realizadas por otra disciplina que
también implica conflictos entre posiciones subjetivas incompatibles: se alude a la discipli
na del preliminar, en cuanto sujeto a inscripción (29.12).

Legitimados
activos

Mera

declaración

10. LA ACCIÓN DE SIMULACIÓN
Cuando alguien —en los límites puestos en tutela de las confianzas

creadas por la apariencia simulatoria— puede "hacer valer" u "oponer" la
simulación contra cualquier otro, su correspondiente iniciativa procesal se
define como acción de simulación.

Legitimado activo es cualquiera que reciba de la ley el poder de ¡lacer
prevalecer la realidad, oculta por el contrato simulado, y exista interés.
Primeramente (aunque la ley no lo dice de manera expKcita) las mismas
partes del acuerdo simulatorio, y particularmente el verdadero titular del
derecho negociado simuladamente. Luego, los terceros perjudicados por
la simulación: en particular, causahabientes y acreedores del verdadero ti
tular.

Así configurada, la acción de simulación es acción de mera declara
ción, dirigida a la declaración de que el contrato simulado está privado de
efectos: que el simulado adquirente o el interpuesto no han adquirido el
bien, el que, por tanto, es de propiedad del simulado enajenante o del

654
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verdadero adquirente; que no existe ninguna obligación del adquirente si
mulado en cuanto al precio.

Sin embargo, en la práctica es raro que la iniciativa procesal dirigida a
hacer valer la simulación se presente en estos términos. Muy a menudo la
simulación es hecha valer por el legitimado en vía no de acción, sino de
excepción; para defenderse de pretensiones fundadas en el contrato simu
lado, que se contrastan haciendo surgir la realidad: por ejemplo, el adqui
rente simulado, demandado por el precio, o el simulado enajenante, deman
dado en garantía y responsabilidad por vicios, excepcionan que la venta es
simulada.

Luego, cuando se hace valer en vía de acción, casi nunca su invocación
es fin en sí misma, es decir, a la mera declaración de inexistencia de los
efectos del contrato simulado: casi siempre es instrumental a un diverso y
ulterior petitum, consistente en la actuación de otros derechos, que esta
rían condicionados negativamente por la apariencia simulatoria. Ello su
cede normalmente con la simulación relativa: se invoca la simulación del

contrato fingido, para afirmar derechos creados por el contrato verdadero.
Pero sucede también con la simulación absoluta: que el simulado enajenan
te, por ejemplo, hacer valer, sobre todo, cuando afirma derechos fundados
en su real titularidad del bien simuladamente cedido.

En razón de ello, se observa justamente que la denominada "acción de
simulación" quizá no merezca ser considerada una acción autónoma y típi
ca, en el sentido de las acciones revocatorias, de nulidad, de anulación, de
resolución (con las cuales también tiene en común el objetivo de cancelar
los efectos de un contrato). Y que el estatuto procesal de la simulación es
más bien el de un hecho a alegar y probar en vía de acción, como funda
mento del derecho que se hace valer; o bien en vía de excepción, como
impeditivo de la pretensión de la que se defiende.

A la luz de esta premisa, pueden examinarse algunas cuestiones prácticas.

Se establece en jurisprudencia que la simulación, no hecha valer en primer grado por
el actor (o por el demandado en vía de reconvención), no puede hacerse valer por primera
vez en apelación. Y que en cambio puede plantearse por primera vez incluso en apelación, si
es invocada en vía de excepción. La razón parece ser que la simulación hecha valer como
fundamento del derecho accionado es materia de una determinación principal, destinada a
adquirir fuerza de cosa juzgada; mientras si es opuesta como excepción, puede ser determi
nada incidenter tantum, y no adquirir tal fuerza.

La misma ratio puede iluminar las decisiones en tema de integridad del contradictorio.
Quien "actüa en simulación, es decir, acciona un derecho fundado en la circunstancia de que

un cierto contrato es solo aparente y no produce efectos, solicita una determinación destina
da a causar estado entre todas las partes de la simulación misma: por lo tanto, todas deben
participar en el contradictorio, como litisconsortes necesarios. En cambio, se afirma que no
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exista litisconsorcio necesario de todos los partícipes cuando la simulación se hace valer en
vía de excepción. Convendría decir mejor: cuando la determinación de la simulación es
requerida en vía solo incidental, sin aspirar a la fuerza,de la cosa juzgada.

Prescripción En cuanto a la prescripción, las máximas jurisprudenciales parecen distinguir entre:
demanda de simulación absoluta, que se califica imprescriptible; y demanda de simulación
relativa, sujeta a la ordinaria prescripción decenal. La distinción está mal puesta, y debe ser
reformulada.

La demanda puede apuntar a la mera declaración de que el contrato simulado no
produce efectos (y puede tratarse de contrato absolutamente simulado, pero también de con
trato simulado en un contexto de simulación relativa): esta es imprescriptible én cuanto
demanda de declaración de certeza.

La demanda puede apuntar a la realización de un derecho constituido por el contrato
disimulado: y entonces —tratándose de acción de condena (por ejemplo, al pago del exce
dente del precio realmente pactado), o bien constitutiva (por ejemplo, resolución por incum
plimiento de la obligación de pagar el precio real)— subyace a la prescripción dictada para
el derecho en cuestión.

Disciplina
general de
referencia

Prohibición

de prueba de
testigos de
ios pactos

agregados o
contrarios ai

documento

Derogación
de la

prohibición

11. lA PRUEBA DE LA SIMULACIÓN
El problema es la admisibilidad, a los fines de la prueba de la simula

ción, de ese particular medio probatorio que es la prueba testimonial (y, por
accesión, de la prueba por presunciones). Ala materia se dedica específica
mente el art. 1417. Sin embargo, conviene partir de la más general discipli
na de los arts. 2721 y ss.

Para probar la simulación, es necesario probar una contradeclaración
que desmienta el contrato simulado. Si el contrato simulado resulta de es
critura, la correspondiente contradeclaración no puede probarse por testi
gos: lo prohibe el art, 2722, que impide la prueba testimonial sobre "pactos
agregados o contrarios al contenido de un documento", cuya estipulación
se asuma simultánea o anterior al documento mismo (como es el caso del
acuerdo simulatorio). El rigor de la prohibición cede en los tres casos del
art. 2724, que si se presentan, la prueba testimonial está excepcionalmente
admitida contra la escritura. Pero fuera de estos casos-límite, quien quiere
probar la simulación debe exhibir la contraescritura (o, en alternativa poco
real, deferir juramento o confiar en la confesión de la contraparte).

Estas reglas se aplican, en línea de principio, también a la prueba de la
simulación (siempre que el contrato simulado sea escrito: en la improbable
hipótesis que sea verbal, la prueba de la simulación no conoce línutes).

Solo en base a lo apenas mencionado se entiende el sentido del art.
1417, que diferencia entre partes y terceros.

BS6
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En primer lugar, la norma dispone que "La prueba por testigos de la
simulación será admisible sin limitaciones, si la demanda está planteada
por acreedores o por terceros". Con esta norma, la prohibición del art. 2722
es derogada a favor de una determinada clase de sujetos: acreedores (del
simulado enajenante) y otros terceros pueden recurrir a la prueba testimo
nial para desmentir la escritura que da cuerpo al contrato simulado. La va
tio es clara: según la lógica de las operaciones simulatorias, la contiaescn-
tura está en manos de las partes, inaccesible a los terceros; sería mcoheren-
te admitirles el hacer valer la simulación, e imponerles, a tal fm, una prueba
imposible para ellos.

Luego, la norma dispone que la prueba por testigos es admisible, in
cluso si la demanda de simulación está planteada por las partes, cuando
esté dirigida a hacer valer la ilicitud del conti-ato disimulado''. Aquí se
introduce una derogación "objetiva" a la prohibición del art. 2722, qbrien-
do un espacio a la prueba testimonial en razón del objetivo perseguido por
la parte. Y se entiende la vatio: facilitar que emeija en el proceso la ilicitud
del contrato, y con ello la neutralización de efectos contractuales desapro
bados por el ordenamiento. Por lo tanto, incluso para las partes el art. 1417
no contiene una limitación de la prueba testimonial, sino al contiano su
ampliación respecto al régimen común del art. 2722: a las excepciones de
la prohibición, previstas en vía general por el art. 2724, se agrega, para los
casos de simulación, la ulterior excepción del art. 1417.

Cuando la parte solicita probar la simulación para fines diversos de la
declaración de ilicitud del contrato disimulado, se recae en la discipüna de
derecho común (arts. 2721 y ss.).

Es muy debatida la posición de los legitimarios del simulado enajenante. Si se aplicara
el principio según el cual el sucesor universal tiene la misma posición del causante, debena
concluirse que el heredero legitimario subyace a los Umites probatorios impuestos a las
partes: solución que parece inicua, visto que el legitimario es a menudo la víctima designada
de la simulación, hecha para eludir en su daño el vínculo de la legítima. La jurisprudencia
adopta un compromiso empírico. Considera nuestro sujeto como tercero (con libertad de
prueba), cuando haga valer la simulación para reintegrar la legítima lesionada, por ejemplo,
bajo el perfil que la venta fingida era en realidad una donación del de cuius. Lo considera
parte (con las conocidas restricciones probatorias), cuando invoque la simulación para otro
fin, por ejemplo, para recuperar a la masa hereditaria un bien simuladamente enajenado.

Un último problema. Probar la simulación es carga de la parte interesada, y el principio
dispositivo prohibe al juez buscarla de oficio. Pero una vez que la prueba se haya adquirido
(porque, por ejemplo, se ha presentado un documento del que resulta la contradeclaración),
¿puede el juez apreciar de oficio la simulación, en ausencia de un específico pedido de la
parte? La respuesta es sí, siempre que la determinación de la simulación produzca conse
cuencias comprendidas en la demanda o en la excepción de la parte (aunque estas denven
las consecuencias de un distinto fundamento). De este modo, si el demandado pide desestimar
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la demanda de cumplimiento excepcionando que el contrato es ilícito o que el derecho a la
prestación ha prescrito, el juez puede desestimarla basándose en que el contrato es simula
do. En cambio, no puede hacerlo si el demandado se había limitado a cuestionar la entidad
de la pretensión.
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Argumentos

Maniobra

■ sobre los
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contrato

12. lA CALIFICACIÓN DEL CONTRATO SIMULADO
La ley dice que el contrato simulado "no produce efecto" (art. 14140.

Partiendo de aquí, se discute cómo deba calificarse este: ¿inexistente, nulo,
anulable o simplemente ineficaz? La jurisprudencia y parte de la doctrina
sostienen la nulidad. Otra parte de la doctrina profesa la simple ineficacia
(mientras son claramente minoritarias las tesis de la inexistencia y de la
anulabilidad).

Es preferible la calificación de ineficacia, antes que de nulidad.

Primeramente, deponen en este sentido las palabras del legislador. Por un lado, la
norma no habla de contrato nulo, sino de contrato que "no produce efecto" (ni resulta que
este léxico haya sido elegido por comodidad, como lo hizo el legislador de 1996 al calificar
como "ineficaces" en lugar de "nulas" las cláusulas vejatorias en los contratos de los con
sumidores: 41.10). Por otro lado, la puntillosa lista de las causas de nulidad, contenida en el
art. 1418, omite cualquier referencia a la simulación.

Ni el contrato simulado puede reconducirse a alguno de los supuestos de hecho de
contrato nulo, descritos en esa norma. No al contrato al que le falte el requisito de la causa
(como incluso en doctrina se ha sostenido): lo que impide los efectos del contrato simulado
no es la ausencia de una razón justificadora de los mismos, sino la voluntad de las partes. No
al contrato al que falte el requisito del acuerdo, el cual faltaría o porque la declaración
diverge de la voluntad (en la óptica voluntarista) o porque las declaraciones contractuales
divergen entre sí (en la óptica declaracionista): ambas perspectivas fragmentan indebida
mente el fenómeno; éste consiste en la unidad inseparable de la declaración y la contradecla
ración, y sobre ambas —en su unidad— existe el acuerdo de las partes.

Finalmente, no deben olvidarse las diferencias de disciplina. Al contrario de la nuli
dad, la simulación es en gran medida no oponible a los terceros. Es apreciable de oficio
dentro de límites más reducidos respecto a la nulidad. Finalmente, el contrato simulado es
recuperable: la revocación del acuerdo simulatorio lo hace productor de efectos (una vieja,
aislada, super-rigurosa sentencia de fondo ha negado, sin embargo, esta fuerza incluso a la
destrucción voluntaria de la contraescritura).

La reconstrucción más realista capta la esencia del fenómeno en la
creación intencional y acordada de una apariencia de efectos contractuales
en realidad no queridos; por lo tanto en una "maniobra" de las partes sobre,
los efectos del contrato, no tan lejana de los otros mecanismos igualmente
ofrecidos a la autonomía privada para permitirles desviar los efectos con
tractuales de su curso ordinario, en direcciones más funcionales a los inte
reses de las partes: condición, preliminar, fideicomiso. En esta perspectiva,
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el fenómeno se coloca mejor en el terreno de los efectos que en el del su
puesto de hecho: la categoría de la ineficacia es por lo tanto la más idónea
para describir la naturaleza y alcance.

13. EL CAMPO DE LA SIMULACIÓN
Si el contrato simulado es plurilateral, se ha visto que en el acuerdo

simulatorio deben participar todos los contratantes: el que no participe tie
ne en sustancia la posición de tercero.

Problemas específicos surgen para aquellos particulares contratos plu-
rilaterales que son los contratos asociativos, y particularmente para el con
trato de sociedad. La especificidad está dada por esto: que el contrato, más
allá de crear relaciones jurídicas entre las partes, crea una organización
con calidad de autónomo sujeto del derecho. De aquí una serie de proble
mas respecto a los límites dentro de los cuales la simulación del contrato de
sociedad puede hacerse valer: en las relaciones internas entre los diversos
socios, partes del contrato social; en las relaciones entre los socios y la
sociedad; frente a los terceros.

Para su encuadramiento y solución, será importante distinguir según que la simulación
se refiera a sociedades de personas o de capitales; sociedades sujetas o no a inscripción;
además, según que sea absoluta (no se quiere constituir ninguna sociedad) o bien relativa (si
simulan solo las cuotas respectivas de los socios, o el objeto social).

El mecanismo simulatorio, y la relativa disciplina, pueden encontrar
aplicación también fuera del campo de los contratos.

Puede simularse un acto unilateral. Lo dice expresamente el art. 1414^,
declarando que las disposiciones precedentes "se aplicarán también a los
actos unilaterales destinados a una persona determinada que fueren simu
lados por acuerdo entre el declarante y el destinatario". El empleador no
tifica el despido al trabajador o este último comunica al primero su dimi
sión; un contratante declara al otro su separación unilateral, o la intención
de valerse de una cláusula resolutoria expresa: pero entre las partes existe
el acuerdo de que despido, dimisión, separación y declaración resolutoria
sean ficticios, y que en realidad el contrato prosigue entre ellos. La norma
remite a la disciplina de la simulación en cuanto a las relaciones entre las
partes, pero no existe razón para excluir su aplicabilidad de las reglas res
pecto a la posición de los terceros: por ejemplo un tercero, interesado en
demostrar que el contrato entre las partes en realidad vive, puede hacer
valer que la aparente separación es simulada.

La letra del art. 1414^ parece aludir a los actos unilaterales recepticios. Pero no puede
excluirse la aplicabilidad de la disciplina de la simulación (si no ex art. 1414^, cuanto menos
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ex art. 1324) también a actos formalmente no recepticios, que sin embargo produzcan efec
tos en la esfera de un sujeto determinado: piénsese en la renuncia al usufructo, simulada por
acuerdo entre usufructuario y nudo propietario; o en la renuncia a la herencia, simulada por
acuerdo entre el renunciante y el llamado en orden sucesivo.

Puede admitirse la simulación del título de crédito, por acuerdo entre girador y primer
tpmador: con el obvio límite de la relevancia solo entre las partes del acuerdo simulatorio; y
de la imposibilidad de oponerla al tercero tenedor para negarle el pago.

Se discute sobre la simulación de los actos no negocíales, constituidos
por declaraciones de ciencia: en particular de la confesión, o de ese especial
subtipo de confesión que es el recibo.

Imaginemos que A presta a B 100.000 euros, y que un año después le emita el recibo,
en el que confiesa haber recibido la restitución de la suma: declaración concientemente no
verdadera, porque se pretende crear solo la apariencia de la realizada restitución. Algunos
excluyen que aquí se pueda hacer valer la simulación, y develarse la realidad: se invoca la
autoresponsabilidad del declarante, o la norma que limita la impugnación de la confesión a
los casos de error de hecho y violencia (art. 2732). Pero la tesis no es compaitible: la simu
lación puede hacerse valer, porque en caso contrario se provocarían resultados indeseables
y contrarios al sistema.

Se le ve bien regresando al ejemplo, que en verdad puede cubrir dos situaciones distin
tas. Puede darse que el ficticio recibo sirva solo para dar a B la apariencia de sujeto no
endeudado, a exhibir a los ojos del banco al que B pedirá posteriormente un crédito, mien
tras que entre A y B se entiende que B contintía, en realidad, debiendo la suma no efectiva
mente restituida: si es así, ¿por qué impedir al banco hacer valer la simulación del recibo,
para justificar con el real endeudamiento de B la revocación de la Imea de crédito concedi
da? y sobre todo ¿por qué impedir a A, actor contra B para la restitución de la suma, de hacer
valer la simulación para neutralizar la excepción de pago ya realizado, que B funda sobre el
recibo simulado? O bien puede darse que el ficto recibo encubra la liberal intención de
remitir la deuda a B: si es así, ¿por qué impedir a los legitimarios de A hacer valer que el
recibo es simulado, y así actuar en contra de la liberalidad lesiva de la cuota de reserva? En
ambos c^os, es oportuno aplicar las normas sobre la simulación.

Se concibe también la simulación de la fecha del contrato. Ante una
fecha simulada por acuerdo entre las partes, las reglas sobre la simulación
respecto a los terceros deben, sin embargo, coordinarse con las reglas de la
"fecha cierta" de la escritura privada frente a los terceros, a las cuales se
refiere el art. 2704 (10.9).

14. LAS FIGURAS LIMÍTROFES
Ya se han encontrado figuras limítrofes, de las que hemos descrito re

laciones y diferencias respecto a la simulación: por ejemplo, reserva men
tal; error obstativo; titularidad fiduciaria; contrato bajo falso nombre. Vea
mos algunas otras.



LOS EFECTOS / LA SIMULACION

La falsedad de la calificación puede ser inconsciente (por equivocación se llama "ven

ta" o "locación" a lo que en realidad es un leasing), y entonces depende: si refleja una falsa
representación de la parte sobre la "naturaleza" del contrato, se aplica la disciplina del error
(35.4); en cambio si no existe error de las partes, se trata simplemente de recalifícar el
contrato en modo más coherente con su sustancia —cosa que el juez puede hacer—.

La falsedad de la calificación puede ser conciente y deliberada: las partes quieren
hacer y hacen un contrato de tipo (a), pero lo designan con el nombre del tipo (b) para
intentar obtener un más ventajoso régimen fiscal u otros beneficios acordados a los contra

tos del tipo (b). También aquí falta la estructura de la simulación: no existe esa escisión/
contraposición entre declaración y contradeclaración, efectos aparentes y efectos reales, que
constituye la esencia del fenómeno. Al sacrosanto fin de negar a las partes los beneficios
injustamente pretendidos, no es necesario impugnar por simulación su contrato: basta decir
que el contrato, a la luz de su correcta calificación, no merece los beneficios.

La simulación es cosa distinta del simple contrato oculto, que se tiene
cuando las partes, hecho el contrato que estos realmente quieren, se limitan
a mantenerlo oculto.

La ausencia de una contradeclaración que desmienta una declaración contractual impi
de reconocer aquí el fenómeno regulado por los arts. 1414 y ss. No obstante, se presenta
también aquí una cierta disociación entre apariencia y realidad contractual (mantenido en
secreto el contrato resolutorio o modificatorio del contrato precedente entre A y B,-puede
parecer que su relación esté aún regulada por el contrato originario; mantenido en secreto el
contrato con el que X vende a Y, puede parecer que el bien sea aún de X). Podrán entonces,
eventualmente, aplicarse las reglas que, en base al principio de apariencia, tutelan a quien
haya confiado en falsos indicios.

Finalmente, la simulación puede no coincidir con el fenómeno de las
declaraciones contractuales incompatibles entre sí. Si el contrato de venta
indica precio 100, y otra declaración contractual dice que la misma venta es
hecha a 120, no necesariamente se presenta simulación.

No se presenta simulación, como sabemos, si la segunda declaración es posterior al
contrato. Si es simultánea o anterior, es necesario distinguir: tenemos simulación solo si del
conjunto de las declaraciones contractuales emerge que las partes han permitido crear una
apariencia no conforme de la realidad, y emerge cual sea —en la voluntad de las partes— la
apariencia, y cual la realidad. Si estos datos no emergen, y la incompatibilidad no llega a

subsanarse por vía de interpretación, el contrato no es simulado, sino nulo por falta de
acuerdo (33.10) o por indeterminación e indeterminabilidad del objeto (33.9).

31.14

La simulación se distingue de la falsa calificación del contrato, por la
que las partes dan a su contrato un nomen que no corresponde a la sustancia
del contrato, querida por las mismas partes. El fenómeno puede presentarse
en modos diversos, y requiere tratamientos diversos según el comporta
miento subjetivo de las' partes.
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LOS REMEDIOS CONTRAQUALES

1. Vínculo contractual y contrato defectuoso: los remedios contractuales.— 2. Tipos de remedios:
negocióles, judiciales (procesales) y legales.— 3. Sigue: remedios en el interés de la parte y en el
interés general.— 4. Sigue: remedios por defectos originarios y por defectos sobrevenidos.— 5. Sigue:
remedios extintivos (de destrucción) y de mantenimiento (de adecuación).— 6. La teoría de los remedios
contractuales y los arbitrios del legislador.— 7. Remedios contractuales y actos negativos o con efectos
negativos.— Bibliografía.

1. VÍNCULO CONTRACTUAL Y CONTRATO DEFECTUOSO: LOS
REMEDIOS CONTRACTUALES

La idea de remedio contractual, que aquí se propone, se vincula, por un
lado, con la idea de vínculo contractual; y, por el otro, con la idea de contra
to defectuoso.

Vínculo contractual significa que el contrato produce efectos, de los
que las partes no pueden sustraerse: el fundamento y las razones del víncu
lo se han ilustrado en su momento (23.2).

Pero el contrato puede ser, por decirlo en términos intencionalmente
genéricos, un contrato defectuoso: un contrato en el que, siendo aún más
genéricos, existe algo que no anda. Ahora, si el contrato —en presencia de
este defecto— vinculara igualmente a las partes, produciendo normalmen
te sus efectos, se determinarían resultados no deseables; saldrían lesiona
dos intereses merecedores de tutela.

Se inscribe en este contexto la idea de remedio contractual: frente a la ■

lesión actual o potencial de los intereses merecedores de tutela, que serían
vulnerados por la normal producción de los efectos del contrato defectuo
so, la ley ofrece instrumentos para prevenir o remover la lesión misma
—en una palabra, para ponerle remedio—. Y el remedio consiste en liberar
a las partes del vínculo contractual o en reponer en discusión los efectos del
contrato.

vínculo

contractual, ...

... contrato

defectuoso...

... V remedios
contractuales
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En esta amplia acepción, definimos remedios contractuales a los me
dios ofrecidos por la ley para hacer emerger el defecto que el contrato even-
tualmente presente, y para determinar —en razón del defecto mismo— la
cancelación o la revisión de los efectos contractuales.

En la base de las normas que disponen remedios contractuales existe
una ponderación comparativa de valores e intereses. Al operar del vínculo
contractual corresponden el valor ético y los intereses sociales sometidos
al principio "pacta siint servanda". En relación a los defectos, que un con
trato presenta, pueden entrar enjuego otros valores e intereses^ tales de
hacer deseable que —en ese caso— el principio "pacta sunt servanda
afloje su rigor: que el contrato no vincule, que sus efectos (o algunos de sus
efectos) sean precluidos, removidos o revisados. La ley dispone un reme
dio contractual cuando, y en los límites en los cuales, los valores y los
intereses de este segundo orden resulten prevalecientes sobre los valores y
sobre los intereses del primer orden.

Tíazada en sus grandes líneas, la "historia" de los remedios contractuales en el último
siglo exhibe dos macrotendencias, aparentemente divergentes.

Existe una tendencia a la restricción de los remedios contractuales, y correlativamente
al endurecimiento del vínculo. Esta se manifiesta, sobre todo, con la afinnación de la teoría
de la declaración; en el más amplio espacio que esta reserva a la tutela de las confianzas-, en
los límites siempre más estrechos en los que el declarante es admitido a impugnar su decla
ración contractual (por consiguiente, a buscar remedio contra el vínculo que surge) en nom
bre de defectos de su subjetivo proceso de decisión (2.8).

Y existe, al contrarío, una tendencia a la extensión de los remedios, que en general
ablanda el vínculo. Esta se vincula a dos principales factores.

Por un lado, a la imposición del principio de buena fe contractual. La buena fe en la
formación del contrato ampKa el área de operatividad de algunos vicios del consentimiento,
por ejemplo, llevando al área del dolo relevante, supuestos de hecho —como la reticencia, el
engaño no intencional, el dolus bonus— que la tradición colocaba en una zona de inmuni
dad del remedio (36.3-5). Y, sobre todo, la buena fe en la ejecución del contrato permite con
siempre mayor amplitud la liberación del vínculo a contratantes afectados por una evolución
desfavorable de la relación contractual: lo testimonia el desarrollo de las teorías y de las
reglas en tema de responsabilidad por el incumplimiento, caracterizados por una cada vez
más marcada comprensión hacia los deudores en dificultad; y la creación de nuevos reme
dios dirigidos a la cancelación de los vínculos muy duros por circunstancias sobrevenidas
desafortunadas, como la presuposición (47. 2-3). •

Por otro lado, juegan las políticas de protección de los contratantes débiles. Estas
multiplican, respecto al pasado, los supuestos de hecho en los cuales un contrato se somete
a algún remedio para la destrucción del vínculo; piénsese en las separaciones de arrepenti
miento, qué nuevas normas acuerdan a los consumidores (24.10; 41.14); piénsese en tod^
las nuevas nulidades de protección (38.4; 41.13); piénsese en el nuevo, uimenso territorio
que se abre a los ataques de un contratante contra su contrato, gracias a la disciplina de las
cláusulas vejatorias en los contratos de los consumidores (41.5-12).
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2. TIPOS DE REMEDIOS: NEGOCIALES, JUDICIALES (PROCESALES) Y
LÉGALES

Los remedios contractuales se aglutinan por dos datos; todos reaccio
nan a un defecto del contrato; todos reaccionan, poniendo en discusión los
efectos contractuales. Pero "defecto " del contrato es término, además que
intencionalmente no técnico, fuertemente genérico: puede referirse a mu
chos supuestos de hecho, muy distintos entre sí. Lo mismo vale para la
fórmula del "poner en discusión" los efectos contractuales: que puede sig
nificar muchas cosas distintas.

Por ello, para encaminamos a ilustrar mejor el mundo de los remedios
contractuales, conviene individualizar algunas tipologías elementales, ba
sadas en cuatro fundamentales criterios de diferenciación y clasificación.

Un primer criterio se refiere al modo de su activación: negocial, judi
cial (procesal) o bien legal.

Algunos remedios pueden activarse mediante una iniciativa de la par
te, que consiste en irna manifestación de la voluntad negocial.

Es el caso de algunas separaciones-remedio, acordadas a una parte
para reaccionar contra vicisitudes lato sensu "anómalas" de la relación con
tractual, y perjudicial para las mismas partes: piénsese en la separación
acordada a la parte que sea víctima del incumplimiento de la contraparte, o
que sufra modificaciones contractuales introducidas unilateralmente por la
otra, titular de ius variandi (separaciones de autotutela: 24.9). Es el caso,
aún, de la intimación a cumplir (43.7), o de la declaración de valerse de la
cláusula resolutoria expresa (43.8), con la cual la parte puede determinar
la resolución del contrato.

Otros remedios presuponen también una iniciativa de la parte; pero en
la forma de la acción judicial, porque su actuación tiene como lugar nece
sario el proceso, y como medio necesario la decisión del juez. Es él caso de
las resoluciones judiciales (por incumplimiento, por excesiva onerosidad
sobrevenida, por vicios de la cosa vendida o de la obra contratada, etc.: 42-
46); de la anulación (38-39); de la rescisión (40). En todos estos casos, la
cancelación de los efectos contractuales se determina con el pronuncia
miento judicial: al que se atribuye por ello naturaleza constitutiva.

Finalmente, otros remedios operan ipso iure: la cancelación de los efec
tos contractuales se produce automáticamente, por la verificación de las
circunstancias a las que la ley la vincula. Piénsese en la resolución "de
derecho" por vencimiento del plazo esencial (43.9), o por imposibilidad
sobrevenida (45); piénsese en la nulidad (38-39). También en relación a
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estos remedios puede tenerse pronunciamiento del juez, pero sera un pro
nunciamiento declarativo, de mera declaración, en cuanto dirigido simple
mente a determinar que la cancelación de los efectos contractuales se ha
producido, por habérse verificado los presupuestos a los que la ley la vincu
la.

Naturaleza

del Interés:

remedios en

el Interés de

la parte ...

...y en el
interés

general

3. SIGUE: REMEDIOS EN EL INTERÉS DE LA PARTE Y EN EL INTERÉS
GENERAL

Un segundo criterio de diferenciación y clasificación se refiere a la
naturaleza del "defecto" contra el que el remedio opera, y precisamente la
naturaleza del interés que el defecto perjudica o pone en riesgo.

Algunos remedios reaccionan contra defectos que afectan directa y
primariamente el interés particular de una de las partes, la cual sería peiju-
dicada por la normal productividad de los efectos contractuales: estos son,
por tanto, acordados en el interés de la parte protegida, a la cual específica
mente beneficia la cancelación del vínculo. Es el caso de las separaciones^
de las resoluciones^ de las anulaciones y de las rescisiones.

Otros remedios reaccionan contra defectos que afectan-el interés gene
ral, o son ajenos a la específica esfera de interés de las partes: la consi
guiente cancelación de los efectos contractuales es deseable desde el punto
de vista de la sociedad, prescindiendo del punto de vista de las partes. Tiene
esta característica, en línea de tendencia, el remedio de la nulidad.

Veremos más adelante como la diferencia de fundamento de los diver
sos remedios —^intereses particulares, o interés general— sea decisiva en la
determinación de las diferencias de tratamiento de los remedios mismos:
especialmente, en cuanto a su activación solo por impulso de parte, o tam
bién por decisión oficiosa del juez.

Por otro lado se dice "en línea de tendencia", para indicar que no siem
pre la distinción es tan neta: encontraremos casos —^particularmente, los
casos de nulidad "relativa"— en los que la ratio del remedio reside en un
enlace muy estrecho entre interés particular de una de las partes e interés
general (38.4).

Momento del

defecto:

4. SIGUE: REMEDIOS POR DEFECTOS ORIGINARIOS Y POR
DEFECTOS SOBREVENIDOS

También el tercer criterio se refiere a la naturaleza del defecto contra el
cual el remedio reacciona, pero bajo un diverso perfil: el del momento en el
cual el defecto se manifiesta.
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Algunos remedios reaccionan contra defectos originarios, ya existen
tes al momento de la celebración del contrato: el contrato nace defectuoso,
por un vicio que lo aflige desde el inicio y pertenece al mismo supuesto de
hecho del contrato celebrado. Es decir: el defecto aflige el contrato como
acto; y el remedio se dirige al contrato como acto. Pertenecen a esta tipolo
gía remedios como la nulidad, la anulación, la rescisión.

Otros remedios reaccionan contra defectos que, inexistentes al mo
mento de la celebración del contrato, sobrevienen en un momento poste
rior: el supuesto de hecho del contrato se forma inmune de vicios; solo
seguidamente, en la fase de actuación de la relación contractual, intervie
nen factores que perturban el buen funcionamiento, abriendo la vía al re
medio. Y, por lo tanto: aquí el defecto o el factor de perturbación, aflige el
contrato como relación; y el remedio se dirige al contrato como relación.
De él son prototipo las resoluciones.

remedios

contra los

defectos

originarlos...

... V contra

defectos

sobrevenidos

5. SIGUE: REMEDIOS EXTINTIVOS (DE DESTRUCCIÓN) Y DE
MANTENIMIENTO (DE ADECUACIÓN)
Se ha dicho que los remedios contractuales "ponen en discusión" los

efectos del contrato.

En el sentido más radical, "poner en discusión" los efectos del contrato
significa cancelarlos.. Gran parte de los remedios contractuales —cierta
mente los de más consolidada tradición y de aplicación más difundida—
obedecen precisamente a esta lógica: su objetivo y resultado es llegar (aun
que de diverso modo, y con graduaciones de intensidad diversas) a disolver
el vínculo contractual, es decir, justamente, a destruir los efectos del con
trato. Ello vale para la nulidad, la anulación, la resolución, la rescisión, la
separación, que podemos por esto llamar remedios extintivos (o de des
trucción).

Pero pueden existir casos cuyas consecuencias tan radicales parecen
no necesarias ni oportunas, por la naturaleza del contrato en cuestión y/o
por el tipo de defecto o problema que lo aflige: caso en el que sería sufi
ciente, y preferible, corregir el contrato en lugar de destruirlo. En relación
a estos casos, se establecen remedios no extintivos; remedios que podemos
llamar de mantenimiento (o de adecuación), porque están dirigidos a con
servar el contrato, aportando las correcciones necesarias y suficientes para
reaccionar de modo adecuado contra el defecto o el factor'de perturbación
que lo aflige.
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6. MTEORk DE LOS REMEDIOS CONTRACTUALES Y LOS ARBITRIOS
DEL LEGISLADOR

Los remedios contractuales son primeramente un problema de derécho positivo. Estos
implican la ponderación comparativa de intereses en conflicto, que conduce a sacriñcar a
algunos para privilegiar a otros: por lo tanto implican elecciones políticas del legislador,

.traducidas en normas de ley. Compete por ello a estas determinar si, en presencia de un
determinado defecto del contrato, deba aplicarse este o aquél remedio; y cómo el remedio
deba estar concretamente disciplinado.

La "discrecionalidad" del legislador en el campo de los remedios puede emerger en la
alternativa entre un remedio y otro', de las cuatro prohibiciones de adquirir, establecidas por
el art. 147 L, dos son protegidas por la nulidad y dos por la anulabilidad, por una elección
mucho más "arbitraria" que necesaria (art. 1471^). Pero puede emerger también en la alter
nativa entre someter el contrato a un remedio o no someterlo a ninguno', que el contrato con
el que uno de los singular cónyuges vende un bien de la comunión sea anulable o válido,
depende de un elemento relevante sólo en razón de una apreciación discrecional, como la
naturaleza del bien (art. 184').

Pero los remedios contractuales son también un problema de teoría jurídica. Estos dan
lugar'a sofisticadas elaboraciones, reconstrucciones, sistematizaciones conceptuales por parte
de los estudiosos del derecho de los contratos.

Las dos dimensiones están objetivamente entrelazadas. El legislador que dicta normas
sobre los remedios experimenta la influencia de las teorías de los remedios construidos en
doctrina. Pero las teorías doctrinales de los remedios, si no quieren reducirse a ejercitación
abstracta, deben ser edificadas en base a las normas positivas en tema de remedios: para
aclararlas, organizarías, y, si del caso, criticarlas.

y, sin embargo, las dos dimensiones no son fáciles de armonizar. Por un lado, las
teorías de los remedios contractuales a veces reflejan más la fidelidad a los predilectos
modelos conceptuales o ideológicos, en lugar de la adhesión al dato normativo. Por otro
lado, est^ soportan la objetiva dificultad de reconducir a orden y coherencia las elecciones
del legislador que" en esta materia tienden a diseñar un cuadro siempre más articulado y
fragmentado: en la mejor de las hipótesis, por la necesidad de lograr normativamente siem
pre nuevas, diferenciadas, mutables situaciones y exigencias; pero no rara vez por la propen
sión a secundar presiones coyunturales, o por casualidad y escaso conocimiento de los con
ceptos y de los términos usados en las normas.

En nuestro contexto, a la idea de remedio contractual se hace referencia al menos los
siguientes nomina: invalidez; ineficacia; inoponibilidad; nulidad; anulación; rescisión; re
solución; separación; revocación; reducción. A cada nomen puede corresponder una catego
ría doctrinal o bien una categoría normativa. A cada categoría corresponde un determinado
tratamiento jurídico del contrato defectuoso. Pero el cuadro que surge no puede decirse ni
claro, ni lineal, ni del todo coherente.

7. REMEDIOS CONTRACTUALES Y ACTOS NEGATIVOS O CON EFECTOS
NEGATIVOS

La situación estándar considerada por las normas sobre los remedios es aquella en la
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que el defecto afecta un acto positivo que tiene efectos positivos; una positiva manifestación
de voluntad coníractual, cuyo efecto es la constitución del vínculo contractual. Y el reme
dio consiste generalmente en la cancelación del vínculo defectuosamente constituido.

Pero defectos —y en particular los defectos que hacen el contrato aniilable (incapaci
dad. vicios de la voluntad, conflicto de intereses del representante)— pueden afectar tam
bién actos de tipo distinto: actos negativos, o si se quiere "no actos", susceptibles de in
fluenciar las situaciones contractuales del sujeto; o bien actos (positivos, pero) que tienen
efectos negativos, y precisamente el efecto ya no de determinar sino de impedir la constitu
ción del vínculo contractual. Estos "actos" tienen una característica común: a su eventual
defecto parece imposible responder con el típico remedio de la cancelación de los efectos.
Se puede preguntar si sea posible postular algún otro remedio.

Podemos imaginar actos negativos con efectos positivos: por ejemplo, la falta de re
chazo del destinatario de la oferta ex art. 1333 determina la celebración del contrato. ¿Quid,
si el destinatario se induce a no rechazar porque es incapaz de entender o de querer, o por
error o engaño, o urgido por amenaza?

Podemos imaginar actos negativos con efectos negativos: el opcionario no ejercita la
opción dentro del plazo, y así el contrato no se celebra. ¿Quid, si su decisión de dejar trans
currir el plazo sin ejercitar la opción depende de incapacidad, error, engaño o amenaza?

Finalmente, podemos imaginar actos positivos con efectos negativos: la revocación de
la oferta o de la aceptación, el rechazo de la oferta, impiden la celebración del contrato (que
en su ausencia se habría podido celebrar). ¿Quid, si la revocación o el rechazo son emitidos
por un sujeto incapaz o víctima de error, engaño o amenaza?

Las diversas tipologías de supuestos de hecho deberían ser examinadas de manera
diferente. En muchos casos, el defecto del acto negativo o con efectos negativos está desti
nado a caer en la irrelevancia. Pero en específicos casos no puede excluirse el planteamiento
de algún remedio. ¿Cuáles remedios? En general, es difícil pensar que el acto con efectos
negativos pueda remediarse con la directa constitución de los efectos, pero, al menos, se
puede postular que se restaure la posibilidad de tal constitución: si el opcionario no ejer
cita la opción dentro del plazo por un vicio relevante de su voluntad, puede admitirse que

descubierto el error o el engaño, o cesada la amenaza— se le reponga en la posibilidad del
ejercicio de la opción (una suerte de resarcimiento en forma específica). Por lo demás, de
subsistir los presupuestos, podrá activarse el remedio resarcitorio.
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LA INVALIDEZ DEL CONTRATO:

NULIDAD Y ANULABILIDAD

1. La categoría de la invalidez.— 2. Invalidez e ineficacia.— 3. Ineficacia remedia] y no remedial.—
4. Ineficacia originaria y sobrevenida.— 5. Ineficacia absoluta y relativa. Inoponibilidad del contrato.—
6. La nulidad y sus causas: el sistema del art. 1418.— 7. Las nulidades textuales.— 8. Las nulidades
virtuales.— 9. Las nulidades estructurales: el contrato insensato o incompleto.—10. Sigue: la ausencia
de acuerdo.— 11. Las nulidades políticas: el contrato desaprobado.—12. Sigue: el contraste con normas
imperativas. Contratos ilegales e irregulares.— 13. Nulidad suspendida y nulidad sobrevenida.— 14.
Las nulidades especiales.— 15. El interés subyacente a las causas de nulidad.— 16. Nulidad e
inexistencia.— 17. La anulabilidad y sus causas: remisión.— Bibliografía.

1. lA CATEGORIA DE lA INVALIDEZ

La categoría de la invalidez del contrato (o del contrato inválido) ocu
pa un puesto central en la teoría de los remedios contractuales.

Esta es conocida por el legislador, que variadamente la emplea bajo
forma de sustantivo, adjetivo o adverbio, hablando en muchos lugares de
"validez" e "invalidez" de los actos, de actos "válidos" o "inválidos", de

actos realizados "válidamente" o "inválidamente" (por ejemplo: arts. 1234^;
1338; 1347; 1352; 1361'; 1379; 1389; 1398; 1404;-1405; 1410'; 1411';
1440; 1939). Sin embargo, no puede decirse que sea, a pleno título, una
categoría legislativa: el legislador no la define ni la regula, sino que se
limita a.presuponerla como un dato implícito en el sistema. La invalidez
es, en mucho más, una categoría doctrinal, tradicionalmente empleada para
encuadrar, dentro de un marco unitario, los remedios —ellos sí legislati
vos— de la nulidad y de la anulabilidad del contrato.

Nace en estrecha conexión con la teoría del negocio jurídico, como calificación reser
vada al supuesto de hecho que se presenta como negocio, pero en el que un requisito cons
titutivo del negocio —y particularmente, el esencial requisito de la voluntad negocial—
resulta faltante o disminuido: si es faltante, la invalidez se presenta en la forma más radical

de la nulidad; si es disminuido, en la más ligera forma de anulabilidad. Resiente, luego, del
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nuevo desarrollo que la teoría del negocio conoce en época pospandectística: encontramos
así reformulaciones más coherentes con la teoría del negocio no como factor autónomo de
generación de los propios efectos, sino como simple supuesto de hecho al que la ley vincula
sus efectos; y a la teoría "preceptiva" del negocio como (auto)reglamento de los intereses de
las partes.

Mientras define la invalidez en relación a la teoría del negocio jurídi
co, la doctrina elabora posibles aplicaciones fuera del área de los negocios.
Por un lado, en dirección de actos no negocíales: cumplimientos, confesio
nes, reconocimientos, etc. Por el otro, en dirección de actos no gobernados
por el derecho privado: formulando teorías sobre la invalidez de los actos
normativos, de los actos administrativos, de los actos procesales.

La identificación de los remedios contractuales reconducibles a la ca
tegoría de la invalidez conoce algunos puntos firmes. En positivo, nadie
duda de que los casos del contrato nulo y del contrato anulable pertenezcan
al área de la invalidez. En negativo, pacíficamente se excluyen de esa área
los casos del contrato resoluble, revocable, reducible, inoponible, o simple
mente ineficaz.

Pero entre estos territorios ciertos, se interpone una zona poblada de dudas y de con
trastes. Así en la simulación, que algunos reconducen a la invalidez (como especie de nuli
dad), y otros a la ineficacia. Así en la rescisión, que la opinión dominante considera ajena a
la invalidez, a la que, en cambio, una doctrina, minoritaria pero autorizada, la adscribe
(40.1). Así en las condiciones generales de contrato en defecto de los requisitos ex art.
134P'^, cuya calificación oscila entre invalidez e ineficacia (41.2-3). Así en las cláusulas
vejatorias en los contratos de los consumidores (art. \A69-bis ss.), cuya explícita califica
ción legislativa de "ineficacia" no impide a los intérpretes una recalificación correctiva en
términos de invalidez (41.10).

Ineficacia

Invalidez

2. INVALIDEZ E INEFICACIA

En el sistema normativo, y aún más en la elaboración teórica, la cate
goría de la invafidez se define también en relación a la categoría de la inefi
cacia, y viceversa.

Ya hemos encontrado la noción de ineficacia, y la hemos definido como
la calidad que el contrato presenta, en cuanto no sea productor de los
efectos que normalmente debería producir (22.2). Es una defunción muy
genérica. Tenemos ahora la oportunidad de precisarla, poniéndola en rela
ción con la noción de invalidez.

La invalidez designa una calidad del contrato, en cuanto expuesto a
remedios contractuales (como la nulidad y la anulación). Los remedios
sirven esencialmente para bloquear los efectos del contrato: en otras pala
bras, a hacerlo ineficaz. Se toma así la fundamental conexión funcional
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entre invalidez e ineficacia: la invalidez apunta a la ineficacia del contrato
y tiene como consecuencia la ineficacia del contrato, porque es a través de
la ineficacia que la invalidez puede desarrollar su función remedial.

En esta perspectiva, la ineficacia presenta dos características entre sí
conexas: se conecta a la invalidez, de la cual es consecuencia; y tiene por
consiguiente función remedial, en cuanto es remedio ofrecido en contra de
un contrato defectuoso.

Pero así se aprecia solamente un aspecto limitado de la categoría de la
ineficacia, que cubre en realidad un terreno más vasto, el cual se desvincula
de la noción de invalidez: más allá de la ineficacia con función remedial,
existen formas de ineficacia que no tienen esta función; y también en el
ámbito de la ineficacia de remedio, más allá de los casos en los que la
ineficacia deriva a la invalidez se dan casos en los que la ineficacia prescin
de de la invalidez, y afecta contratos válidos.

Sobre esta base, se distingue entre ineficacia en sentido amplio, que
comprende la ineficacia dependiente de la invalidez; e ineficacia en sentido
estricto, que es fa ineficacia del contrato válido.

Cuando la ley habla de ineficacia, se refiere en general a la ineficacia en sentido estric
to. Con una vistosa excepción: la denominada "ineficacia" de las cláusulas vejatorias en los
contratos de los consumidores (art. 1469-quinquies) es invalidez, y más precisamente nuli
dad (41.10).
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3. INEFICACIA REMEDIAL Y NO REMEDIAL

La ineficacia tiene función remedial cuando responde a un defecto o
perturbación del contrato, en el interés de la parte peijudicada por el defec
to o permrbación, o por un interés más general.

La ineficacia remedial se conecta a la invalidez cuando el defecto o
perturbación del contrato son tales como para hacerlo inválido: el contrato
con causa faltante o ilícita es ineficaz en cuanto inválido (nulo); así tam
bién, el contrato viciado por error o dolo (anulable); de este modo, también
(si se accede a la razonable idea de que incluso el contrato rescindible sea
inválido) el contrato desequilibrado celebrado en estado de peligro o de
necesidad.

Pero, la ineficacia remedial puede también prescindir de la invalidez, y
ello sucede cuando responde a un defecto o perturbación del contrato, que
no ló hace, sin embargo, inválido: las resoluciones y las separaciones otor
gadas como remedio hacen el contrato ineficaz (como es justo, tratándose
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Ineficacia no

remedial

de contrato defectuoso o perturbado); pero el contrato, no obstante, es váli
do. Así también el contrato del falso representante.

Junto a la ineficacia remedial, puede existir ineficacia no remedial: la
que no constituye remedio a un defecto del contrato, porque el contrato no
presenta defectos que deban remediarse.

Es tal la ineficacia vinculada a una condición: el contrato condiciona
do es o se convierte en improductivo de efectos no porque tenga un defecto
en razón del cual la ley considera deseable bloquear los efectos, sino por
que las mismas partes lo han construido en modo que fuera o se convirtiera
en improductivo de efectos. ídem en la ineficacia del contrato simulado.
ídem en la ineficacia consecuente al ejercicio de la revocatoria: aquí no
existe ningún defecto del contrato, al cual remediar en el interés de las
partes o en el interés general; simplemente el contrato daña a terceros (acree
dores), y en el específico interés de estos —^y dentro de los límites marca
dos por la exigencia de proteger tal interés ajeno al contrato— se le hace
ineficaz.

Ineficacia

originaria

Ineficacia

sobrevenida

4. INEFICACIA ORIGINARIA Y SOBREVENIDA

Se tiene ineficacia originaria cuando el factor que la determina ya existe
al momento de la celebración del contrato. De allí que este nace ineficaz
desde el inicio.

Son originariamente ineficaces: el contrato inválido (nulo, anulable,
rescindible); el contrato sometido a condición'suspensiva, el contrato del
falso representante.

'  Se tiene ineficacia sobrevenida cuando el factor que la determina, inexis
tente al momento de la celebración del contrato, sobreviene luego, hacien
do ineficaz un contrato que al inicio era eficaz.

Es el caso del contrato hecho resoluble por la circunstancia sobreveni
da de un incumplimiento, de una imposibilidad o excesiva onerosidad de la
prestación; o del contrato disuelto por una separación, o por la verificación
de la condición resolutoria, o del contrato devenido ineficaz por el ejercicio
victorioso de una acción revocatoria.

Respecto a este último c^o, no valdría objetar que la ineficacia se remonta a un factor
—la lesión de la garantía patrimonial del tercer acreedor— ya presente en la celebración del
contrato revocable: en efecto, es solo con la estimación de la acción revocatoria que el
contrato se convierte en ineficaz, mientras antes de ese momento la ineficacia no se mani
fiesta de ningún modo.

67B
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Respecto del contrato resoluble puede plantearse el problema de si este sea aún eficaz
o sea ya ineficaz tras el sobrevenir el hecho resolutorio, pero antes del correspondiente
juicio. Un modo teórico para reformular la cuestión es preguntarse si el correspondiente
pronunciamiento es constitutivo o declarativo. Otra reformulación (más práctica) consiste
en preguntarse si la resolubilidad pueda hacerse valer en vía de excepción, para sustraerse al
cumplimiento del contrato. Veremos que la respuesta es distinta, según las distintas causas
de resolución.

Verificada la ineficacia sobrevenida, otro problema es si esta opere
solapara elfuturo o bien se retrotraiga, cancelando los efectos del contra
to ex nunc: también en este liltimo caso, la ineficacia se mantiene sobreve
nida y no se convierte en originaria.

Retroactividad

5. INEFICACIA ABSOLUTA Y RELATIVA. INOPONIBILIDAD DEL
CONTRATO

La clasificación se refiere a las posiciones respectivas de las partes y
de los terceros respecto a la ineficacia. Pero sería impropio pensar en dos
tipos de ineficacia, cada uno definido de manera clara y homogénea en su
interior, y netamente contrapuesto al otro. Desde el punto de vista aquí
considerado, los supuestos de hecho de contrato ineficaz diseñan más bien
una nebulosa, un continuum de situaciones variadamente graduadas e inde
finidas, frente a las cuales las calificaciones de absolutidad y relatividad
pueden predicarse en términos solo de tendencia.

Es ineficacia absoluta (en sentido pleno) la que puede generalmente
hacerse valer sea entre las partes, sea por los terceros, sea contra tos ter
ceros. En este sentido, están Acetados por ineficacia absoluta solo el con
trato nulo y el contrato condicionado.

Residualmente, recaen en la ineficacia relativa todos los casos en los
que la ineficacia no puede hacerse valer entre ambas partes-, o no por todos
los terceros, o no contra todos los terceros. Son casos muy numerosos, y
muy variados: la ineficacia relativa es categoría amplia y heterogénea.

Consideremos la invocación de la ineficacia entre las partes. A veces la
ineficacia puede hacerse valer por cada una de las partes contra la otra: así
en la ineficacia por nuUdad, por condicionamiento, por simulación, por
imposibilidad sobrevenida. Otras veces la causa de ineficacia puede ser
invocada solo por una parte, pero no por la otra: anulabilidad; resolución
por incumplimiento o excesiva onerosidad sobrevenida. (Pero es evidente
que, una vez devenido el contrato ineficaz con la anulación o la resolución
solicitadas por la parte legitimada, la ineficacia puede hacerse valer por
cada una de ellas en contra de la otra). Otras veces, aún, la ineficacia no
puede ser invocada por ninguna de las partes en contra de la otra, sino solo
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por algún tercero: el falso representado, en cuanto al contrato del falso
representante, el legitimario, en cuanto a la donación sujeta a reducción
(art. 555); el acreedor, en cuanto al acto de disposición atacado con revoca
toria (art. 2901^.

En cuanto a la posición de los terceros, existe primeramente el problema de la inefica
cia hecha valer en contra del tercero. La ineficacia por nulidad o condicionamiento arrastra
a la adquisición, hecha por el tercero, de la posición dependiente de contrato nulo o condi
cionado. En cambio, la ineficacia por resolución o separación, como regla, no perjudica las
posiciones precedentemente adquiridas por los terceros sobre la base del contrato luego
convertido en ineficaz. (Pero, en estos casos, la ineficacia opera contra los terceros al menos
para el futuro: resuelta la venta de A a B, si después X adquiere de B, a él puede bien
oponerse que, en virtud de la precedente resolución, él ha adquirido a non domino-, y en
efecto la cuestión se representa, por lo general, en términos de retroactividad o no retroacti-
vidad). Luego, existen situaciones intermedias: la ineficacia puede hacerse valer (a veces se
dirá: retrotraer) no contra todos los terceros, sino solo contra determinadas clases de terce
ros: la ineficacia por anulación, por simulación, por revocación de los actos de disposición
lesivas del crédito (art. 2901'*) puede hacerse valer solo contra los terceros cuya adquisición
no tenga determinadas características (no sea onerosa y/o de buena fe).

Pero existe también el problema inverso, es decir, si la ineficacia pueda hacerse valer
por el tercero, al cual le favorezca. También aquí el cuadro es irregular. La ineficacia por
nulidad puede hacerse valer por los terceros que tengan interés: si A vende a B con contrato
nulo, y después X adquiere de A, X puede invocarla ineficacia del contrato entre Ay B, para
sostener haber adquirido a domino. Así también aquella por simulación, pero no en modo
indiferenciado: firme la posibilidad de hacerla valer contra las partes, ciertos terceros no
pueden hacerla valer contra ciertos otros terceros. La ineficacia del acto de disposición
revocable puede hacerse valer solo por ciertos terceros (los acreedores); pero, como se ha
visto hace poco, no contra todos los terceros (por ejemplo, no contra los terceros que hayan
adquirido de buena fe a título oneroso); aquí la ineficacia es doblemente relativa.

La ineficacia del contrato, la cual opera solo en ventaja de determina
dos terceros, se llama también inoponibilidad (a tales terceros) del contrato
mismo, o de sus efectos: por ejemplo, el acto de disposición en fraude a los
acreedores es, una vez revocado, inoponible al acreedor revocante. Una
ineficacia relativa, en el sentido de inoponibilidad, deriva también a la dis
ciplina de la inscripción: el acto no inscrito o inscrito después es inoponible
al tercero que haya adquirido derechos incompatibles en base a un acto
inscrito antes (art. 2644).

Si no operaran estas reglas particulares, el contrato sería oponible a los
terceros: o, más precisamente, serían oponibles a los terceros las posicio
nes (de derecho real) creadas por el contrato (25.5).

6. LA NULIDAD Y SUS CAUSAS: EL SISTEMA DEL ART. 1418

La nulidad es la forma más radical de invalidez del contrato.
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La idea de una definición general y unitaria de la nulidad tiende a ser abandonada por
la doctrina. Prevalece un planteamiento relaüvista y pluraüsta. Se toma nota de que el legis
lador, en el arbitrio de sus elecciones, por un lado vincula la nulidad a supuestos de hecho
muy distintos entre sí; y por el otro regula los diversos supuestos de hecho de nulidad en
modos algo distintos entre sí. Consecuentemente, se tiende a renunciar a una teoría general
de las causas de nulidad; y —si no se renuncia a una teoría general de las consecuencias de
la nuüdad— se reconoce que esta encuentra excepciones siempre más numerosas y relevan
tes.

El encuadramiento pluralista de las causas de nulidad pertenece por lo demás al mismo
código civil, como resulta de la estructura de la norma fundamental en materia (art. 1418) y
de los contenidos calificadores que esta expresa, directamente o por remisión.

El art. 1418 se titula "Causas de nulidad del contrato" y consta de tres
párrafos.

El primer párrafo dispone que el contrato es nulo "cuando es contrario,
a normas imperativas".

El segundo párrafo dispone que el contrato es nulo, aún, por problemas
ligados a sus elementos constitutivos ex art. 1325 (acuerdo, objeto, causa y
forma): cuando uno de tales elementos falta o presenta determinadas carac
terísticas negativas.

El tercer párrafo dispone que el contrato es nulo, finalmente, "en los
otros casos establecidos por la ley".

Conviene examinar los tres párrafos en progresión inversa.

Encuadra-

miente

relativista y
pluralista

Art. 1418

7. LAS NULIDADES TEXTUALES

El art. 1418^ alude a las nulidades textuales: se presentan cuando un
contrüto o uno. específicü. regid contrdctudl son decldvddds textuülffieute
nulas por una nonria. Ellas alivian grandemente el esfuerzo del interprete,
llamado a valorar si el contrato es nulo o no. Son muy numerosas, tanto en
el código como en las leyes especiales.

A veces la expresa calificación legislativa puede parecer superfina, a
la luz de los criterios de nulidad puestos por los primeros dos párrafos del
art. 1418: ello sucede todas las veces que, aunque ninguna norma lo expli-
citara, la nulidad del contrato o de la regla contractual resultaría con evi
dencia del defecto de un elemento esencial ex art. 1418^, o de la contrarie
dad con una norma imperativa ex art. 1418\ Por ejemplo, el art. 1895 dis
pone la nulidad del seguro por inexistencia del riesgo asegurado: pero tam
bién sin el art. 1895, el intérprete no se esforzaría al concluir que el contra
to es nulo ex art. 1418^, por falta de objeto o de causa.

Art. 1418'

Casos de

nulidad

textual

superflua
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Otro más. El art. 2 de la ley antitrust (Ley 287/1990) en el segundo párrafo declara
"prohibidas las concertaciones que tengan por objeto o por efecto, impedir, restringir o fal
sear de manera consistente el juego de la competencia al interior del mercado nacional o en
una de sus partes importante", y el tercer párrafo precisa que "Las concertaciones prohibidas
son nulas": pero también sin el tercer párrafo, la conclusión de la nulidad se desprendería
pacíficamente de la naturaleza sin duda imperativa de la norma a la cual se refiere el segundo
•párrafo, violada por la concertación.

La previsión textual de nulidad adquiere un real valor operativo en
casos distintos a estos: en los casos en los que la previsión de ley determina
una calificación y un tratamiento del supuesto de hecho, que en su ausencia
no existiría (o no existirían con igual certeza). Pueden indicarse tres órde
nes de casos, a los cuales corresponden otros posibles sentidos de la nuli
dad textual.

En un primer sentido, la previsión textual sirve para hacer nulos con
tratos o reglas contractuales que, en su ausencia, probablemente no lo se
rían: porque vincula la nulidad a contenidos contractuales muy específicos
y circunstanciados, que reflejan elecciones {o microelecciones) "políticas"
del legislador tan puntuales como discrecionalesy y, por ello, no subroga-
bles en vía interpretativa. ¿Qué intérprete osaría afirmar, en ausencia del
art. 30"^ TUF, que el contrato de inversión ofrecido fuera de la sede al aho-
rrista es nulo si no menciona el derecho de separación del cliente? ¿O sos
tener, sin el soporte del art. 17' Ley 47/1985, la nulidad de la venta de
edificio que no mencione los extremos de la concesión ediÜcia?

Considérese, luego, la norma (art. 1229') que dice nulas las cláusulas que excluyen o
limifan la responsabilidad del deudor dependiente de dolo o culpa grave (44.8). A falta de
ella, quizá el intérprete podría conjeturar una nulidad por contraste con el orden público:
pero no tendría instrumentos para calibrar el alcance, esto es, para decidir si restringirla al
solo incumplimiento doloso, o ampliarla a todo incumplimiento culpable o incluso a las
hipótesis de responsabilidad objetiva, o en cambio fijarla en el umbral intermedio de la
culpa grave; esta última configuración de la nulidad puede desprenderse solo de una expresa
previsión legislativa, como aquella del art. 1229'. Otra más. El art. 1471 prohibe a cuatro
clases de sujetos comprar determinadas categorías de bienes, y establece que en dos de los
casos la violación de la prohibición hace la adquisición nula, y que en los otros dos es
anulable. Faltando, por hipótesis, la norma, ninguna sabiduría o audacia interpretativa po
dría alcanzar el mismo resultado, que solo puede desprenderse de la elección discrecional
(aunque no irracional) del legislador, traducida en sus precisas palabras.

En un segundo sentido, la previsión textual sirve para hacer cierta una
nulidad, que de otra manera sería dudosa y controvertida. Si el art. 2744
no declarara expresamente nulo el pacto comisorio, algún intérprete podría
sostener la nulidad por contraste con un principio de orden público (ya sea
la defensa del deudor contra el aprovechamiento del acreedor, o la tipicidad
de las garantías reales); pero otros intérpretes podrían cuestionar. El
2744 resuelve la cuestión.
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En un tercer caso, la previsión textual sirve no tanto o no solo para
determinar o aclarar una nulidad, sino a introducir un tratamiento del.con-
trato nulo, divergente de la disciplina común. Es lo que se verifica cuando
la norma que contiene la calificación de nulidad precise, por ejemplo, que
esta puede hacerse valer solo por una de las partes (38.4).

... nulidad

con

tratamiento

distinto

8. LAS NULIDADES VIRTUALES

A las nulidades textuales se contraponen las nulidades virtuales: su
puestos de hecho en los cuales el intérprete obtiene que el contrato es nulo,
también en ausencia de una norma que lo declare expresamente tal, apli
cando alguno de los criterios a los que se refieren los primeros dos párra
fos del art. 1418. Implican para el juzgador mayor autonomía, mayor res
ponsabilidad, mayor esfuerzo.

Con alguna aproximación, los criterios de la nulidad virtual son recon-
ducibles auna u otra de las dos diversas radones "políticas" del remedio, a
las que pueden hacerse corresponder dos grandes familias.de nulidades
contractuales: la familia de las nulidades estructurales, las que reconducen
los contratos nulos porque son insensatos o incompletos (33.9-10); y la
familia de las nulidades políticas, a las que se vinculan los contratos nulos
porque son desaprobados (33.11-12).

Dos familias:

nulidades

estructurales...

... y nulidades
políticas

9. LAS NULIDADES ESTRUCTURALES: EL CONTRATO INSENSATO O
INCOMPLETO

El art. 1418^ identifica una serie de nulidades, que llamamos estructu
rales porque se refieren a defectos relativos a los elementos que componen
la estructura del contrato, o bien a los elementos constitutivos del supuesto
de hecho contractual. Son defectos que, en general, hacen del contrato un
contrato insensato, que refleja una operación jurídica y económicamente
absurda, incomprensible e irrealizable.

El art. 1418^ tiene aquí importancia en la parte en la que dispone que
producen nulidad del contrato, entre otras, "la ausencia de uno de los requi
sitos indicados por el art. 1325, (...) y la ausencia en el objeto de los reqm-
sitos establecidos por el art. 1346". Los requisitos del contrato (es decir, los
elementos constitutivos del supuesto de hecho contractual) ex art. 1325
son: el acuerdo de las partes; la causa; el objeto; la forma, si es requerida
bajo pena de nulidad. A su vez, los requisitos del objeto ex art. 1346 indican
que el objeto debe ser: posible; lícito; determinado o determinable. Enla
zando (con algún ajuste) los dos órdenes de previsiones, resultan las nuli
dades estructurales.

"Requisitos"

del contrato
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El contrato es nulo cuando falta el acuerdo de las partes: regresaremos
en breve (33.10).

El contrato es nulo cuando falta el objeto (15.1): un contrato sin objeto
es un contrato en el que falta la materia de los movimientos jurídico-econó-
micos, que constituyen el sentido del contrato; por eUo es, de nuevo, un
contrato insensato.

Lo mismo se dice, cuando el contrato tiene un objeto, pero este es
imposible (15.4), o bien indeterminado o indeterminable (15.7). (Otro re
quisito del objeto es la licitud: pero el contrato con objeto ilícito se coloca
mejor en la familia de los contratos desaprobados, afectados por nulidad
política: 33.11).

El contrato es nulo cuando falta la causa (17.2): un contrato sin causa
es un contrato sin una razón justificadora, capaz de darle sentido; por lo
tanto un contrato insensato.

EÍ último elemento del contrato ex art. 1325 es la forma, si requerida
bajo pena de nulidad: por lo tanto el contrato es nulo, cuando no está cele
brado de tal forma. Aquí, más que de contrato insensato conviene hablar de
contrato incompleto (en sentido distinto del considerado bajo 19.5): la au
sencia de forma vinculada no quita sentido al contrato; simplemente lo pri
va de un elemento que la ley requiere para la completitud del supuesto de
hecho contractual.

Nótese como esta nulidad termine por superponerse a la nulidad textual del art. 1418':
la forma es requisito del contrato solo si es "prescrita por la ley bajo pena de nulidad"; por lo
tanto, solo si una norma establece —según el modelo, precisamente, de la nulidad textual—
que el contrato que no la observa es nulo.

A la ratio de las nulidades estructurales parecen reconducibles otros
dos supuestos de hecho: el del contrato con condición suspensiva imposi
ble (27.5); y el del contrato subordinado a condición meramente potestati
va (27.6). En ambos casos, se perfila un contrato insensato, porque resulta
de una manifestación de voluntad contractual irrealizable o no seria.

Entre

anulabilidad

(por voluntad

viciada) ...

... e

Inexistencia

(por ausencia
de (tídjración)

10. SIGUE: lA AUSENCIA DE ACUERDO

La nulidad por ausencia de acuerdo ocupa una minúscula región com
prendida entre,el vastísimo territorio de la anulabilidad por incapacidad
para obrar o vicio del consentimiento y el territorio infinito de la inexisten
cia por no celebración del contrato. Ella no se refiere a los casos en los que
falta cualquier manifestación de voluntad, que aparezca dirigida a formar
el acuerdo contractual: estos son casos de inexistencia del contrato (33.16).

6B4
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Ni se refiere a los casos eá los que una tal manifestación de voluntad existe,
es referible a la parte, y está simplemente viciada por un factor subjetivo
que afecta a la misma parte (34-37); estos son casos de anulabilidad.

La ausencia de acuerdo se refiere a casos en los que una manifestación
de voluntad contractual parece existir, pero, justamente, existe-solo en apa
riencia; o bien solo en apariencia se refiere a quien parece el autor. Son
supuestos de hecho marginales, raros que se verifiquen, de escaso relieve
práctico.

Allí entran las declaraciones (por ejemplo, firma del contrato) realiza
das por constricción física, o en estado de total destrucción psíquica, como
puede imaginarse que suceda en casos extremos de hipnosis.

Luego, las declaraciones realizadas por sujetos que no pueden conce
birse como autores de declaraciones contractuales: piénsese en el contrato
firmado por un niño de 7 años.

Luego, los ejemplos de escuela de las declaraciones contractuales rea
lizadas evidentemente como broma, o por fingimiento escénico, o con pro
pósito didáctico.

Luego, el caso de la declaración contractual formada por la parte, pero
llegada al destinatario contra la voluntad del autor: el destinatario de la
oferta escribe la aceptación, pero la tiene en el cajón porque quiere reser
varse un ulterior margen de reñexión; el oferente se la apodera y hace valer
el contrato celebrado. Aquí no existe verdadera declaración contractual,
porque falta el requisito del direccionamiento voluntario (5.5).

Además los casos de falsificación de firma; y de contrato hecho, por
representación, en nombre de una persona inexistente. En ambos, la decla
ración no se puede referir al sujeto al cual parece referida, como autor de
esta o bien como parte (sustancial) del contrato.

Finalmente, los casos de disenso oculto: cuando las declaraciones con
tractuales de las partes son aparentemente conformes, pero cada parte
considera la propia en un sentido diverso de aquel entendido por la otra,
sin que sea posible identificar un significado objetivo del contrato. Por
ejemplo; A—propietario de un automóvil BMW y de una moto BMW—
oferta a B la adquisición de "su BMW" (y considera la moto) por un deter
minado precio; B acepta (pero considera el automóvil). El contrato es nulo
por falta de acuerdo (aunque se sitúa en un área no muy lejana de la nulidad
por indeterminabilidad del objeto). Es, por otro lado, evidente que la ce
lebración será realmente sostenible, en cuanto el precio acordado corres
ponda más o menos al valor de mercado de ambos objetos; si en cambio
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Error

Disenso

evidente

resultara que el precio corresponde al valor de la moto, mientras el automó
vil vale al menos el triple, a B le sería muy difícil sostener que él conside
raba adquirir el automóvil y no la moto (v. también 35.13).

Distinto es, si de las declaraciones se obtenga un significado objetivo del contrato: por
ejemplo, X —^propietario en un cierto edificio de dos departamentos, uno en la planta baja y
otro en el primer piso— propone a Y la adquisición "del departamento del primer piso"; e Y
acepta, considerando, sin embargo, que es el departamento de la planta baja. Aquí el malen
tendido es solo de Y, y da lugar a un error suyo sobre el objeto del contrato.

Aún diferente, si la divergencia entre los significados entendidos por las dos,partes
emerge textualmente de sus declaraciones (disentimiento evidente): por ejemplo, A oferta a
B la adquisición de la "moto BMW", y B responde aceptando adquirir el "auto BMW". Aquí
hay inexistencia del contrato, que no se ha celebrado por no conformidad de la aceptación
respecto a la oferta (v. también 35.13).

Contratos

desaprobados

Nulidades-

textuales

Contratos

ilícitos

Contratos

contraríos a

normas

Imperativas

Art. 1418'

Superposicio

nes:

11. LAS NULIDADES POIÍTICAS: EL CONTRATO DESAPROBADO

Llamamos nulidades políticas aquellas que afectan a los contratos (en
hipótesis sensatos y completos, pero) desaprobados por el ordenamiento,
porque contrastan con normas y principios que incorporan elecciones po
líticas del ordenamiento mismo.

Pertenecen a esta familia casi todas las nulidades textuales ex art. 1418^

(a excepción de aquellas dependientes de vicios de forma). En efecto, estas
afectan además contratos que desatienden vínculos (sobre todo de conteni
do) prescritos por específicas finalidades de política legislativa.

Pertenecen, luego, todos los supuestos de'hecho de contrato ilícito.
Tanto los indicados por el art. 1418^: contrato con causa ilícita^ o con mo
tivo coníúpJlícito, o con objeto ilícito, como los no directamente indicados
por la norma; por ejemplo el contrato con condición ilícita.

Finalmente, pertenecen los casos en los que el contrato es nulo porque
es "contrario a normas imperativas", ex art. 1418^: se discutirá luego.

12. SIGÜE: EL CONTRASTE CON NORMAS IMPERATIVAS. CONTRATOS

ILEGALES E IRREGULARES

BI catálogo de las causas de nulidad se abre con la previsión de que "El
contrato es nulo cuando es contrario a normas imperativas, salvo que la ley
disponga lo contrario" (art. 1418^).

El alcance de la norma se aprecia, en conexión con ios dos sucesivos párrafos del art.
1418: respecto a los cuales son posibles, y a veces inevitables, amplias superposiciones.
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Los supuestos de hecho del primer párrafo pueden superponerse a los del tercer párra
fo: todas las veces que un contrato sea contrario a una norma imperativa (primer párrafo), y
al mismo tiempo, esta disponga textualmente la nulidad del contrato que la viola (tercer
párrafo). Los casos son numerosos, especialmente en la legislación especial. Por ejemplo:
las concertaciones restrictivas de la competencia son contrarias-a la norma —ciertamente
imperativa— que las prohibe y, por tanto, serían nulas ex art. 1418^; pero aún antes son
nulas ex art. 1418^ ya que el art. 2^ Ley 287/1990 las declara textualmentecomo tales. Es
claro que el sentido autónomo y propio del primer párrafo se aprecia al neto de los casos de
concurrente nulidad textual: así pues, con respecto solo a los supuestos de hecho en los que
el contrato es contrario a una norma imperativa, la cual, sin embargo, no dispone expresa
mente la nulidad.

Además, los supuestos de hecho del primer párrafo pueden superponerse a los del
segundo párrafo, referidos a los casos de ilicitud de la causa o del objeto. Existiendo normas
que prohiben el comercio de órganos humanos (1.5), y tratándose de normas ciertamente
imperativas, la compraventa de un órgano es nula ex art 1418^; pero al mismo tiempo, y más
especificamente, el objeto o la causa del contrato son los contrarios a normas imperativas y
por consiguiente ilicitos, con la consecuente nulidad del contrato ex art. 1418^. También
aqui, la autónoma relevancia del primer párrafo se recorta por exclusión de los casos en los
que la nulidad deriva también del segundo párrafo: por lo tanto se refiere solo a los supues
tos de hecho en los que el contrato es contrario a normas imperativas, sin tener, sin embargo,
causa u objeto ilícitos.

Contraponiendo el art. 1418^ al art. 1418^ (allí donde indica ilicitud de
la causa o del objeto), se afianza la distinción entre contrato ilícito y contra
to ilegal. El contrato es ilícito, cuando el contraste con la norma imperativa
(o el orden público o las buenas costumbres) se refiere a la causa o al obje
to o al motivo común o a la condición. Es simplemente ilegal, cuando viola
la norma imperativa bajo perfiles diversos de los apenas indicados. La dis
tinción sirve, en el plano teórico, a dar tm sentido autónomo al art. 1418^;
en el plano práctico, es algo sutil y evanescente.

La identificación de los contratos ilegales, nulos por contraste con nor
mas imperativas, pasa a través de dos niveles de juicio.

El primer nivel se refiere a la naturaleza de la norma violada por el
contrato: se trata de valorar si sea imperativa (inderogable) o dispositiva
(derogable). En este último caso no existe nulidad: la cláusula que excluye
la garantía por los vicios en la venta es contraria al art. 1490^; pero dado
que esta norma no es imperativa, en cuanto atribuye al comprador un dere
cho disponible, la cláusula no es nula. Un problema de nulidad se plantea
solo cuando la norma es imperativa, es decir, define posiciones o tutela
intereses no disponibles por los particulares. Pero también en este caso, la
nulidad no es automática e inevitable: en algunos casos el contrato contra
rio a norma imperativa es nulo; pero en otros casos no lo es.
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Este segundo nivel de juicio se confía a dos criterios, susceptibles de
excluir la nulidad.

La nulidad puede excluirse en base a un criterio textual: lo alude el
mismo art. 1418^ que, enunciada la regla de la nulidad del contrato contra
rio a la norma imperativa, deja a salvo la hipótesis en "que la ley disponga
lo contrario". Por ejemplo, el art. 1471 establece "prohibiciones de com
prar" a cargo de determinados sujetos, con norma ciertamente imperativa
(primer párrafo, letra c) y d)): pero declara anulable, y no nulo, el contrato
que los viola (segundo párrafo). Es imperativa la norma (penal) que prohi
be los actos fraudulentos realizados por el deudor para sustraerse al cum
plimiento (art. 388^ c.p.): pero por expresa disposición del art. 2901 estos
actos son afectados por ineficacia relativa, y no por nulidad.

La nulidad puede excluirse también en base a criterios extratextuales,
ligados á la ratio de la norma imperativa violada, y más precisamente al
modo en que el contrato incide sobre los intereses protegidos por la norma.
En razón de ello, en el ámbito de los contratos ilegales se distingue entre
contratos inválidos (nulos) y contratos solo irregulares: distinción práctica
mente más importante de aquella entre contratos ilícitos e ilegales.

El contrato ilegal es nulo cuando sus efectos van a lesionar directa
mente los intereses protegidos por la norma, la que tiene precisamente el
propósito de impedir esos efectos: de manera que para actuar el propósito
de la norma es necesario cancelar los efectos contractuales, lo que se obtie-
ne precisamente con la nulidad. Piénsese en la norma que reserva la adqui
sición de las habitaciones de edificación pública a sujetos con determina
dos requisitos: es nulo el contrato con el que la habitación es vendida a un
sujeto carente de tales requisitos.

En cambio, el contrato es simplemente irregular, y no nulo, cuando
viola ciertamente la norma, y sin embargo, no son propiamente sus efectos
los que lesionan el interés protegido por esta: de allí que la destrucción de
los efectos contractuales sería remedio excedente respecto a la exigencia de
restablecer el interés lesionado, a lo que proveen mejor otros remedios.
Puede ser el caso del contrato que viola o elude normas tributarias: este es
civih'sticamente válido, aunque tributariamente irregular; es afectado no
con la cancelación de los efectos, sino con sanciones tributanas o pérdida
de beneficios tributarios.

Otro más. Imagínese que el ordenamiento de unaJunción pública la declare incompa
tible con el ejercicio de una determinada actividad, y que el titular de la función celebre un
contrato que implica un ejercicio de la actividad incompatible. Aquí el remedio apropiado es
una sanción administrativa (por ejemplo, el cese de la función), y no la nulidad del contra
to: el interés lesionado está en la esfera de la función, no en la esfera del contrato', para
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restablecerlo es necesario incidir en la esfera de la función, no en la esfera del contrato.
(Diferente sería el caso de la norma que prohibe el contrato a quien desarrolla una cierta
función, pero para salvaguardar intereses afectados por el contrato y ya no intereses implica
dos por la función; aquí la nulidad es el remedio apropiado).

Por otro lado, la distinción resulta a menudo muy sutil y equívoca, como lo demues
tran los contrastes entre los intérpretes (y las incoherencias jurisprudenciales) sobre la cali
ficación de algunos supuestos de hecho. Dada la norma que reserva ciertas actividades eco
nómicas a sujetos inscritos en un registro, ¿es nulo o no el contrato, que tiene como objeto
el ejercicio de la actividad reservada, celebrado por persona no inscrita en el registrol
Dadas las normas penales que prohiben la estafa y el aprovechamiento de incapaz, y sin
peijuicio de la pena para el contratante estafador o aprovechador, ¿el contrato que las realiza
es nulo por violación de la norma, o simplemente anulable por dolo o incapacidad para
obrar?

Casos

dudosos

13. NULIDAD SUSPENDIDA Y NULIDAD SOBREVENIDA
Por los factores que la determinan, la nulidad (y en general la invali

dez) se vincula a la situaciónfáctica y normativa existente a la celebración
del contrato. De allí la alternativa: o a la luz de esa situación el contrato es
nulo, y entonces^es nulo desde el origen; o bien es válido, y entonces per
manecerá siempre válido.

El esquema, por otro lado, parecería resquebrajado por figuras como
las de la nulidad suspendida y de la nulidad sobrevenida.

Una antigua doctrina hablaba de nulidad suspendida (o pendiente) para indicar la pre
visión por la que un contrato resultará nulo, si se verificará un evento (por lo general en la
forma negativa de ausencia de un evento) posterior a la celebración del contrato: por lo
que en el periodo intermedio, la nulidad está como suspendida, en la espera de desencade
narse en el momento en el que se verificará el evento. Al fenómeno parecería reconducible a
algún supuesto de hecho previsto en el código: por ejemplo, aquel en el que es nulo el
contrato con determinación del objeto confiado al mero arbitrio del tercero, si luego el
tercero no provee y las partes no lo sustituyen (art. 1349^); y así también la venta no aleato
ria de cosa futura, si luego la cosa no llega a tener existencia (art. Por otro lado, en
coherencia con la concepción clásica de la nulidad, los intérpretes prefieren desatender la
calificación legislativa y colocar estos supuestos de hecho en un terreno distinto: el terreno
de la eficacia, o bien el terreno de una formación progresiva del supuesto de hecho.

El debate más amplio se refiere a la nulidad sobrevenida: el fenómeno
por el cual el contrato, válido a la luz de la situaciónfáctica y normativa
existente al momento de la celebración, devenga sucesivamente nulo por
hechos o normas sobrevenidas tras la celebración. Prevalece la tendencia
a devaluar la categoría, bajo un doble perfil. '

Por un lado, én muchos casos la denominada nulidad sobrevenida de
riva de la retroactividad (excepcional, pero siempre posible en materia
no penal) de la norma prohibitiva sobrevenida: la cual, en derogación al
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principio del axt. IV Prel., bien puede disponer la propia aplicación tam
bién a los contratos celebrados precedentemente, haciéndolos ex post ilíci
tos o ilegales y, por lo tanto, nulos. De manera que el fenómeno pertenece
no tanto a la problemática de la invalidez del contrato, sino más bien a la de
la eficacia de la ley en el tiempo.

Por otro lado, la nulidad sobrevenida incide no tanto sobre el contrato
como acto, cuanto más bien sobre el contrato como relación: o bien sobre
sus efectos (especialmente cuando estos —antes que producirse de una vez
por todas con la celebración del contrato, según el esquema del contrato de
actuación inmediata— se prolongan en el tiempo, como sucede con los
contratos de duración). Pero si la denominada nulidad sobrevenida opera
sobre los efectos y no sobre el acto, esta no tiene naturaleza de verdadera
nulidad, y debe más bien asimilarse a una resolución (42).

Este último relieve debe ser precisado. La evocación del remedio reso
lutorio es legítima, si se quiere decir que —celebrado en el 2000 un contra
to de duración— la sobrevenida en el 2002 de una norma prohibitiva impi
de la prosecución para el futuro, pero no cancela los efectos (no afecta las
prestaciones realizadas o debidas) entre el 2000 y el 2002. Pero ello no
quita que —contrariamente al régimen de la resolución, y conforme al régi
men de la nulidad— la destrucción de los efectos contractuales a partir del
2002 puede invocarse sin límite de prescripción, hacerse valer por cual
quiera que tenga interés, apreciarse por el juez ex officio.

■ El debate sobre la nulidad sobrevenida ha recibido nuevo impulso por
la legislación especial poscodicistica en tema de fianza ómnibus, de contra
tos usurarios, de antitrust, de cláusulas vejatorias en los contratos de los
consumidores.

El nuevo art. 1938 (introducido por la Ley 154/1992) prohibe las fianzas por deudas
futuras, las que no indiquen el máximo de la garantía asumida por el fiador: en la interpreta
ción de la Corte Constitucional (204/1997), la norma, por un lado, es no retroactiva, de allí
la persistente validez de las fianzas sin máximo estipuladas antes de esta (aunque todavía en
curso al momento de su emanación); pero, por otro lado, impide a tales fianzas cubrir las
deudas surgidas después de su entrada en vigencia.

La Ley 108/1996 ha prohibido (incluso penalmente) la estipulación y la percepción de
intereses usurarios, debiéndose considerar tales los que exceden la tasa-límite fijada en el
promedio de las tasas practicadas en el trimestre precedente; y ha innovado el art. 1815^,
estableciendo que "Si se han convenido intereses usurarios, la cláusula es nula y no son
debidos los intereses" (40.8). Surge un problema vinculado al sobrevenir, durante la rela
ción, no ya de una norma, sino de un hecho susceptible de producir nulidad: iquid, si el
interés pactado no era usurario al momento del contrato, sino que lo es sucesivamente por
efecto de progresivas variaciones de las tasas promedio?

69Q
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El art. 2 de la Ley 287/1990 prohibe y declara nulas las concertaciones restrictivas de
la competencia. La jurisprudencia considera que la norma se aplique también a las concerta
ciones estipuladas anteriormente, pero cuyos efectos anticompetitivos se propaguen en mo
mentos sucesivos a su entrada en vigor.

Se discute si las normas sobre la ineficacia (es decir, nulidad) de las cláusulas vejato
rias en los contratos de los consumidores (art. \A69-bis ss.) se apliquen también a las rela
ciones contractuales ya en curso al momento de su entrada en vigor, o solo a las constituidas
después. La Casación está en esta última posición; entre los jueces de mérito es popular la
otra tesis.

Antitrust

Cláusulas

vejatorias

14. US NULIDADES ESPECIALES

La evolución legislativa iniciada en la última década del siglo XX in
troduce muchos nuevos casos de nulidad del contrato, que la doctrina llama
nulidades "especiales". Su "especialidad", respecto al ordinario paradigma
de la nulidad que se recoge del código, se aprecia en tres planos.

Son nulidades "especiales" primeramente en razón de las fuentes nor
mativas de las que derivan, y del contexto político-económico de referen
cia. En efecto: están previstas por normas extracodicisticas, contenidas en
leyes especiales; tienen origen supranacional, porque las leyes que las aco
gen constituyen además trasposiciones en el ordenamiento italiano de di
rectivas europeas; se encuentran al interior de disciplinas cuyo objetivo es
el buen funcionamiento del mercado en términos de eficiencia y equidad^ y
el establecimiento de relaciones eficientes y justas entre los diversos opera
dores del mercado mismo (41).

Recordamos las normas en tema de: antitrust (Ley 287/1990); contratos negociados
fuera de los locales comerciales (De. Leg. 50/1992) y contratos a distancia (D. Leg. 185/
1999); contratos bancarios (Ley 154/1992; arts. 115 y ss. TUB); venta de paquetes turísticos
(D. Leg. 111/1995); usura (Ley 108/1996); cláusulas vejatorias en los contratos de los con
sumidores (nuevos arts. 1469-6Í5 y ss; introducidos por Ley 52/1996); contratos de interme
diación financiera (arts. 23-24 TUF); subprovisión (Ley 192/1998); venta de multipropie-
dad (D. Leg. 427/1998); alquileres habitacionales (Ley 431/1998). "Todas estas normativas
conminan nulidades que tienden a configurarse como "textuales" y "políticas", en el sentido
de las clasificaciones ya vistas.

Desde un segundo punto de vista, estas nulidades son "especiales" por
los factores de los que depende la calificación del contrato como nulo. Tra-.
dicionalmente la nulidad depende de elementos intrínsecos del contrato, es
decir, de su estructura y de su contenido. En cambio, a menudo las nulida
des especiales se ligan a elementos extrínsecos al contrato.

Más bien, estos se refieren al contexto de circunstancias que hace de marco a la cele
bración del contrato: la calidad de "consumidor" y "profesional" de las partes (art. 1469-
bis^), la ausencia de tratativa sobre la cláusula vejatoria (art. 1469-tór^), la negociación
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realizada fuera de los locales comerciales (art. 1' D. Leg. 50/1992); la relación de la locación
con los contratos-tipo definidos por las asociaciones de categoría en sede local (art. 2'"^, 13^
Ley 431/1998). O bien se refieren al impacto que el contrato podrá tener sobre una cierta
realidad externa (a verificarse según parámetros elásticos de discrecionalidad técnica): por
ejemplo, el efecto restrictivo de la competencia, en un determinado mercado relevante, sin
sustancial beneficio para los consumidores (arts. 1-2 Ley 287/1990); o la realización de un
"abuso de dependencia económica" (art. 9^ Ley 192/1998); o la previsión de "algún deber
del conductor así como cualquier (...) ventaja económica o normativa dirigida a atribuir al
locador una renta superior a la contractualmente establecida" (art. Ley 431/1998). Vin
cular la nulidad a criterios como estos significa hacer el juicio de nulidad más discrecional,
más oscilante, menos seguro.

Un terreno particularmente fértil para el florecimiento de las nulidades
especiales se encuentra en la legislación antitrust.

Se ha apenas visto cómo la nulidad de las concertaciones restrictivas de la competen
cia pueda depender de elementos extrínsecos, sujetos a valoraciones de discrecionalidad
técnica. Más precisamente, puede depender de una disposición administrativa, fundada en
tales valoraciones. Las concertaciones anticompetitivas son nulas: no obstante, si en concre
to están asistidas por determinadas justificaciones capaces de ponderar el dato negativo de la
anticompetitividad a la luz del interés general, pueden ser autorizados por la Autoridad
a?ititrust (art. 4 Ley 287/1990). De aquí la singular naturaleza de las concertaciones compe
titivas en espera de la requerida autorización, y la pluralidad de calificaciones posibles.
¿Nulidad suspendida, y luego hecha operativa por la negación de autorización, o viceversa
definitivamente neutralizada por la autorización concedida? O bien ¿nulidad ya operante,
pero susceptible de ser "subsanada" por la sucesiva autorización (una suerte de "validez
sobreveniddT. O bien'¿simple ineficacia, destinada a convertirse en nulidad o en validez
según que la autorización sea negada o concedida?

En el mismo terreno, se propone la categoría de la nulidad derivada: esto es, la nulidad
de un contrato, determinada por la nulidad de un precedente contrato, del cual el contrato
depende en el plano práctico-económico. Nula la concertación anticompetitiva, por ejem
plo, entre los bancos que en "cartel" fijan las condiciones que todos aplicarán a sus clientes,
¿son nulos, en cascada, también los contratos entre singulares bancos y clientes, en la parte
en la que aplican las condiciones del cartel? Si la respuesta fuera sí (pero la cuestión es
discutida), se trataría precisamente de nulidad derivada.

Finalmente, las nulidades en discurso son "especiales" por el peculiar
tratamiento reservado al contrato nulo. Ello depende de su predominante
propósito político, que es la protección de una clase de contratantes contra
otra, en relación a las respectivas calificaciones socioeconómicas.

Se explican con este favor las divergencias del ordinario régimen de la nulidad: la
legitimación para hacer valer la nulidad corresponde solo a la parte protegida, en derogación
al principio común de la legitimación ampliada a cualquiera que tenga interés (nulidad rela
tiva: 38.4); la nulidad de la cláusula vejatoria no sé extiende a todo el contrato (art. 1469-
quinquies'), en derogación al art. 1419' (41.10); para la locación habitacional con cláusulas
nulas se establece un particular mecanismo de integración legal-judicial (art. 12^ Ley 431/
1998).

B9a
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Ya de por sí el código establece un cuadro de la invalidez contractual
todo lo contrario que lineal y compacto. Las nulidades especiales dan una
notable contribución a hacerlo aún más complejo, articulado y no homogé
neo.

15. EL liNTERÉS SUBYACENTE A LAS CAUSAS DE NULIDAD
Un esquema tradicional vincula la nulidad a la lesión de un interés

general, en contraposición a la anulabilidad, inspirada en la protección del
interés particular de un contratante. Este peca quizá de excesiva simplifica
ción, pero no es equivocado; simplemente, requiere ser mejor articulado.

En cuanto a las nulidades políticas, el esquema se sostiene fácilmente en todos los
casos en los cuales el interés lesionado por el contrato nulo (y protegido por el remedio)
tiene un indiscutible carácter de generalidad: el contrato inmoral ofende valores éticos com
partidos, precisamente, por la generalidad de los asociados; y es igualmente general el valor
de la competencia y del correcto funcionamiento del mercado, en nombre del cual son nulas
las concertaciones restrictivas.

El esquema puedé parecer en crisis, frente a la multiplicación de las nulidades conmi
nadas —especialmente por la legislación especial— a cargo de corrtratos que lesionan el
interés no de la generalidad de los asociados, sino de bien definidas clases de contratantes
(conductores, asegurados, clientes de bancos, ahorristas-inversionistas, adquirentes de pa
quetes turísticos o dé cuotas de multipropiedad, etc.). En realidad, a través de la protección
de esas categorías soci^es, se persiguen valores e intereses generales: el correcto funciona
miento del mercado (art. 41.1); y, aún antes, ese valor fundamental de todo el ordenamiento
jurídico, que es la igualdad sustancial (art. 3^ C.) entre contratantes "fuertes" y "débiles".

Aún más el esquema vacUa frente a los casos de nulidad estructural: la insensatez del
contrato al que le falta el acuerdo, la causa o el objeto determinable perjudica por regla a una
sola de las dos partes (aquella a la que le es, en realidad, referida la aparente declaración de
voluntad, aquella que debe una prestación en ausencia de causa que la justifique, aquella
que atiende una prestación inexistente, imposible o indefinible); y la nulidad parece operar
en tutela de esta, no muy distintamente del modo en el que la anulabilidad protege al incapaz
o la víctima de un vicio del querer.

Tanto la anulabilidad como las nulidades estructurales protegen a una parte, y en este

sentido puede decirse que ambas protegen un interés particular. Pero protegiendo directa
mente a la parte, ellas indirectamente protegen el interés por un ejercicio de la autonomía
privada correcto y razonable: y dado que este es un interés del sistema, podría decirse, al
contrario, que ambas expresan un interés general.

Sin embargo, existe una diferencia. La anulabilidad se desencadena en casos en los
cuales el normal desarrollo de la autonomía privada es perturbado factores internos a la
esfera de conciencia y voluntad de la parte protegida: el remedio salvaguarda las condicio
nes subjetivas para el correcto y razonable ejercicio de la autonomía privada. En cambio, las
nulidades estructurales salvaguardan las condiciones objetivas de un determinado ejercicio,
o bien reaccionan contiafactores de perturbación, extemos a esa esfera: existe en la base de
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estas un excedente de interés general, o una superior evidencia del interés general, a que los
efectos del contrato no tengan curso.

16. NULroAD E INEXISTENCIA

Si la invalidez es categoría predominantemente doctrinal, la inexisten
cia del contrato es categoría totalmente doctrinal (y jurisprudencial), sin
siquiera un mínimo de enganche en las palabras de la ley, que la invalidez
puede jactar.

Ella recibe sentido en relación a la categoría de la nulidad; el problema
del contrato inexistente es el problema de su distinción del contrato nulo . Y
este problema se sitúa en dos diferentes niveles: un nivel teórico, y un nivel
operativo.

En el plano operativo, la categoría del contrato inexistente desarrolla
dos diversas funciones.

La primera función —que se sitúa en los rieles de una tranquila routine
interpretativa— es delimitar los límites dentro de los cuales pueden produ
cirse esos limitados efectos que a veces la ley vincula al contrato nulo (3 8.12-
13); y así impedir que tales efectos puedan invocarse, en presencia de su
puestos de hecho que no presentan siquiera los requisitos mímmos para que
pueda hablarse de ía existencia de un contrato, aunque nulo.

Por ejemplo, el contrato de trabajo nulo (con tal que no sea ilícito) es eficaz por el
periodo en que la relación ha tenido ejecución, y atribuye al trabajador el derecho a la
remuneración (art. 2126): pero estos efectos no pueden hacerse valer, cuando ningún con
trato de trabajo existe, ni siquiera bajo especie de contrato nulo. La donación nula puede ser
conííimadá por los herederos del donante, que en tal caso no pueden más hacer valer la
nulidad contra el donatario (art. 799): pero pese a la "confirmación", los herederos del do
nante pueden siempre excepcionar que la (aparente) donación era inexistente, y no solo
nula. El contrato nulo en general puede, ex art. 1424, producir los efectos de un contrato
distinto, compatibles con la razón de nulidad {conversión)', pero un contrato inexistente no
puede producir siquiera estos diversos y menores efectos. En todos estos casos, la categoría
de la inexistencia sirve, por lo tanto, para impedir que se produzcan los efectos del acto nulo
(38.12-14).

Pero la función más notable de la categoría es otra, y nace de un más
audaz ejercicio de creatividad interpretativa. Es la función de impedir que
se produzcan incluso los efectos de un acto válido: a tal fin se usa el con
cepto de inexistencia ya no para delimitar fisiológicamente los límites del
acto nulo, sino para forzar sin dudas los límites del acto válido o simple
mente anulable.

La exigencia surge esencialmente para los actos cuyas nulidades están
configuradas en términos, por un lado, muy restringidos y, por el otro,
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taxativamente tipificados (con consecuente imposibilidad de extenderlas
en vía analógica). Son por lo general actos distintos de los contratos: matri
monio, testamento, acuerdos de asamblea. Y ello explica por qué la catego
ría de la inexistencia, en la función aquí considerada, tenga escasa relevan
cia en el campo contractual.

La categoría nace, históricamente, para impedir los efectos del matrimonio entre per
sonas del mismo sexo: en la dificultad de decir que el matrimonio era nulo (ya que ninguna
norma contemplaba la identidad del sexo entre la invalidez matrimonial), se pensó en decir
que no existía ningún matrimonio.

Hoy esta encuentra las aplicaciones más relevantes en la jurispruden
cia en tema de acuerdos de asamblea, que la ley declara afectadas por nuli
dad (invocables sin límites de tiempo) en los únicos casos de objeto impo
sible o ilícito (art. 2379), mientras en la generalidad de los casos en los que
"no adoptados de conformidad con la ley", estos resultan simplemente im
pugnables (anulables) en el reducido término de tres meses (art 2377).

Considérense los acuerdos no insertados en actOy o adoptados sin re
gular convocatoria de algún socio: estos no pueden en rigor decirse nulos,
puesto que su objeto no es ni imposible ni ilícito; podrían fácilmente decir
se anulablesy en cuanto "no (...) adoptados de conformidad con la ley",
pero en tal caso devendrían inatacables si no son impugnados dentro de los
tres meses. Calificarlos como inexistentes —como lo hace la jurispruden
cia— significa impedir la demasiado fácil consolidación, y permitir a los
contrainteresados cuestionarlas sin sufrir la rígida preclusión temporal:
exactamente como si fueran nulos.

Mientras en su primera función, pues, la categoría de la inexistencia
sirve para excluir un cierto régimen del acto nulo, en esta segunda función
esta determina, al contrario, precisamente la aplicación de la disciplina del
acto nulo.

En el plano conceptual, la reflexión en tomo a las relaciones entre inexistencia y nuli
dad se mide continuamente con el riesgo de destruir uno u otro de los dos términos.

El pensamiento rígido del contrato como supuesto de hecho lleva a disolver a la nuli
dad (y sobre todo la nulidad estructural) en la inexistencia: si el contrato es el conjunto de
los elementos que la ley indica como constitutivos de este, provistos de las cualidades que
ridas por la ley, el "contrato" en el que un tal elemento falte o sea privado de las cualidades"
requeridas es un fenómeno no definible como contrato; por lo tanto, el "contrato" nulo es en
verdad un no-contrato, un contrato inexistente. Debe objetarse que en el pensamiento del
legislador la nulidad es predicado del contrato; y un predicado puede aplicarse a un sujeto,
solo en cuanto el sujeto exista: por lo tanto, por el hecho mismo de mencionarlo y regularlo,
la ley implica que el contrato nulo sea un contrato existente.
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Adquirida la existencia del contrato nulo, surge el riesgo de que sea la categoría del
contrato inexistente en caer en la irrelevancia: ¿qué sentido tendría hablar, en términos jurí
dicos, de algo que jurídicamente no existe?

Puede responderse que el sentido de la categoría es. en definitiva, el sentido de un
instrumento conceptual de alguna utilidad para resolver los problemas prácticos de trata
miento de los actos defectuosos, que se han señalado antes. En coherencia con esto, debe
desarrollarse la construcción teórica de la categoría. La identificación de sus contenidos
requiere delimitar los límites en dos direcciones, a las que corresponden los dos territorios
que circundan el área propia del contrato inexistente.

La inexistencia limita con el territorio de las nulidades estructurales
(por ejemplo, por falta de acuerdo), y por consiguiente se distingue de es
tas. En las nulidades estructurales existe una apariencia de declaración,
contractual referida a la parte (aunque una indagación que vaya más allá
de la apariencia muestra que en realidad no existe una declaración referida
a la parte): piénsese en el contrato con firma falsa. En cambio, puede ha
blarse de contrato inexistente cuando existe ciertamente una apariencia de
contrato, un hecho material bajo algún perfil reconducible a un supuesto de
hecho de contrato (y por alguien invocado como tal), pero que bajo otro
perfil ya prima facie resulta que no subsumible en el supuesto de hecho del
contrato-, piénsese en el demandante que como fundamento de su demanda
exhibe en el juicio un contrato en el que/a/ía la firma del demandado-, o
exhibe copia de su oferta, y una aceptación del demandado evidentemente
no conforme a la oferta. En ambos casos, el demandado podrá excepcionar
la inexistencia del contrato.

Esta configuración identifica el-contrato inexistente ciertamente, pero siempre en el
sentido de una inexistencia significativa. De tal manera ella permite también delimitar la
figura incluso en la otra dirección, que nos introduce en el otro territorio idealmente colin
dante: el territorio ilimitado de la inexistencia irrelevante, o no significativa. Imaginemos
que A y B no hayan intercambiado nunca ninguna declaración, e incluso ni siquiera se
conozcan, y, con todo, que nadie dirija una pretensión contra el otro: en esta situación puede
decirse que no existe entre ellos ningún contrato con el que A venda a B su automóvil; pero
no tendría sentido hablar de la venta a B del automóvil de A como de un contrato inexistente,
simplemente, no existe ninguna razón para hablar de un contrato entre A y B.

O bien imaginemos que X dirija contra Y una pretensión que dice fundada en un
contrato con el demandado, pero se limita a enunciar tal contrato sin ofirecer algún elemento
material idóneo para configurar el supuesto de hecho (ningún documento escrito, ninguna
circunstancia dé tiempo, de lugar, de modo en base al cual el contrato habría sido celebrado
oralmente o por comportamientos concluyentes): aquí el demandado no tiene necesidad de
incomodar la categoría de la inexistencia, para excepcionar que el contrato es inexistente; le
basta excepcionar que no existe ninguna prueba de un contrato.

Para que valga la pena hablar de contrato inexistente —o bien para que se dé la inexis
tencia significativa—, es necesario, por lo tanto, que el "contrato" sea invocado por al
guien contra cualquier otro, y que la invocación esté sostenida por un mínimo de evidencia
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material de la existencia del contrato mismo (aun cuando se trate de evidencia que se pueda
desmentir ya prima facie).

17. JA ANÜLABILIDAD Y SUS CAUSAS: REMISIÓN
Una doctrina del pasado amaba distinguir las causas de la anulabilidad

de las de la nulidad, observando que la nulidad depende de la ausencia de
un elemento esencial del contrato, mientras que se tendría anulabilidad cuan
do un elemento esencial (particularmente la voluntad) existe, pero está vi
ciado.

La esquematización es ingenua y no satisfactoria. Son otros los crite
rios para diferenciar de manera real el sistema de las causas de anulabilidad
respecto al sistema de las causas de nulidad. Y son esencialmente dos.

Existe un criterio de ratio política de los remedios, relacionado a la
diversa naturaleza de los intereses que estos protegen: la nulidad protege
intereses preferentemente generales (el interés de la colectividad, el interés
de importantes categorías sociales; el interés a la salvaguarda de las condi
ciones objetivas de la autonomía privada); la anulabilidad protege intereses
más particulares (esencialmente el interés a la salvaguarda de las condicio
nes subjetivas de la autonomía privada, puestas en crisis por la condición
subjetiva de uno^de los contratantes).

Y existe, no nienos relevante, un criterio que considera el estatuto sis
temático de las causas de nulidad y de anulabilidad. El sistema de las cau
sas de nulidad es más flexible, es un sistema no tipificado y no taxativo:
consecuencia de una ñgura como la de la nulidad virtual, que remite a una
serie abierta de "normas imperativas", y de parámetros de nulidad como
orden público y buenas costumbres, que a su vez remiten a criterios elásti
cos, mutables, no rígidamente predefinidos {cláusulas generales). En cam
bio, el sistema de las causas de anulabilidad es más rígido, es un sistema
preferentemente típico y taxativo: no existe una razón general (o virtual) de
anulabilidad, capaz de abrir espacios para la identificación de contratos
anulables, mas allá de los supuestos de hecho puntualmente previstos por la
ley.

El sistema de las causas de anulabilidad comprende primeramente las-
diversas hipótesis de incapacidad para obrar (34).

Después comprende los vicios de la voluntad: error' (35), dolo (36) y
violencia (37).

Finalmente, comprende una serie de supuestos de hecho particulares,
puntualmente previstos por la ley: el conflicto de intereses del representante
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(12.4) y la contratación del representante consigo mismo (12.5); el acto de
administración extraordinaria sobre el bien de la comunidad (inmueble o
mueble registrado), realizado por un cónyuge sin el consentimiento del otro
(art. 184'); las adquisiciones de determinadas clases de bienes por parte de
determinadas clases de sujetos (art. 1471', incs. 3 y 4).

Con referencia a los contratos de la Administración Pública, la juris
prudencia identifica otras razones de anulabilidad, más allá de una expresa
previsión legal: los vicios del procedimiento administrativo que precede la
estipulación del contrato (por ejemplo, estipulación por obra del Alcalde,
en ausencia de acuerdo para contratar aprobado por la Junta; falta o ilegiti
midad de la opinión previa requerida en vista del contrato).

Otras veces la jurisprudencia habla, en lugar que de anulabilidad, de ineficacia relati
va: lo que importa es la regla según la cual el defecto puede hacerse valer solo por la Admi
nistración Pública y no por el contratante privado. En cambio, la ausencia de un acto admi
nistrativo procedimental necesario, pero sucesivo a la celebración del contrato (control,
aprobación, visto) determina la temporal ineficacia: el acto es condicio iuris de eficacia del
contrató.

Distinta es la configuración de las causas de anulabilidad y especial
mente de las relaciones entre estás y las causas de nulidad, con referencia a

distintos del otTos tipos de actos, distintos del contrato; matrimonio^ testamento', acuer-
conirato asamblea. En particular para estos últimos la relación "sistemática"

se presenta invertida: la anulabilidad es virtual; la nulidad está tipificada.
Precisamente este dato explica la especial relevancia que la categoría del
acto inexistente asume en el campo de los acuerdos.
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CAPITULO XXXIV

LAS INCAPACIDADES PARA OBRAR

1. Incapacidad para obrar, incapacidad jurídica y defecto de legitimación.— 2. Las incapacidades para
obrar: legal y natural.— 3. Las incapacidades absolutas; menores, interdictos judiciales y legales.— 4.
Las incapacidades relativas: menores emancipados e inhabilitados.— 5. La incapacidad natural:
incapacidad de entender o de querer.— 6. Sigue: el grave peijuicio del incapaz y la mala fe de la
contraparte.— 7. Los límites de la anulabilidad por incapacidad para obrar: ajustes.— Bibliografía.

1. INCAPACIDAD PARA OBRAR, INCAPACIDAD JURIDICA Y DEFECTO
DE LEGITIMACIÓN

El art. 1425^: dispone que "El contrato es anulable si una de las partes
era legalmente incapaz para contratar".

La misma expresión aparece en otras normas: por ejemplo, en la norma penal que
establece la pena accesoria de la "incapacidad para contratar con la administración pública"
(arts. 19, 32-ter, 32-quater CP). Pero a la identidad de fórmula corresponden significados
profundamente distintas. El sistema de las incapacidades, y de los remedios previstos para
los contratos de los incapaces, se presenta, en efecto, complejo, fragmentario, a veces poco
lineal y coherente: fruto de ese arbitrio del legislador que tan ampliamente se ejercita en
materia de defectos contractuales y correspondientes remedios, y que constriñe al intérprete
a no fáciles intentos de racionalización.

La incapacidad "para contratar", indicada por el art. 1425^ como causa
de anulabilidad, identifica a la que habitualmente se designa como incapa
cidad para obrar: es decir, la incapacidad de realizar actos de autonomía
privada, establecida por la ley esencialmente en presencia de un estado
fisiosíquico del sujeto, que hace venir a menos las condiciones subjetivas
de un correcto y razonable ejercicio de la autonomía. Esta se presenta en
las figuras de la incapacidad legal (menor de edad, interdicción, inhabilita
ción); y en los casos de incapacidad natural (art. 1425^). -Presenta dos ca
racterísticas, entre sí vinculadas.

La primera se refiere al/zn, y se expresa en la idea de protección: la ley
no quiere precluir al sujeto la adquisición de posiciones y relaciones^ sino

Art. 1425':

Incapacidad
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Incapacidad
para obrar

Incapacidad
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solo el cumpliniiento de los actos funcionales a su adquisición, y ello en el
interés mismo del sujeto declarado incapaz, que se quiere proteger contea el
riesgo de que se dañe con sus propias manos (incapacidad de protección).

La segunda característica se refiere al medio, y se expresa en la idea de
sustitución: el incapaz puede ser sustituido por otros (con el mecanismo de
la representación) en el cumplimiento de los actos a él precluidos, para
permitirle adquirir las posiciones y las relaciones que no le están preclui-
das. Con más precisión, sustitución vigilada: la acción del representante
está sometida a controles previos y sucesivos, para garantizar su conformi
dad con el interés del incapaz.

Junto a estas incapacidades se sitúa la que deriva de la interdicción
legal que afecta al condenado penal (34.3). También esta comparte la fun
ción de precluir actos y no relaciones; y, por consiguiente, contempla la
posibilidad de la sustitución representativa. Se le diferencia porque aquí la
preclusión de los actos no quiere proteger al incapaz, sino afligirlo con la
pend accesoria que consiste en impedirle participar directamente en el trá
fico jurídico patrimonial.

Tenemos, luego, un grupo de casos, para los cuales habitualmente no se evoca la cate
goría de la incapacidad, pero que bajo diversos perfiles se acercan a las incapacidades de
protección: el contrato celebrado por el representante consigo mismo o en conflicto de inte
reses; el acto de administración extraordinaria realizado por el cónyuge singular sobre un
bien común; las adquisiciones de bienes en violación de las prohibiciones ex art. 1471 , incs.
3 y 4. También aquí se quiere prohibir el acto (en cuanto caracteris^ado por circunstancias
que lo hacen sospechoso de lesionar el interés de otro sujeto), mucho más que el resultado
del acto; y también aquí el acto está afectado por anulabilidad. Pero el acto está prohibido
para proteger no a una de sus partes, sino al sujeto, ajeno al acto, que potencialmente este
perjudica. Por lo tanto, aquí el problema no puede resolverse ex ante, con la sustitución en
el cumplimiento del acto; sino solo ex post, con la remoción de los factores que hacen el acto
"sospechoso".

Una opinión aislada vincula a la incapacidad para obrar también la condición del que
brado, privado ex art. 42' Ley quiebra, "de la administración y de la disponibilidad de sus
bienes" (denominado desposeimiento): la ratio sería la protección no del sujeto, sino de los
terceros (acreedores). Prevalece una opinión distinta, sostenida por la consideración de que
los eventuales actos del quebrado no están afectados por anulabilidad, sino por ineficacia
relativa (art. 44'de la ley de quiebra).

Pertenecen a un campo distinto una serie de supuestos de hecho en los
que se quiere precluir no la simple realización de actos, sino sus resulta
dos, es decir, la adquisición de las situaciones y de las relaciones a las que
los actos están preordenados: y ello no en el interés particular de un sujeto,
sino en un interés más general. Respecto de estos se vuelve a hablar de
incapacidad, pero en un sentido distinto. En efecto, aquí, precisamente
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porque objeto de la preclusión es una situación o una relación, y no un
"acto", estamos fuera de las incapacidades "para obrar".

Estamos, en cambio, en el campo de las incapacidades jurídicas, y más
precisamente en el de las incapacidades jurídicas llamadas "especiales"
porque impiden a los sujetos (o a algunas particulares clases de sujetos) no
la generalidad de las situaciones y de las relaciones, sino solo algunas es
pecíficas relaciones y situaciones. Hay que subrayar la diferencia del reme
dio contra los actos realizados en violación de la incapacidad jurídica: no la
anulabilidad, sino la nulidad (que afecta los contratos contrarios a las nor
mas imperativas ex art. 14180» en coherencia con la naturaleza del interés
protegido.

Son incapacidades jurídicas especiales, entre otras: las que precluyen
el cargo de administrador de la sociedad a sujetos incursos en una causa de
"no elegibilidad" ex art. 2382, o que la precluyen, en relación a la sociedad
cuyo objeto alcanza más sensiblemente el interés público (actividad banca-
ría, intermediación financiera, etc.), a sujetos "privados de especiales requi
sitos de honorabilidad y profesionalidad (art. 26 TUB; art. 13 TUF), o las
que se refieren a las adquisiciones prohibidas ex art. 147H, incs. 1 y 2; o
también la incapacidad "para contratar con la administración pública" ex
art. 32-ter CP.

Emerge (más allá del dato común señalado arriba) la diversidad de las rationes subya
centes a las diversas incapacidades especiales: una ratio esencialmente punitiva en el último
ejemplo, esencialmente preventiva en los otros. Y emerge aquel tanto de arbitrio del legis
lador, que hace el cuadro tan fragmentario: la pena accesoria impuesta al condenado.puede
configurar incapacidad para obrar remediable con la anulabilidad (art. 32 CP), o bien inca
pacidad jurídica remediable con la nulidad (art. 32-fór CP); la violación de una prohibición
de adquirir puede comportar nulidad o bien anulabilidad (art. 1471', incs. 1 y 2, y respecti
vamente incs. 3 y 4).

Con respecto a las incapacidades jurídicas especiales, a veces se evoca
la categoría del defecto de legitimación (del autor del acto). Pero es prefe
rible vincularla al principio según el cual el acto de disposición de las si
tuaciones jurídicas ajenas no produce efecto hacia el titular de estas (en
cuanto, precisamente, el autor del acto no está legitimado para disponer de
la esfera jurídica de otros); y subrayar que el defecto de legitimación no
crea invahdez sino ineficacia.

En este Sentido, al defecto de legitimación del autor del acto se recon-
ducen: la ineficacia del contrato del falso representante; la regla según la
cual la promesa del hecho del tercero no produce efecto obligatorio a cargo
del tercero; la regla según la cual la enajenación del bien ajeno normalmen
te no produce el efecto traslativo (12.13; 22.7; 25.3).
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2. LAS INCAPACIDADES PARA OBRAR: LEGAL Y NMJRAL

Según el léxico usual —de fuente doctrinal y no legislativa— las inca
pacidades para obrar se distinguen enJegales y natural.

Las incapacidades legales (a las cuales alude el art. 14250 derivan de:
minoría de edad, interdicción (judicial y legal), inhabilitación. Tienen en
común una doble característica.

Por un lado, se vinculan a estados del sujeto definidos o determinados
en base a criterios sustanciales y/o procedimentales, bajo el presupuesto
general de que el sujeto sea incapaz de entender y de querer; pero con la
cláusula por la cual la definición o la determinación absorben —^haciéndola
irrelevante a los fines de la calificación de anulabilidad del acto— la even
tual falsedad, en concreto, del presupuesto, y por tanto absorben y hacen
irrelevante cualquier investigación sobre las concretas condiciones fisio-
psíquicas del incapaz que lo haya realizado: el acto es anulable incluso si el
incapaz legal fuera, en concreto, plenamente capaz de entender y de querer
en elmomento en el que lo ha realizado.

Por el otro, son fácil y seguramente conocibles por los terceros intere
sados, por el hecho de resultar de registros públicos (del estado civil): de
aquí la tendencial irrelevancia de la confianza de los terceros que las igno
ren, puesto que su ignorancia se configura casi por definición como igno
rancia culpable.

■  Las incapacidades legales se distinguen en absolutas (34.3) y relativas
(34.4). En relación a ellas, la, anulabilidad afecta no solo los actos realiza
dos por el incapaz legal que no podría realizarlos, o realizarlos por sí solo;
sino también los realizados según los previstos mecanismos de representa
ción o asistencia, pero en violación de los requisitos procedimentales pues
tos como ulterior garantía de los intereses del incapaz (por ejemplo, autori
zaciones judiciales).

La incapacidad natural" es aquella a la que la ley alude con la más ex-
/presiva fórmula de la incapacidad "de entender o de querer" (art. 1425^,
que remite al art. 428). Tiene características simétricamente opuestas a las
de la incapacidad legal. Postula ima investigación caso por caso sobre las
efectivas y concretas condiciones del sujeto. No emerge documentalmente
de resultados oficiales, de modo que se hace menos fácil y seguro el cono-
cimiento de esta por parte de los terceros: de aquí la más amplia tutela de su
confianza (34.5-6).

Muchas normas disponen tratamientos de favor para sujetos calificados como "incapa
ces", o disciplinas derogatorias del régimen común de los actos y de las relaciones, para los
casos de "incapacidad": debe entonces valorarse si la norma se aplica solo a los casos de
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incapacidad legal o también a los de incapacidad natural. El problema se plantea, por ejem
plo, en tema de: ineficacia del pago al acreedor incapaz (art. 1190); limitación del deber de
restitución del pago indebido recibido por el incapaz (arts. 1443, 2039); supervivencia de la
fianza prestada por deuda asumida por el incapaz (art. 1939); inoponibilidad, por parte del
fiador, de la excepción de incapacidad correspondiente al deudor principal (art. 1945); opo-
nibilidad de la excepción de incapacidad al tenedor del título de crédito (art. 19930; repeti
ción de lo que fue prestado por el incapaz en cumplimiento de una obligación natural (art.
20340. La solución debe ser buscada caso por caso: considerando la ratio de la singular
norma de la que se busca el ámbito de aplicación, y teniendo siempre en cuenta que —en el
plano de las elecciones de sistema— al incapaz natural se reserva, en línea de principio, una
tutela atenuada respecto no solo a la del incapaz legal, sino también a la de la que goza la
víctima de un vicio de la voluntad.

Tradicionalmente, la materia de las incapacidades para obrar es tratada mejor en sede
de derecho de las personas que en sede de derecho de los contratos.

¿legales o

naturales?

3. LAS INCAPACIDADES ABSOLUTAS: MENORES, INTERDICTOS
JUDICIALES Y LEGALES

Se definen incapacidades absolutas las incapacidades para obrar refe
ridas a los sujetos que se suponen más radicalmente no idóneos para cui
dar sus intereses, es decir, para comprender el sentido y valorar la conve
niencia de sus propios actos. Consecuentemente, estas precluyen al sujeto
el cumplimiento de la generalidad de los actos.

Son incapaces absolutos los menores (no emancipados), esto es, los
que aún no han cumplido los 18 años. En efecto, solo con esta edad (mayo
ría de edad) se alcanza, en general, lo que la sumilla del art. 2 llama "Capa
cidad para obrar", es decir, "la capacidad de realizar todos los actos respec
to de los cuales no se haya establecido una edad distinta" (art. 2')-

Con respecto a este último párrafo, edad distinta para la adquisición de la capacidad
están previstas, por ejemplo, en tema de trabajo subordinado (lo alude el mismo art. 2^), y en
cuanto a los actos de disposición del derecho de autor, permitidos a quien tenga al menos 16
años (art. 108 Ley de derechos de autor).

La representación legal de los menores para los contratos que les ata
ñen (ejercitada por regla por los padres, excepcionalmente por un tutor
nombrado judicialmente) está regulada por los arts. 320 y ss.

La regla de la anulabilidad de cualquier contrato celebrado por un in
capaz absoluto sufre, respecto al menor, la derogación del art. 1426: el con
trato del menor no es anulable "si el menor ha ocultado con ardides su
minoría de edad\ El ardid realizado por el menor para parecer mayor a los
ojos de la contraparte tiene la virtud de derogar la regla por tres concurren
tes razones: identifica en el menor un sujeto, concretamente, menos necesi
tado de tutela, demostrándolo más astuto y avisado que un menor promedio;
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identifica en él un sujeto no merecedor de tutela, en cuanto autor de un
comportamiento fraudulento; finalmente, puede suscitar en la contraparte
una confianza particularmente sólida sobre la capacidad del contratante y
por lo tanto sobre la regularidad del contrato.

Se comprende así la precisión, introducida por la norma misma, que
"la simple declaración (...) de ser mayor de,edad no es obstáculo para la
impugnación del contrato": una mera declaración del menor, no acompaña
da por una más compleja maniobra fraudulenta, no basta para calificar el
no merecimiento de tutela del menor, y el merecimiento de la confianza de
la contraparte, en términos suficientes para justificar que el interés de esta
última (de mantener el contrato) prevalezca sobre él interés del incapaz (de
anularlo).

Además son incapaces absolutos los interdictos por enfermedad men
tal (interdictos judiciales): aquellos que, encontrándose "en condición de
enfermedad mental habitual que los hace incapaces de atender a sus pro
pios intereses" (art. 414), hayan sido sometidos a expreso procedimiento
(arts. 417-419), concluido con una sentencia de interdicción debidamente
publicada (art. 421).

Los actos realizados por el interdicto son siempre anulables. A la rea
lización de los actos que le atañen provee, como representante legal, el

judicialmente nombrado (art. 424).

Una incapacidad legal para obrar afecta, finalmente, a los interdictos
legales: son automáticamente tales, por efecto de pena accesoria, los con
denados a cadena perpetua o a reclusión no inferior a 5 años (art. 32 CP).

El régimen de los actos del interdicto legal está definido por remisión
al de los actos del interdicto judicial (art. 32'* CP), pero en realidad la inca
pacidad por interdicción legal es diferente y más limitada: se refiere solo a
los actos patrimoniales (por consiguiente, esencialmente los contratos), y
no a los actos personales y familiares, respecto a los que el interdicto legal
conserva la capacidad. Es también diferente la legitimación para impugnar
los actos precluidos, que son afectados por anulabilidad absoluta, que se
puede invocar por cualquiera que tenga interés (38.2): en sintonía con la
ratio de la incapacidad, que aquí no es la protección sino la aflicción del
sujeto.

Incapacidad
relativa

4. LAS INCAPACIDADES RELATIVAS: MENORES EMANCIPADOS E

INHABILITADOS

Se definen incapacidades relativas a las incapacidades para obrar de
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sujetos que se presuponen no plenamente idóneos, pero tampoco radical
mente no idóneos, para cuidar de por sí sus propios intereses.

Es relativamente incapaz el menor emancipado: el menor mayor de
dieciséis que, habiendo sido judicialmente autorizado ex art. 84^, haya con
traído matrimonio (art. 390). Al menor emancipado se le nombra un cura
dor (art. 392).

El régimen de los contratos del menor emancipado se basa en la distin
ción entre actos de ordinaria y de extraordinaria administración. El es ca
paz para obrar personalmente, y por sí solo, en los actos de ordinaria admi
nistración. En cuanto a los de extraordinaria administración, puede reali
zarlos solo con la asistencia del curador y con la autorización del juez (art.
394). También respecto a estos actos, el curador no sustituye al menor eman
cipado (con un mecanismo de representación); se limita a unir la propia
voluntad contractual a la del menor emancipado, que es, con todo, necesa
ria.

En posición aún más cercana a la plena capacidad para obrar se en
cuentra, luego, el"menor emancipado que haya sido autorizado para el ejer
cicio de una empresa comercial: él adquiere la capacidad de realizar por sí
solo incluso los actos de extraordinaria administración; y no solo los inhe
rentes a la empresa, sino también los ajenos a la empresa (art. 397^).

La otra figura de incapaz relativo es el inhabilitado: la persona afecta
da por handicap sicofísicos o patologías de comportamientos que, perjudi
cándole la idoneidad de proveer a los propios intereses, no la excluyen
completamente (art. 415); más precisamente la persona que, en razón de
tales patologías, haya sido sometida a procedimiento judicial (sustancial-
mente análogo al de interdicción) concluido con sentencia de inhabilita
ción (arts. 417-421).

El régimen de los actos del inhabilitado está calcado sobre el régimen
de los actos del menor emancipado (art. 424^: plena capacidad para los
actos de ordinaria administración; asistencia del curador (y autorización
judicial) para los de administración extraordinaria. Sin embargo, existen
dos diferencias, conexas entre sí, que señalan la menor confianza del legis
lador en las capacidades de autodeterminación del inhabilitado: la autori
zación para operar como empresario puede serle dada para la continuación
de una empresa ya existente, no para el inicio de una empresa nueva; y no
lo habilita para los actos de extraordinaria administración ajenos a la em
presa (art. 425).
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5. lA INCAPACIDAD NATURAL: INCAPACIDAD DE ENTENDER O DE
QUERER

Es incapaz natural el autor de actos jurídicos que resulte "por cual
quier causa, aun transitoria, incapaz de entender o de querer en el momento
en que los actos son (...) realizados". La consecuencia de la incapacidad
natural es la anulabÜidad de los actos, con las condiciones que se mencio
narán (art. 4280-

La disciplina de la incapacidad natural se aplica esencialmente a los
sujetos que no sean incapaces legales: para estos últimos operan ya —con
más marcado automatismo, y en modo absorbente— los específicos meca
nismos de protección.

Un espacio de aplicación puede abstractamente individualizarse para los incapaces
relativos: el acto del menor emancipado o del inhabilitado, que sería válido en base al ordi
nario régimen de la incapacidad legal relativa, puede ser anulable ex art. 428, si el autor lo
realiza en estado de incapacidad de entender o de querer (que sea, obviamente, distinto y
más gr-ave del verificado en sede de inhabilitación). Sin embargo, puede imaginarse que, en
el gran número de los casos, la anulabilidad deba ser, en concreto, excluida por defecto de
los otros requisitos: por defecto de grave perjuicio si el acto es de ordinaria administración;
por defecto de la mala fe de la contraparte, si el acto —de administración extraordinaria—
haya sido realizado con la asistencia del curador.

La patología que determina la incapacidad natural puede ser del mis
mo género e intensidad de aquella que justificaría la colocación del sujeto
en estado de incapacidad legal: son anulables ex art. 428 los actos de los
sujetos afectados por "habitual enfermedad mental", pero no interdictos
(cfr. art. 427^); o de los sujetos afectados por uno de los handicap psíquicos
o físicos del art. 415, pero no inhabilitados: siempre que —se entiende— el
autor del acto carezca concretamente de la capacidad de entender y de que
rer en el específico momento en que lo realiza. Pero la incapacidad natural
puede depender también de factores que no justificarían una disposición de
interdicción o inhabilitación.

La jurisprudencia progresivamente ha ampliado el concepto: conside
ra relevante ex art. 428 todo "estado psíquico anormal", toda "perturba-
' ción psíquica" que altere gravemente, sin destruir, las capacidades inte

lectuales y volitivas del sujeto. El factor perturbador puede referirse, alter
nativamente, a la esfera de inteligencia o la de la voluntad. Puede ser ajeno
al concepto de enfermedad, presentándose como accidental, transitorio y
de breve duración: embriaguez, ocasional consumo de estupefacientes, tras
cendente ínipem de ira, temporal desequilibrio psíquico inducido por even
tos traumáticos (una ruina económica, el abandono de la persona amada). O
bien puede entrar en una específica categoría, de la nosografía, aun cuando
no de tal calidad como para justificar la interdicción o la inhabilitación: por

7ia
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ejemplo, enfermedad no psíquica vinculada a edad muy avanzada. La ca
suística es muy amplia, y naturalmente exhibe también supuestos de hecho
en los que la incapacidad relevante ex art. 428 ha sido negada: por ejemplo,
en relación a sujetos deprimidos, o arterioscleróticos o que manifiestan sim
ples "extravagancias" de juicio o de comportamiento.

La determinación debe ser conducida caso por caso, y debe tener en cuenta también el
tipo de contrato que ha sido celebrado: la misma condición fisiosíquica puede hacer al
sujeto naturalmente incapaz para un determinado contrato, dejándole adecuada capacidad
de entender y de querer en relación a otro contrato (el criterio está explicitado en el art.
1389*, en relación a la capacidad natural del representante).

6. SIGlJEt EL GRAVE PERJUICIO DEL INCAPAZ Y LA MALA FE DE LA
CONTRAPARTE

Mientras el acto del incapaz legal, que se reconduzca a los que le están
precluidos, es anulable ex se, el acto del incapaz natural es anulable solo si
concurren dos condiciones ulteriores: grave peijuicio ocasionado por el
acto al incapaz; y, para los contratos, mala fe del otro contratante.

El requisito del grave prejuicio está establecido por el art. 428h los
actos del incapaz natural "pueden ser anulados (...) si resulta de ello un
grave peijuicio.para el autor". Este define el ámbito del remedio en térmi
nos más restringidos de aquellos en los que el remedio opera para incapa
ces legales y víctimas de vicios del querer: los actos de estos son anulables,
prescindiendo de la entidad y de la misma existencia de un perjuicio a car
go del autor.

Una ulterior limitación del ámbito de la tutela resulta del requisito de
la mala fe de la contraparte: "La anulación de los contratos no se puede
pronunciar sino cuando (...) resulta la mala fe del otro contratante" (art.
428^). La ratio del requisito es, pacíficamente, la tutela de la confianza: en
defensa de la seguridad (y así del dinamismo) del tráfico jurídico-económico.

Se discute sobre las condiciones de relevancia del peijuicio (prescin
diendo de su "gravedad"). Parece preferible la tesis más amplia: el peijui
cio puede ser patrimonial, pero también no patrimonial; además —como
resulta de la letra de la norma— puede ser no actual, sino también solo
potencial.

Según una tesis más restrictiva, debe en cambio tratarse de un perjuicio patrimonial, y
precisamente de un desequilibrio entre los valores económicos deducidos en el acto, con
consecuente irrelevancia de los perjuicios no patrimoniales." La tesis no convence. En primer
lugar, esta hace el requisito de difícil aplicación a todos los actos que no implican intercam
bio de valores económicos, o cuya causa no se agota en el intercambio económico (renun
cias, separaciones, etc.). Además, pueden existir pequicios no patrimoniales, y sin embargo.
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durísimos para quien los sufre (el incapaz vende a precio de mercado un bien muy querido,
que, en condiciones de lucidez, no habría nunca pensado renunciar): no se ve por qué negar
tutela en casos así.

Luego, se discute sobre el ámbito de aplicación del requisito. La juris
prudencia dominante y parte de la doctrina consideran que este valga solo
para los actos unilaterales, y no para los contratos. Según esta tesis, el pri
mer párrafo del art. 428, que establece el requisito del perjuicio, regularía
los actos unilaterales del incapaz natural, mientras el segundo párrafo se
refiere a los contratos. Ahora, el segundo párrafo evoca ciertamente el per
juicio sufiido por el contratante incapaz, pero solo como elemento del que
se puede extraer la inala fe de la contraparte (mala fe que, por otro lado,
puede resultar también "de otro modo"); de allí la conclusión de que, para
los contratos, el peijuicio del incapaz puede existir (y entonces eventual-
mente tiene importancia como indicador de la mala fe de la contraparte),
pero puede también no existir, sin que su ausencia excluya la anulabilidad.

La tesis se expone a críticas (compartidas por notables sectores de la
doctrina). Que el art. 428^ discipline solo los actos unilaterales es un prejui
cio rebatido ya por la letra de la norma: esta habla no de actos unilaterales,
sino de actos tout court, es decir, de una categoría que coniprende también
a los contratos: ya en base a la letra, por consiguiente, también para los
contratos vale el requisito del grave perjuicio. Por otro lado, ningún moti
vo para excluir la áplicabilidad a los contratos se extrae de su ratio.

■  Por tanto, los contratos del incapaz natural están regulados tanto por el segundo párra
fo, que para su anulabüidad establece el requisito de la mala fe de la contraparte; como (en
cuanto "actos") por el primer párrafo, que establece el requisito del grave peduicio. Los
actos unilaterales (en cuanto también "actos") están ciertamente regulados por el primer
párrafo: por lo tanto, vale para estos el requisito del grave peijuicio. No están directamente
contemplados por el segundo párrafo, dedicado a los contratos; pero ello no excluye que el
requisito de la mala fe de la contraparte (o mejor del contrainteresado), en él previsto, pueda
encontrar aplicación indirecta también en los actos unilaterales en virtud de la invocación
general del art. 1324.

Ello, isiempre que se entienda, en base a un examen caso por caso de la "compatibili
dad" del requisito con el específico acto unilateral en concreto: por ejemplo, parece razona-
bleque una separación unilateral no sea anulable en presencia de la buena fe del destinata
rio, que justamente ignorante del vicio ha comenzado a organizarse bajo el presupuesto de la
acontecida, disolución, de la relación, y sería injustamente lesionado en su confianza si se

viera decir que, en cambio, la relación continúa porque la separación debe ser anulada.

La mala fe del otro contratante es, en línea de principio, el conocimien
to de contratar con un incapaz natural. Pero con una relevante precisión. La
mala fe puede resultar "por el perjuicio" que del contrato derive o pueda
derivar al incapaz, "o por la calidad del contrato o de otro modo" (art.
428^): por lo tanto, puede resultar —y así debe ser considerado por el

7ia
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juzgador— de elementos, frente a los cuales es razonable esperarse que la
contraparte evidencie el vicio.

Ello significa que el juicio sobre la mala fe se desplaza del terreno
subjetivo de una investigación de la esfera mental ai-terreno objetivo de la
violación de un deber de comportamiento diligente', en este sentido, es rea
lista la tesis que encuentra mala fe ex art. 428^ en quien conoce el vicio del
contrato, pero también en quien lo ignora culpablemente porque debería
conocerlo según la ordinaria diligencia.

A esta disciplina escapa el contrato de donación del incapaz natural:
siempre anulable, prescindiendo del grave perjuicio, y de la mala fe del
donatario (art. 775). La razón es clara: en los actos gratuitos y liberales se
exalta la exigencia de tutelar al autor; y se reduce la exigencia de tutelar la
confianza del beneficiario. •

Objetivación

Donación

Rallo

7. LOS LÍMITES DE lA ANULABILIDAD POR INCAPACIDAD PARA
OBRAR: AJUSTES

El territorio de la anulabilidad por incapacidad para obrar no tiene línútes tan claros y
firmes, como podría parecer. Sus límites son puestos en discusión, por tendencias que con
curren a reducir el área de aplicación del remedio.

Las tendencias se desarrollan en dos direcciones divergentes: por un lado a favor del
remedio más radical, porque el área de anulabilidad ex art. 1425 se contrae para dejar espa
cio a una anulabilidad con más amplio radio de incidencia, o incluso para dejar espacio a la
nulidad; por el lado opuesto a favor de la validez del contrato.

Así, cuando la "perturbación psíquica", con la que normalmente se identifica la inca
pacidad natural, deriva de un factor peculiar como la amenaza (ejercitada por otros contra el
sujeto), el contrato es anulable no en los reducidos límites a los que se refiere el art. 428,
sino con la superior amplitud que resulta de la disciplina de la violencia psíquica (37).

Además se dan casos en los que una condición del sujeto, abstractamente reconducible
a una figura de incapacidad para obrar, no da lugar a la anulabilidad, sino a la nulidad, es
nulo por falta de acuerdo el contrato del menor que es tan pequeño que no es razonablemen
te concebible que sea portador de una voluntad contractual; o el contrato del sujeto, cuya
capacidad de entender o querer esté tan mermada que tras de la declaración no hay una
voluntad contractual viciada, sino una radical"ausencia de voluntad contractual (33.10).

En otra perspectiva —atenta a los sujetos "débiles", y sensible a la exigencia de pro
mover mejores condiciones de vida— se ha criticado el vigente sistema de las incapacidades
para obrar y de la consecuente invalidez contractual. Se observa que este, con su rigidez,
arriesga quitar del tráfico jurídico (como decir de la vida de relación) clases enteras de
sujetos, que también la ley quiere proteger. Se teme que, precisamente en cuanto fundada
sobre la general invalidez de sus actos, la protección de los sujetos débiles se traduzca en
marginación y compresión de chances existenciales.
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Actos de la De aquí la idea de salvar de la invalidez —incluso en cuanto a los incapaces legales
vida cotidiana absolutos— los denominados actos de la vida cotidiana: los actos realizados para satisfacer

normales exigencias de vida del sujeto, y no exorbitantes respecto a sus condiciones socio
económicas. La idea ha sido sostenida —ya en vía interpretativa— en cuanto a los menores
(especialmente para los adolescentes próximos a cumplir la mayoría de edad). Desarrollada
en términos más generales, ha nutrido hipótesis de reforma legislativa del vigente sistema
d.e las incapacidades para obrar.
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CAPITULO XXXV

EL ERROR

1. Los vicios de la voluntad.— 2. El error; intereses en juego y líneas de la disciplina.— 3. Error
esencial, error determinante del consentimiento y error en los motivos.— 4. El error esencial: sobre la
naturaleza del contrato.— 5. Los errores relativos al objeto: sobre el objeto del contrato y sobre la
identidad del objeto de la prestación.— 6. Sigue: el error sobre la cualidad del objeto de la prestación.—
7. El enor sobre la persona de la contraparte. Los contratos "personales".— 8. El error de derecho.—
9. Error, incumplimiento y garantía.— 10. Error de cálculo y error de cantidad.— 11. El error
reconocible.— 12. Sigue: error reconocido y error común.— 13. El error obstativo.— Bibliografía.

1. LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD

Los vicios de la voluntad son tres: error, dolo y violencia. El código los
considera de manera unitaria: agrupa la disciplina bajo la sección 11 del
capítulo XII del libro cuatro, titulado de los "vicios del consentimiento" (el
consentimiento es la voluntad contractual de la parte, dirigida al acüerdo
con la otra parte); los indica conjuntamente, en una misma norma, como
causas de anulabilidad del contrato (art. 1427).

Al mismo tiempo los aúna a la otra causa general de anulabilidad: la
incapacidad para obrar, contemplada en la sección I del capítulo XU. Existe
una ratio para tal unión: tanto la incapacidad para obrar como los vicios de
la voluntad perjudican las condiciones subjetivas de un correcto y razona
ble ejercicio de la autonomía privada, impidiendo al sujeto comportarse de
manera coherente con sus intereses: la incapacidad para obrar por su condi
ción sicofísica; los vicios de la voluntad por factores que, en relación a un
determinado contrato, alteran el correcto procedimiento de valoración y
decisión.

En el plano doctrinal, la teoría de los vicios de la voluntad ha dado lugar a complejas
elaboraciones, notables sobre todo en los ambientes francés y alemán. Su desarrollo está
fuertemente influenciado por los diversos modos en los que, en la evolución del pensamien
to jurídico, ha sido concebida la esencia del contrato: con particular referencia a los puntos
clave del papel de la voluntad, de las relaciones entre voluntad y declaración, de la tutela de
las confianzas creadas por la declaración.
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Así ha sucedido que —en las diversas épocas y en los diversos contextos culturales
la teoría de los vicios de la voluntad haya asumido tratamientos sigmficativamente disüntos.
En particular, en lugar de la configuración unitaria hoy dominante, esta se presentaba en el
pasado bajo el signo de una marcada fragmentación; en efecto (a partir de Pothier) los inter
pretes distinguían entre vicios de la voluntad totalmente destructivos del consentiimento
Ltractual. como tales implicantes de nulidad radical o incluso de inexistencia del contrato;
y vicios que sin excluir el consentimiento se limitan a viciarlo, exponiendo al contrato a la
simple impugnación del contratante afectado por el vicio.

La actual recomposición a unidad de la teoría y de la disciplina de los
vicios del querer —bajo el signo de su operar como causa de simple anula-
bilidad, subordinada, a la presencia de particulares requisitos— refleja el
progresivo desgaste del dogma de la voluntad y el creciente espacio con
quistado por las exigencias de protección de la confianza. Emblema de esta
tendencia es la vicisitud del error obstativo, que da lugar a una declaración
contractual no conformé a la voluntad del contratante: bajo la vigencia del
viejo código se lo consideraba radicalmente preclusivo del consentimiento
y, por .lo tanto, causa de nulidad; en cambio el código vigente lo asimila al
eiTor vicio, fuente de simple anulabilidad (35.13).

El código disciplina primero el error, luego la violencia y, finalmente,
el dolo. Aquí se procede con la distinta secuencia error-dolo-violencia, que
parece más idónea para reflejar la progresión de la "gravedad" de los vicios
y de la intensidad de la tutela ofrecida al contratante que los padece.

2. EL ERROR: INTERESES EN JUEGO Y LÍNEAS DE LA DISCIPLINA
El error es ignorancia o falso conocimiento de un dato correspondien

te al contrato.

Quien celebra un conti^ato por un propio error hace un contrato que
desde su punto de vista está, precisamente, "equivocado": un contrato que
casi ciertamente no le conviene, y no corresponde a sus programas. De aqm
su interés en anularlo, y así liberarse del vínculo contractual no deseado. La
ley considera este interés merecedor de tutela, por una razón que atiende al
sentido del vínculo, y finalmente a la autonomía privada: el-contrato vincu
la a la parte, en cuanto asumido por esta conciente y voluntariamente; pero
no puede decirse conocedora y de veras voluntaria la asunción del vínculo,
cuando el proceso valorativo y de decisión que le precede esté conta^nado
por un error; este hace venir a menos las condiciones para que el ejercicio
de la autonomía privada se descollé sobre las bases de corrección y razo-
nabilidad, que el sistema postula.

Pero la ley no puede limitarse a establecer la anulabilidad del contrato,
cada vez que este esté viciado por el error de un contratante. Así haciéndolo,
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correría el riesgo de perjudicar un interés igualmente merecedor de tutela:
el interés del otro contratante, que habiendo confiado en la declaración de
quien comete el error —por consiguiente en la estable producción de los
correspondientes efectos contractuales— sería defraudado si esos efectos
fueran cancelados. Su interés, por tanto, es contrario a la anulación. Y el
particular interés de quien ha contratado con quien ha cometido el error
reñeja el interés general a la seguridad (por consiguiente al dinamismo) del
tráfico jurídico, en coherencia con el significado que el vínculo contractual
recibe en el sistema. Si un contratante pudiera anular el contrato alegando
cualquier error cometido en relación a este, sería muy fácil rechazar los
efectos de los contratos: la fuerza y el sentido del vínculo contractual pali
decerían hasta disolverse. Con la consecuencia de que nadie podría contar
con la estabilidad de los compromisos ajenos: formidable desincentivo a la
circulación jurídico-económica.

La ley concilia los dos contrapuestos intereses mediante la regla del
art. 1428: el error determina sí la anulabilidad del contrato, pero solo "cuando
es esencial y reconocible por el otro contratante". Es decir: no todos los
errores son relevantes en el sentido de determinar la anulabilidad del con

trato, sino solo los que presentan conjuntamente los dos requisitos de la
esencialidad y de la reconocibilidad. Estos forman el doble filtro que selec
ciona los errores relevantes de los irrelevantes. Si un error no es esencial, o

no es reconocible, queda a cargo de quien lo ha cometido: el que cometió el
error permanece vinculado al contrato, contra el cual no tiene remedio por
que el contrato no es anulable sino válido.

El juicio de anulabilidad por error presenta así una estructura similar a la del Juicio de
anulabilidad por incapacidad natural. En ambos casos es necesario el concurso de dos requi
sitos. Un requisito atinente a la incidencia objetiva del hecho perturbador, a marcar el pri
mer Imüte dentro del cual el contrato párece merecedor del remedio: esencialidad del error;
grave peijuicio que el contrato expone al incapaz. Y luego, a delimitar ulteriormente la
tutela, un segundo requisito concerniente a la posición del otro contratante, y dirigido a
proteger la confianza: reconocibilidad del error; mala fe de quien ha contratado con el inca
paz.

Más allá de la esenciaüdad y reconocibiHdad del error, no existen otros
requisitos a los que se subordine la tutela de quien comete el error. En
particular, no existe el requisito de la "excusabilidad" del error: quien co
mete el error puede pedir la anulación, aunque su error sea "inexcusable",
es decir, qué se hubiera podido evitar con la normal diligencia. La excusa
bilidad del error puede tener importancia para otros fines: por ejemplo, a
los fines de la repetición del pago indebido subjetivo ex art. 2036^ (en don
de el error es de quien hace un pago y no un contrato).
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El remedio típico para el contrato viciado por error esencial y recono
cible es la anulación. Pero existe también un remedio alternativo, que tutela
a quien comete el error sin destruir el contrato: el mantenimiento del con
trato rectificado (art. 1432), del que hablaremos en otro lugar (38.11).

El error es falso conocimiento de un elemento contractual; falso respecto a un paradig
ma de verdad, que coincide con el significado objetivo del mismo. Pero el significado obje
tivo de los elementos contractuales no está dado a priori, sino surge de la interpretación.
Para verificar si subsiste o no un error, es necesario, por lo tanto, preliminarmente, interpre
tar el contrato para aclarar el significado, para medir la falsedad o verdad de la representa
ción de parte. Y cuando deba recurrirse a la interpretación objetiva, el principio de conserva
ción impondrá elegir, en la duda, el significado que excluye el error, en cuanto idóneo para
evitar la invalidez.
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3. ERROR ESENCIAL, ERROR DETERMINANTE DEL CONSENTIMIENTO
Y ERROR EN LOS MOTIVOS

La ley construye el requisito de la esencialidad no mediante una defi
nición sintética que indique las características generales del predicado, sino
más bien con una enumeración analítica de elementos sobre los que recae
el error (art. 1429).

Por esto, es inapropiado decir que el error es esencial cuando resulta
determinante del consentimiento, vale decir cuando la parte no habría cele
brado el contrato, si no hubiera caído en ese error. En cambio, es correcto
definir como esencial el error que recaiga en uno de los elementos de la
enumeración del art. 1429 bajo los incs. 1 al 4, y que presente las eventua
les características ulteriores que alguna de lás correspondientes fórmulas
legislativas indique.

Los elementos sobre los que el error debe recaer, para poderse llamar
esencial son: la namraleza del contrato; el objeto del contrato (en su identi
dad y en sus cualidades); la identidad y las cualidades de la contraparte,
alguna norma jurídica que incida en la materia del contrata Sin embargo,
estos elementos deben distinguirse en dos clases, en relación a las cuales
varían las condiciones de relevancia del error.

El error que recae sobre algunos elementos es esencial ex se, sin nece
sidad de ulteriores determinaciones: es tal el error sobre la naturaleza del
contrato y sobre la identidad del objeto.

En cambio, el error que recae sobre los otros —cualidad del objeto,
persona de la contraparte, norma jurídica que interesa a la materia del con-
tj-ato— no es automáticamente esencial. Lo será solo si resulta, en concre
to, haber sido determinante del consentimiento de quien lo ha cometido.
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Por lo tanto, los ámbitos respectivos del error esencial y del error de
terminante del consentimiento no coinciden. Y ello en un doble senüdo.
Pueden darse errores determinantes del consentimiento, que no son errores
esenciales: todos aquellos, sin los cuales quien comete el error no habría
celebrado el contrato, pero que no recaen en alguno de los elementos de la
enumeración de los incs. 1 al 4 del art. 1429: por este lado, la categoría del
error determinante del consentimiento es más amplia de la categoría del
error esencial. Pero, por el otro lado, esta última es mas amplia que la pri
mera ya que pueden darse errores esenciales que no son determinantes del
consentimiento-, por ejemplo, el error sobre la naturaleza o sobre el objeto
del contrato, en el que esté incurso un contratante que, por lo demás, habría
igualmente contratado aunque hubiera tenido el correcto conocimiento de
la realidad contractual (35.4-5).

Una máxima de jurisprudencia afirma que la enumeración del art. 1429 no es taxativa
sino solo ejemplificativa. En concreto, sin embargo, es difícil imaginar errores esenciales
que no sean reconducibles a ninguna de las voces enumeradas. Podna pensarse en el falso
conocimiento de un elemento extemo al contrato, pero asumido por las partes como presu
puesto esencial de este; sin embargo, el supuesto de hecho debe encuadrarse, más que en la
figura y en la disciplina del error, en la de la presuposición (47.2-3).

Los diversos tipos de error esencial están unidos por un dato: recaen
sobre elementos objetivos del contrato, y por consiguiente se sitúan en una
esfera en la que el otro contratante, en cuanto parte del contrato, no puede
decirse ajeno; precisamente este compartir la esfera en la que se sitúa el
error justifica que el otro contratante comparta también el riesgo de anula
ción, inducido por el error.

El dato vale para diferenciar —^mejor, para contraponer errores esen
ciales y errores en los motivos. El error en los motivos es aquel que
«í? sobre elementos objetivos del contrato, sino en elementos externos al
contrato, y que al contrato se vinculan solo por un nexo subjetivo, esto es,
en cuanto materia o presupuesto de necesidades, deseos, expectativas de la
parte: es decir, de simples motivos del contrato (16.11).

Por ejemplo: la parte compra la nueva refrigeradora necesitada por la
familia, ignorando que el día anterior su hijo había ya hecho la adquisición;
o bien compra una refrigeradora amarilla, creyendo, sin motivo, que le ava
daría a su esposa, que en cambio detesta el color y la rechaza. En ambos
casos el error está en los motivos, porque recae en elementos —la prece
dente iniciativa negocial del hijo, el gusto cromático de la esposa—que
son ajenos ala esfera objetiva del contrato, y pertenecen a la esfera subje
tiva del contratante. Es clara la diferencia respecto al caso en el que el
adquirente compra la refrigeradora, creyendo que es una lavadora; o pen
sando que está dotada áofreezer, que en cambio no tiene: aquí el error es
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esencial porque recae sobre el objeto del contrato o en una cualidad del
objeto, por lo tanto, en un elemento de la esfera objetiva del contrato.

La razón por la, cual el error en los motivos, en cuanto error no esen
cial, no es relevante para la anulabilidad del contrato, es la misma que fun
da, en general, el principio de la irrelevancia de los motivos', no es racio
nal, ni justo, que un contratante descargue sobre el otro el riesgo de las
propias decepciones, en relación a elementos que pertenecen a la esfera
subjetiva del contratante defraudado (a ló que el otro contratante es ajeno),
y no también a la esfera objetiva del contrato (común al otro contratante).
La razón no viene a menos ni siquiera si el error en el motivo sea determi
nante del consentimiento (y en los dos ejemplos ciertamente lo es); y ni
siquiera si es conocido por la contraparte.

En este último caso —^finne que el contrato no es anulable— puede postularse una
responsabilidad ex art. 1337 a cargo de la contraparte, cuando se püeda pensar que esta,
según la buena fe precontractual, habría debido avisar a quien cometió el error.

La'irrelevancia del motivo erróneo experimenta una excepción para el
contrato de donación: anulable por error en el motivo, con la doble condi
ción de que el motivo erróneo resulte del acto, y sea la única determinante
de la decisión de donar (art. ,787). La regla se entiende: por un lado, la
donación es contrato en el que los motivos rozan a la causa, y a menudo se
acercan a asumir valor causal (16.9; 18.10); por el otro, un motivo que
resulta del acto es un motivo que se colorea de objetividad, y no puede
decirse del todo ajeno a la esfera objetiva del contrato.

Queda claro, en este punto, también la relación entre el concepto de error en los moti
vos y el de error determinante del consentimiento. Un error en los motivos puede ser deter
minante del consentimiento pero puede también no sqrlo (todas las veces que, aún sin el
error, quien lo cometió habría iguídmente contratado). BÍ error en los motivos determinante
del consentimiento es por regia irrelevante a los fines de la anulabilidad: pero puede ser
relevante a los distintos fines del art. 1337; y, también a los fines de la anulabilidad, es
relevante en caso de donación. El error en los motivos no determinante del consentimiento

es irrelevante siempre.

Se indica como típico error en los motivos el error de previsión, que
recae en circunstancias futuras', para resultar esencial, el error debe recaer
en elementos pasados o presentes al momento del contrato. La enseñanza
puede compartirse, con dos precisiones. Primera: puede ser difícil distin
guir entre error en desarrollos futuros y error en datos presentes, relevantes
en orden al desarrollo futuro. Segunda: al menos algunos de los supuestos
de hecho abstractamente vinculables a errores de previsión pueden obtener
relevancia —en un terreno distinto del de la disciplina del error— mediante
la figura de la presuposición.
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4. EL ERROR ESENCIAL: SOBRE LA NATURALEZA DEL CONTRATO

Es esencial el error "sobre la naturaleza (...) del contrato" (art. 1429,
inc. 1, primera parte).

Allí se debe reconducir ciertamente el error sobre el tipo o subtipo
contractual: se hace un leasing, o una venta a cuotas con reserva do propie
dad, en la errónea convicción de celebrar una compraventa con efectos rea
les inmediatos; se quiere otorgar mandato para cobrar un crédito, pero el
conti-ato que se firma es en realidad una cesión de crédito.

Otra cosa es la errónea denominación del contrato por obra de una
parte o ambas: "error" que el juez puede corregir, desatendiendo el nomen
de las partes y recalificando el contrato según su verdadera naturaleza (18.5).

El supuesto de hecho es raro en la casuística jurisprudencial.

Un pronunciamiento de la Casación lo ha aplicado al error de quien da fianza como
fiador único, en la falsa convicción de darla como cofiador. Se debe compartir el comentario
de que aquí el error recae más bien sobre el objeto o sobre las cualidades del objeto, enten
dido como prestación (de garantía) deducida en contrato: un cosa es garantizar junto con
otros, con los cuales —coobligados solidariamente— podrá compartirse el riesgo y la carga
de la obligación garantizada; otra es garantizar por sí solo.

En verdad el error sobre la naturaleza del contrato limita con otras
figuras de error, y los límites pueden ser inciertos. Limita por un lado con el
error sobre el objeto: el tipo contractual se identifica, generalmente, por las
prestaciones (por ejemplo, atribuir en goce, con eventual efecto traslativo
diferido, es prestación que identifica el leasing, mientras atribuir en propie
dad con efecto traslativo inmediato identifica la venta); pero a su vez las
prestaciones son, propiamente, el objeto del contrato. Por otro lado, limita
con el error de derecho: porque el tipo contractual se define también por
una cierta conformación del reglamento contractual, o de los efectos con
tractuales, que en buena medida emana de las normas (tan es verdad que la
calificación del contrato es comúnmente considerada quaestio inris).

La alternativa entre error sobre la naturaleza y sobre el objeto del contrato puede ser
prácticamente inocua: ambos son esenciales, prescindiendo de que sean o no, en concreto,
determinantes del consentimiento. Menos inocua es la alternativa entre error sobre la natu
raleza del contrato y error de derecho: a diferencia del primero, este último es esencial solo
si es determinante del consentimiento.
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5. LOS ERRORES RELATIVOS AL OBJETO: SOBRE EL OBJETO DEL
CONTRATO Y SOBRE LA IDENTIDAD DEL OBJETO DE LA
PRESTACIÓN

Entre los diversos tipos de error que se refieren al objeto del contrato.
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es importante distinguir; algunos son esenciales ex se\ otros son esenciales
solo si son, en concreto, determinantes del consentimiento.

Es esencial tout court (sin necesidad de indagar si sea determinante del
consentimiento) el error "sobre el objeto del contrato" (art. 1429, inc. I,
segunda parte). Aquí la referencia es al objeto del contrato entendido como
prestación (15.1): por consiguiente, se trata del error sobre el conjunto de
las prestaciones deducidas en el contrato, o en las más calijjcantes entre
ellas, o en el modo en el que se interrelacionan entre sí: piénsese en la
transacción que —para componer la litis— atribuye a A el derecho de su
perficie ad tempus sobre el terreno de B, mientras A se representa el recibir
lo en propiedad. En el ejemplo, el error indudablemente es en el objeto y no
en el tipo contractual (correctamente representado como transacción): pero
a menudo la distinción puede ser problemática.

El art. 1429, inc. 2 habla de error "sobre la identidad del objeto de la
prestación", y luego de error "sobre una cualidad del mismo". Ambas fór
mulas aluden al objeto entendido como bien en el que inciden los efectos
(obligatorios o reales que sean) producidos por el contrato: en el ejemplo
de arriba, el terreno de B en cuanto tal (y no el ser atribuido en superficie en
lugar que en propiedad). Pero no obstante esta común referencia, y no obs
tante sean citados conjuntamente bajo el mismo número, los dos tipos de
error son considerados distintos por las distintas condiciones de operativi-
dad que los caracterizan.

■ El error sobre la identidad del objeto de la prestación es esencial ex se.
El contrato atribuye a B un cierto fundo de A, pero B está convencido de
adquirir otro fundo de A, situado en una posición distinta; o bien X cede a
Y su crédito hacia Z, dependiente de un cierto título, mientras Y piensa
adquirir otro crédito del cedente (hacia otro deudor, o naciente de un título
distinto): este es un error sobre la identidad del objeto, y ello basta para
hacerlo esencial.

Este tipo de error es configurable, en línea de principio, solo cuando el objeto errónea
mente identificado sea no fungible, no cuando sea un bien fiingible. No puede invocarlo
quien piense adquirir ese cierto automóvil nuevo de fábrica, que ha visto expuesto en los
locales del concesionario, mientras el contrato que firma, en realidad, no se refiere a ese
automóvil (ya vendido a otro cliente), sino a un automóvil idéntico que está por llegar de la
casa productora; En cambio, podría invocarse el error, si el auto contemplado en el contrato
fuera de color distinto del imaginado por el adquirente; pero como error sobre la cualidad
del objeto, no sobre su identidad.

•Otra cosa es la errónea indicación en el contrato de los datos que convencionalmente
identifican al objeto, objeto que, en su identidad material, las partes se representan de mane
ra correcta: por ejemplo, estas tienen en claro cuál es el fundo objeto de la compraventa, o
el crédito cedido; pero equivocan los datos catastrales, o respectivamente los extremos
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de la correspondiente factura. Aquí es solo un problema de interpretación del contrato, para
hacer emerger la real voluntad de las partes.

El tema limita con el del disenso oculto (33.10).

6. SIGUE: EL ERROR SOBRE LA CUALIDAD DEL OBJETO DE LA
PRESTACIÓN

A diferencia del error en la identidad del objeto, el error sobre una
cualidad del objeto no es esencial ex se, sino solo cuando se refiera a una
cualidad "que, según la común apreciación o en relación a las circunstan
cias, debe considerarse determinante del consentimiento" (art. 1429, inc. 2,
segunda parte). Los criterios puestos por la norma para establecer si la cua
lidad erróneamente representada sea determinante son dos, alternativos entre
sí.

El primer criterio identifica las cualidades objetivamente determinan
tes: las que resultan tales ''según la común apreciación'', es decir, en base a
estándar objetivos (aunque calibrados en las diversas tipologías de nego^
cios o de sujetos contratantes, que en cada caso entran enjuego). Cuando la
cualidad es objetivamente determinante, el error que la afécta es indudable
mente esencial, prescindiendo de que haya o no, concretamente, determi
nado el consentimiento de quien lo ha cometido. En este sentido, el régi
men del error sobre la cualidad objetivamente determinante termina por
coincidir con el régimen del error sobre la identidad del objeto.

Cuando la cualidad afectada por el error no pueda decirse objetiva
mente determinante, ella puede, sin embargo, dar lugar a error esencial
cuando resulte subjetivamente determinante, en base al segundo criterio: el
que impone valorar "en relación a las circunstancias". Así, una cualidad
que, en general, no tiene peso decisivo para determinar la voluntad de con
tratar, puede ocasionalmente tenerlo en el específico contexto de ese parti
cular contrato.

Estos criterios de juicio pueden encontrar coherente aplicación en
muchos de los supuestos de hecho contemplados por la jurisprudencia como
figuras de error esencial sobre las cualidades (aunque las motivaciones no
siempre distinguen lúcidamente entre esencialidad objetiva y subjetiva).

Es el casó del error sobre la naturaleza del terreno objeto de compra
venta, que la parte cree edificable pero que, en realidad, tifene destino agrí
cola, o viceversa: aquí el error recae sobre una cualidad objetivamente de
terminante. Menos unívoca la calificación del error sobre el nivel de piso
del departamento adquirido: es objetivamente determinante el error de quien
adquiere la planta baja creyendo adquirir un piso alto, o adquiere un piso
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intermedio cuando imaginaba y quería el piso del ático; no parece tal, en
cambio, el error de quien adquiere una unidad inmobiliaria en el piso 18 de
un edificio de 32 pisos, pero que pensaba adquirir una idéntica unidad en el
piso 19.

Otro caso clásico de error sobre la cualidad es el error sobre la atribu

ción o sobre la época de la obra de arte compravendida.

Los intérpretes más sutiles advierten que un tal error no envuelve de manera directa los
datos efectivos antes citados (autor, época), sino que se configura más propiamente como
error sobre los resultados prevalecientes de la crítica de arte respecto a esos datos.

Ahora, está claro que puede invocar el propio error esencial quien,
creyendo comprar un verdadero Magnasco, compra un cuadro salido a lo
sumo de su taller o círculo, pero ciertamente ni siquiera en parte de la ní'ano
del maestro; o bien quien, creyendo comprar un anónimo de la escuela ge-
novesa del seiscientos, compra en realidad una copia hecha en el ochocien
tos como imitación del seiscientos genovés. Quizá no es objetivamente de
terminante el error de quien compra un anónimo del seiscientos de la es
cuela lombarda, creyéndolo de la escuela genovesa: pero podría resultar
subjetivamente determinante, si el comprador —en lugar de ser una perso
na genéricamente interesada en colgar en su sala un "beUo cuadro anti
guo"— fuera un coleccionista interesado de manera exclusiva en la pintura
genovesa.

El error en el objeto o en sus cualidades puede resolverse en error en el
valor (económico) de este: quien erróneamente cree adquirir un auténtico
Magnasco, pero que, en realidád, adquiere un cuadro de su taller o círculo,
cree también, otro tanto erróneamente, adquirir una pintura que vale al menos
100.000 euros, pero que, en realidad, vale no más de 20.000. Aquí, el error
sobre el valor es una consecuencia pura del error sobre la cuaUdad, y solo
este último es relevante; en cambio, el error en el valor no es relevante de
por sí, no siendo de por sí esencial.

La posible escisión entre error sobre el valor y error esencial es biunívoca. Un error
puede ser esencial, sin ser error en el valor: la equivocación del coleccionista, que adquiere
un seiscientos lombardo creyéndolo genovés, es esencial aunque la diversa proveniencia de
la escuela no implica diferencia de valor.

Al contrario, la errada valoración económica del objeto del contrato no
es de por sí un error esencial: si uno concientemente compra un Magnasco,
creyendo que su valor en el mercado sea al menos de 700.000 euros,
cuando en realidad es 5 o 6 veces inferior, no puede lamentarse después
—descubierto el error— haberlo pagado exageradamente; su error no es
esencial. En otras palabras, el valor económico del objeto de la prestación
no es una de sus "cualidades", en el sentido del art. 1429, inc. 2: la norma
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se refiere a las cualidades físicas, técnicas, funcionales, históricas, etc., pero
no a las cualidades puramente económicas.

Con mayor razón se está fuera del error esencial, y se recae en el área del error en los
motivos, cuando la errada valoración económica reviste no el objeto de la prestación en sí y
por sí, sino datos externos: por ejemplo, la posibilidad de revender el bien adquirido con un
cierto margen de sobreprecio, o dentro de un cierto tiempo, sin que la operación termine en
pérdida.

La irrelevancia del error en el valor económico del objeto puede pare
cer una regla dura. Pero, la regla opuesta pondría en crisis el principio de ¡a
tendencial incontrolabilidad de la adecuación de la retribución (17.3). Y,
luego, su dureza encuentra una doble atemperación. En la disciplina del
dolo: cuando el error sobre el valor es reconducible al engaño de la contra
parte, quien así cae puede anular el contrato o al menos obtener un resarci
miento (36). Y, también fuera del engaño, en la disciplina de la responsabi
lidad precontractual: si la contraparte ha reconocido el error y ha olvidado
advertir a quien cometió el error, esta conducta suya puede (al menos en
casos extremos) configurar violación del deber de buena fe ex art. 1337.

El error sobre el valor debe ser distinguido del error sobre el precio,
que resulta esencial en la misma medida en la que el precio es objeto del
contrato: sin duda sería relevante ex art. 1429 el error de quien contrata
sobre la base de un cierto precio en dólares canadienses, creyendo falsa
mente que estos tengan el mismo valor que los dólares USA.
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7. EL ERROR SOBRE LA PERSONA DE LA CONTRAPARTE. LOS
CONTRATOS "PERSONALES"

Es esencial el error que "recae sobre la identidad o sobre las cualidades
de la persona del otro contratante, siempre que una u otras hayan sido de
terminantes del consentimiento" (art. 1429, numeral 3).

A veces se oye decir que este tipo de error tiene relevancia solo para
los contratos "personales", o basados en el intuitus personae. La afirma
ción corre el riesgo de desorientar, porque confunde problemas distintos.

La- ley y los intérpretes identifican una serie de contratos, reunidos
bajo la denominación de contratos "personales" o intuitupersonae^ que por
ciertas características suyas establecen exigencias de tutela de determina
dos intereses, a los que las normas proveen excluyendo la transmibilidad
de la relación contractual. Pero características y exigencias pueden ser dis
tintas; y distintas las-correspondientes disciplinas.
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Bajo un cierto perfil, el contrato puede ser "personal" en el sentido que
expresa valoraciones y decisiones muy subjetivas y opinables de la parte, y
no estándar de acciones contractuales neutras y generalmente comparti-
bles. Aquí la exigencia es que elecciones tan idiosincrásicas no sean im
puestas a sujetos distintos de quien las ha concebido: y entonces —en si
tuaciones en las que las reglas comunes producirían la transmisión de la
relación contractual a favor de un tercero— se bloquea tal transmisión, en
tutela del tercero. Responde a esta ratio la norma que vincula la extinción
del mandato a la muerte del mandante, cuando el mandato se refiéra a actos
ajenos al ejercicio de una empresa (art. 1722, inc. 4): no se quiere vincular
al heredero del mandante a la elección subjetiva de este.

Contratos "personales", en el sentido ahora visto, son concebibles también en relación
a una empresa; la adhesión a una determinada asociación empresarial; la adquisición de
servicios culturales o recreativos destinados a los dependientes; el encargo a un estudio
tributario para la elaboración de complejas estrategias de evasión fiscal; en general los en
cargos a profesionales intelectuales, cuya elección se basa en el conocimiento y en la estima
persona). En relación a ello, se circunscribe la transmisión ex lege de los contratos de empre
sa en conexión con la cesión de la hacienda: tales contratos se transfieren al cesionario
solamente dentro de los límites en los que "no tengan carácter personal" (art. 25580-

Bajo otro perfil, el carácter "personal" del contrato puede derivar de la
relevancia que la persona de un contratante típicamente reviste, a la luz de
la típica prestación deducida en el contrato', aquí la exigencia es tutelar ya
no a un tercero subentrante, sino a la contraparte contratante, frente a vici
situdes que podrían introducir en la relación un partner diferente del origi
nario, y menos deseado. Lo remedia, entonces, una disciplina que, para el
caso de muerte de taparte comprometida a la típica prestación, excluye o
limita la transmisión de la relación a favor de su heredero, estableciendo la
extinción de la relación misma o atribuyendo a la contrapase la facultad de
separarse: es lo que está previsto, por ejemplo, para la muerte del mandata
rio (art. 1722, inc. 4), del contratista (art. 1674), del trabajador subordinado
(art. 2118^).

La disciplina del error en la persona tiene presupuestos y objetivos
distintos. No es disciplina especial de determinados contratos típicos o de
una determinada clase de contratos, sino es disciplina generalmente dedi
cada a todos los contratos. No quiere tutelar a terceros contra el riesgo de
entrar en una relación no querida, ni la parte de la relación contra el riesgo
de verse subentrar un nuevo partner no elegido; sino que quiere tutelar a la
parte, en cuanto, originariamente víctima de un error sobre la persona de
la contraparte. No opera sobre una base abstracta, sino concreta: es decir,
no a través del mero reconocimiento de un supuesto de hecho tipificado,
sino a través de una determinación de las especíjlcas circunstancias del
singular caso.



LOS REMEDIOS / EL ERROR 35.7

La casuística jurisprudencial relativa al art. 1429, inc. 3 es extremada
mente escasa, y la ejemplificación imaginada por los intérpretes no particu
larmente significativa.

El problema fundaniental es valorar si, a los fines de la esencialidad, el
error deba referirse a aspectos de la persona de la contraparte vinculados a
datos objetivos del contrato (particularmente, a la naturaleza de la presta
ción); o si, en cambio, pueda tener relevancia también un error vinculado a
específicas idiosincrasias de quien cometió el error.

En los contratos en los que una parte tiene expectativas crediticias frente criterios soio
a la otra (mutuo, locación, contrata, venta con pago diferido, etc.) puede objetivos...
ciertamente tener relevancia, en base al criterio objetivo, el error de la parte
acreedora sobre la solvencia de la parte deudora.

En cambio, se suele decir que un tal error no tendría relevancia en la venta con pago
inmediato: pero es también verdad que las dificultades económicas del comprador pagador,
desconocidas al vendedor accipiens, podría exponer a. este último, en caso de posterior
quiebra del primero, al no calculado riesgo de revocación del pago recibido.

También es ciérto que existen errores iirelevantes, porque son objeti
vamente ajenos a la materia del contrato, y en ningún modo concebibles
como determinantes del consentimiento: el mutuante no puede anular el
contrato porque creía que el mutuatario era hijo único, cuando en realidad
tiene un hermano.

Los problemas son más difíciles —^y más inestables se hacen los lími
tes entre errores esenciales y en los motivos— en el área de los errores
sobre la cualidad de la contraparte no vinculadas a datos objetivos del con
trato, sin embargo, potencialmente determinantes del consentimiento: el
locador cree que el conductor profesa su misma fe política, y por eso le
alquila con gusto el inmueble; pero luego descubre que milita en un partido
adverso; ¿puede hacer valer el error? Es más; ¿tiene sentido distinguir entre
idiosincrasias respetables (como las basadas en las diferencias políticas) y
no respetables (como las de matriz racista)?

Una máxima jurisprudencial advierte que es relevante solo el error sobre la cualidad de
la contraparte, no aquel sobre la cualidad propia de quien cometió el error: máxima por un
lado obvia; por el otro de aplicación no simple, cuando esté enjuego un problema de com
patibilidad entre cualidades propias y. cualidades de la contraparte.

Hasta aquí se ha razonado respecto a los errores sobre las cualidades
personales de la contraparte. Menos real es la hipótesis, también contem
plada por la norma, de error sobre la misma identidad de la contraparte. X
escucha hablar de un famoso y excelente proyectista, el arquitecto (Lapo)
Rossi, y quisiera confiarle un difícil encargo; pero por error contacta con

... o itambién
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Error en la

Identidad de

la contraparte
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un oscuro y menos calificado arquitecto (Oscar) Rossi, y hace el contrato
con él. Es un caso de falsa identificación del destinatario de la propia decla
ración contractual (9.10).

Ignorantla
legis non
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... como
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error

8. EL ERROR DE DERECHO

Finalmente, el error es esencial "cuando, tratándose de error de dere
cho, ha sido la única o principal razón del contrato" (art. 1429, inc. 4). El
error de derecho es ignorancia o falso conocimiento de una norma jurídi
ca, relevante en relación al contrato.

La relevancia del error de derecho no desmiente el principio 'Hgnoran-
tia legis non excusaf\ porque las dos reglas están en planos distintos. El
principio citado significa que el sujeto no puede evitar la'aplicación de
normas jurídicas, y las relativas consecuencias, alegando que él no las co
nocía cuando tomó la iniciativa que lo hace destinatario de las normas:
quien compra un cuadro para exportarlo, ignorando que una norma prohibe
la exportación, no puede pretender enviarlo igualmente al exterior, argu
mentando que al momento de la adquisición él ignoraba ja prohibición; la
exportación está siempre impedida.

El art. 1429, inc 4 no solo no contrasta con el principio indicado, sino
al contrario lo presupone y extrae sus consecuencias: precisamente porque
el comprador no puede exportar la pintura, como pensaba hacer, la ley le
ofrece el remedio de la anulación contra el contrato que —por la combina
ción de su error y de la operatividad de la norma pese al error— no resulta
adherente a sus expectativas y sus intereses.

Sin embargo, la norma levanta algunos problemas. Para afrontarlos, es
útil distinguir entre errores que son solo de derecho y errores que son tam
bién de derecho.

Un error de derecho (inc. 4) puede encuadrarse, al mismo tiempo, en
una de las tipologías precedentes (incs. 1 al 3). Por ejemplo: el defectuoso-
conocimiento de las normas sobre los tipos contractuales lleva al contratan
te a pensar haber celebrado una venta inmediatamente traslativa en lugar de
una venta con reserva de propiedad (error sobre la naturaleza del contra
to); una equivocación sobre la disciplina urbanística hace considerar edifi
cable el terreno adquirido, que en cambio no lo es (error sobre la cualidad
del objeto); la ignorancia de las normas que reservan a los ingenieros los
proyectos en cemento armado lleva a asumir a un simple geómetra pensan
do confiarle tareas para las que le falta el requisito que lo habilita (error
sobre la cualidad de la contraparte). En casos así, el error concurrente
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absorbe el error de derecho: en lugar de ex inc. 4, el error es relevante ex
incs.l, 2 o 3 del art. 1429.

Ello tiene importancia práctica cuando el error concurrente sea sobre la naturaleza o el
objeto del contrato o sobre la identidad del objeto de la prestación: no es necesario entonces
que sea, en concreto, determinante del consentimiento, como ocurriría si se aplicara el para
digma del inc. 4. Tiene menor importancia, cuando el error de derecho sea contemporánea
mente error sobre cualidad del objeto de la prestación: al uno u al otro título, es necesario
que el error sea tarnbién determinante del consentimiento.

Consideremos ahora los casos en los cuales el error de derecho no se
resuelve en otro tipo de error esencial (errores de puro derecho).

El área de estos errores parece bastante restringida, y tanto más restringida cuanto más
amplia es la concepción de los otros tipos de error. Por ejemplo, la exportación de la pintura
(falsamente considerada por el adquirente por ignorancia de las leyes sobre los bienes cultu
rales) puede considerarse una "cualidad" del objeto. E inclusive, suele indicarse como error
de derecho el de quien celebra el contrato creyendo estar obligado, pero que, en realidad, la
obligación de contratar no subsiste: pero no parece impropio considerar un tal error ya
relevante ex inc.l del art. 1429, asumiendo que al ser el contrato facultativo antes que obli
gatorio identifique indudablemente la "naturaleza". No obstante un error de puro derecho
puede, por cuanto raro, presentarse y entonces se plantea un problema.

La letra de la norma sugiere que el error de puro derecho es siempre
relevante, siempre que constituya "razón única o principal del contrato":
pero ello significaría admitir la relevancia de los errores sobre los motivos
(que tienen la particular característica de ser motivos erróneos por ignoran
cia o falso conocimiento, de las normas). Si se quiere evitar este resultado,
es necesario decir que el error de puro derecho, más allá de ser determinan
te del consentimiento, debe presentar algún otro requisito objetivante.

Este no puede ser tal como para vincular el error a uno de los tipos de
los incs. 1 al 3 del art. 1429, porque ello significaría privar de autónomo
sentido normativo al inc. 4. Piénsese en X, que adquiere una empresa bajo
el presupuesto de administrarla personalmente, ignorando que la gestión
está normativamente impedida a quien esté privado de específicos requisi
tos, que X no posee: este es un error no yuxtapuesto a los de los incs. 1 al 3;
no obstante, el uso del objeto adquirido, según su destinación típica, por
parte del adquirente, es un dato objetivo del contrato y no un simple motivo
subjetivo de la parte; aquí el error de puro derecho puede decirse esencial.

Para un ejemplo de error irrelevante, se considera en cambio a A, que hace una adqui
sición solo porque lo cree fiscalmente deducible: creencia errónea, determinada por la igno
rancia de una muy reciente norma, que ha eliminado la anterior deducción. El error es de
derecho, y ciertamente determinante del consentimiento: pero calificarlo de esencial parece
inoportuno. No se ve por qué debería serlo, cuando ciertamente no es esencial el error de
quien adquiere ignorando que un idéntico objeto ya ha sido adquirido por otro miembro de
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la familia: el hecho de que sea este último error de hecho, mientras el primero sea de dere
cho, no es una buena razón para tratarlos de manera opuesta.

Los intérpretes señalan la irrelevancla del error "interno", es decir,
recaído sobre la disciplina de la relación contractual. Precisemos que tal
error es irrelevante, en cuanto su relevancia impediría la operatividad de la
norma ignorada, contra el principio "ignorantia legis non excusaf: el ven
dedor de cosa viciada no puede pedir la anulación de la venta, alegando que
ignoraba exponerse ̂  las acciones en garantía del comprador ex arts. 1490
y ss.; quien vende por un precio superior al del precio oficial no puede
lamentar que ignoraba la norma del precio oficial y/o la disciplina de la
sustitución automática del precio ex art. 1339.

La relevancia del error de derecho no depende de la naturaleza de la
norma ignorada o mal conocida: puede tener relevancia tanto del error so
bre norma dispositiva, como del error sobre norma imperativa.

Se considera relevante como error de derecho no saber que una norma de ley ordinaria
es inconstitucional: no solo —y esto es obvio— cuando el contrato suijn después de la ya
intervenida declaración de inconstitucionalidad; sino también cuando esta intervenga des
pués del contrato, con el argumento de que el pronunciamiento de estimación es retroactivo.
El argumento es débil: en este último caso parece más apropiado aplicar el régimen de las
circunstancias sobrevenidas (46.1).

Se repite que el error de derecho puede recaer no solo sobre la existencia o contenido
de la norma, sino también sobre su interpretación. Verdad: pero solo dentro de los límites en
los que la parte se base erróneamente en una interpretación no conforme a la generalmente
compartida. Si la parte piensa que la obra de arte adquirida se pueda exportar porque la
interpretación dominante de la normativa aplicable es en ese sentido, y luego se ve bloquea
da la exportación en base a una interpretación excéntrica o minoritaria, esta no puede im
pugnar el contrato por la ignorancia de esta posible interpretación, concretamente aplicada
por un funcionamiento extravagante, sino que debe impugnar la decisión administrativa que
bloquea la exportación.

No es de derecho, sino de hecho, el error sobre la pertenencia del bien que forma
objeto del contrato: este puede tener relevancia en los casos (se supone raros) en los que la
pertenencia se presenta como cualidad determinante del consentimiento de una parte (que
no habría contratado, si hubiera sabido que el bien es de X y no de Y, como pensaba). No
estamos obviamente hablando de ese particular error sobre la pertenencia, que consiste en la
ignorancia de adquirir del no propietario: el supuesto de hecho está expresamente sustraí
do a la disciplina del error, para ser tratada con el remedio de la resolución (art. 1479')-

Finalmente, la relevancia del error de derecho, está expresamente ex
cluida para dos tipos de acto: la transacción (art. 1969); y la revocación de
la confesión (art. 2732).

Se puede preguntar si la irrelevancia se refiera a todos los errores de derecho (com
prendidos los que son al mismo tiempo errores ex incs. 1 al 3 del arL 1429), o bien solo los
errores de puro derecho. La respuesta no es fácil, y quizá no puede ser unívoca.
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9. ERROR, INCUMPLIMIENTO Y GARANTÍA
El error limita y puede interferir con el incumplimiento (y en particular

con los supuestos de hecho que activan las garantías debidas al adquirente
de bienes).

Si A compra un "cuadro de Magnasco", y después descubre que la
atribución es falsa, puede decir haber comprado por error sobre la cualidad
del objeto; pero puede también decir que el vendedor le ha atribuido una
cosa distinta de la debida; o por lo menos que le falta una debida cualidad
esencial. Con la primera formulación, él tendría el remedio de la anulación
(más el resarcimiento del daño negativo); con la segunda o la tercera, se
activarían los remedios generales contra el incumplimiento (al que se equipa
ra la dación de aliudpro alio), o respectivamente las garantías ex arts. 1490
y ss. Surgen entonces dos problemas.

El primero es separar los casos en los que los supuestos de hecho efec
tivamente se superponen (porque existe al mismo tiempo el error de una
parte y el incumplimiento de la contraparte), de los casos en los que no_
existe en realidad ninguna superposición (porque existe solo error pero no
incumplimiento). Para seleccionar los unos de los otros es necesario aclarar
cuál es el compromiso que el reglamento contractual establece a cargo de la
parte. A este fin socorren; la interpretación, que sirve para aclarar la enti
dad de los compromisos acordados; y la integración, que puede imponer
compromisos también no contemplados por la voluntad de las partes.

Ejemplos. Si el vendedor vende el cuadro sin presentarlo como obra de
Magnasco, y es el comprador quien imagina esta atribución que después
resulta falsa, claramente no existe ningún incumplimiento y ninguna falta
de cualidad del objeto, porque el comprador no estaba contractualmente
obligado a atribuir un Magnasco; existe solo un error del comprador, y
se aplica la disciplina del error del comprador. En cambio, si el contrato
—debidamente interpretado e integrado— comprometiera al vendedor a
atribuir un Magnasco, sérica al mismo tiempo error del comprador e incum-
phmiento del vendedor; de allí el segundo problema.

Cuando el supuesto de hecho exhibe al mismo tiempo el error de una
parte y el incumplimiento de la otra, se pregunta; ¿los correspondientes
regímenes se acumulan entre sí, de modo que la víctima puede elegir si
invocar los remedios contra el error o aquellos contra el incumplimiento?
¿O bien un régimen (y el relativo orden de remedios) absorbe y excluye el
otro? Si es así ¿prevalece el régimen del error o el del incumplimiento? La
doctrina está dividida, la jurisprudencia no tiene una orientación clara y
coherente. Parece en definitiva preferible la tesis de la acumulación.
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La alivia el dato de sistema, evidenciado por otros casos en los que la acumulación es
pacíficamente admitida: acción de responsabilidad contractual y extra contractual, acción de
reivindicación y de restitución. Es verdad que aquí las acciones difieren solo por causa
peíendi pero tienen idéntico petitum, mientras los remedios por el error y por el incumpli
miento tienen también peíUa distintos; pero son remedios funcionalmente compatibles. Ade
más, la desdramatiza el dato empírico por el que el área de efectiva superposición de los dos
regímenes es algo reducida (debiéndose depurar de los muchos casos en los que existe solo
error o solo incumplimiento).

Jurisprudencia

Doctrina

10. ERROR DE CÁLCULO Y ERROR DE CANTIDAD
El art. 1430 dispone que "El error de cálculo no da lugar a anulación

del contrato, sino solo a rectificación, salvo que, consistiendo en un error
sobre la cantidad, haya sido determinante del consentimiento".

La jurisprudencia ve en la norma dos supuestos de hecho diferentes y
recíprocamente excluyentes.

La primera parte se referiría al error de cálculo, concebido como error
puramente material: este presupondría que todos los términos por compu
tar estén representados de manera correcta por las partes, que habrían co
metido una equivocación en su elaboración aritmética; apreciable prima
facie; y sería remediable con la solo rectificación (que es cosa distinta de la
rectificación que permite la conservación del contrato viciado por cual
quier error relevante, ex art. 1432: 38.11).

A ello se contrapondría el error sobre la cantidad, recaído no en el
cálculo sino en los términos del cálculo: este haría el contrato anulable si es
determinante del consentimiento; mientras si no fuera determinante no da
ría algún remedio, como es propio de cualquier error no esencial.

Esta reconstrucción es cuestionada por la doctrina, que observa cómo
error de cálculo y error de cantidad no se excluyan mutuamente: la primera
figura comprende a la segunda; o bien la segunda es una especie calificada
de la primera.

En el plano conceptual puede convenirse, y admitirse que es error de
cálculo todo error que determina una divergencia entre los términos reales
de la operación aritmética, necesaria para cuantificar el objeto de la presta
ción, y el resultado de la operación misma. De manera que el error de can
tidad deriva siempre de un error de cálculo; mientras el error de cálculo no
siempre se resuelve en error de cantidad.

Pero en el plano del tratamiento de los supuestos de hecho, los resulta
dos de la jurisprudencia no parecen tan perversos.
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El error de cálculo puede no ser error de cantidad; los términos de la operación aritmé
tica están representados correctamente (n piezas a x euros la unidad), pero por una equivo
cación en la multiplicación se indica un precio completamente distinto del correcto. Consé-
cuencia de este error de puro cálculo es la rectificación, que —sustituyendo el resultado
correcto al equivocado— evidencia la verdadera voluntad de las partes (con un resultado al
que en definitiva se habri^a podido llegar ya por vía de interpretación).

El error de cálculo puede resolverse en error de cantidad; el contrato indica el precio
total de 120.000 euros por la mercadería contenida en el almacén del vendedor, precio sobre
el que el comprador consiente presuponiendo que existan 1000 piezas y que cada pieza
cueste 120 euros, mientras en el almacén existen solo 900 piezas, cuyo costo unitario resulta
por ello mayor a 130 euros. Se abre entonces una alternativa.

O el error es determinante del consentimiento: porque la parte no habría comprado el
almacén si hubiese sabido que contenía solo 900 piezas, siendo para eUa decisivo tener
1000; o porqué no habría comprado al precio unitario mayor a 130 euros (error sobre el
precio, no sobre el valor). En ambos casos el error es esencial, y, si es también reconocible,
lleva a la anulación.

O bien el error de cantidad no es determinante: el comprador habría igualmente contra

tado también sabiendo que las piezas adquiridas son 900 y no 1000, y que el precio unitario
es 130 y no 120 euros. En tal caso él no puede pedir la anulación. Nos preguntamos si puede
pedir la rectificación.

Algunos sostienen que si, bajo el presupuesto de que el error sea reconocible: por lo
tanto, el comprador tendría derecho a las 100 piezas de diferencia, o a la diferencia del
precio. Pero ello acabáría, paradójicamente, por dar a la víctima de errores no determinantes
un remedio más fuerte y más satisfactorio del dado a la víctima de errores determinantes. En
efecto esta última podría pedir solo la anulación (para él era determinante tener 1000 piezas,
y teniendo por el contrato solo 900 ¡termina por no tener ninguna!); en cambio la primera
podría pedir, con la rectificación, la plena actuación de su expectativa (para él no era deter
minante tener 1000 piezas, pero al final ¡obtiene precisamente 10001). En definitiva, se daría
a la víctima de error no determinante el poder de conservar el contrato rectificado, que es por

el contrario negado a la víctima de error determinante (correspondiendo solo a la contrapar
te ex art. 1432).

Cuando el objeto es un inmueble, el régimen del error de cantidad debe armonizarse
con las normas que regulan los específicos casos de la venta sobre medida y de la venta ad
Corpus (arts. 1537-1538).
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11. EL ERROR RECONOCIBLE

El requisito de la reconocibilidad está colocado, junto con el de la
esencialidad, por el art. 1428. Lo define el art. 1431: el error es reconocible
"cuando, en relación al contenido, a las circunstancias del contrato o a la
cualidad de los contratantes, una persona de normal diligencia habría podi
do apreciarlo".

Bajo el código abrogado, la reconocibilidad no constituía requisito de

Art. 1431
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relevancia del error, pero si lo constituía la excusabllidad, hoy no influyen
te.

La sustitución de un requisito por el otro desplaza el acento de la esfe
ra del declarante en error a la esfera del destinatario de la.declaración.
antes el error tenía relevancia por el merecimiento del declarante; hoy tiene
relevancia por el no merecimiento del destinatario, cuya confianza sobre la
declaración es considerada injustificada por la reconocibiüdad del vicio de
esta. Irrelevante de por sí, la excusabllidad del error puede, sin embargo,
influir sobre su reconocibilidad: cuanto más un error es inexcusable, tanto
más puede parecer "increíble", y tanto menos —por consiguiente reco
nocible como error.

Ratio del requisito es, por tanto, la tutela de la confianza (justificada)
del destinatario de la declaración viciada por error; y en consecuencia la
seguridad y el dinamismo del tráfico jurídico-económico.

^ mismo tiempo, en una perspectiva de análisis económico del derecho, es la máxima
prevención de los errores (vistos como factores de ineficiencía transaccíonal). Para tal fín, la
mejor técnica consiste en cargar el riesgo del error al sujeto más idóneo para prevenirlo, si el
error no es reconocible, este sujeto es quien comete el error; si el error es reconocible, lo es
la contraparte.

El Emite de la reconocibilidad puede ser más bajo o más alto: a límite más bajo corres
ponde una mayor prolección del declarante en error, a limite más alto una mayor protección
del destinatario de la declaración.

El lúnite no puede ser tan alto como el de la "fácil reconocibilidad" de los vicios ex
arts. 1491 y 1578'. Con mayor razón debe ser colocado más bajo respecto al nivel de la
evidencia: también un error no evidente puede ser reconocible.

El error es reconocible sí subsisten índices de reconocibilidad.

Los índices deben ser valorados de modo concreto, y no abstracto: es
decir, con referencia al contexto específico del singular contrato. Ello re
sulta con claridad de los elementos a los que el art. 1431 impone vincular el
juicio de reconocibilidad.

Un elemento es el contenido del contrato', un error sobre el tipo de
material adquirido, de por sí no reconocible, puede devenirlo si el contrato
contiene, en alguna cláusula o en las premisas, referencias al empleo que el
adquirente hará de él.

Otro elemento es la cualidad de los contratantes: sexo, edad, confor
mación física, posición socioeconómica del declarante en error pueden re
velar que él está contratando una prestación "equivocada", y así también su
nacionalidad, relevante en particular por errores lingüísticos. Pero pueden
tener relevancia también las cualidades de la contraparte, destinataria de la
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declaración: por ejemplo su mayor o menor conocimiento profesional de la
materia del contrato.

Ulterior elemento son las "circunstancias" del contrato: elemento
ómnibus, que permite dar importancia a los infinitos factores que en con
creto pueden caracterizar ese particular contrato: por decir solo uno, el tipo
de relación entre las partes, en la que el contrato se inserta (las partes se
conocen bien o no, hayan ya realizado negocios entre ellas o no, hayan
negociado ampliamente antes de celebrar el contrato o hayan llegado sin
tratativa, etc.).

La reconocibilidad, inducida por los índices antes mencionados, debe
parametrarse con un observador "de normal diligencia . Al destinatario de
la declaración no se le requiere una diligencia extraordinaria: frente al más
inestable indicio o sospecha de un posible error del declarante, él no está
obligado a detenerse e indagar si el error existe. Por otro lado, no se debería
contentar con un nivel de diligencia muy bajo (tan bajo como para configu
rar culpa grave en quien lo desatiende): si no, se terminaría por degradar el
requisito de la reconocibilidad en el diverso requisito de la "fácil reconoció
bilidad" o incluso de la evidencia.

La invocación del parámetro de la diligencia pone en juego el criterio que impone
calibrarlo en el específico contexto profesional en el que se inscribe la relación (art. 1176^):
también bajo este perfil, el juicio de reconocibilidad es concreto y no abstracto.

Pero "concreto" no significa "subjetivo". El juicio de reconocibilidad no debe tomar
en consideración factores que pertenecen a la esfera puramente subjetiva de la parte: si su
normal capacidad de atención y de percepción está mitigada, por ejemplo, por enfermedad o
por graves problemas personales, ello no le permite decir que estas condiciones suyas hacen
el error no reconocible por él.

Quien invoca remedios contra el error tiene la carga de probar la reconocibilidad. El
relativo juicio —en cuanto de hecho y no de derecho— no es censurable en Casación.

12. SIGUE: ERROR RECONOCIDO Y ERROR COMÚN
El requisito de la reconocibilidad es puesto en discusión frente al error

reconocido y al error común.

El error reconocible es relevante también si de hecho es no reconoci
do. ¿Pero es verdad también el recíproco? Y esto es: ¿el error efectivamente
reconocido es relevante aunque, en base a los conocidos criterios, sea no
reconocible?

Solo una doctrina minoritaria da una respuesta negativa, afamando que un requisito
objetivo, como la reconocibilidad, no puede ser subrogado y puesto fuera de juego por un
requisito subjetivo, como el efectivo conocimiento; o bien observando que la relevancia del
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error reconocido penalizaría injustamente a la parte que —con el empleo de una diligencia
superior a la promedio, o cargándose una costosa búsqueda de informaciones— consiga
descubrir lo que un contratante promedio no habría descubierto.

Los argumeritos favorables a la irrelevancia del error no reconocible
pero reconocido deben ceder frente a la consideración de que esta premia
ría comportamientos contrarios al principio de buena fe. Jurisprudencia y
doctrina predominante sostienen por ello, con razón, que el error subjetiva
mente reconocido es relevante aunque objetivamente no reconocible. Ratio
de la reconocibilidad es la tutela de la confianza de quien recibe la declara
ción basada en el error: no se ve por qué acordar semejante tutela a quien,
siendo consciente del vicio, por definición no puede exhibir la propia con
fianza', y, omitiendo advertir a la contraparte, ha violado el principio de
buena fe precontractual (art. 1337). Por lo demás, un semejante comporta
miento de la parte se sitúa en los Kmites con el dolo, en la variante del dolo
omisivo o reticencia (36.3).

Se plantea otra pregunta: ¿es relevante, no obstante la objetiva no re
conocibilidad, el error en el que hayan caído ambos contratantes (denomi
nado error común)?

En jurisprudencia está acreditada la máxima por la que el error común
hace el contrato anulable, aunque no tenga el requisito de la reconocibili
dad. La razón aducida es que quien comparte el error no puede exhibir una
confianza a tutelar: de allí la irrelevancia del requisito establecido en tutela
de la confianza. La razón es débil, y la máxima un tanto imprecisa, porque
no distingue entre los tantos, diversos supuestos de hecho en los que concu
rre el error de la una y de la otra parte.

Primeramente, deben aislarse los casos en los que las partes tienen, sobre el punto en el
que ambos se han equivocado, una real voluntad común: por ejemplo, las partes se equivo
can al indicar el código de identificación o ciertas "especificaciones" del producto objeto de
compraventa, sobre el cual por lo demás concuerdan. Se trata, entonces, de hacerla einerger
con la interpretación, y de hacerla prevalecer sobre la expresión errónea, ex arts. 1362 y ss.
Aquí no existe espacio para anular el contrato, se trata solo de ejecutarlo en su correcta
interpretación.

Ulteriormente, deben aislarse los casos en los que ambas partes caen en error, pero no

en el mismo error (que, por lo tanto, no es un error "común", sino más bien es un doble error
"asimétrico "): por ejemplo, A confiere un encargo a B porque lo cree dotado de importantes
cualidades personales que B no posee; a su vez B se equivoca en la retribución debido en
moneda extranjera, por un mal conocimiento del tipo de cambio. Los dos errores deber ser
tratados separadamente: cada parte puede invocar el propio, si es esencial y reconocible por
la contraparte.

Hay que concentrarse en los casos en los que las partes caen en el
mismo error, que no se limita a velar una común voluntad de las partes,
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reconstruible en vía interpretativa más allá de las expresiones errónea
mente usadas. Para tratarlos, se recomienda soluciones articuladas.

Primer ejemplo: los hermanos A y B creen que el padre ha muerto
intestado y, asumiendo que le suceden por cuotas iguales, sobre esta base
dividen convencionalmente el patrimonio hereditario; ambos ignoran la
existencia de un testamento que atribuye a A 2/3 y a B 1/3 de la herencia.
Descubierto él testamento, parece justo que A pueda anular la división aun
que su error no era reconocible por B: no, como dice la jurisprudencia,
porque no exista confianza de B; sino porque la confianza de B se basa en
el mismo dato (la ignorancia del testamento) que funda el remedio a favor
de A. Al contrario, si solo A y no B estuviera en error, no existiría espacio
para la anulación, en cuanto el error de A (su ignorancia del testamento) no
fuera reconocible por B: y este diverso tratamiento del supuesto de hecho,
según que el error sea común o unilateral, parece obvio y correcto.

No así en otro ejemplo. X compra de Y un producto, asumiendo falsa
mente que tenga ciertas cualidades para él muy importantes; el error es solo
suyo, porque Y sabe bien que el producto está privado de ellas (ni el contra
to las garantiza); por otro lado, el error no es reconocible, porque con la
ordinaria diligencia Y no habría podido apreciar que X tenía en mente esas
cualidades. Indudablemente aquí el contrato no es anulable. Ahora, no se
ve por qué debería valer la opuesta solución de la anulabilidad, solo porque
también Y falsamente creía que el producto tuviera las cualidades percibi
das por X: también en este caso, si Y no estaba en grado de reconocer que Y
suponía las cualidades inexistentes, parece justo negar la anulación;* y por
lo tanto en este caso tenemos un error común cuya relevancia exige siempre
la reconocibilidad.

La clave está en recordar que la reconocibilidad tiene dos elementos: reconocibilidad
del hecho de que la realidad es distinta de cómo la contraparte se la representa-, y recono
cibilidad del hecho de que la contraparte se la representafalsamente. Existen errores comu
nes que por definición excluyen ambos perfiles de la reconocibilidad: en tal caso no tiene
sentido exigir el requisito. Y existen errores comunes que excluyen el primero pero no el
segundo perfil: respecto a estos el requisito debe ser mantenido.
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13. ÉL ERROR OBSTATIVO

El error considerado hasta aquí es el error-vicio: la ignorancia o falso
conocimiento de un dato relativo al contrato, que determina la defectuosa
formación de la voluntad contractual. Al error-vicio se contrapone el error
obstativo: la errónea manifestación de la voluntad contractual, que se for
ma correctamente pero es declarada o transmitida al destinatario de ma
nera no conforme a la intención de la parte.

Error-vicio...

... error

obstativo
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El error obstativo está contemplado por el art. 1433, que define los
supuestos de hecho y dicta la disciplina.

Los supuestos de hecho de error obstativo son dos, identificados en la
sumilla de la norma. El primero es el error en la declaración: el contratante,
cuya voluntad contractual es ordenar 1.100 ejemplares de un producto, al
escribir la orden agrega por equivocación un cero, y declara ordenar 11.000.
El segundo es el error en la transmisión; el contratante encarga a la secreta
ria enviar al proveedor la orden por 1.100 piezas, y la secretaria descuida
damente envía una orden por 11.000.

La disciplina es Za misma del error-vicio, que el art. 1433 expresamen
te dice aplicable al error obstativo: anulabilidad del contrato, cuando el
error sea esencial y reconocible.

Bajo el código abrogado el tratamiento del error obstativo era más drástico: nulidad
del contrato. La regla tenía un fundamento lógico: el contrato formado en base a un error
obstativo no corresponde a la voluntad del contratante, por lo tanto, es im contrato en el que
puede decirse que falta el acuerdo de las partes. La ratio política de la nueva regla es clara:
una más extendida protección del destinatario de la declaración errónea, como presupuesto
de una másjuerte tutela de la seguridad y del dinamismo de los tráficos. Y en efecto: con el
criterio de la nulidad por falta de acuérdo, la víctima del error obstativo podía destruir el
contrato solo probando el error, y la contraparte debía sufrir el remedio destructivo aun
cuando nutriese una confianza fundada y razonable sobre la regularidad del contrato; con el
art. 1433, la víctima obtiene la anulación solo si prueba que el error era reconocible por la
contraparte.

La regla puede sacrificar duramente la autonomía privada de la vícti
ma del error: que, cuando el error no sea reconocible, queda vinculada a un
contrato no correspondiente a su voluntad. Sin embargo, una consecuencia
tan gravé tiene una doble justificación: no solo la tutela de la confianza de
la contraparte, sino también la autoresponsabilidad de la victima del error.
Esta ha decidido introducir en el tráfico ima declaración, que resulta erró
nea por hechos imputables a su esfera (su propio error, el error de la perso
na por él encargada de la transmisión); por consiguiente no es injusto que
soporte el riesgo y las consecuencias.

En doctrina alguien sostiene que para la anulación del contrato viciado por error obs
tativo es necesario solo el requisito de la reconocibilidad, y no también el de la esencialí-
dad. La tesis es infundada: no se ve por qué la adquisición de una cosa que tiene cualidades
distintas de las deseadas por el adquirente, pero no determinantes de su consentimiento,
debería ser válido si el error (reconocible, pero no esencial) depende de un defecto de infor
mación del adquirente, y anulable si depende de una distracción de la secretaria.

' El art, 1433 no cubre el caso en el que la declaración contractual de la
parte es transmitida contra la voluntad del declarante, por hechos ajenos a
su esfera: aquí no existe un contrato anulable, faltando el requisito de la
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direccionalidad voluntaria, el contrato es nulo por defecto de acuerdo. Y
por lo demás el art. 1433 requiere que la parte haya dado un encargo de
transmisión. En cambio, si la transmisión no querida es reconducible a la
esfera de la parte (un error de la secretaria, a la que. se le había ordenado
esperar antes de remitir la orden), no parece impropio invocar el art. 1433.

El art. 1433 cubre tanto las alteraciones culposamente introducidas
por el encargado de la transmisión, como también las alteraciones dolosas.
Se ha anticipado una aplicación en tema de llenado infiel del documento en
blanco (10.10); si el encargado lo transmite a la contraparte después de
haberlo llenado con contenidos contractuales distintos de los queridos e
indicados por el suscriptor, la relativa declaración es imputable a este y el
contrato existe: pero es anulable ex art. 1433.

Finalmente, el art. 1433 debe medirse con el fenómeno del "disenso".

Cuando el error en la declaración o transmisión determina la objetiva incongruencia
de las declaraciones contractuales, concurre disenso evidente: X ofrece en venta a Y su
moto BMW; X piensa aceptar, pero antes de responder que acepta adquirir la moto BMW
responde que acepta.adquirir el automóvil BMW de X (que en efecto tiene también un
automóvil de esa marca). Entonces, los casos son dos: o el equívoco se resuelve en vía
interpretativa, y entonces existe un contrato válido de adquisición dé la moto; o no, y enton
ces no existe un contrato anulable ex art. 1433, sino que no existe ningún contrato, puesto
que la celebración de este está impedida por la no conformidad de la aceptación respecto a la
oferta.

Sin embargo, el art. 1433 puede retomar enjuego: si X toma la respuesta de Y (con la
errónea mención de la moto) como nueva oferta y se apresura en aceptarla, se forma un
contrato de compraventa de la moto; pero Y puede anularlo ex art. 1433 si demuestra la
reconocibilidad de su propio error a los ojos de X.

Otra cosa es el disenso oculto (malentendido), que se presenta cuando el destinatario
de la declaración contractual la entiende en un sentido distinto del sentido atribuido por el
declarante, y bajo el presupuesto de este distinto sentido emite la propia declaración con
tractual, de manera que los signos intercambiados entre las partes son congruentes, pero
divergen los significados que cada parte le atribuye: X ofrece a Y su BMW (considerando la
moto), e Y acepta (considerando el automóvil). Ni siquiera aquí existe error obstativo: el
error de X no es error en la emisión de la propia declaración, sino error en la percepción de
la declaración ajena.

En tal caso, es imposible hacer emerger con la interpretación una común voluntad que
no existe, y no parece existir altemativa a la nulidad por falta de acuerdo (33.10). La con
clusión es inevitable si la declaración mal entendida por el destinatario no contiene ningún
elemento objetivamente idóneo para vincularle el sentido considerado por el declarante.
Pero si en cambio un tal elemento está presente (por ejemplo, en la oferta X indica el número
de placa que identifica la moto), entonces parece justo elevar el nivel de protección de quien
ha recibido la declaración basada en el malentendido: el contrato no es nulo sino solo anu
lable, y solo si la errónea percepción de Y (su entender el automóvil, en lugar de la moto) es
reconocible por X.
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CAPÍTULO XXXVI

EL DOLO

1. El dolo-engaño como vicio de la voluntad.— 2. La conducta engañosa: maquinación y mentira.— 3.
Sigue: la reticencia (dolo por omisión) y los deberes de información.— 4. Sigue: engaño intencional y
engaño involuntario.— 5. El dolus bonus: aptitud de la conducta para engañar y aptitud de la víctima
para ser engañada.— 6. El dolo del tercero.— 7. El dolo incidente y el resarcimiento del daño.—
Bibliografía.

1. EL DOLO-ENGAÑO COMO VICIO DE LA VOLUNTAD
El "dolo" tiene dos significados. En el primer significado, es califica

ción subjetiva del ilícito contractual o extracontractuah es la conciencia y
voluntad de dañar a la víctima, que anima al autor del ilícito (cff. arts. 1225;
1229H 2043). En el segundo significado —el que interesa en esta sede— es
el engaño que induce a una parte a celebrar el contrato: precisamente, se
gún la fórmula legislativa, son los "ardides" ejercitados sobre una p¿te, en
ausencia de los cuales la víctima "no habría contratado" (art. 14390-

El dolo-engaño da lugar a un vicio de la voluntad: como tal expone el
contrato al remedio de la anulación (art. 14390- Al mismo tiempo es un
ilícito (precontractual): como tal, da a la víctima el remedio del resarci
miento del daño. Los dos remedios pueden operar en vía acumulativa o
bien en vía alternativa, a elección de la víctima; esta puede pedir la aniila-
ción del contrato, con (o sin) el resarcimiento; o bien renunciar a la anula
ción del contrato anulable, y limitarse a pedir el resarcimiento.

Él resarcimiento se calcula de manera diversa en uno y otro caso (en el segundo, debe
rá también valorarse si el autor del engaño pueda rechazar, ex art. 1227^, el resarcimiento de
los daños que la víctima habría evitado anulando el contrato). Y es obvio que la víctima
puede pedir la anulación sin el resarcimiento: por lo demás, el contrato es anulable, prescin
diendo del peijuicio que derive a la víctima (y aunque ño exista ningún peijuicio).

Sobre las relaciones entre los dos remedios provoca confusión quien observa que la
anulación puede considerarse resarcimiento en forma específica del daño causado por el
dolo. Los remedios deben considerarse distintos, porque operan bajo diferentes presupuestos.
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(vicio de la
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La anulación deriva del dolo como vicio del consentimiento, si subsisten los requisitos de
relevancia, su ulterior naturaleza de ilícito civil activa el resarcimiento, y solo esto. Si no
subsisten los requisitos de relevancia del dolo-vicio, no existe espacio para la anulación,
pero puede existir espacio para el resarcimiento (dolo incidente: 36.7).

El dolo se superpone parcialmente al error: aquel tiene relevancia en
.cuanto induce a error a la víctima del engaño; es más, el vicio de la volun
tad es propiamente el error en el que la parte engañada cae por efecto del
engaño. Y, sin embargo, entre error (espontáneo) y (error inducido por)
dolo existe.una clara diferencia de tratamiento, que se resuelve en el atri
buir a la víctima del dolo una tutela (en concreto, una posibilidad de obte
ner la anulación) más amplia de la acordada a la víctima del error. La
explicación es que, a diferencia del error, el dolo integra un ilícito: y enton
ces la víctima merece mayor protección justamente en cuanto víctima de un
ilícito; mientras que merece menor protección la contraparte, justamente
en cuanto autor (o aprovechador) de un ilícito.

El error causa la anulación solo en cuanto sea esencial. El dolo causa

anulación incluso cuando el error inducido por este no tenga el requisito de
la esencialidad: también un error de previsión, un error, sobre el valor, un
error sobre las propias necesidades o expectativas —en suma, también un
error sobre los motivos— justifica la anulación, en cuanto deriva de un
engaño practicado sobre la víctima. Lo que se requiere al error producto del
engaño, es solo que resulte determinante del consentimiento: en efecto, el
dolo tiene relevancia, a los fines de la anulación, cuando^"los ardides hayan
sido tales que, sin estos", la parte engañada "no habría contratado".

La prueba del carácter determinante del engaño incumbe a la víctima. Sin embargo,
no parece que tal prueba deba exigirse, cuando el engaño determina uno de esos errores que,
conforme al art. 1429, tienen relevancia ex se: cuando el engaño lleve a la víctima a errar

sobre la naturaleza o sobre el objeto del contrato, o sobre la identidad del objeto de la
prestación, el contrato es anulable aunque no se demuestre que el engaño haya sido, en
concreto, determinante del consentimiento. Una distinta solución llevaría al absurdo que,

dado un mismo error, la víctima estaría más tutelada cuando yerre de por sí, y menos tutela
da cuando yerre por el engaño ajeno.

En el área en la que el dolo induce a un error esencial (más restringida del área total de
relevancia del dolo), la víctima puede escoger entre pedir la anulación por dolo o por error:

será inducida a elegir una u otra vía, según sea para ella más fácil demostrar el engaño ajeno

o la reconocibilidad del propio error.

El dolo puede entrecruzar el incumplimiento: especialmente cuando
el engaño se refiere a la calidad de la prestación debida por quien engaña.
Valen consideraciones análogas a las desarrolladas sobre las relaciones en
tre incumplimiento y error (35.9).
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2. LA CONDUCTA ENGAÑOSA: MAQUINACION Y MENTIRA
Hay que precisar las características de la conducta engañosa, que la ley

llama "ardides".

La conducta engañosa al más alto grado de intensidad es la maquina
ción, es decir, la artificiosa predisposición de signos exteriores que ofrecen
una falsa representación de la realidad: para referimos a un caso decidido
en jurisprudencia, la maquinación del aspirante a una obra pública, que
orquesta la presentación (por parte de otras empresas suyas cómplices, en
realidad no interesadas) de ofertas cotizadas con precios muy elevados, con
la finalidad de que la suya aparezca como la más conveniente, cotizada con
un precio solo ligeramente inferior a las otras, pero siempre elevado.

Nadie duda de que la maquinación integre un ardid, relevante ex art.
1439': es en definitiva el mismo supuesto de hecho que, en el terreno penal,
da cuerpo a la estafa (en relación a la cual la jurisprudencia correctamente
establece, para el contrato que constituye el resultado, el remedio de la
anulación).

Sin embargo, conviene precisar que la maquinación es relevante, en cuanto induzca en
la víctima un error determinante del consentimiento, y que exista un razonable nexo causal
entre maquinación y decisión de contratar: no puede invocarse el remedio solo porque una
parte, aunque con elaborados artificios, ha engañado a la otra sobre datos (por ejemplo, las
propias condiciones y relaciones sociales) no influyentes respecto al contrato.

Firme la idoneidad de la maquinación para constituir ardid, nos pre
guntamos si análoga idoneidad tenga la simple mentira: es decir, la afirma
ción de la falsedad o la negación de lo verdadero, no calificados por ulte
riores artificios dirigidos a engañar. La distinción y el distinto tratamiento
entre ardid (relevante) y mentira (irrelevante) están positivamente codifi
cados por el art. 1426 en tema de contrato del menor (34.3): pero no está
dicho que la distinción deba transponerse mecánicamente al terreno del
dolo.

La jurisprudencia no ofrece referencias seguras, al menos en el plano de los enuncia
dos generales, en donde elementos de apertura se encuentran asociados a cláusulas restricti
vas: a menudo las máximas admiten la posibilidad de que la simple mentira tenga relevancia
como dolo, salvo precisar inmediatamente después que se exige para ello la rigurosa verifi
cación de requisitos apremiantes, y así hacer entender que la eventualidad está contemplada
como rara excepción más que como regla.

Para seleccionar las mentiras contractuales relevantés de las irrelevan

tes, es útil el criterio de la esfera a la que pertenece el objeto de la mentira.

Son generalmente irrelevantes las mentiras sobre datos que afectan a
la propia esfera (o de otros sujetos), y no tienen ningún significativo reflejo

Maquinación

Simple
mentira
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más allá de esta: la parte puede mentir sobre el uso que pretende hacer del
bien comprado o sobre los beneficios que pretende obtener con él (por ejem
plo, diciendo que no tiene aiín ideas al respecto, cuando, por el contrario,
ya ha individualizado a un tercero al cual lo revenderá con un alto margen
de ganancia). :

En cambio, son generalmente relevantes las mentiras sobre datos que
directa o indirectamente afectan a la esfera de la contraparte: si es una men
tira, el vendedor no puede decir al comprador que conoce al menos dos
personas dispuestas a adquirir luego el bien a un precio mucho mayor del
ahora pagado por el comprador (porque el comprador sería engañado sobre
las propias posibilidades de reventa); ni puede mentir sobre el costo o so
bre el valor del bien que vende (porque el comprador sería engañado sobre
la congruencia del precio por él pagado). En razón de ello, deben conside
rarse generalmente relevantes las mentiras sobre las condiciones del mer
cado de los bienes y servicios deducidos en el contrato.

La publicidad engañosa puede inducir a adquisiciones que de otro modo no serían
hechas. En el pasado, a falta de normas ad hoc, alguien indicaba en la disciplina del dolo un
posible remedio en tutela de los consurnidores engañados. Con el D. Leg. 74/1992, la pro
tección de los consumidores contra la publicidad engañosa se ha (más eficazmente) coloca
do en el terreno administrativo, a través de los controles y las intervenciones confiadas a la
autoridad antitrust. Ello no excluye que, en casos extremos, se postule también el remedio
civil de la anulación del contrato celebrado por el singular consumidor: deberán presentarse
los extremos de relevancia del dolo del tercero (36.6), puesto que la contraparte del consu
midor es por regla un sujeto distinto respecto de aquel del cual proviene la publicidad enga
ñosa.

Reticencia

Supuestos de

hecho ajenos

3. SIGVE: LA RETICENCIA (DOLO POR OMISIÓN) Y LOS DEBERES DE
INFORMACIÓN

En la escala de gravedad de los engaños contractuales, en donde la
maquinación ocupa el grado más alto y la mentira el intermedio, en el grado
más bajo se coloca la reticencia: la conducta de la parte que omite informar
a la contraparte sobre datos, cuyo conocimiento habría inducido a esta
última a no contratar. La reticencia se llama también dolo por omisión (en
contraposición a "por comisión"), o negativo.

Tracemos primeramente los límites de la figura. Están fuera de la reticencia los casos
en los que la parte, después de haber creado indicios de apariencia idóneos para engañar a la
contraparte, oculta* a esta los elementos que le permitirían disipar la falsa representación;
como también los casos en los que la parte, fiente a tales indicios no creados por ella, opera
para impedir a la contraparte descubrir la falsedad. Aquí la conducta de la parte tiene rele
vancia no en su dimensión negativa (no informar a la contraparte), sino en su dimensión
positiva (crear indicios de falsa apariencia, impedir el descubrimiento de la verdad): por lo
tanto estamos en el campo del dolo por comisión.
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Podemos eliminar del discurso también los casos en los que la reticencia es el silencio
de la parte que calla frente al error esencial de la contraparte reconocido por ella: el exper
to coleccionista distingue un Magnasco en la tela que el desinformado propietario, creyén
dolo solo un "viejo cuadro", le ofrece por poco dinero; y no advierte al vendedor. Aquí no es
necesario invocar el dolo: basta la disciplina del error.

El problema si la reticencia pueda constituir engaño relevante para la
anulación del contrato ex art. 1439 se plantea en los casos en los que no sea
decisiva por sisóla la disciplina del error: es decir, cuando la falsa repre
sentación de una parte, frente a la cual la contraparte calla, no presenta los
requisitos del art. 1428.

Los índices normativos de los que el intérprete puede partir no son unívocos. El arL
1892 hace anulable el contrato de seguro por las reticencias del asegurado: pero presentarlo
como expresión de un principio general no es más fácil que evidenciar la naturaleza de regla
dictada exclusiva y excepcionalmente para un particular tipo contractual. Alcance general
tiene en cambio el art. 1338, que hace responsable a la parte que oculta a la otra, causas de
invalidez del contrato: pero este establece una regla sobre la responsabilidad del contratan
te, no sobre la invalidez del conato.

No son unívocas ni siquiera las máximas jurisprudenciales: por lo general, oscilantes
entre el admitir en vfa de principio la posible relevancia del dolo por omisión, y el advertir
que ella requiere, en concreto, un severo escrutinio de las condiciones de admisibilidad (que
las máximas, por lo demás, están muy lejos de indicar con precisión y completitud). A veces,
además, se encuentran calificados por la jurisprudencia como dolo por omisión supuestos
de hecho más propiamente reconducibles a la mentira o incluso a la maquinación.

La fórmula corriente según la cual la reticencia es dolo cuando consti
tuye violación de un deber de informar no cierra el problema, sino que lo
remite: porque constriñe a preguntarse cuándo subsista el deber dé infor
mar. La respuesta implica la búsqueda del correcto equilibrio entre exigen
cias contrapuestas.

Por un lado, es correcto tutelar a la parte lesionada por un contrato que
se habría evitado si la contraparte, en lugar de callar, la hubiera informado:
observación que induce a ampliar e intensificar los deberes de información.

En general, parece precisamente esta la línea de desarrollo del ordenamiento, por el
operar conjunto de dos factores: interpretativo y legislativo. El factor interpretativo es la
creciente valoración, en doctrina y jurisprudencia, áel principio de buena fe, contractual y
precontractual (art. 1337): visto siempre más como creador de deberes, en situaciones que
en el pasado se concebían como terreno de libertad e inmunidad, como fiiente, en el caso
específico, de obligaciones de hablar allí donde antes se reconocía la facultad de callar. El
factor legislativo es la multiplicación de normas inspiradas en la "transparencia", que
imponen a un contratante deberes de información veraz y clara hacia el otro contratante
(8.2):. previsiones que en su conjunto tienen el valor sistemático de indicar, más allá de los
específicos sectores a los que se refieren, una más general tendencia del ordenamiento.
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Por otxo lado, es necesaria también sensibilidad para la eficiente y
racional asignación de los recursos. En esta perspectiva, debe evitarse pre
miar la ignorancia o la pereza de quien pasivamente espera de la contrapar
te informaciones que habría podido y debido procurarse ella-misma. Y es
necesario inclusive defender al poseedor de la información de pretensiones
informativas exageradas e injustas de la contraparte: especialmente cuando
haya debido sostener, para adquirirla, costos económicos o tm compromiso
personal (estudio, búsqueda): ¿por qué, quien ha pagado mucho o trabajado
duramente para tener una información debería después regalarla a la con
traparte? A lo más, nos podemos también preguntar hasta qué punto es co
rrecto obligar a alguien a compartir con otros una información conseguida
por pura suerte.

Se manifiestan así dos exigencias contrapuestas: una se inclina por la
ampliación de los deberes de información y, por tanto, por una más extendi
da asimilación de la reticencia al dolo; la otra se inclina en dirección opues
ta. Es tarea del intérprete encontrar, caso por caso, el correcto equilibrio
entre ellas.

Para tal fin deben valorarse las concretas características y circunstan

cias del singular contrato: los deberes de información serán más o menos
intensos (y más o menos ampliamente la reticencia podrá invocarse como
razón de anulación) según que el contrato sea estandarizado o individuali
zado, impersonal o intuitus personae, negociado durante mucho tiempo o
no, entre partes extrañas o ya ligadas por alguna relación,-entre partes con
iguales conocimientos y competencias en la materia del contrato o entre
partes con distintos grados de conocimiento y competencia (las denomina
das asimetrías informativas), etc.

RelevancJa

del engaño
intendonal...

■

4. SIGUE: ENGAÑO INTENCIONAL Y ENGAÑO INVOLUNTARIO
Para la opinión tradicional el ardid determina anulabihdad del contra

to solo si es intencional, es decir, sostenido por conciencia y voluntad de
engañar a la contraparte para inducirla al contrato; no sería en cambio dolo
relevante el engaño involuntario, o puramente culposo. La opinión está
implícita en la tesis (a veces presentada en jurisprudencia) que ve en el
engaño civil los mismos elementos constitutivos del supuesto de hecho pe
nal de la estafa. Pero gana consenso la opinión contr^a.

Para reftitar la opinión tradicional no bastaría el argumento de que el ardid, además de
vicio de la voluntad, es ilícito civil, como tal relevante tanto si tiene naturaleza dolosa como
si tiene naturaleza simplemente culposa (art. 2043). Podría, en efecto, replicarse que la
culpa de quien engaña, juzgada suficiente para suscitar contra ella el remedio del resarci
miento, podría no considerarse suficiente para desencadenar el más duro remedio de la
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anulación, para cuya justificación se requeriría un comportamiento más reprobable, como el
caracterizado precisamente por la intencionalidad.

Un argumento más sólido se obtiene del art 1892: este llama relevantes, para la anula
ción del contrato de seguro, inexactitudes y reticencias del asegurado dependiente no sola
mente de dolo sino también de culpa (aunque grave). La norma indica que vincular la anu
lación a un engaño solo culposo no repugna al sistema.

En efecto, reaccionar con la anulación frente al engaño culposo puede,
al menos en algunos casos, justificarse: piénsese en el operador profesional
que diserta con el cliente sobre el empleo que este podrá hacer del bien
adquirido, y —sin voluntad de engañar, sino solo por presunción y fanfa
rronería— se deja llevar por afirmaciones desorientadoras. Se precisa, sin
embargo, prudencia para circunscribir el remedio a los casos que realmente
lo merecen: es más fácil que ello ocurra cuando el engaño culposo proviene
de quien se presenta como profesional en la materia contractual, y no como
laico; o deriva de comportamientos por comisión (una falsedad dicha) an
tes que por onñsión (una verdad callada).

... o también

solo culposo

(pero con
cautela)

5. EL DOim BONÜS: APTITUD DE LA CONDUCTA PARA ENGAÑAR Y
APTITUD DE LA VÍCTIMA PARA SER ENGAÑADA

Una antigua opinión excluye que cause anulación el dolus bonus, que
consista en las genéricas jactancias o en la hiperbólica exaltación de la
propia prestación, én la que un contratante se abandone al dirigirse a la
contraparte. La razón estaría en un principio, a menudo repetido en las
máximas jurispudenciales: tiene relevancia como dolo solamente la con
ducta objetivamente idónea para engañar a una persona de normal destre
za', en cambio, no es relevante la conducta privada de tal idoneidad, que
engaña a la contraparte solo porque esta última es particularmente crédula
y desprevenida.

El principio no puede compartirse. Este contrasta frontalmente con la
ratio de la regla que, al fijar los requisitos de relevancia del error, no con
templa entre estos la excusabilidad (35.2; 35.11). No se ve por qué debería
recibir tutela quien cae espontáneamente en error por propia deficiencia, y
que no la reciba quien por propia deficiencia cae en el engaño ajeno (ni
importa, bajo este perfil, que el error espontáneo tenga relevancia solo si es
esencial, mientras el error por engaño puede tener relevancia aunque no sea
esencial).

Además, el sistema manifiesta una tendencia general a ampliar la tutela contra el
abuso y el engaño, especiálmente en los sectores en los que los contratantes expertos enfren
tan a los contratantes inexpertos: siempre con mayor frecuencia esta tutela se propone como
tutela de masa\ y para ser tal, debe relegar al fondo el principio de autoresponsabilidad.
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En coherencia con todo ello, no cuenta la objetiva idoneidad del enga
ño, parametrada sobre un destinatario de perspicacia promedio', cuenta
solo que el destinatario, cualquiera sea el grado de su perspicacia, resulte
concretamente engañado. Queda claro que afirmar tal principio significa,
en línea de tendencia, quebrar la tradicional área de inmunidad del dolus
bonus: y por lo demás, también quien continúa reconociéndola admite la
progresiva erosión.

Con esto no quiere decirse que el grado de objetiva potencialidad del engaño, propia
de la conducta de la parte, sea del todo irrelevante. Es probable que conductas objetivamen
te no idóneas para engañar a un destinatario de destreza promedio deban tratarse, en concre
to, de forma distinta de las conductas susceptibles de engañar también al interlocutor más
avisado. Frente a las primeras, sucederá más a menudo que se concluya que la conducta no
tiene relevancia porque no ha inducido a error, concretamente, a la contraparte (aunque no
se excluye, en teoría, la verificación de lo contrario). Además, parece razonable que la obje
tiva ligereza del engaño encuentre compensación en una superior pesadez del requisito sub
jetivo: se excluye la relevancia del dolus bonus puramente culposo, no intencional.

Art.1439'

Representantes

V
colaboradores

Conocimiento

de la parte

aventajada

Tutela

reducida
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6. EL DOLO DEL TERCERO

El art. 1439^ regula el caso .en el que el ardid que engaña a la parte no
proviene de la contraparte, sino de un tercero: "Cuando los ardides han sido
empleados por un tercero, el contrato es anulable si eran conocidos por el
contratante que se ha aventajado".

Conviene rápidamente delimitar el supuesto de hecho. Ciertamente no es tercero el
representante, que es parte (aun cuando "formal") del contrato: si este engaña al otro contra
tante, el contrato es anulable aunque el representante (parte "sustancial") ignora el engaño.
La jurisprudencia excluye que ello valga cuando el engaño proviene de un colaborador sin
representación de la parte (dependiente, mandatario, agente): posición injustamente rígida,
porque al menos en algunos casos no parece impropio imputar a la parte el dolo de sujetos
que ella emplea para la propia actividad contractual. Estamos fuera del supuesto de hecho
incluso cuando el engaño materialmente ejercitado por el tercero es instigado por la parte;
este es tratado como dolo de parte; por lo tanto, el contrato es anulable aunque la parte que
instiga no conoce si, cómo y cuándo el engaño haya sido en concreto perpetrado.

El dolo del tercero hace el contrato anulable solo si es conocido por la
parte que se aventaja. La regla parece dar a la víctima del dolo del tercero
una tutela disminuida respecto a la que asiste a la víctima del error: quien
comete el error es tutelado aunque la contraparte de hecho ignora su error;
para cuya relevancia basta la reconocibilidad; el engañado encuentra tutela
solo si la contraparte de hecho conoce el engaño del tercero, no siendo
suficiente que le sea reconocible. Invirtiendo la perspectiva: la confianza
de quien contrata con la víctima del dolo de un tercero es tutelada con más
fuerza que la confianza de quien contrata con la víctima de un error.
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Puede parecer extraño, pero existe una razón: y es la distinta intensi
dad del vicio que afecta la declaración. El error relevante es solo el esen
cial: por lo tanto, un vicio objetivamente pesado, frente al cual se justifica
una mayor tutela de la víctima y, correlativamente, una menor tutela de la
contraparte. En cambio, el dolo puede tener relevancia aunque indúzcala
error no esencial, más bien, el dolo del tercero tiene relevancia como autó
noma causa de anulación justamente cuando induzca a error no esencial (si
indujera a eiror esencial, el contrato sería ya anulable por error, relevante
en cuanto conocible o conocido): por lo tanto, un vicio objetivamente más
ligero, que justifica una menor tutela de la víctima y el correlativo reforza
miento de la tutela de la contraparte.

La norma habla de conocimiento del dolo del tercero por parte del
"contratante que se ha aventajado". Pero la frase no introduce un ulterior,
autónomo requisito de relevancia: casi como si el contrato fuera anulable
solo si la contraparte de la víctima, más allá de saber del engaño sobre ella,
haya obtenido del contrato .una específica ventaja (incluso no patrimonial).
La fórmula tiene un significado neutro, no de contenido: la "ventaja" es
pura y simplemente, la celebración del contrato, prescindiendo del conteni
do y efectos de este.

Una tesis excluye que el dolo del tercero pueda manifestarse como reticencia. Puede
convenirse sobre la difícil y rara configurabilidad de una reticencia de terceros, relevóte ex
art. 1439^: pero no parece justo excluirla en absoluto. A, en tratativas con B, lo remite a X
como buena fuente dé las informaciones que B le pide; X contactado por B, le oculta un dato
importante para sus decisiones contractuales; A sabe que X ha ocultado a B ese dato: no
parece impropio postular aquí, a favor de B, el remedio de la anulación ex art. 1439 .

Ratio

La 'ventaja"

de la

contraparte

Reticencia del

tercero

7. EL DOLO INCIDENTE Y EL RESARCIMIENTO DEL DAÑO
El dolo que hace el contrato anulable es el dolo determinante, que se

presenta cuando sin el engaño la víctima no habría contratado. Distinto es
el dolo incidente, es decir, el engaño sin el cual la víctima habría sí aceptado
contratar, pero "bajo condiciones distintas": en tal caso "el contrato es váli
do, (...) pero el contratante de mala fe responde por los daños" (art. 1440).

Distinguir entre dolo determinante y dolo incidente es una operación
delicada y difícil, a conducir con sensible atención a las circunstancias del
caso singular. La importancia práctica de la distinción es por lo demás muy
grande, dada la profunda diversidad entre las consecuencias que derivan de
una y otra calificación.

La primera diferencia se refiere a la suerte del contrato: el dolo deter
minante hace el contrato anulable; el dolo incidente lo deja válido.

Dolo

determinante...

... e incidente

Validez del

contrato



36.B EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

Resarcimiento

del daño

Dolo

Incidente y
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La segunda diferencia se refiere a la medida del resarcimiento debido a
la víctima del engaño. En el caso de dolo determinante, esta tiene derecho
(además de la anulación, o, si prefiere, en alternativa a la anulación) al
resarcimiento del daño, conmensurado al interés negativo: o el daño que la
víctima ha "sufrido por haber confiado, sin su culpa, en la validez del con
trato" (art. 1338).

La víctima del dolo incidente tiene como único remedio el resarci

miento: pero este no se determina sobre el parámetro del interés negativo,
sino que debe comprender todas las utilidades perdidas por la víctima por
haber contratado bajo las condiciones sugeridas por el engaño. De este
modo, si el engaño se refiere al valor de la cosa, que la víctima ha pagado a
un precio demasiado alto, el resarcimiento coincidirá, en la práctica, con la
diferencia de precio; pero si el engaño se refiere a algún elemento, cuya
deformidad impide a la víctima beneficios de otra forma posibles p la expo
ne a pérdidas de otra forma evitables, también estos valores entran en el
cálculo del resarcimiento.

El dolo incidente no produce, de por sí, anulabilidad. Podría indirectamente producir
la, si indujera a la víctima a un error esencial. Es verdad que estamos hablando de un error

no determinante del consentimiento; pero sabemos que algunos tipos de error son esencia
les, aunque no resulten en concreto determinantes (35.3): si A es engañado por B sobre el
objeto del contrato, cuya deformidad no resulta por lo demás determinante de su consenti
miento, el contrato no es anulable ex arts. 1339-1440; pero puede serlo ex arts. 1428-1429,
inc. 1.

Promovida la acción de anulación por dolo determinante, la posterior demanda de
resarcimiento por dolo incidente es demanda nueva tanto por petitum como por causa pe-
íendi.

BIBLIOGRAFIA

1-7. A. GENTILI, Le invaliditá, en Trattato contratti Rescigno, 11, Torino, 1999, p. 1257; L.
GAUDINO, 11 dolo, en Giurisprudenza Alpa-Bessone. Aggiornamento, UI, Torino, 1999, p.

. 2281; U. MINNECI, Struttura del dolo: contegno del decipiens e consenso del deceptus, en
Rivísta di dirítto civile, 1999,1, p. 373; P. GALLO, 7 vízi del consenso, en Trattato contratti
Rescigno, I, Torino, 1999, p. 459; L. POLIMENO, 7 raggiri ex art. 1439, 1*^ comma, c.c.:
sviluppi e contrasti giurisprudenziali alia luce delle decisioni delVautoritá garante, en Gius-
tizia civile, 1998,1, p. 880; M. FRANZONI, Un vizio del consenso: il dolo, en Síudi in onore
diP. Rescigno, in, 2, Milano, 1998, p. 315; R. SACCO, Raggiro, en Digesto delle discipline
privatistiche. Sezione civile, XVI, Torino, 1997, ad vocem\ F. MACARIO, Cessione di quote
sociali e dolus bonus del venditore, en Corriere giuridico, 1997, p. 81; A. BREGOLI, Annul-
lamento per dolo e contralto di consumo, en Contratti, 1997, p. 248; G. DONATIVI, II dolo

754



LOS REMEDIOS / EL ODLD 3G.B

tra vizi del consenso ed elemento soggettivo della responsabilitá per inadempimento, en
Giurisprudenza italiana, 1997,1, 1, p. 501; F. GALGANO, Squilibrio contratíuale e mala-
fede del contraente forte, en Contralto e impresa, 1997, p. 417; A. VALENTE, Note critiche
e nuovi profili del dolo negoziale, en Rassegna di diritto civite, 1996, p. 117; M. MANTO-
VANI, "Vizi incompleti" del contratto e rimedio risarcitorio, Torino, 1995; G CHINE, Ar-
tifici e raggiri nel contratto di abbonamento per la stagione calcistica, en Giurisprudenza
italiana, 1995,1,1, p. 1839; G BELLANTUONO, Polizzafideiussoria, reticenza e obblighi
di informazione, en 11 Foro italiano, 1995,1, p. 1905; F. REALMONTE, Im rilevanza del
dolus bonus: un'altra occasioneperduta, en Contratti, 1994. p. 129; C. COLOMBO, Vendi-
ta di azioni e raggiri del vendltore, en Corriere giuridico, 1994 p. 351; F. CEPPI, Consenso
viziato, lesione e abuso della contraparte (sintesi di informazione), en Rivista di diritto
civile, 1994, II, p. 453; G CRISCUOLI, Comportamento ingannevole e misura della res
ponsabilitá delle parti nella stipula del contratto di assicurazione, en Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile, 1994, p. 1179; C. COLOMBO, II dolo nei contratti: idoneitá del
mezzo fraudolento e rilevanza della condotta del deceptus, en Rivista del diritto commercia-
le e del diritto generale delle obbligazioni, 1993,1, p. 347; V. CARBONE, Raggiri e artifizi
nella compravendita di azioni non quotate inborsa, en Societá, 1992, p. 765; P. CENDON
— L. GAUDINO, 11 dolo nei contratti, en Giurisprudenza Alpa-Bessone, IV, 2, Torino, 1991,
p. 685; C. lACOVINO, Dolo incidentale e prescrizione del diritto al risarcimento del dan-
no, en Giurisprudenza italiana, 1991, I, 2, p. 455; L. GAUDINO, 11 dolo negoziale, en
Ñuova giurisprudenza civile commentata, 1990, II, p. 366; A. GENTILI, Dolo (diritto civi
le), en Enciclopedia giuridica, XII, Roma, 1989, ad vocem; L. CORSARO, Raggiro, dolo
colposo e annullabilitá del contratto, en Giurisprudenza italiana, 1989,1,2, p. 31; M. BRON-
ZINI, Dolo e menzogna nella formazione del contratto, enArchivio civile, 1987, p. 288; M.
MANTOVANI, Dolo Trujfa Annullabilitá del contratto, enNuova giurisprudenza civile com
mentata, 1987, I, p. 271; E. ROPPO, Ojferta al pubblico di valori mobiliari e tecniche
civilistiche di protezione dei risparmiatori - investitori, en Giurisprudenza italiana, 1983,
IV, p. 201; U. MATTEI, Consenso viziato, lesione e abuso della contraparte, en Rivista di
diritto civile, 1984, II, p. 407; G. PUCCINI, 11 dolo civile. Conflgurazione e limiti. Milano,
1970; G VISINTINI, Sui rapporti tra l'azione di annullamento per dolo e l'azione di riso-
luzione per mancanza di qualitá, en Giurisprudenza italiana, 1969,1, 1, p. 829; G B. FU-
NAIOLI, Dolo (diritto civile), en Enciclopedia del diritto, XIII, Milano, 1964, ad vocem', F.
LUCARELLI, Lesione di interesse e annullamento del contratto, Milano, 1964; A. TRA-

BUCCHI, Dolo, en Novissimo digesto italiano, VI, Torino, 1960, ad vocem', A. TRABUCCHI,
11 dolo nella teoría dei vizi del volere, Padova, 1937 (reirapr.. Camerino, 1978); M. ALEA
RA, Dolo ed errore inescusábile, en Foro lombardo, 1931, p. 875.

2. C. ROSSELLO, Pubblicitá ingannevole, en Contratto e impresa, 1995, p. 137; F. CAFAGGI,
Pubblicitá commerciale, en Digesto delle discipline prívatistiche. Sezione commerciale,
XI, Torino, 1994, ad vocem; M. FUSTI - P. TESTA - P. COTTAFAVI, La pubblicitá ingan
nevole, Milano, 1993; F. CAFAGGI - V. CUFFAR.0 L. DI VIA (al cuidado de), Commenta-

rio a attuazione della direttiva n. 450/84/Cee in materia di pubblicitá ingannevole (d.l.vo 25
gennaio 1992, n. 74), en Nuove leggi civili commentate, 1993, p. 671.



3B,B EL CONTRATO / ViNCENZO HOPPO

3. M. ̂TS^ylnformazione e coníratto di assicurazione, en Rivistá trimestrale didiritto eproce-
dura civile, 1993, p. 727; G GKlSl,VpbbU$o.precontramale di informazione, Napoli,
1990; G VISINTINI, La reticenza nella formdzíoñé dei contratti, Padova, 1972.

5. A. SCARSO, Criteri distintivi ira dolus bonus e dolus maíus, enNuova giurispudenza civile
commeníaía, 1997,1, p. 381; A. NEGRI, Sul dolo incidente nella transazione, en Responso-
bilitá civile e previdenza, 1984, p. 119.

756



TT^ Tr«'íTS'nr

[ hmmüo V UAFUtKít claros^
La Paz - Boiivia

sss^ESSdsssssss;:
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LA VIOLENCIA

1. La vioLencia-amenaza: violencia "moral" y "física".— 2. La credibilidad de la amenaza. 3. Los
caracteres del mal amenazado: mal externo al contrato; mal notable.— 4. La injusticia del mal y la
amenaza de ejercitar un derecho.— 5. Nexo de causalidad entre amenaza y contrato. Violencia
"incidente".— 6. La amenaza del tercero y el problema de la intencionalidad.— 7. En los márgenes de
la violencia: temor, peligro, necesidad y dependencia económica.— Bibliografía.

1. lA VIOLENCIA-AMENAZA: VIOLENCIA "MORAL" Y "FÍSICA"
La norma por la cual "La violencia es causa de anulación del contrato"

(ait. 1434) concibe la violencia en el sentido de amenaza.

La amenaza es causa de anulación en cuanto vicia la voluntad contrac
tual sin excluirla del todo. El planteamiento tradicional la definía violencia
"moral" (o "psíquica"); y la contraponía a la violencia "física", que seria en
cambio causa de nulidad en cuanto excluye radicalmente el consentimien
to.

Se objeta que también una simple violencia moral puede, de hecho, destruir la volun
tad de la parte: se amenaza al cónyuge con el abandono y el pedido de separación, perspec
tiva que la víctima de la amenaza percibe como existencialmente intolerable. Al contrario,
también una violencia física puede dejar a quien la sufre márgenes de autodeterminación: la
parte, aun cuando abofeteada por haber rechazado firmar el contrato, persiste en el rechazo.
Por otro lado, la distinción entre voluntad destruida y voluntad solo viciada, y en conse
cuencia la calificación del contrato como nulo en lugar de anulable, dependería de un crite
rio todo psicológico, fuente de dificultad de los juicios y de incertidumbre de las relaciones.

Funciona mejor una diversa distinción. Pueden existir (raros) casos en
los que la violencia da lugar a una declaración contractual solo aparente
mente atribuible a la parte (la suscripción de quien "firma" porque otros
fuerzan y conducen la mano no es en realidad su declaración): aquí el con
trato es nulo por falta de acuerdo (33.10). Existen, más frecuentemente,
casos en los cuales la violencia, que aunque perturbe la voluntad de la par
te, no impide que se forme una declaración contractual a ella atribuible.

Art. 1434
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... y «Físicas

Precisiones

Distinción

alternativa:

atribuibilidad

o no

atribuibilidad

a la parte de
la declaración

obtenida con

la amenaza



37.S EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

Amenaza y

engaño

Más amplia

tutela del

amenazada

Remedios

Requisitos de
la amenaza

Aquí se presenta el supuesto de hecho de la amenaza, que hace el contrato
anulable: por ejemplo quien, incluso bajo la presión de una tremenda ame
naza, va al notario para firmar el contrato que le es compelido, puede pedir
la anulación y no invocar la nulidad.

Algunos casos se colocan en una zona gris entre los dos supuestos de hecho, como la
firma bajo amenaza de un arma: si uno firma porque la contraparte, conocido maleante,
acaricia con ostentación la chaqueta abultada quizás por una pistola, el contrato es anulable
por amenaza; si firma porque tiene una pistola en la sien, el contrato es probablemente nulo
por falta de acuerdo; pero ¿qué se puede decir, si firma porque la contraparte pone una
pistola sobre la mesa de la tratativa?

En la escala de la reprobación social y jurídica, la amenaza está en un
nivel por encima del engaño; ello explica por qué la disciplina de la violen
cia ofrece, respecto a la del dolo, una más amplia tutela a la víctima del
vicio y una más reducida consideración de las razones de los contraintere
sados. La regla más indicativa, en tal sentido, es aquella sobre la violencia
del tercero, que hace el contrato anulable aunque sea desconocida a la parte
que se favorece (art. 1434: 37.6). Además, a diferencia de lo que sucede
con el dolo, no es posible aislar al interior de los supuestos de hecho de
violencia una figura de violencia "incidente", capaz de salvar el contrato
de la anulación (37.5).

Las relaciones . entre remedio de la anulación y remedio del resarci
miento se ponen de manera análoga a lo ya visto en relación al dolo (36.1).

La amenaza es causa de anulación: pero no cualquier amenaza, sino
solo la que tenga los requisitos descritos por los arts. 1435 y ss. La amenaza
es anuncio de un mal: sus requisitos se refieren tanto al mal anunciado,
como al anuncio de este. Más precisamente: el anuncio del mal debe ser
creíble (37.2); el mal anunciado debe ser exterior al contrato, conocido

(37.3) e injusto (37.4).

Criterio

2. LA CREDIBILIDAD DE LA AMENAZA

El primer requisito es la credibilidad de la amenaza: "La violencia
debe ser de tal naturaleza que logre impresionar a una persona sensata"
(art. 1435).

El sentido es este: la amenaza de un mal puede ser terrible, pero si su
efectiva actuación resulta increíble o altamente improbable, o si el amena
zado puede fácilmente neutralizarlo, la amenaza no es relevante. Si A, para
obligar a B a firmar el contrato, lo amenaza con intervenir ante el Presiden
te de la República a fin de que tome en su contra una medida de exilio, B no
debería dejarse impresionar.
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El parámetro de la impresionabilidad (y por lo tanto de la credibilidad
de la amenaza) es el de la ''persona sensatd': un estándar objetivo, que
podría reformularse en los términos de una objetiva idoneidad de la ame
naza para impresionar al destinatario.

Bajo este perfil, aquello parecería reducir el área de tutela de la víctima de amenaza

respecto a la que asiste a la víctima de engaños: en efecto, se ha visto que por la relevancia
del dolo no es necesaria la abstracta idoneidad para engañar, sino es suficiente que la víctima
haya concretamente caído en el engaño (36.5).

Pero la norma corrige el inicial enfoque objetivo, introduciendo rápi
damente criterios subjetivantes: la credibilidad de la amenaza debe ser va
lorada sí con el metro de la persona sensata, pero teniendo en cuenta "la
edad, el sexo y la condición de las personas" (art. 1435).

El legislador supone que lo no impresiona a una persona de cuarenta
años puede impresionar a una de veinte o a una de ochenta; que lo que no
impresiona a un hombre pueda impresionar a una mujer (viejo prejuicio de
género, hoy poco planteable); que lo que no impresiona a un graduado, un
afamado profesional o empresario, una persona sana, un racionalista ag
nóstico pueda, en cambio, impresionar a un analfabeto, un pastor, un enfer
mo, un sujeto embebido de misticismo y supersticiones. En esta misma
perspectiva, pueden valorarse las peculiaridades del contexto político-so
cial: en un régimen autoritario y represivo, la amenaza dirigida a un disi
dente político resultará particularmente creíble; así también la amenaza
proferida en un contexto mañoso o de criminalidad organizada.

Un criterio amplio como la "condición de las personas" abre horizon
tes inmensos para la subjetivación del juicio. Sin embargo, este no puede
ser completamente subjetivado, sino debe conservar un eje objetivo, bajo
pena de disolver el parámetro de la "persona sensata

Y entonces, debe precisarse que la credibilidad de la amenaza alcanzada al muy joven
o al viejo, al analfabeto o al pastor, a la mujer o al místico-supersticioso o al disidente
político debe ser medida siempre con el parámetro de un viejo sensato y no insensato, de un
disidente político sensato y no insensato, y así sucesivamente: es decir, sin crear subrepticia
mente, en relación a esta o aquella condición personal, una presunción absoluta de credibi
lidad de la amenaza.

Se precisa, además, cautela, frente a la "condición" personal que incide sobre la capa--
cidad de entender o de querer: el remedio del art. 1434 no debe superponerse indebidamente
al del art. 428.

La ley vincula, luego, el juicio sobre la credibilidad de la amenaza a
otro criterio: el blanco del mal amenazado. Ella distingue dos niveles de
credibilidad, vinculados a dos órdenes de sujetos expuestos al mal. El nivel
es más alto si la amenaza de un mal afectará al propio contratante o sus
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familiares {considerados) más cercanos, es decir, cónyuge, descendientes
y ascendientes (art. 1436')- Es más bajo si el mal afecta a cualquier pti-a
persona: en tal caso "la anulación del contrato se remite a la prudente, apre
ciación de las circunstancias por parte del juez" (art. 1436^), y por consi
guiente debería apreciarse con mayor severidad y cautela.

La norma parece opinable bajo dos perfiles. En su misma lógica interna de gradua
ción de los afectos familiares: no se ve por qué la amenaza contra el abuelo debería impre
sionar más que la amenaza contra el hermano. Y atan antes en su lógica de base; culturalmen-
te tributaria de los modelos de "familismo amoral" (cierre egoísta dentro de la comunidad
doméstica, indiferencia al mundo externo), en desprecio al principio de solidaridad social
(art. 2 C.). Pero la formulación de la norma permite al intérprete neutralizar este enfoque un
poco distorsionado del legislador histórico; le bastará construir su "prudente apreciación
sobre valores mejor orientados, motivando adecuadamente. En esta perspectiva, podrá in
cluso estimarse relevante la conducta de quien amenaza con un mal a sí mismo: ¿por qué
negar a A la anulación del contrato que B arranca amenazando, en caso contrario, con el
suicidio?

La amenaza puede ser expresada con palabras, pero puede también
resultar por implícito: de gestos silenciosos, alusiones indirectas, señales
oblicuas. Lo importante es que sea percibida como amenaza creíble, y ten
ga, pues, efecto intimidatorio.

Finalmente, hay que preguntamos si tiene relevancia la violencia putativa: es decir, si
tiene relevancia la condición de la parte, que erróneamente percibe una amenaza inexisten
te. El problema se reduce a una alternativa. O el hecho percibido como amenaza no consti
tuye amenaza creíble a los ojos de una persona sensata: y entonces la amenaza no tiene
relevancia por defecto de un requisito objetivo; ni parece que pueda tener relevancia el error
del amenazado, que será casi ciertamente error sobre los motivos. O bien la conducta intimi
dante presenta los trazos exteriores de la amenaza objetivamente creíble, y no constituye una
real amenaza solo porque quien se presenta como su autor no pretendía para nada amenazar,
y tanto menos ocasionar ningún mal: en tal caso, el problema es si la relevancia de la amena
za exija la intencionalidad de su autor, o prescinda de él (veremos que la respuesta está en
este último sentido: 37.6).

Mal extemo al

contrato

3. LOS CARACTERES DEL MAL AMENAZADO: MAL EXTERNO AL
CONTRATO; MAL NOTABLE

No basta que el anuncio del mal sea creíble: es necesario también que
el mal anunciado tenga ciertos caracteres. Debe ser: extemo al contrato,
notable e injusto.

Aunque la norma no lo dice, es obvio que el mal debe ser externo al
contrato: con mayor precisión, no puede identificarse en la privación de la
prestación esperada en base al contrato. Si A desea muchísimo adquirir el
bien de B, y B lo amenaza con no vendérselo si A no acepta pagar un alto
precio, y A acepta de mala gana comprar a ese precio, no puede ciertamente
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impugnar el contrato por violencia. Si no, prácticamente todo contrato sería
impugnable, como resultado de dos "amenazas" cruzadas: la amenaza del
vendedor de no vender si no se hace el contrato por el precio por él querido,
la amenaza del comprador de no obligarse por el precio si no se estipulara
la transferencia de la cosa a su favor.

El segundo, necesario carácter del mal anunciado es el de ser un "mal
(...) notable" (art. 1435). La amenaza de infligir un mal, que de manera
casi cierta será efectivamente infligido, no es amenaza relevante si el mal
en cuestión es intrascendente.

El mal amenazado puede tener como blanco personas humanas, o bie
nes (art. 1435); los valores personales son puestos, abstractamente, en el
mismo plano de los valores económicos. Sin embargo, corresponde al in
térprete apreciar, en concreto, la eficiencia intimidatoria de la amenaza,
entrecruzando el criterio de la calidad del valor amenazado con el criterio
de la gravedad del mal que lo amenaza. A estos criterios deberán ulterior
mente superponerse los otros, ya considerados a propósito del juicio de
credibilidad de la amenaza, y aplicables igualmente en el juicio sobre la
"notable" entidad del mal amenazado: edad, sexo, condición de las perso
nas (el mismo mal puede ser notable para un sujeto, e intrascendente para
otro sujeto).

Mal notable

Incidencia

sobre

personas o

sobre bienes

4. lAEWJSTICIA DEL MAL Y lA AMENAZA DE EJERCITAR UN
DERECHO

Aún antes que "notable", el mal amenazado debe ser "injusto" (art.
1435). Otra norma considera, luego, esa particular amenaza que consiste en
el amenazar el ejercicio de un propio derecho: y dice que esta causa anula
ción "solo cuando está dirigida a obtener ventajas injustas" (art. 1438). No
es fácil distinguir las áreas de operatividad de las dos reglas: que resultan a
menudo, en las definiciones y en los ejemplos de los intérpretes, super
puestas y confusas.

La regla del art. 1435 tiene alcance más amplio, porque fija un requisi
to general para la relevancia de todo tipo de amenaza: la injusticia del mal
amenazado.

Es natural la remisión a la injusticia del daño, al que se refiere el art.
2043. En una primera aproximación, puede decirse que-es injusto el mal
amenazado, cuando ese mal, si actuado, haría surgir la responsabilidad ci
vil de quien lo inflige y la pretensión resarcitoria de quien lo sufre, ex art.
2043 (o 1218).

Mal injusto
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Mal Injusto,
derivado del

ejercicio de
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Ulterior
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Qlterlo

cualitativo

Si A amenaza a B con difamarlo, herirlo o destruir su propiedad, estas son ciertamente

amenazas de un mal injusto. Pero si A amenaza a B con iniciar una empresa que le haga la
competencia, o de postular al mismo concurso público para un puesto en el que. B está
dramáticamente interesado, o de convencer a la novia de B, a través de un oportuno cortejo,
dejar a B por él, bien pueden ser amenazas con gran fuerza intimidatoria sobre B: pero no
causan anulación, en la niisma medida en el que las correspondientes acciones, si se actua
ran, no generarían responsabilidad civil de A por defecto de injusticia del daño.

Cuando el mal amenazado no es ex se injusto, el contrato permanece
válido, sin que haya espacio para censurar el contenido para verificar el
tipo de ventajas que éster)casiona al autor de la amenaza.

En cambio, una tal censura se hace necesaria, ex art 1438, cuando el
mal amenazado, por un lado, es calificable como injusto y, por el otro, tiene
la particularidad de emerger del ejercicio de un derecho del amenazante.

Se torna útil el paralelo con la responsabilidad: la destrucción de la
propiedad ajena es un daño abstractamente injusto, pero si quien la pro
mueve. es A, titular de la marca, que solicita y obtiene, ex art. 66 Ley mar
cas, la destrucción de los productos abusivamente introducidos en el mer
cado por B con marca imitada, A está exenta de responsabilidad en cuanto
ha causado el daño en el ejercicio de su derecho. Ahora imaginemos que A,
antes de accionar sin más contra B la orden de destrucción, amenaza con

hacerlo si B se rehusa cederle su propia hacienda. Si B, para salvar los
productos, se la cede, se activa la regla del art. 1438: la cesión de hacienda
es anulable si se estima que lleva a A "ventajas injustas"; permanece válida
en el caso opuesto.

Para identificar si las ventajas, que la parte obtiene del contrato logra
do con la amenaza de hacer valer el propio derecho, sean "injustas" o no, se
recurre a dos criterios —cualitativo y cuantitativo— a combinar en secuen
cia eventual.

El criterio cualitativo es la instrumentalidad o inherencia del contrato

al contenido y a lafunción típica del derecho hecho valer. Si el contrato no
tiene ninguna conexión con el derecho hecho valer, porque satisface intere
ses de la parte del todo extraños al interés al que su derecho está típicamen
te dedicado, entonces la injusticia de la ventaja contractual lograda con la
amenaza está in re ipsa, y el contrato es anulable: por ejemplo, X amenaza
a Y, deudor incumplidor, de someterlo a ejecución forzada si Y no acepta la
permuta de un cuadro suyo contra un rustico en Maremma. En tal caso, el
criterio cualitativo basta por sí solo para dar la solución, en el sentido de la
anulabilidad.

En cambio, puede darse que el nexo de instrumentahdad/inherencia
subsista, porque el contrato realiza un interés idéntico o análogo al subyacente
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al derecho que se amenaza ejercitar; por ejemplo, X amenaza a Y con una
ejecución forzada, si Y no acepta dar al crédito vencido una garantía real.
Aquí el criterio cualitativo impide concluir de inmediato por la injusticia
de la ventaja, pero no basta para excluirla sin más. Es necesaria una verifi
cación ulterior, basada en el criterio cuantitativo: se debe ver si, por sus
concretos y específicos contenidos, el contrato da a la parte ventajas nor
males o ventajas desmesuradas. En el primer caso, la ventaja no es injusta,
y el contrato permanece válido: de este modo si, en garantía de su crédito
de 200.000 euros, X obtiene una hipoteca sobre un inmueble de Y por el
valor de 250.000 euros. Pero si por ese mismo crédito X obtuviera en pren
da todo el paquete accionario de una sociedad de Y, estimable en 15 millo
nes de euros, su ventaja sería injusta y el contrato anulable.

Pueden existir casos dudosos, en los que la pareja de criterios resulta de aplicación
difícil e incierta. Por ejemplo, la cesión de la hacienda imitadora, celebrada para evitar la
destrucción de los productos con marca imitada está en una zona de límite entre los contra
tos extraños y los contratos inherentes al derecho amenazado. Incluirla entre los primeros
significa predicar la anulabilidad; colocarla entre los segundos requiere estimar —estima
ción a su vez nada fácil— si la hacienda ha sido cedida a un precio razonable o exorbitante.

Pero difícil e incierta puede ser también la distinción que le precede, a la que también
se vinculan relevantes consecuencias prácticas: aquella entre supuestos de hecho regidos
por el art. 1438 (amenaza de un mal abstractamente injusto, realizado mediante ejercicio de
un derecho) y supuestos de hecho gobernados por el art. 1435 (amenaza de un mal no
injusto ex se). Al respecto puede decirse esto. En línea de tendencia caen bajo el art. 1435 los
casos en los que la amenaza se refiere a un ejercicio de una libertad o de un derecho abso
luto del amenazante, fuera de una específica relación con el amenazado. En cambio, caen
bajo el art. 1438 las amenazas de hacer valer derechos relativos, pretensiones específicas
que el amenazante tiene respecto al amenazado en vutud de una relación que preexiste
entre ellos; pedir la quiebra del propio deudor insolvente, despedir por justa causa al propio
trabajador, expropiar al propietario de un terreno sobre el cual se ha decidido construir la
obra pública, etc. Empíricamente, los casos de este último tipo parecen más frecuentes (o
más frecuentemente deducidos) respecto a los casos del primer tipo.

Finalmente, ¿quid de la amenaza de ejercitar un derecho inexistente? Si la inexistencia
del derecho es evidente, la amenaza será irrelevante por falta de credibilidad: A amenaza
pedirla quiebra de B, que no es empresario. Sin embargo, si la amenaza es materialmente
actuable incluso en la evidente inexistencia del derecho invocado por el amenazante, puede
dar lugar a violencia: si X amenaza con matar el muy querido gato de Y, sosteniendo tener
derecho de hacerlo como represalia porque el felino arañó a su tía, la posible muerte del
gato, aunque no basada en el derecho de quien amenaza, es siempre una creíble amenaza. Si
la inexistencia del derecho es dudosa (B, amenazado de quiebra, es empresario, pero es
discutible si sea técnicamente insolvente), se trata de apreciar en concreto el grado de credi
bilidad de la amenaza.

Criterio

cuantitativo

Casos

dudosos

Límites entre

mal no

Injusto...

...y mal
Injusto, pero

producido en

ei ejercicio de
un derecho

Derecho

Inexistente
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Nexo de
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Violencia

'Incidente":

irrelevancla

5. NEXO DE aUSAiroAD ENTRE AMENAZA Y CONTRATO. VIOLENCIA

"INCIDENTE"

Se discute si, .para la relevancia de la amenaza, deba subsistir nexo de
causalidad entre esta y el contrato celebrado por el amenazado.

El nexo debe subsistir, en este sentido: es necesario que la parte haga
el contrato, porque es blanco de una amenaza específicamente dirigida a
obtener la celebración de ese contrato. Por lo tanto, si A es amenazado en

el caso de que no suscriba un aumento de capital, y para procurarse el dine
ro necesario para la suscripción que le evitará el mal vende sus bienes, el
nexo existe entre amenaza y suscripción; no existe entre amenaza y venta,
la cual, por tanto, no es anulable (eventualmente puede ser rescindible:
40.1). Pero si A es amenazado por un mal, y se le dice que para evitarlo
podrá a su elección ceder la hacienda o bien renunciar a un determinado
cargo, existe nexo de causalidad entre la amenaza y la cesión de hacienda
que A haya optado: no vale para excluirlo el argumento de que A habría
podido evitar el mal incluso sin hacer ese contrato (sino más bien renun
ciando).

No es configurable una violencia "incidente", sobre el modelo de cuanto
se ha previsto para el dolo. Si la amenaza induce a la víctima a no hacer el
contrato (que pretendía hacer), sino simplemente a hacerlo bajo condicio
nes diversas de las que habría aceptado si no hubiera sido amenazada, el
contrato permanece anulable.

La regla es que los vicios del consentimiento tienen, relevancia a los fines de la anula
ción en cuanto distorsionan la volición relativa al contrato que en concreto ha sido hecho,
con sus específicos contenidos', respecto a ella el art. 1440 introduce una. excepción, no
susceptible de extensión analógica.

Relevancia de

la amenaza

proveniente

de terceros...

... y de la
amenaza no

Intencional

6. LA AMENAZA DEL TERCERO Y EL PROBLEMA DE LA

INTENCIONALIDAD

La proveniencia de la amenaza es indiferente: mientras el dolo del ter
cero no determina la anulación si no resulta conocida por la parte aventaja
da, la violencia hace el contrato siempre anulable "aunque ejercitada por
un tercero" (art. 1434), y ello prescindiendo del ser tal violencia conocida o
desconocida por el contratante que de ella se favorece. La protección de la
víctima de amenazas prima sobre la protección de la confianza de la contra
parte, aunque inculpable.

Esta regla sugiere cómo resolver una cuestión a veces levantada en el
debate sobre la violencia: si la amenaza tenga relevancia solo en cuanto deli
beradamente puesta en existencia como tal; o si en cambio tenga relevancia
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también la amenaza meraniente culposa, no intencional. Debe preferirse
esta última solución. Y, en efecto, si la parte debe sufrir la anulación del
contrato por una amenaza no suya, y por ella incluso ignorada, se obtiene la
perfecta indiferencia de su comportamiento subjetivo: a mayor razón, por
lo tanto, puede causar anulación la conducta objetivamente amenazadora
de la parte, aunque está no la pensaba cargada —y no consideraba cargar
la— de fuerza intimidante.

Sin embargo, en casos así el escrutinio de la objetiva credibilidad de la amenaza debe
ser particularmente riguroso, y quizá debe, en línea de tendencia, excluirse la relevancia de
una amenaza que sea al mismo tiempo no querida y solo implícita.

7. EN LOS MARGENES DE LA VIOLENCIA: TEMOR, PELIGRO,
NECESIDAD Y DEPENDENCIA ECONÓMICA

El art. 1437 delimita, en negativo, los límites del vicio de violencia:
invoca el temor reverencial, que por sí solo "no es causa de anulación del
contrato".

El temor reverencial es la sujeción psicológica de un sujeto respecto a
otro, determinada por las respectivas posiciones en el contexto familiar,
profesional o más genéricamente social. Quien siente temor reverencial
puede ser inducido a contratar: pero el contrato no merece anulación por
que la disciplina de la violencia afecta una conducta (dolosa o incluso solo
culposa), y no un simple modo de ser social. La norma precisa que "El solo
temor reverencial no es causa de anulación": si quien infunde temor reve
rencial injerta ulteriores, más específicos comportamientos intimidatorios,
estos, bien pueden constituir amenaza; y para valorar la credibilidad a los
ojos de la víctima puede tenerse en cuenta su temor reverencial, en cuanto
'^condición de las personas" relevante ex art. 1435.

Por lo general, es también irrelevante el temor de circunstancias exter
nas amenazadoras, que también pueden haber ejercitado'sobre la parte una
fuerte presión psicológica respecto a la decisión de contratar. Razón (y con
dición) de la irrelevancia a los fines de la disciplina de la violencia es,
también aquí, la ajenidad de la amenaza a cualquier iniciativa dirigida a
presionar para la celebración del contrato: si la amenaza proviene de cir
cunstancias objetivas, falta el requisito de la conducta humana; si proviene
de la conducta de terceros, falta el nexo de causalidad con la celebración
del contrato (si, en cambio, la conducta amenazadora de terceros estuviera
dirigida a la celebración del contrato, caería bajo el art. 1434). .

Sin embargo, cuando las circunstancias extemas amenazadoras, bajo
cuyo temor la parte contrata, asumen los connotados extremos del "peligro
actual de un daño grave a la persona" (art. 1447^), entonces el contrato

Temor
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general
irrelevancia.

... y posible
relevancia

Temor de

circunstancias

externas
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extremo
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—en el concurso de ulteriores presupuestos— deviene impugnable con el
medio de la rescisión (40.2).

La escala de las presiones (distintas de la violencia) que pueden tener
relevancia en vista de remedios ofrecidos a quien contrata bajo su impulso
.conoce otras gradaciones, más tenues del peligro. Destaca el estado de
necesidad de la parte, susceptible de abrir el camino a la rescisión por le
sión cuando subsistan los presupuestos del art. 1448 (40.3). Tiene relevan
cia la dependencia económica de la parte, de la cual la otra abuse, que

Dependencia puede determinar la nulidad del contrato ex art. 9 Ley 192/1998 (41.17).
económica

De la condición del sujeto que contrata bajo la relevante presión de un temor, de una
necesidad, de una dependencia económica, o de una posición aminorada respecto a la con
traparte, se ha hablado a veces como de un "cuarto vicio de la voluntad". La expresión
—^genérica y no técnica— manifiesta a lo más la aspiración de que la tutela tradicionalmente
reservada a los clásicos vicios de la voluntad se extienda, en alguna medida, a estas distintas
condiciones de la persona.
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CAPÍTULO XXXVIII

LOS REGÍMENES DEL CONTRATO INVÁLIDO: LEGITIMACIÓN,
PRESCRIPCIÓN Y RECUPERACIÓN

1. Las diferencias de tratamiento entre contrato nulo y anulable.— 2. La legitimación para invocar la
anulabilidad. La anulabilidad absoluta.— 3. La legitimación para invocar la nulidad.—4. Las nulidades
relativas.— 5. La apreciación de oficio de la nulidad.— 6. Anulabilidad y prescripción.— 7. Nulidad
y prescripción.— 8. La recuperación de los contratos inválidos.— 9. La convalidación del contrato
anulable: convalidación expresa.— 10. La convalidación tácita.— 11. La rectificación del contrato
anulable (por error).—12. La insubsanabilidad del contrato nulo: regla y excepciones.—13. Ejecución
y publicidad como factores de recuperación.— 14. La conversión del contrato nulo.— Bibliografía.

1. LAS DIFERENCIAS DE TRATAMIENTO ENTRE CONTRATO NULO Y
ANULARLE

El código parece diferenciar de manera neta el tratamiento del contrato
nulo, basado en ciertas reglas (arts. 1421 y ss.), y el tratamiento del contra
to anulable, basado en reglas distintas y opuestas (arts. 1441 y ss.).

No siempre, históricamente, ha sido así. El código de 1865 y la doctrina que razonaba
en tomo a él bajo la influencia del pensamiento jurídico francés no poseían la distinción, o
al menos no en términos tan marcados. En ese contexto se prefería hablar solo de nulidad; y
al interior de esta distinguir entre nulidad absoluta, evidenciable por cualquier interesado y
operante de manera automática, y nulidad relativa, operante solo tras iniciativa de la parte
legitimada en vía exclusiva a hacerla valer. Trazos de este más anüguo planteamiento afran
cesante se obtienen, en el código vigente, en sede de disciplina de las "nulidades matrimo
niales (arts. 117 y ss.). Sucesivamente el influjo de la sistemática alemana, que contrapone
con rigor Nichtigkeií y Anfrechtbarkeit, hace popular también en Italia la separación entre
los dQS remedios, denominados de manera distinta y tratados de manera opuesta. Y el cuarto,
libro del nuevo código, como se ha visto, recoge este encuadramiento.

Sin embargo, sería equivocado pensar que la dicotomía esté desarro
llada con coherencia y rigor totales. La distinción entre contrato nulo y
anulable, basada en las diferencias de régimen, ciertamente existe y tiene
valor; pero su valor no es absoluto, sino una mera tendencia. Firme en un
núcleo central, ella conoce en sus márgenes fracturas, laceraciones, zonas
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Dicotomía no

absoluta

7G9



38.a EL CONTRATO / VINCENZO ROPPO

Tratamiento

de la

invalidez: los

aspectos

significativos

borrosas en las que las dos figuras, en lugar de exhibir limpiamente sus
típicos trazos diferenciales, tienden a la indistinción.

El grado de disociación, o viceversa de superposición, entre los regí
menes del contrato nulo y del contrato anulable se mide sobre los puntos
más significativos del tratamiento de la invalidez.

Un primer punto se refiere a la legitimación para hacer valer la invali
dez (38.2-4), y su apreciación de oficio por parte del juez (38.5).

Un segundo punto se refiere a la prescripción del derecho de hacer
valer la invalidez (38. 6-7).

Un tercer punto se refiere a la posibilidad de recuperar el contrato
inválido, es decir, de salvar los efectos (38.8-14).

Un cuarto punto se refiere al modo retroactivo o irretroactivo con el
que operan las dos figuras de invalidez; y, en conexión con tal perfil, su
oponibilidad a los terceros (39.3-4).

En el fondo de las cuestiones apenas indicadas se coloca finalmente un
quinto punto (de valor quizá mas teórico que práctico): si, y cómo, los con
tratos inválidos —los nulos y respectivamente los anulables— produzcan
efectos contractuales (39.5).

Legitimación
restringida

Ratio

■

2. LA LEGITIMACIÓN PAM INVOCAR LA ANUIABILIDAD. LA
AMJLABILIDAD ABSOLUTA

La nulidad genera una legitimación ampliada: puede hacerla valer cual
quiera que tenga interés. En cambio, la anulabilidad genera una legitima
ción restringida, porque "La anulación del contrato puede ser demandada
solo por la parte en cuyo interés está establecida por la ley*^ (art. 1441'): en
el caso de vicio del consentimiento, por ejemplo, solo por la parte caída en
error o engañada o amenazada, y no también por la contraparte o por terce
ros que también estén interesados en cancelar los efectos contractuales.

La regla explícita solo el caso de la anulabilidad hecha valer en vía de acción (con el
ejercicio, precisamente, de la acción de anulación); pero se aplica igualmente al caso del
remedio invocado como excepción: solo la víctima del vicio, demandada por el incumpli
miento, puede defenderse excepcionando la anulabilidad; no puede excepcionarla la contra
parte, contra la cual la víctima del vicio pretenda la ejecución' del contrato.

La ratio de la legitimación restringida es clara. El remedio protege el
interés solo de la parte afectada por el vicio (quien incurre en error, el
engañado, el amenazado, el incapaz, el representado traicionado, el cónyu
ge excluido del acto de extraordinaria administración sobre el bien común.
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etc.); solo esta es, por tanto, árbitro de la suerte del contrato, que anulará si
lo encuentra inconveniente para sí, o en cambio mantendrá firme si, pese al
vicio, lo encuentra conveniente. La decisión sobre la suerte del contrato no
puede corresponder a nadie más; en particular, no a la contraparte.

Problemas interpretativos se plantean: para los contratos viciados por
incapacidad para obrar; para la impugnación por obra de los herederos de la
parte legitimada; para los contratos con parte compleja o con pluralidad de
partes.

Para los contratos de los incapaces relativos, la legitimación corresponde al mismo
incapaz (arts. 396'; 427^). En cuanto a los incapaces absolutos, si la anulabilidad depende de
interdicción, la legitimación corresponde tanto al incapaz como al representante legal (tutor:
art. 4270- La misma solución no está explicitada para el contrato del menor: pero se impone,
para evitar una injustificada disparidad de tratamiento (y cfr. por lo demás el art. 322).

Si la parte legitimada fallece antes, la legitimación pasa a los herederos. Si los herede
ros son varios, la legitimación le corresponde individualmente a cada uno: pero el heredero
particular que obtiene la anulación puede actuar para la restitución y solo dentro de los
límites de su cuota.

Si la parte es compleja (dos personas adquieren en copropiedad un bien; tres copropie
tarios venden el bien común), la legitimación corresponde individualmente a cada uno de
los sujetos que la componen: él impugna la propia participación en el contrato, pero el
resultado podrá ser Ja destrucción de todo el contrato. En los contratos plurilaterales, cada
parte puede impugnar su propia declaración contractual, y así salir del contrato; la suerte del
contrato integralmente considerado —esto es de las posiciones contractuales de las otras
partes— depende de la esencialidad de la participación venida a menos (art. 1446: 39.3).

La legitimación para hacer valer la anulabilidad conoce una amplia
ción, además de la parte afectada por el vicio (y su sucesor universal): para
los contratos de los incapaces para obrar, la anulabilidad puede hacerse
valer también por los causahabientes (a título particular) del incapaz (arts.
322; 377; 396^; 427^'^). Sin embargo, existe la incertidumbre sobre la preci
sa identificación de los legitimados a este título.

Una más significativa ampliación de la legitimación atañe a los contra
tos del interdicto legal por condena penal (34.3), que pueden ser impugna
dos "por cualquiera que tenga interés" (art. 144P): la correspondiente
anulabilidad se define anulabilidad absoluta. La ratio está en la función de
esta específica incapacidad: no incapacidad de protección dispuesta en el
interés del sujeto, sino pena accesoria a su cargo (34.1).

Casos de legitimación ampliada a "cualquiera que tenga interés", se dan, luego, en
materia de testamento anulable por incapacidad para obrar, natural y legal (art. 591), por
vicio de forma (art. 606^), por vicio de la voluntad (art. 624'). Pero la lógica a la que obedece
la invalidez testamentaria (como también la invalidez matrimonial) no coincide del todo con
la que rige la dicotomía nulidad/anulabilidad en el campo contractual.
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3. LA LEGITIMACIÓN PARA INVOCAR U NULIDAD
A diferencia de la anulabilidad, gobernada por una regla de legitima

ción restringida, .la nulidad obedece a una regla de legitiniación ampliada:
puede hacerla valer "cualquiera que tenga interés" (art. 1421). La ratio:
siendo el contrato nulo generalmente lesivo de intereses generales, es inte
rés general que sus efectos sean destruidos; por lo tanto, es oportuno multi
plicar las chances de alcanzar tal destrucción, y ello se logra ampliando el
ámbito de los que pueden tomar la iniciativa.

El "cualquiera" del art. 1421 puede así ser también un tercero, extraño
al contrato; y no necesariamente un tercero causahabiente de una de las
partes. Lo importante es que él tenga, respecto a la declaración de nulidad,
un "interés" que debe ser apreciado conforme al art. 100 CPC. En esta
línea, la jurisprudencia ha negado el interés (y así la legitimación) del socio
de la saciedad de capitales, en la nulidad de un contrato del cual sea parte la
sociedad: decisión opinable, que concibiendo en modo exageradamente
restrictivo el requisito del interés para obrar reduce desmedidamente una
legitimación que la ley quiere amplia.

La jurisprudencia parece dar por descontado que el filtro del interés opera solo para los
terceros, mientras que para las partes la legitimación debe considerarse in re ipsa. Pero en
doctrina se sugiere que, en nombre del requisito, la legitimación pueda a veces negarse
incluso a una parte del contrato, considerada en concreto carente de interés a la nulidad.

Se plantea el problema de la legitimación pasiva, especialmente en los casos de acción
promovida por un tercero: ¿deben demandarse ambas partes, como protagonistas de un
litisconsorcio necesario, o bien el juicio puede desarrollarse frente a una sola de estas? Auna
respuesta unívoca se hace preferir una solución articulada: si la nulidad sirve solo para
defender un derecho puesto en duda o en riesgo del acto nulo, entonces puede invocarse
frente a la sola parte de la cual viene la amenaza al derecho del actor (y la relativa decisión
no hace estado hacia la otra); en cambio si es necesario, o si quiere, una decisión que haga
estado para ambas partes del acto nulo, entonces ambas son llamadas en un juicio como
litisconsortes necesarios.

La regla de la legitimación ampliada para hacer valer la nulidad sufre
por lo demás una erosión creciente con el fenómeno, siempre más difundi
do, sobre todo en la legislación especial, de las nulidades relativas (38.4).
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4. LAS NULIDADES RELATIVAS

Son nulidades relativas las que, en contra de la regla del art. 1421,
pueden hacerse valer no por cualquiera que tenga interés, sino solo por una
de las partes: por la sola parte protegida por la previsión de nulidad.

Se identifican generalmente con las denominadas nulidades de protec
ción, dispuestas en el interés de una parte en cuanto exponente de una
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categoría social merecedora de particular tutela frente a la otra: bancos
versus clientes, intermediarios financieros versus ahorristas-invérsionistas,
etc. La nulidad relativa sirve, en efecto, a la parte protegida, mejor que una
nulidad que se puede invocar por cualquier interesado: hace a tal parte árbi-
tro de la suerte del contrato (estando en su poder decidir si mantenerlo o
destruirlo); sustrae tal posibilidad de elección a cualquier otro y particular
mente a la contraparte, vinculada por el contrato salvo que la parte protegi
da elija la nulidad.

Las nulidades relativas plantean algunos problemas.

Un problema es: ¿por qué distinguir la nulidad relativa de la anulabili-
dad, de la cual toma la más fuerte connotación de régimen? La respuesta es
tanto conceptual como práctica.

Conceptual: mientras la anulabilidad persigue el interés particular de
la parte protegida en relación a la condición subjetiva en la que la misma se
encuentra, la nulidad relativa persigue un interés de la parte protegida que
no es sin embargo su interés particular, sino más bien es un interés de serie
o de masa, del cuál la parte es portadora en virtud de una propia condición
objetiva-, por lo tanto, en definitiva es el rejlejo de un interés general. Pro
teger a las víctimas de errores no es, sino indirecta y mediatamente, un
objetivo político; proteger a los clientes de los bancos contra los bancos es
en cambio, en vía inmediata y directa, un objetivo de política económico-
social cuyo instrumento no puede sino ser la nulidad (en su variante, preci
samente, de nulidad "poKtica"; 33.11).

Pero la respuesta es también práctica: conservando la calificación de
nulidad, se excluyen elementos del régimen de la anulabilidad que serían
indeseables a la luz del mismo interés que se quiere proteger. Ello vale
sobre todo para la convalidación, especialmente tácita (38.10): la protec
ción sería débil, si la parte protegida perdiera la impugnación del contrato
solo por haber realizado algún acto de ejecución.

Existe, luego, el problema de identificar los supuestos de hecho de
nulidad relativa. A falta de una expresa reserva de legitimación a la parte
protegida, como la dictada por ejemplo para los contratos bancarios (art.
127^ TUB) y financieros (arts. 23^ 24^ TUF), ¿puede la relatividad recabar
se por impKcito del hecho de que la nulidad conminada es una nulidad de
protección?"0 bien: ¿a la parte no protegida puede negarse la impugnación
cuando no existe ninguna norma que explícitamente la prive de la legitima
ción prevista en general por el art. 1421?

El problema no se plantea, de hecho, cuando la nulidad de protección afecta singulares
cláusulas que disponen contra el interés de la parte protegida y en el interés exclusivo de la
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parte no protegida, la cual no tiene, por ello, ningún interés práctico en impugnarlas. En
cambio, se plantea cuando la violación de una norma de protección determina una nulidad
que afecta a todo el contrato, ya que en tal caso cada una de las partes puede tener interés en
evidenciarla para liberarse de todo vínculo contractual.

El problema debe resolverse en el sentido de considerar la nulidad
como relativa, también a falta de expresa calificación en tal sentido. Por
ejemplo, para proteger al comprador, es nula la venta de multipropiedad
que no indique los extremos de la fianza bancaria o de seguro que el vende
dor debe procurarle (art. V D. Leg. 427/1998); y es nula la venta negociada
.fuera de los locales comerciales que no mencione el derecho de separación
del comprador (arts. 5 y 10^ D. Leg. 50/1992): aunque las normas callen
sobre este punto, sería absurdo si de estas nulidades pudiera beneficiarse el
vendedor, interesado en cancelar el contrato, contra el comprador interesa
do en conservarlo.

La jurisprudencia ha aplicado el criterio a las transferencias de inmuebles urbam'stica-
mente irregulares (art. 15' Ley 10/1977, ahora sustituido por los arts. 17-18 Ley 27/1985);
inexplicablemente la ha desatendido para los pactos en contraste con la duración mínima
legal de la locación (art. 79 Ley 392/1978).

Otra nulidad relativa no explicitada es la prevista por el art. 1419^ en
tema de nulidad parcial (39.1)

De la apreciación de oficio de la nulidad relativa se habla más adelante
(38.5).
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5. LA APRECIACIÓN DE OFICIO DE LA NULIDAD
A diferencia de la anulabilidad, que puede hacerse valer solo a instan

cia de parte, la nulidad "puede ser apreciada de oficio por el juez" (art.
1421). La ratio es la misma de la legitimación ampliada: multiplicar las
chances que la nulidad emerja, y el contrato no sea llevado a actuación.

Pero los intérpretes (y sobre todo la jurisprudencia) advierten que la
apreciación de oficio está circundada por una serie de límites, que se vincu
lan a algunos fundamentales principios del proceso.

El principio dispositivo, según el cual el juez no puede sustituirse a las
partes en la btísqueda de las pruebas, sugiere que la nulidad puede apreciar
se de oficio en taxiio resulte de elementos ya adquiridos en el juicio.

La regla tendrá un alcance significativo para los casos en los que el juicio de nulidad
tenga un contenido no exclusiva o predominantemente normativo (como por ejemplo en los
casos de contraste con normas imperativas), sino que dependa de datos de hecho; ausencia
de acuerdo, motivo ilícito común a las partes, potencialidad anticompetitiva de la concerta-
ción entre empresas, etc.



LOS REMEDIOS / LEGlTIMACIÓNi PRESCRIPCIÓN Y RECUPERACIÓN 3S.S

Los principios de la demanda y de la correspondencia entre lo deman
dado y lo pronunciado sugieren un ulterior límite. Para que la nulidad pue
da apreciarse de oficio no basta que el contrato esté deducido en juicio; es
necesaria una demanda que presuponga la validez (o más precisamente la
no nulidad) del contrato mismo. El caso típico es la demanda de ejecución
del contrato: investida de esta, el juez puede desestimarla apreciando de
oficio que el. contrato es nulo, y por lo tanto no debe ser ejecutado.

Piénsese, en cambio, en una demanda de resarcimiento por daños causados a un terce
ro en la ejecución de una contrata: aunque el contrato de contrata esté deducido enjuicio, el
juez que constate su nulidad no puede pronunciarla porque el tema sería del todo ajeno a la
demanda propuesta.

Por lo demás, el límite no puede ser entendido en sentido demasiado
restrictivo, como si la única demanda que habilitara al juez para apreciar de
oficio la nulidad fuera la dirigida a la ejecución del contrato. También de
mandas dirigidas al opuesto resultado de cancelar el contrato, como las de
resolución o rescisión o anulación^ pueden suscitar —a los fines de su
desestimación— un pronunciamiento de nulidad hecho ex oficio. La juris
prudencia, que en el pasado lo negaba, se ha luego rendido a las buenas
razones de la doctrina que desde hace tiempo lo sostenía (cfr. 42.11).

Otro caso es la demanda de nulidad expres^ente formulada por la parte: si el juez no
comparte la razón a la que la parte refiere la nulidad, sino individualiza otra, ¿puede el juez
pronunciar la nulidad por la distinta razón considerada por él, y no expuesta por la parte? La
respuesta negativa, ofrecida en jurisprudencia, puede compartirse solo para los casos en los
cuales la nulidad sea planteada en vía de acción, mientras que no convence cuando la nuli
dad sea planteada en vía de excepción. A demanda a B para la ejecución del contrato, y B
excepciona haber ya ejecutado o que A es ha incumplido o que el contrato es anulable: el
juez puede desatender todas estas excepciones y no obstante absolver al demandado apre
ciando de oficio que el contrato es nulo; ¿por qué no debería hacer lo mismo, apreciando
que el contrato es nulo por ilicitud, solo porque el demandado erróneamente excepciona la
nulidad por indeterminación del objeto?

Otro límite resulta del principio de la cosa juzgada. A demanda a B
para la declaración de nulidad de su contrato, y la demanda es desestimada
con sentencia que A no impugna; si luego B acciona frente a A para la
ejecución, el juez de este segundo juicio no puede apreciar de oficio la
nulidad que a su criterio presente: lo impide la cosa juzgada.

Es necesario, por otro lado, cuidarse de la creación de cosas juzgadas "impKcitas", que
en materia no merecen espacio: si en primer grado la demanda de ejecución ha sido estima
da, ello no significa que el juez, el cual habría podido desestimarla" si hubiera apreciado de
oficio. la nulidad, no haciéndolo haya implícitamente pronunciado que el contrato no es
nulo. Distinto sería, si el demandado hubiera excepcionado la nulidad: la sentencia que
estima la demanda contra él se pronuncia sobre la nulidad (con el fin de excluirla), y si no es
expresamente impugnada sobre el punto crea cosa juzgada precluyendo la sucesiva apreciación
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de oficio. Es a la luz de todo lo arriba indicado que puede valorarse la máxima jurispruden
cial según la cual la nulidad es apreciable de oficio en todo estado y grado del proceso, y
también en casación (siempre que el correspondiente juicio no implique reconsideraciones
sobre elementos de hécho).

¿Es apreciable de oficio la nulidad relativa? La respuesta radicalmente
negativa, argumentada en base a la incompatibilidad lógica de los dos me
canismos, no persuade: como indica ya el signo normativo del art. 1469-
quinquies^, que tranquilamente los asocia (41.10).

Es necesario un razonamiento más articulado. Es inadmisible la apre
ciación de oficio de la nulidad relativa, cuando exista una demanda de la
parte protegida, sustancialmente incompatible con el resultado que deriva
de la apreciada nulidad: si del contrato bancario no escrito el cliente solici
ta la ejecución contra el banco, es obvio que la nulidad, como no puede ser
opuesta por el banco, del mismo modo no puede apreciarse de oficio por el
juez. Pero supongamos que sea el banco el que pide la ejecución contra el
cliente, y este la rechace excepcionando que el contrato es usurario o vicia
do por error: ¿por qué no debería el juez, que aunque no encuentre ni usura
ni error, dar, sin embargo, razón al cliente bajo el perfil de la nulidad, apre
ciada de oficio?

Es decir: la nulidad relativa es apreciable de oficio, cuando conduzca a
estimar el petitum de la parte protegida (aunque por una causa petendi
distinta de la expuesta).
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6. ANULABnJDAD Y PRESCRIPCIÓN
Luego de la legitimación, la prescripción es el segundo punto de anti

tesis entre los regímenes del contrato nulo y del contrato anulable: mientras
la acción de nulidad es imprescriptible (art. 1422), "La acción de anulación
prescribe a los cinco años" (art. 1442^).

El inicio del decurso es distinto, en razón de la causa de anulabilidad.
Si esta depende de incapacidad legal o vicio de la voluntad, la prescripción
empieza a correr solo desde el momento en el que el factor de invalidez es
superado: cumplimiento de la mayoría de edad, revocación de la interdic
ción o inhabilitación: descubrimiento del error o del dolo, cesación de la
violencia (art. 1442^). En todo otro caso (contrato del incapaz natural, del
representante en conflicto de intereses, del cónyuge singular sobre el bien
inmueble de la comunión, etc.), la disciplina es un poco menos favorable
para la parte protegida; la prescripción comienza a correr desde la celebra
ción del contrato (art 1442^).
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La disciplina de la suspensión es la ordinaria. En cuanto a la interrupción, puede
convenirse que una simple constitución en mora no tendría efecto de interrupción, pero
quizá es exagerada la tesis, también dominante, de que la interrupción puede producirse solo
con el ejercicio de la acción (tesis que sustancialmente convertiría a la prescripción en
caducidad): no se ve, por ejemplo, por qué no debería reconocerse el efecto de interrupción,
ex art. 2944, a la declaración con la que el autor del engaño, arrepentido, reconoce que el
contrato por él obtenido con el engaño no es válido, y la víctima tiene derecho a las restitu
ciones. La única explicación es empírica: se quiere redimensionar la posición de excesiva
ventaja de la parte protegida, dado por el tiempo demasiado largo que ésta tiene para decidir
la suerte del contrato según sus propias mutables conveniencias, atando a la contraparte en
la incertidumbre y en la expectativa.

Si la acción prescribe, imprescriptible es en cambio la excepción; "La
anulabilidad puede, ser opuesta por la parte demandada para la ejecu
ción del contrato, aunque hubiera prescrito la acción para hacerla valer"
(art. IAA2%

De la locución "parte demandada para lá ejecución del contrato" la
jurisprudencia obtiene la máxima según la cual la posibilidad de invocar la
excepción una vez prescrita la acción presupone que el contrato no haya
sido aún ejecutado. Puesto en términos tan amplios, la limitación parece
excesiva: transferido el derecho y entregada la cosa , en base al contrato
anulable, es cierto que la ejecución se ha producido; pero si, pasado el
quinquenio, el comprador demanda al vendedor por aliud pro alio, este
puede bien oponer la excepción. Es más apropiado decir que la ultractivi-
dad de la excepción presupone que contra la parte protegida se dirija una
demanda que implica la actuación del contrato.

El resultado práctico de la excepción no es distinto del de la acción,
esto es la cancelación de los efectos contractuales: la parte protegida no
debe la prestación por la cual ha sido demandada; pero, obviamente, no
tiene ya derecho a la contraprestación, y si la ha ya recibido debe restituirla.
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7. NULIDAD Y PRESCRIPCIÓN
Como se ha anticipado, "La acción para hacer declarar la nulidad no

está sujeta a prescripción" (art. 1422). La derogación al principio general
de la prescriptibilidad de los derechos y de las acciones se explica con la
propia ratio de la legitimación ampliada y de la apreciación de oficio. •

Sin embargo, la misma norma se preocupa por indicar dos factores
capaces de limitar el alcance de la imprescriptibilidad: ésta deja a "salvo los
efectos de la usucapión y de la prescripción de las acciones de repetición".

El enajenante puede hacer declarar nulo el contrato traslativo incluso
tras un tiempo muy largo: pero si en el entretanto el adquirente o sucesivos
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causahabientes han usucapido el bien transferido, la declarada nulidad no
hace recuperar al originario enajenante la propiedad del bien (ídem, si el
bien ha sido en el intervalo adquirido por un tercero de buena fe gracias a la
regla ''posesión vale título'" ex art. 1153).

Del mismo modo, quien hace 17 años ha prestado en base a un contrato
ntilo puede encontrarse aún habilitado para hacer declarar la nulidad,, pero
no más habilitado para la recuperación de la prestación hecha en base a
este: porque la correspondiente acción (repetición del pago indebido) pres
cribe a los 10 años.

Este último aspecto, sin embargo, está sujeto a alguna discusión. La conclusión indica

da es inevitable, si la acción para repetir la prestación ejecutada en base al contrato nulo se
concibe como marcadamente autónoma de la acción de nulidad, y se identifica con la acción
de repetición de lo indebido objetivo ex art. 2033. Pero precisamente para ampliar las posi

bilidades de recuperación del solvens, se formula una más estrecha conexión entre acciones
de nulidad y de repetición: por ejemplo, concibiendo a la acción de repetición como la

acción de nulidad misma (del pago, por ausencia de causa solvendí)\ o sustancialmente
convirtiéndola en imprescriptible acción de reivindicación del bien transferido con el con
trato nulo, bajo el perfil de que este, radicalmente improductivo de efectos, ha dejado la
propiedad en el solvens.

A las explícitas reservas del art. 1422 se agrega otra. La nulidad del
contrato puede dar a la parte derecho a resarcimiento ex art. 1338 (39.8):
pero la supervivencia de la acción de nulidad no salva la acción de resarci
miento de la prescripción, a la que está sujeta.

Y existe un caso ulterior en el cual la imprescriptibilidad de la acción
no impide que el transcurso del tiempo frustre un resultado práctico nor
malmente vinculado a la nulidad: el caso de la denominada inscripción sub
sanante (art. 2652, inc. 6). Si la demanda de nulidad de un contrato sujeto a
inscripción es inscrita después de 5 años de la inscripción del contrato nulo,
la sentencia que la estima no perjudica los derechos adquiridos por terceros
de buena fe en base a un título inscrito antes de la inscripción de la deman
da de nulidad: laparte obtiene la declaración de nulidad, pero no recupera
el bien.

La publicidad subsanante se aplica (con alguna diversa articulación) también a la ins
cripción de las demandas de anulación: 39.4. Su ratio es la tutela no de una simple confian
za, sino de una confianza reforzada: firme la necesaria anterioridad de la inscripción de la

adquisición del tercero, no basta el estado de buena fe; se precisa que este encuentre objetivo
sostén en la ausencia, por un periodo relativamente largo, de impugnaciones publicitadas
contra el título del causante.

Además de ser un límite al operar de la imprescriptibilidad, en la ins
cripción subsanante puede verse un límite al operar de otras tradicionales
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características de la nulidad: la insubsanabilidad, la retroactividad y plena
oponibilidad hacia los terceros, la radical improductividad de efectos.

8. lA RECUPERACIÓN DE LOS CONTRATOS INVÁLIDOS
En ciertos casos y bajo ciertas condiciones, el contrato inválido puede

ser recuperado. El dato de partida es que el contrato inválido no produce
efectos, o produce efectos nó estables (39.5): recuperarlo significa salvar o
estabilizar sus efectos.

La recuperación puede producirse en medidas y formas muy variadas:
puede hacer el contrato (establemente) productivo de todos sus efectos, o
solo de algunos efectos. Existe, en otras palabras, una gradación en la am
plitud e intensidad de los diversos medios de recuperación; y ello depende
de la naturaleza de la invalidez: en general, la recuperación de los contra
tos anulables opera con amplitud e intensidad superiores a las que caracte
rizan la recuperación de los contratos nulos.

En los mecanismos de recuperación de los contratos inválidos se ven
otras tantas aplicaciones del principio de conservación del contrato, que se
expresa también en la regla interpretativa del art. 1367 (20.9).

Comenzaremos por la recuperación de los contratos anulables. En este
ámbito examinaremos primeramente el medio principal de recuperación, es
decir, la convalidación (38.9-10); y luego ese particular medio de recupera
ción, aplicable solamente a los contratos anulables por error, que es la rec
tificación (38.11).

Pasaremos después a los contratos nulos. Para ellos, está generalmente
afirmado el principio de la imposibilidad de convalidación, que marca una
de las diferencias entre el régimen entre nulidad y anulabilidad. Pero una
general imposibilidad de convalidación no significa absoluta imposibili
dad de recuperación dé los contratos nulos: también ellos, en virtud de
actos o hechos de distinta naturaleza, pueden resultar, en alguna medida,
productivos de los efectos a los que apuntaban (38.12-13); a parte de ello,
pueden resultar productivos de efectos distintos de los originariamente per
seguidos (pero siempre funcionales al programa contractual de las partes),
con el mecanismo de la conversión (38.14).

Se ha mencionado que a la categoría de la invalidez puede en definiti
va reconducirse, además del contrato nulo y del anulable, también el con
trato sujeto a rescisión. En esta perspectiva, identificamos un ulterior me
dio de recuperación del contrato inválido: la reducción a equidad del con
trato rescindióle (40.6).
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En cambio es extraño al fenómeno de la recuperación de los contratos
inválidos la disciplina de la nulidad parcial del contrato ex art. 14191, que
responde a otra lógica (39.1).

Fundón de la
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Acto
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Parte
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9. lA CONVALIDACIÓN DEL CONTRATO ANULARLE: CONVALIDACIÓN
EXPRESA

"El contrato anulable puede ser convalidado" (art. 1444^, con un acto
que se llama justamente convalidación.

La convalidación es, a primera vista, el medio de recuperación más
potente: con ella el contrato inválido se hace válido, inatacable, plena y
establemente productivo de todos sus efectos. Sin embargo, debe notarse
que este resultado tan fuerte se alcanza partiendo de una invalidez "ligera"
cual es la anulabilidad: una invalidez que no impide los efectos del contra
to, sino simplemente los hace precarios poniéndolos en las manos de una de
las partes (39.6). A la luz de ello, el sentido propio de la convalidación no es
hacer el contrato productivo de efectos, sino más bien estabilizar los efec
tos del contrato.

El fundamental resultado práctico de la convalidación'es que, al inter
venir esta, el contrato no puede ser ya anulado (ni la anulabüidad puede ya
hacerse valer en vía de excepción).

Sería, por lo demás, impropio dar a la convalidación el sentido' solo negativo de una
renuncia a la acción de anulación. Ella tiene un valor positivo, que mira primariamente al
contrato celebrado y no a la acción para su anulación: expresa el juicio de la parte respecto
a la adecuación del contrato a sus propios intereses, y la voluntad de mantenerlo vivo.

La convalidación no integra ni completa el contrato, ni propiamente lo
"subsana": esta no remueve el vicio del contrato, sino fija el valor del con
trato mismo, aunque viciado. Por lo tanto, la convalidación asume el con
trato así como es, y de por sí no es idónea para modificarlo, conforme al
principio según el cual el contrato no puede modificarse con acto unilateral
de una parte: y la convalidación es, precisamente, acto unilateral de la
parte legitimada.

Legitimado para convalidar el contrato es el solo "contratante al cual
corresponde la acción de anulación" (art. 1444^: aquel en cuyas manos es
colocada la suerte del contrato.

Se plantea también aquí el problema de la parte plural o complej a, o de la pluralidad de
sujetos legitimados. Cuando cada legitimado tiene respecto al contrato posición o interés
autónomo (el incapaz y sus causahabientes; los tres copropietarios que venden), la convali
dación de uno le precluye la anulación solo a él, mientras que los otros conservan la acción.
No así cuando el interés en juego es único, y cada legitimación es instrumental a este: si el
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interdicto convalida, el tutor no puede ya anular. El problema se hace más complejo y con
trovertido en los casos de anulabilidad absoluta.

Se distingue una convalidación expresa y una convalidación tácita.

La convalidación expresa es el acto con el cual la parte declara con
validar el contrato anulable. Es un- acto negocial, unilateral y (según la
opinión dominante) no recepticio.

Su normal unilateralidad no excluye que la convalidación pueda insertarse en un con
trato, como parte de su contenido: Ay B, partes de un precedente contrato anulable, convie
nen que A lo convalide y al mismo tiempo que algunas de sus cláusulas sean modificadas, o
que B haga una prestación a A. En tal caso la convalidación, que de por sí no tiene causa
diversa del interés a convalidar, da causa y recibe causa en el ámbito del más amplio contrato
en el que se inserta.

En la tesis más acreditada, la convalidación expresa tiene/orwra Ubre.
Es minoritaria la opinión que la quisiera vinculada a la forma del contrato a
convalidar.

Ella exige más bien dos requisitos de forma/contenido: debe contener
"la mención del contrato y del motivo de la anulabilidad!' (art. 1444^. Los
requisitos aseguran la más puntual determinación del objeto de la convali
dación, para garantizar que la correspondiente voluntad se funde en un ple
no conocimiento del sentido y del alcance del acto, en el interés del conva
lidante. Si el contrato es anulable por dos distintos motivos, la convalida
ción que mencione uno no impide la anulación en base al otro.

Sin embargo, debe impedirse al convalidante jugar deslealmente sobre el equívoco y
sobre la incertidumbre respecto a la suerte del contrato: puede entonces plantearse que la
falta de los requisitos determine la ineficacia de la convalidación, con la cláusula, de que el
convalidante no puede invocarla cuando su invocación sea contraria a la buena fe.

Una ratio no lejana de la apenas vista sostiene un ulterior requisito
para el operar de la convalidación: que el convalidante esté "en condición
de celebrar válidamente el contrato" (art. 1444^). Ello significa que no
debe más subsistir el vicio determinante de la anulabüidad: es necesario

que la parte haya salido de la incapacidad para obrar, haya descubierto el
error o el engaño, no tema ya por la amenaza. Si no es así "La convalida
ción no tiene efecto" (art. 1444^).

La fórmula ha sido variadamente interpretada: en el sentido de la nulidad, de la anula
bilidad, de la ineficacia en sentido estricto. Al respecto se puede decir que el tratamiento de
la convalidación hecha en constancia del vicio debe proteger al convalidante, pero sin des
cuidar la posición de la contraparte (que puede dar confianza en la convalidación, y tener
un legítimo interés a que no permanezca la incertidumbre sobre la suerte del contrato). Ni la
nulidad ni la anulabilidad parecen atendibles; mejor quizá, en adherencia a la letra de la
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norma, hablar también aquí de ineficacia, excluyendo, por lo demás, la invocabilidad cuan
do su invocación resultaría contraria a la buena fe.

Ejecución
voluntarla

Los
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hecho

concluyente
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10. LA CONVALIDACION TACITA

A la convalidación tácita se dedica el art. 1444^: "El contrato está tam
bién convalidado, si el contratante al que corresponde la acción de anula
ción ha dado voluntariamente ejecución al mismo conociendo el motivo de
la anulabUidad" (y si los motivos son varios —debe precisarse— conocién
dolos todos).

La figura plantea dos problemas: ¿qué significa "dar ejecución" al
contrato?', y ¿cuál será la naturaleza (negocial o no negocial) del acto?
Jurisprudencia y doctrina dan respuestas distintas.

Para la jurisprudencia, la convalidación tácita es un negocio realizado
mediante un comportamiento concluyente: el "dar ejecución" al contrato
tendría relevancia en cuanto índice de la voluntad de convalidarlo. Son

idóneas para manifestar tal voluntad no solo la ejecución en sentido estric
to, es decir, el cumplimiento de la prestación (y en este ámbito tanto la
ejecución total cuanto la parcial); pero también actos que no son cumpli
miento, sino ejercicio de derechos dependientes del contrato (recepción de
la prestación de la contraparte, reventa del bien adquirido, activación de
garantías).

Este encuadramiento tiene dos consecuencias divergentes: una extiende el operar del
mecanismo, la otra lo restringe. La consecuencia extensiva es la amplitud, apenas vista, con
la cual se considera el "dar ejecución": lo que cuenta es solo la aptitud del acto para signifi
car la voluntad de convalidación, o su incompatibilidad con una voluntad distinta. Precisa
mente en esto se inserta la consecuencia restrictiva. Si la convalidación tácita es un negocio,

no puede operar donde no esté soportada por voluntad consciente e íntegra de producir el
efecto convalidante (faltando lo cual, está por lo menos sujeta a impugnaciones); también
una plena ejecución del contrato puede así ser despojada de valor convalidante cuando no
exprese con claridad semejante voluntad, y a mayor razón cuando esté acompañada de una
reserva que indica que, en la intención de la parte, la ejecución no vale convalidación.

En doctrina prevalece un encuadramiento distinto. La ejecución del
art. 1444^ es solo el cumplimiento: esta convalida el contrato ope legis y no
como efecto de voluntad negocial; en esta perspectiva, la convalidación
tácita no es un negocio sino más bien un acto jurídico en sentido estricto
con efecto legal. Con relevantes consecuencias prácticas: no está sujeta a
las impugnaciones que protegen el conocimiento y la integridad del querer
negocial; no puede fácilmente ser neutralizada por una protestado contra-
ria.(in:elevancia, en línea de tendencia, de la reserva con que se acompañe
la ejecución).



LD5 REMEDIOS / LEGITÍMACIÓIM, PRESCHIPCIDM Y RECUPERACIÚN 3B. 11

Los actos distintos de la éjecucidn en sentido estricto pueden dar lugar a convalidación
(bajo el presupuesto de que no tenga vínculos de forma) solo si tienen valor de comporta
mientos concluyentes. En tal caso deben hacer cuentas con los requisitos del art. 1444': su
ausencia dará lugar a una convalidación ineficaz; pero la invocación de la ineficacia estará
precluida cuando resulte contraria a la buena fe.

También para lá convalidación tácita vale el requisito del" art. 1444^: el
convalidante debe estar "en condición de celebrar válidamente el contra

to", es decir libre del vicio que había causado la anulabilidad.

11. LA RECTIFICACIÓN DEL CONTRATO ANULARLE (POR ERROR)
La rectificación es un particular medio de recuperación del contrato

anulable por error. Consiste en el ofrecimiento, hecho por la parte contraria
a la que erró, de ejecutar el contrato "de modo conforme al contenido y a
las modalidades" que la que cometió el error pretendía celebrar. Ante el
ofrecimiento de la contraparte, la parte en error "no puede demandar la
anulación del contrato": efecto del ofrecimiento es, por lo tanto, como reci
ta la sumilla del .art. 1432, el "mantenimiento del contrato rectificado".

El ofrecimiento de rectificación es un negocio unilateral recepticio.
Cumplirlo es un derecho potestativo- de la parte no en error, que quiere
evitar las consecuencias de la anulabilidad. O mejor, está en el poder dis
crecional de esta parte decidir si ofrecer o no la rectificación (que no puede
ser pretendida por la parte en error, ni dispuesta de oficio por el juez). Su
poder está vinculado en los contenidos: para impedir la anulación él tiene
la carga de remodelar el reglamento contractual en términos conformes al
programa de la parte en error (o, con todo, satisfactorios para esta).

El derecho al mantenimiento del contrato rectificado encuentra otro

límite, coincidente con el "perjuicio" que "pueda derivar" a la parte en
error: parámetro que atiende esencialmente al tiempo en el cual es ofrecida
la rectificación.

En Knea de principio, el poder de rectificación puede ejercitarse sin límites de tiempo,
como poder igual o contrario al de hacer valer la anulabilidad. Dentro del plazo de prescrip
ción de la acción de anulación, puede impedirla o contrastarla. Pero puede hacerse valer
también más allá de tal plazo: frente a la excepción de anulabilidad, opuesta sin límites de
tiempo por la parte en error demandada para la ejecución del contrato, el actor puede neutra
lizarla ofreciendo la rectificación. Con esta premisa, en línea teórica, el ofrecimiento de
rectificación'podrá resultar concremwentó impracticable en cuanto tardío: es decir, plantea
da cuando mantener el contrato aunque rectificado crearía "perjuicio" a la parte en error, que
no tiene más interés en él (por ejemplo porque ya se ha procurado la prestación estipulando
otro contrato).
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Defensas de

la parte en
error contra la

rectificación

Estas reglas identifican las posibles defensas de la parte en error que
quiera liberarse del contrato, frente al ofrecimiento de rectificación promo
vido por la contraparte: ella debe oponer que el contenido del ofrecimiento
no es idóneo para regresar el contrato a los términos por ella programados;
o bien que, por la tardanza del ofrecimiento, el mantenimiento del contrato
aunque rectificado le ocasionaría perjuicio. Juzgar sobre el fundamento de
estas defensas es tarea nada fácil para el juez, que deberá guiarse por el
principio de la buena fe contractual.
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12. LA INSUBSANABILIDAD DEL CONTRATO NULO: REGLA Y

EXCEPCIONES

Mientras el contrato anulable puede ser plenamente recuperado a tra
vés de la convalidación, para el contrato nulo el más fuerte medio de re
cuperación no puede generalmente operar: "El contrato nulo no puede ser
convalidado, a menos que la ley disponga lo contrario" (art. 1423).

La no convalidación del contrato nulo viene sugerida por la legitima
ción ampliada para hacer valer el vicio, que implicaría una legitimación a
la convalidación igualmente ampliada y dispersa, con todos los inconve
nientes y las incertidumbres consecuentes (el problema se plantea también
para el contrato anulable, en los casos de legitimados plurales: pero allí es
una excepción, mientras que aquí sería la regla). Pero la ratio está sobre
todo en el interés general que gobierna el régimen de las nulidades, y que
sugiere sustraer el remedio de la libre disponibilidad de las partes interesa
das.

Aunque alguna máxima jurisprudencial parece decir lo contrario, el art 1423 hace
impracticable también la renuncia a la acción de nulidad: que, si es admitida, eludiría y
haría vana la prohibición de convalidar el contrato nulo.

Bajo esta premisa, decir que el contrato nulo no puede generalmente
ser convalidado no significa que no pueda nunca ni de ninguna manera ser
recuperado.

En primer lugar, la no convalidación está fijada sí como regla, pero en
términos que prefiguran posibles excepciones a menos que la ley
disponga lo-contrario").

Una notable excepción se refiere a la denominada subsanación de la
donación nula: "La nulidad de la donación... no puede ser hecha valer por
los herederos o causahabientes del donante que, conociendo la causa de la
nulidad, han, tras su muerte, confirmado la donación o le han dado volun
taria ejecución" (art. 799). Quien subsana —confirmando o ejecutando la

784 f i
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donación nula— pierde la posibilidad de invocar la nulidad; la donación se
convierte, respecto de él, en productora de efectos.

La subsanación no es plenamente asimilable a la convalidación, sobre
todo por un dato: protagonista de la convalidación es la parte (protegida)
del contrato anulable, en cambio la subsanación de la donación mía puede
ser cumplida solo por sujetos extraños al contrato, esto es herederos o
causahabientes del donante, mientras que está precluida al donante y mu
cho más al donatario. No obstante, muchos significativos elementos la acer
can a la convalidación. Por lo pronto, la doble versión en la cual puede
presentarse: "expresa", cuando se produce por confirmación-, y "tácita",
cuando se produce por ejecución (variante, esta última, destinada a aplicar
se solo marginalmente, presuponiendo el caso raro de una donación aún
por ejecutar a la muerte del donante). Y luego, sobre todo, la conciencia y
la intencionalidad del acto, impKcitos en los requisitos del conocimiento
de la nulidad y en la voluntariedad, de la ejecución.

Se discute si la subsanación tenga el sentido —positivo— de hacer el acto eficaz ante
sí, o bien aquel —solo negativo— de una mera renuncia a la acción de nulidad. Pueden
derivar consecuencias distintas para el caso de pluralidad de herederos, de los cuales uno
solamente confirme; la tesis de la simple renuncia a la acción permitiría a los otros obrar
para la nulidad de toda la donación y así destruirla integralmente; la otra tesis (que parece
preferible) sugiere, en cambio, que la confirmación hace la donación inatacable en la cuota
del confirmante, de manera que la nulidad invocada por los otros deja la donación eficaz en
cuanto a tal cuota. •

La subsanación por "confirmación" resuena a propósito de los contratos con efectos
reales sobre inmuebles, nulos falta de mención de los extremos de regularidad urbanís
tica: ellos pueden ser "confirmados", por las partes o también por una sola de ellas, con
sucesivo acto que contenga la mención omitida y tenga la misma forma del acto nulo (arts.
173y4CPLey 47/1985).

En segundo lugar, la convalidación es solo un medio (el más fuerte) de
recuperación del contrato inválido, pero no el único medio: excluir a los
contratos nulos de la posibilidad de convalidación deja abierta la posibili
dad de aplicarles otros medios de recuperación, distintos de la convalida
ción. Se trata de mecanismos que prescinden de cualquier voluntad nego-
cial; y consisten en actos o hechos a los que la ley vincula de manera obje
tiva la consolidación de los efectos programados con el contrato nulo, o al
menos de algunos entre estos.

Un factor de recuperación puede resultar de dispositivos procesales. El contrato que
resulta de escritura con firma falsa es nulo; pero si el aparente suscriptor, contra el cual la
escritura es presentada, no desconoce oportunamente la firma ex arts. 214-215 CPC, el
contrato opera, no pudiendo más ser atacado bajo ese perfil de nulidad.
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...y

sustanciales

En el plano sustancial operan dos importante factores de recuperación;
la ejecución y la publicidad (38.13).
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13. EJECUCIÓN Y PUBLICIDAD COMO FACTORES DE RECUPERACIÓN
La ejecución opera por sí sola como factor de recuperación en el caso

del contrato de trabajo nulo, ex art. 2126^: "La nulidad... del contrato de
trabajo no produce efecto por el periodo en el cual la relación ha tenido
ejecución". (Análoga previsión en tema de aparcería: art. 3^ Ley 756/1964).
La prestación de hecho del trabajo en base a contrato nulo es la principal
figura invocada bajo la categoría doctrinal de las "relaciones contractuales
de hecho" (2.8): el fenómeno puede explicarse diciendo, figuradamente,
que la ejecución "subsana" el contrato; o, más propiamente, que este pro
duce o fija efectos conformes a los programados con el contrato nulo.

Sin embargo, el mecanismo encuentra un límite en el motivo de nuli
dad: el contrato no se recupera ni siquiera con la ejecución, si "la nulidad
deriva de la ilicitud del objeto o de la causa". Cuando el contrato es nulo
sin ser Uícito, el hecho de la ejecución pone en la sombra el interés para
cancelar los efectos, predominando el interés a regular las relaciones entre
las partes: y el mejor parámetro de la regulación está individualizado en las
mismas previsiones contractuales. Pero cuando el contrato es ilícito, su
disvalor social es tán fuerte que lo hace implanteable como parámetro para
modelar la disciplina de la relación: domina el interés por truncar de cual
quier manera todos los efectos contractuales.

Otro caso en el cual la ejecución recupera efectos del contrato nulo resulta de la legis
lación especial: nulo por vicio de forma el contrato de subprovisión (41.16), "el subprovee-
dor tiene derecho al pago de las prestaciones ya efectuadas" (art. 2' Ley 192/1998).

Algunos ven la ejecución como autónomo factor de recuperación también respecto a
los contratos reales gratuitos: un comodato o un depósito gratuito serían nulos por falta de
causa si son puramente consensúales; pero se convierten en productores de efectos desde el
momento en el cual son ejecutados, con la traditio (16.9).

A veces la ejecución es factor de recuperación solo en combinación
con el factor tiempo. Si el contrato nulo programa la transferencia de un
derecho u otra prestación a cargo de una parte, la cual entrega la cosa o
ejecuta la prestación, y después se abstiene de hacer valer la nulidad y el
consecuente derecho a las restituciones, usucapión y prescripción pueden,
con el tiempo, consolidar definitivamente los efectos programados con el
contrato nulo.

También la publicidad opera en varios casos como factor de recupera
ción del contrato nulo. El ejemplo más relevante está dado por el régimen
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de la sociedad nula, también invocado en los discursos sobre las relaciones
contractuales de hecho. En virtud del art. 2332, la inscripción de ¡a socie
dad nula en el registro de las empresas precluye la declaración de nulidad
por motivos distintos de los del primer párrafo, y deja a salvo los actos
sociales cumplidos en época sucesiva, que teóricamente debería ser arras
trados por la nulidad (segundo párrafo). Además, la sucesiva inscripción de
una modificación que elimine la causa de nulidad presente en el acto cons
titutivo, impide que este sea declarado nulo (tercer párrafo): algo así como
una "subsanación" realizada con el concurso de la voluntad social y el me
canismo publicitario.

A veces el contrato nulo se recupera asociando publicidad y transcurso
del tiempo, cuyo juego combinado consolida los efectos: así con la inscrip
ción, no por nada "subsanante", ex art. 2652, inc. 6 (38.7).

Un modo realista de explicar todos estos fenómenos de recuperación
es la categoría del supuesto de hecho complejo, de formación progresiva:
los efectos que finalmente se producen derivan de un supuesto de hecho
compuesto por el contrato nulo y, en adición, por un ulterior elemento (a
veces la confirmación, la ejecución, la publicidad, el transcurso del tiem
po).

Un notable ejemplo de recuperación del contrato nulo parece salir de
la disciphna de los locaciones habitacionales. Se supone una locación do
blemente nula: porque no reviste forma escrita (y la norma lo llama loca
ción "de hecho"), y porque establece, en desventaja del conductor, condi
ciones perjudiciales respecto a las queridas por la ley: bien, el conductor
puede hacer valer en juicio la eficacia de ese contrato, con los diversos
contenidos de ley (art. 12^ Ley 431/1998). Pero el resultado se obtiene ya
de dos mecanismos conocidos: la nulidad relativa, por el cual solo el con
ductor puede hacer valer el defecto de forma; y la integración imperativa,
mediante sustitución automática de los contenidos contractuales ilícitos
(21.11).

sociedad nula

Publicidad y
llempo:

inscripción
subsanante

Supuestos de

hecho

complejos de
formación

sucesiva

Locación

habitaclonai

14. U CONVERSIÓN DEL CONTRATO NULO
La conversión es un medio de recuperación del contrato nulo, que.

salva sus efectos transformándolos en efectos distintos. La establece el art.
1424: "El contrato nulo puede producir los efectos de un contrato distinto",
cuando resulte que las partes "lo habrían querido de haber conocido la
nulidad".

Algunos ejemplos. El pacto de no enajenar es nulo porque su duración
excede "convenientes límites de tiempo" (art. 1379): pero puede convertirse

Art. 1424

7B7
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en pacto que vincula al obligado por un tiempo reducido dentro de los lími
tes "convenientes". El contrato oral con el cual se constituye un usufructo
sobre inmueble es nulo por defecto de forma; sin embargo, puede conver
tirse en contrato de locación.

Para que el mecanismo opere, es necesario que el contrato de partida
(nulo) tenga "los requisitos de sustancia y de forma" previstos para el con
trato de llegada (fruto de la conversión); es la misma fórmula usada para el
contrato disimulado (31.6). Así, la conversión de usufructo en locación no
sería posible si el contrato estableciera, por ejemplo, una duración de 12
años, porque carecería de la forma escrita requerida también para la loca
ción mayor a nueve años. Los requisitos "de sustancia" son los necesarios
para la identificación y la validez del contrato. Se quiere expresar, en defi
nitiva, la obviedad según la cual un contrato nulo no puede convertirse en
im contrato que sería a su vez nulo.

Una fórmula traslaticia ve ratio y fundamento de la conversión en el
principio de conservación del contrato. Pero este principio es neutro res
pecto al equitativo y racional ajuste de los intereses en juego. Si la regla
sirve para ajustar los intereses dé las partes según justicia y eficiencia, me
jor anclarla al principio de buena fe. Nula ex art. 1379 la prohibición de
enajenación estipulada a cargo de Ay a favor de B por 30 años, B quedaría
satisfecho con una prohibición que dure un año (ciertamente compatible
con el art. 1379): es la buena fe que sugiere que la conservación se produz
ca, en la misma medida en la que sería contrario a la buena fe la conducta
de A que, después de haber suscrito un vínculo treintañal, nó solo rechace
—como es justo— un vínculo tan pesado, sino rechace también el razona
ble vínculo de un año.

Este planteamiento ayuda a orientarse en el contraste entre teorías "sub
jetivas" y "objetivas" de la conversión, y también en la solución de algunos
problemas prácticos.

Los subjetivistas vinculan la conversión a la voluntad de las partes, y
aunque sea a su voluntad "hipotética". Puede objetarse que indagar una
voluntad, por definición inexistente, sería ejercicio vacuo en cuanto dirigi
do a un objeto ficticio; el criterio de la voluntad hipotética haría los juicios
equívocos e ingobernables. Los objetivistas audaces vinculan la figura a un
automatismo de fuente legal. Puede objetarse que la conversión sirve no ya
para satisfacer una superior y abstracta voluntad de ley, sino a ajustar con
cretamente los intereses de las partes, "teniendo en cuenta el fin persegui
do" por estas (art. 1424).

788
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Fundar la conversión en el principio de buena fe permite escapar de
estas posiciones extremas. La conversión opera cuando los diversos efec
tos que resultan son coherentes con el programa contractual elaborado por
las mismas partes, de manera que rechazarlos sería contrario a la buena fe.
Por lo demás, el juicio" de coherencia debe fundarse no en indagaciones
psicológicas, sino en criterios objetivos deducidos del contenido" y del con
texto del contrato.

El juicio sobre la conversión puede ser problemático: porque el resultado de la conver
sión no está predeterminado, de manera que se puede encontrar eligiendo entre varias posi
bles conversiones. El pacto de no enajenar, nulo por duración excesiva, podría convertirse
tanto en un pacto de no enajenar por duración más breve, cuanto —firme la duración pacti-
cia— en un pacto de prelación: en los caniles marcados por las demandas y por las excep
ciones de las partes, el juez deberá elegir, entre las dos conversiones posibles, la más adhe-
rente al programa contractual originario.

La tesis de la conversión como automatismo legal, operante ipso iure, puede sugerir

que ésta sea apreciable de oficio. Sin embargo, la idea debe ser rechazada. El art. 1424 dice
que el contrato nulo "puede producir" los diversos efectos de la conversión, no que los
produce sin más; el ámbito de esta "posibilidad" está marcado por la iniciativa de la parte
interesada en ellos. Ello es coherente con la ratio del mecanismo: si éste sirve para ajustar

equilibradamente los intereses de las partes, es obvio que este ajuste —es decir, el "si" y el
"como" de los diversos efectos contractuales— dependa de la iniciativa de los interesados,
del juego de las demandas y de las excepciones de la parte.

La tesis de la conversión como fruto de voluntad hipotética puede sugerir que esta

presuponga la ignorancia de las partes respecto a la nulidad. También esta idea debe ser
rechazada. La conciencia de la partes de haber celebrado un contrato nulo no excluye que,
según la buena fe, puedan y deban quedar firmes entre ellas efectos contractuales distintos
de los programados, compatibles con el originario programa común.

Discutible es también la inadmisibilidad, afirmada en jurisprudencia, de la conversión
que lleve al contrato nulo a producir los efectos de un acto unilateral.

Se afirma que la conversión es imposible cuando el contrato es (nulo
porque) íKcito. Ello puede ser verdad en la mayor parte de los casos, pero
no siempre. La conversión está excluida cuando es ilícito el "fin persegui
do por las partes", como decir la causa o el motivo común del contrato: el
contrato finito de la conversión debe ser coherente a tal "fin"; pero si lo es,
¡resulta a su vez ilícito! Sin embargo, si el contrato es nulo porque una
norma imperativa prohibe deducir la prestación acordada, ¿por qué excluir
la conversión en un contrato con una prestación remodelada, que sea al
mismo tiempo consentida por la ley e idónea para realizar el programa con
tractual originario?

Se excluye indudablemente la conversión de contrato inexistente.

Rechazo de

los extremos

Problemática

del Juldo

No apreciable

de oficio

Contrato

ilícito

Distinción
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Fenómeno distinto de aquel del art. 1424 es la denominada conversión
formal. Se produce cuando el contrato, celebrado en una forma en la que
falte algún requisito, vale como contrato celebrado en una forma distinta,
cuyos requisitos estén todos presentes: si las partes contratan por escritura
pública, y esta no puede valer como tal porque falta la suscripción del nota
rio, el contrato (que esté al menos suscrito por las partes) se considera he
cho por escritura privada (art. 2701). Esta no es verdadera conversión; el
contrato produce exactamente los efectos programados, y no efectos distin
tos; distinta es solo la calificación de su forma.

Escapa a la lógica del art. 1424 también la denominada conversión
legal, que concurre cuando —afrente a un negocio nulo, o incapaz de produ
cir los efectos programados— es la misma ley la que dispone la producción
de otros efectos, correspondientes a un distinto negocio, prescindiendo de
la valoración en concreto sobre la coherencia de los nuevos efectos con el
"fin perseguido por las partes".

Puede hacerlo con un espíritu de sustento de la autonomía privada,
según la lógica de la integración supletoria; por ejemplo, el endoso cambia
rlo posterior al protesto vale coino cesión ordinaria de crédito (art. 24^ Ley
camb.); la concesión de servidumbre por parte del singular copropietario
del fundo vale como promesa obligatoria de permitir la actividad corres
pondiente a la servidumbre (art. 10590- O bien en un espíritu de corrección
imperativa de la autonomía privada, también en abierto contraste con el
"fin perseguido por las partes". Ha ocurrido así con los contratos agrarios
de tipo asociativo: la animadversión alimentada hacia ello ha inducido al
legislador a disponer su conversión en el más apreciable tipo del alquiler
(arts. 25 y ss. Ley 203/1982).
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CAPITULO XXXIX

EL TRATAMIENTO DE LOS CONTRATOS INVÁLIDOS: OTROS
PERFILES

1. La nulidad parcial del contrato.— 2. Cuando el art. 1419' está fuera de juego: en particular, la
integración legal del contrato parcialmente nulo.—3. Nulidad y anulabilidad en el contrato plurilateral.—
4. Nulidad, retroactividad y terceros.— 5. Anulación, retroactividad y terceros.— 6. Los efectos del
contrato nulo y del contrato anulable.— 7. Nuevamente sobre invalidez, nulidad y anulabilidad.— 8.
La responsabilidad por celebración de contrato inválido.— Bibliografía.

1. lANUiroAD PARCIAL DEL CONTRATO

La nulidad puede afectar el contrato como un todo: por ejemplo, la
venta de un bien que está fuera del comercio; la venta inmobiliaria hecha
verbalmente; el contrato traslativo sin causa de transferencia.

Pero puede también afectar a singulares partes o cláusulas del contra
to: por ejemplo, A vende a B a cambio de un precio, al cual se agrega el
compromiso de B de contratar sin concurso al hijo de A en la municipalidad
de la cual el mismo B es el alcalde (compromiso nulo por ilicitud del obje
to); X arrienda a Y, y una cláusula establece que al término de la locación Y
tenga la opción de la adquisición del bien locado (cláusula nula por inde
terminación del precio de adquisición). En estos casos se plantea un proble
ma que en los casos precedentes no surge: ¿la nulidad se limita a la parte
directamente afectada sin tocar el resto del contrato (de manera que queda
en pie la venta sin el compromiso de B a contratar al hijo de A, o la locación
sin opción final a favor de Y)? O, ¿la nulidad de la parte singular o cláusula.
se extiende a todo el contrato, arrastrando a toda la venta o a toda la loca
ción?

Responde el art. 1419, este contiene en el primer párrafo una regla, de
la cual se habla ahora. La regla es puesta fuera de juego en algunos casos, el
más notable es el contemplado en el segundo párrafo: se hablará de él luego
(39.2).

El problema
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La regla del art. 1419^ es que la nulidad de una parte del contrato deter
mina la nulidad de todo el contrato "si resulta que los contratantes jio lo
habrían celebrado sin aquella parte de su contenido que es afectada por la
nulidad'. Para su comprensión y correcta aplicación es necesario aclarar:
ratio y fundamento de ella; los criterios para decidir, operativamente, sobre
la alternativa entre nulidad solo parcial y nulidad total; algunos perfiles
procesales.

El art. 1419^ se basa en el principio de la causa, y en la buena fe con
tractual. La nulidad que cancela una parte del contrato altera su equilibrio,
haciendo sobrevivir un contrato "distinto" de aquel que las partes habían
celebrado: un contrato que ha perdido su original razón justificadora (su
causa), porque en él los sacrificios y las ventajas no están ya distribuidos en
el modo en el que las partes lo habían programado. Este distinto contrato
podría favorecer a una parte, y penalizar a la otra, en modo injusto y contra
rio a la buena fe: la nulidad total, aniquilando también el contrato residuo,
es el remedio capaz de evitar un resultado tan indeseable.

Reconsideremos el ejemplo de la locación acompañada de opción nula,
imaginando que el interés fundamental del conductor-opcionario esté diri
gido no tanto a la locación cuanto a la adquisición final, y-que el precio de
la opción esté incorporado en las rentas, fijadas por encima del nivel del
mercado precisamente para remunerar la ventaja agregada dada al conduc
tor con la opción. Caída la opción, la permanencia de la locación tendría
estas desagradables consecuencias: el contrato perdería la causa por la cual
las partes habían contratado,, viniendo a menos un elemento de la razón
original de intercambio; el conductor-opcionario quedaría vinculado a una
locación que, sin la opción, no le interesa; además pagaría mucho más caro
que el valor de locación del mercado. Si frente a todo ello el locador-conce-
dente pretendiera mantener firme la locación, su pretensión sería contraria
a la buena fe; la buena fe impone que también la locación sea encelada, y
el remedio ad hoc es precisamente la nulidad total del contrato.

Los criterios de decisión deben ser objetivos, y no psicológicos. El art.
1419' evoca la voluntad de las partes, en términos que sugieren la fórmula
de la "voluntad hipotética" ("[...] no lo habría celebrado [...]"). como lo
hace el art. 1424 a propósito de la conversión (38.14). Vale por ello el mis
mo razonamiento: "voluntad hipotética" es la metáfora en clave subjetiva
para indicar la confrontación entre el orden de intereses sometido al pro
grama contractual originario y el distinto orden de intereses que nacería
del contrato residuo.

Si este último es razonablemente compatible con el primero, sería con
traria a la buena fe la pretensión de la parte de sustraerse a un vínculo
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contractual que, en sustancia, equivale al asumido: la nulidad es solo par
cial. En cambio, si la confrontación dice que la lógica originaria de todo el
contrato sale trastornada por el contrato residuo, entonces sería contraria a
la buena fe la pretensión de la parte de amarrar a la otra a este contrato
trastornado: la nulidad es total. La confrontación entre los dos órdenes con

tractuales, y el consecuente juicio de compatibilidad, deben ser conducidos
sobre elementos objetivos: en el ejemplo citado será decisivo el precio de
la renta, para entender si este incorpora una contraprestación de la opción;
mas en general, será decisivo cualquier elemento del cual deducir la inten
sidad del interés del conductor-opcionario respecto a la opción.

La ratio de la nulidad total, como remedio ofrecido a la parte contra el
desequilibrio contractual que la afecta, sugiere la solución de los proble
mas procesales.

La nulidad total no puede ser apreciada de oficio por el juez: si el
conductor-opcionario acciona la locación residual, quiere decir que esta le
satisface aun sin opción, según ima valoración del propio interés a la cual
el juez no puede superponer una valoración contraria; si el contrato es ac
cionado por el locador-cóncedente, corresponde al conductor-opcionario
oponer, con una típica excepción de parte, que sin opción el contrato estaría
injustamente desequilibrado en su daño (de allí la nulidad total).

La nulidad total puede hacerse valer solo por la parte afectada por el
desequilibrio inducido por la nulidad parcial, y no por la otra: si el conduc
tor-opcionario quiere mantener el contrato también desequilibrado en su
daño, sería caprichosa la invocación de la nulidad total por obra de la otra
parte, cuya nulidad parcial dona generosamente un más ventajoso equili
brio contractual.

Probar los presupuestos de la nulidad total es carga de la parte legiti
mada para hacerla valer.

A la luz de todo ello, la nulidad ex art. 1419' parece una nulidad sui
generis, fuertemente inclinada hacia el área de los remedios en protección
de los intereses de la parte.

El remedio de la nulidad total no es subrogable con una adecuación judicial del contra
to residuo. Si subsisten los presupuestos porque la locación con opción nula sea enteramen-"
te nula, no puede el juez salvarla de oficio con maniobras de reequilibrio como por ejemplo
la reducción de la renta pactada. Nos podemos preguntar, en cambio, si no sería posible
pensar en un ofrecimiento de reequilibrio por obra de la parte contra la cual se hace valer la
nulidad total, en analogía con la rectificación del contrato anulable por error (38.11) y con la
reducción a equidad del contrato rescindible (40.6) y resoluble (46.9).
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Las consideraciones desarrolladas arriba definen las relaciones con el mecanismo de la
conversión. Existen convergencias: es análoga la ra/io (ajustar las relaciones entre las par
tes, incididas por la nulidad de su contrato, en coherencia con el principio de la buena fe); y
así también el criterio de juicio (verificar, sobre la base de los indicios objetivos, la compa
tibilidad entre un "nuevo" orden contractual y el orden originario). Pero existen también
divergencias. Mientras la norma sobre la conversión reñeja un principio de conservación
del contrato, el art. 1419' tiene una inspiración opuesta: su fin no es salvar, sino más bien
poner en discusión y eventualmente destruir contratos. Deriva que para el art. 1424 eS carga
de quien quiere el efecto conservativo demostrar los presupuestos de la conversión, y en
defecto prevalece el efecto destmetivo de la nulidad; en cambio, para el art. 1419' la carga
de la prueba grava sobre quien quiere el efecto destructivo y a falta el contrato (residuo) se
conserva. Es decir: la conversión es excepcional respecto a la regla de la destrucción de los
efectos contractuales, la nulidad parcial es la regla, respecto a la excepcional operación de la
nulidad total.

El remedio del art. 1419' opera más allá de los límites señalados por la formulación
literál de la norma. Puede destruir todo un contrato, en el cual una cláusula sea anulable (y
sea anulada). Puede destmir un contrato en sí válido, vinculado a otro contrato nulo o anu
lado: resultado ya adquirido en base al principio de la causa (17.6), que no por casualidad es
invocado también para explicar el art. 1419'.

Art. 1419^

Ratto

Integración
legal

2. CUANDO EL ART. 1419^ ESTÁ FUERA DE JUEGO: EN PARTICULAR,
LA INTEGRACIÓN LEGAL DEL CONTRATO PARCIALMENTE NULO
El-art. 1419^ es puesto fuera de juego en una serie de casos en ios

cuales, por razones distintas, sb estima que la nulidad de una parte del
contrato no deba implicar la nulidad total, de manera que la parte del re
glamento no afectada de nulidad se salva sin más, prescindiendo de cual
quier juicio respecto a la "voluntad hipotética" de las partes.

El caso principal está indicado por el art. 1419^: "La nulidad de cláusu
las específicas no importa la nulidad del contrato, cuando las cláusulas
nulas son sustituidas de pleno derecho por normas imperativas".

La norma se justifica fácilmente en el plano de la ratio política. La
sustitución de la norma imperativa a la cláusula no conforme subyace a un
interés general, y es este mismo interés que exige el mantenimiento del
contrato: si el contrato pudiera sufrir la destrucción total ex art. 1419', por
demanda o excepción de la parte penalizada por la sustitución, el efecto
sustitutivo vendría frustrado; por esto el contrato es mantenido, aunque la
sustitución determina un orden contractual lejano del originario.

En el plano lógico la norma puede parecer incluso superfina, a la luz de la idea de
integración legal del contrato ex art. 1339. Por efecto de la sustitución automática, en el
reglamento contractual no existe una cláusula nula (la pactada), sino que existe una
cláusula de fuente legal que concurre con la voluntad de las partes a la construcción del
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reglamento (21.11). Y si en el reglamento no existe una cláusula nula, ni siquiera debería
plantearse el problema de la propagación de la nulidad al resto del contrato.

El art. 1419^ excluye la nulidad total en una serie abierta de supuestos de hecho: todas
las veces que una cualquier norma imperativa sustituye cláusulas no conformes. Cuando
ello sucede, el mantenimiento del contrato integrado no puede ser conyencionalmente ex
cluido: la cláusula que por tal eventualidad disponga la nulidad total sería nula; el art. 1419
es norma imperativa.

Pero la exclusión puede estar dispuesta también en relación a cláusulas precisamente
determinadas. Así, la misma nonna que declara nula una cláusula puede precis^ que solo
esta es cancelada, y el contrato residuo vive sin esta. Ello puede reflejar un juicio legal
típico, por el cual la conservación del contrato es considerada sin más coherente con el
programa contractual originario: en esta lógica, por ejemplo, la condición resolutoria impo
sible "se tiene por no puesta" (art. 1354^). O bien refleja una elección política del legislador:
la regla por la cual, califióadas como vejatorias específicas cláusulas del contrato con el
consumidor, solo estas caen, "mientras el contrato mantiene eficacia por el resto" (art. 1469-
quiqaies^), favorece a la clase de los consumidores. En todo caso, la exclusión de la nulidad
total debe ser expresa: declarar nula una cláusula (como hacen por ejemplo los art. lóSl^ y
2744) no significa decir que es nula solo la cláusula, y que el resto del contrato vive; esto se
decide en base al art. 1419'.

La salvación de contenidos contractuales no directamente afectados
por la nulidad puede surgir también en la vía interpretativa: así respecto de
la regla (codificada en 1994 en sede de reforma del art. 808^ CPC, pero
antes sostenida por los intérpretes) segtin la cual, nulo el contrato con cláu
sula compromisoria, esta sobrevive, de manera que pertenece a la compe
tencia del juicio arbitral, suscitado por la cláusula, declarar la nulidad del
contrato que la contiene. Aquí la ratio es la autonomía de la cláusula com
promisoria. en cuanto instrumental e extrínseca respecto a la sustancia del
reglamento contractual.

Inderogabllídad

Previsiones
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Cláusula
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en contrato

nulo

3. NULIDAD Y ANULABILIDAD EN EL CONTRATO PLURILATERAL
En los contratos plurilaterales (6.6; 18.12) la invalidez puede afectar

todo el contrato: por ejemplo, contrato de sociedad nulo por ilicitud del
objeto. Pero puede también afectar la participación de una parte singular:
si la transacción entre varias partes atribuye a una de eUas un bien que le
está prohibido adquirir, por ejemplo ex art. 1471, inc. 1, solo la participa
ción de ésta es nula; si en una división entre varios copropietarios uno de
ellos incurre en error relevante, solo su participación es anulable.

En tal caso el problema es: ¿declarada nula o anulada la participación
inválida, cae solo esta y el contrato se mantiene firme entre las otras partes?
O, ¿el venir a menos de la participación viciada hace venir a menos también
las otras, arrastrando todo el contrato?

El problema
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La respuesta está dada por los arts. 1420 (para la nulidad) y 1446 (para
la anulación), según un mismo criterio: en línea de principio las otras parti
cipaciones se salvan; pero pueden caer también ellas, cuando la participa
ción viciada "deba^ según las circunstancias, considerarse esencial". Este
criterio de "esencialidad" es pariente estrechísimo del criterio que gobierna
ai juicio de nulidad parcial .ex art. 1419^: se trata de valorar si el venir a
menos de la participación afectada cree a cargo de las otras partes una per
turbación de la economía integral del contrato, un desequilibrio en el plan
de intereses subyacente a la originaria decisión de entrar en él, tan grave
como para hacer injusto e irrazonable (contrario a la buena fe) la perma
nencia del vínculo contractual entre ellos.

La regla está referida a los contratos plurílaterales con comunidad de
fin, en los cuales las prestaciones de cada parte "están dirigidas al logro de
un fin comtin". La categoría no debe ser entendida restrictivamente, como
limitada solo a los contratos asociativos (caracterizados por la presencia de
una estructura común); sino como comprensiva de todos los contratos {in
cluso no asociativos) en los cuales cada parte obtenga una significativa
conveniencia de la participación de las otras (18.12).
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4. NULIDAD, RETROACTMDAD Y TERCEROS
Además que en los terrenos de la legitimación, de la prescripción y de

la recuperación (38), las diferencias de tratamiento entre-contratos nulos y
anulables se manifiestan también en otro terreno: modos de operar y conse
cuencias de la invalidez.

El modo de operar de la nulidad es automático: por lo tanto, la senten
cia que la pronuncia es declarativa, porque se limita a reconocer y declarar
una situación jurídica preexistente. La tesis, no discutida por los intérpre
tes, encuentra sostén normativo en la fórmula del art. 1422, que habla de
"acción para hacer declarar la nulidad".

Aquello tiene una ulterior consecuencia, o si se prefiere, puede expre
sarse también de otro modo: la nulidad opera retroactivamente. Precisa
mente porque la nulidad opera en modo automático desde el inicio, los
efectos del contrato son cancelados ex tune, es decir, es como si no se hu
bieran producido nunca.

La retroactividad desencadena su propia consecuencia tanto entre las
partes como frente a los terceros. Entre las partes, cancela ex tune las trans
ferencias programadas con el contrato; y sobre todo hace objetivamente
indebidas ex art. 2033, por lo tanto repetibles, las prestaciones ejecutadas en
base a este. Frente a los terceros, destruye las adquisiciones que aquellos
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hayan realizado contratando con quien había a su vez adquirido en base a
un contrato nulo: aunque los terceros hayan adquirido de buena fe; aunque
los terceros hayan inscrito su adquisición antes de la inscripción de la de
manda de declaración de la nulidad.

Sin embargo, esta, descripción de las consecuencias de la nulidad no
tiene valor absoluto, sino solo como tendencia; expresa una regla, que sufre
numerosas y relevantes excepciones.

Entre las partes, la posibilidad de repetición de las prestaciones ejecu
tadas en base a un contrato nulo es paralizada en una serie de casos.

Para comenzar, cuando el accipiens haya en el intervalo usucapido',
luego, cuando la acción de repetición haya prescrito (38.7).

Puede ser, luego, paralizada o al menos debilitada, en sustancia y no formalmente,

cuando el contrato se caracterice por la material irrepetibilidad de la prestación realizada
por una parte: declarada nula la locación, el locador debe restituir las rentas percibidas pero
no puede, a su vez, recuperar el goce de la cosa locada, definitivamente hecho suyo por el
conductor. Él puede pedir, ex art 2041, el valor de lo que el conductor se ha enriquecido,
injustamente gozando de la cosa sine titulo, y este crédito podrá compensar la deuda de
restitución de las rentas, extinguiéndola al menos en parte: con el resultado de que las pres
taciones ejecutivas del contrato nulo se quedan, en sustancia, con las partes que las han
recibido.

Pero el caso principal es el del contrato nulo por ser contrario a las
buenas costumbres (17.15); en virtud del art. 2035, la parte que lo ejecuta
compartiendo la inmoralidad ("por un fin que, también de su lado, constitu
ya ofensa a las buena costumbres") no puede repetir lo prestado (17.Í6).
También aquí, por lo tanto, la ejecución permite una parcial recuperación
de efectos del contrato nulo: este no es título para accionar pretensiones,
pero al menos es —junto con el hecho de la ejecución ^título para afir
mar la soluti retentio.

Ya se ha dicho que la tradicional justificación de la regla ("in pari causa turpitudinis
melior est candido accipientis") parece siempre menos satisfactoria, y la regla siempre más

discutible. De aquí la tendencia a circunscribir el alcance en vía interpretativa: haciendo
cada vez más rígido el requisito de la comunidad del fin inmoral; excluyendo la no repeti
ción cuando el solvens sea incapaz (por analogía con el art. 2034), o víctima de dolo o
violencia; salvando, en los casos de contrato traslativo, la posibilidad de recuperar el bien
con la acción de reivindicación.

En cuanto a los terceros subadquirentes, también estos pueden salvar
su adquisición gracias a la usucapión-, o bien, si han adquirido de buena fe
un mueble no registrado, en virtud de la regla ̂ ^posesión vale título" (art.
1153); o, en caso de adquisición inmobiliaria, con el mecanismo de la ins
cripción subsanante, con las condiciones del art. 2652, inc. 6 (38.7).
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Además: en el caso de daño causado por aeronave sobre la superficie, el tercero daña
do tiene acción directa contra el asegurador, que no puede oponerle "ninguna causa (...) de
nulidad del contrato que tenga efecto retroactivo" (art. 1015 CN).

Estos supuestos de hecho son presentados aquí como excepciones al
principio que quiere la nulidad retroactiva t^to entre las partes como firen-
te a los terceros, y por lo tanto oponible a estos. Pero los mismos supuestos
de hecho fueron ya señalados como ejemplo de recuperación de efectos del
contrato nulo, y por lo tanto como excepciones al principio de su irrecupe-
rabüidad. Es la misma disciplina observada desde dos puntos de vista dis
tintos, correspondientes a dos distintos perfiles del régimen del contrato
nulo.
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5. ANULACIÓN, RETROACTIVIDAD Y TERCEROS
En línea de principio, la anulabilidad no opera de manera automática,

sino solo por efecto de sentencia que anule el contrato. Sentencia constitu
tiva 'que remueve los efectos: la sentencia de anulación es por lo tanto cons
titutiva.

La anulación es retroactiva entre las partes', por lo tanto, como regla,
obliga a las partes a restituir, en base al principio del pago indebido objeti
vo (art. 2033), las prestaciones ya ejecutadas en base al contrato luego anu
lado. En cambio, como regla, la anulación no se retrotrae frente a los terce-
ros: los cuales, por tanto, salvan las adquisiciones hechas contratando con
quien habían precedentemente adquirido en base al contrato anulado. Pero,
también aquí, tanto una como otra regla sufren excepciones.

La regla de la repetibilidad, entre las partes, de las prestaciones ejecu
tadas en base al contrato anulado encuentra su derogación cuando la anula
ción dependa de incapacidad para obrar (legal o también natural): el inca
paz "no está obligado a restituir (...) la prestación recibida si no dentro de
los límites en que le hubiera resultado ventajosa" (art. 1443). La norma
reproduce aquella generalmente fijada por el art. 2039 para cualquier caso
de pago indebido recibido por el incapaz. Y el mismo significado asume en
las dos normas el concepto de "ventaja" del incapaz, a considerarse en sen
tido más amplio respecto al enriquecimiento del art. 2041.

Sin embargo, la aplicación del art. 1443 levanta un problema: ¿la irrepetibilidad se
activa a favor de la parte por cuya incapacidad el contrato es anulado, aunque la prestación
se realice tras la recuperación de la capacidad? O, ¿se activa solo si el incapaz es aún tal en
el. momento en el que recibe la prestaciónl La primera interpretación es sugerida por la letra,
pero la segunda parece preferible: tanto porque es más adherente a la norma-base del art.
2039 (según la cual ío que cuenta, a los fines de la tutela del incapaz, es la incapacidad en el
momento en que el sujeto se apropia de la prestación); como porque si el sujeto, incapaz al

BOO
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momento del contrato, fuera capaz al momento de la prestación, la apropiación de esta
valdría probablemente como convalidación del contrato (38.10).

Además, vale también aquí la observación sobre las prestaciones ma
terialmente no repetibles, ya desarrollado a propósito de la nulidad.

Conoce, a su vez,-importantes erosiones la regla que excluye la retro-
actividad de la anulación respecto a los terceros; que es como decir la regla
según la cual la anulación no es oponible a los terceros, y no amenaza sus
(sub)adquisiciones.

Las derogaciones más significativas al principio de normal inoponibi-
lidad de la anulación a los terceros resultan del art. 1445. Esta norma indica
tres casos en los que la anulación es oponible a los terceros: cuando el
tercero haya adquirido de mala fe (es decir sabiendo que el título de su
causante es anulable); cuando la anulación del contrato precedente depen
da de incapacidad legal, cuando el tercero haya adquirido a título gratuito.

La vatio de tutela de la confianza se vislumbra aquí en negativo, a
través de la codificación de límites de la mtela misma, a los que correspon
den los casos de oponibilidad de la anulación al tercero: la confianza es
excluida por definición por su mala fe; la confianza es excluida por con
vención (o mejor, es afectada por una presunción absoluta de culpabilidad)
cuando el vicio del contrato le era conocible por vía de la publicidad; la
confianza merece menor o ninguna tutela cuando sea portador quien de
fiende un lucro adquirido sin sacrificio.

El mismo art. 1445 menciona "salvo los efectos de la inscripción de la
demanda de anulación", indicados por el art. 2652, inc. 6.

Para comenzar, esta norma excluye que el mecanismo de la inscripción pueda favore
cer a los terceros adquirentes en mala fe (a los cuales la anulación le es siempre oponible,
aunque la correspondiente demanda sea inscrita después de la inscripción de su adquisi
ción). En cuanto a los terceros adquirentes en buena fe, la anulación le es oponible si la
correspondiente demanda es inscrita antes de que estos inscriban su adquisición. En cambio,
si la inscripción de la adquisición del tercero es anterior a la inscripción de la demanda de
anulación, el régimen de la oponibilidad depende de la causa de anulación. Si la anulación
depende de cualquier causa distinta de la incapacidad legal, esta es oponible al tercero ad-
quirente a título gratuito, e inoponible si la adquisición del tercero es onerosa. Cuando
dependa de la incapacidad legal, la anulación es oponible solo si la demanda resulta inscrita
dentro de los 5 años desde la inscripción del acto anulable, mientras que permanece inopo-"
nible si la inscripción de la demanda judicial se produzca después del quinquenio (también
en los casos de anulación por causa distinta de la incapacidad legal, la inscripción de la
demanda a una distancia superior a los 5 años no perjudica la adquisición del tercero, aun
que gratuita).
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6. IOS EFECTOS DEL CONTRATO NULO Y DEL CONTRATO ANULARLE

Razones de comodidad didáctica sugieren representar los "efectos" del
contrato nulo y del anulable según una dicotomía simplificada: el contrato
nulo sería radicalmente improductivo de efectos', el contrato anulable pro
duciría en cambio sus efectos, que podrían, sin embargo, ser removidos

• con la anulación. Coherentes con este planteamiento dicotómico son las
contrapropuestas calificaciones de la sentencia (declarativa) de nulidad, y
de la sentencia (constitutiva) de anulación.

Tenemos elementos para decir que esta representación es demasiado
esquemática, y no refleja fielmente el sistema.

No es verdad que el contrato nulo sea radicalmente improductivo de
efectos: en cambio es verdad que este puede producir algunos efectos (tam
bién fuera de los fiscales, vinculados a la celebración del contrato). Y es a
la luz de estos efectos del contrato nulo que se aprecia, también en el plano
práctico, su distinción del contrato inexistente (este sí improductivo de cual
quier efecto).

En general, el contrato nulo: produce los efectos (aunque distintos de
los programados) del contrato en el cual se convierta (art. 1424); cuando
sea nulo por inmoralidad, y haya sido ejecutado, produce el efecto de hacer
irrepetibles las prestaciones realizadas (art. 2035); cuando resulte inscrito
al menos 5 años antes de la inscripción de la demanda de nulidad, produce
el efecto de hacer inatacable el derecho del tercero subadquirente (art. 2652,
inc. 6). Además, el contrato afectado por nulidad relativa produce el efecto
de vincular a su reglamento a la parte distinta de la parte protegida, en
cuanto esta no se valga de la nuhdad.

Con respecto a particulares tipos contractuales: la donación riulá pro
duce el efecto de proporcionar al donatario un título inatacable, para exigir
el donatum o bloquear la repetición firente a los herederos o causahabientes
del donante, en cuanto estos la hayan confirmado o voluntariamente ejecu
tado (art. 799); el contrato de trabajo nulo (siempre que no sea iKcito)
produce todos sus efectos por el periodo en el que ha tenido ejecución (art.
2126); el contrato de sociedad nulo, en cuanto inscrito en el registro de las
empresas, produce el efecto de hacer inatacables los actos realizados en
nombre de la sociedad misma (art. 2232^).

Al contrario, no es verdad que el contrato anulable sea, antes de la
sentencia de anulación, plenamente productivo de efectos. Este es sin duda
eficaz contra la parte no protegida, la cual no puede rechazar los efectos,
que la parte protegida pretenda hacer valer. En cambio, no produce el efec
to de vincular la parte protegida, que no desee ser vinculada; en efecto.
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esta puede legítimamente rechazar el cumplimiento del contrato, excepcio-
nando la anulabilidad. En tal sentido, los efectos del contrato anulable, por
un lado, son precarios y, por el otro, están disminuidos.

7. NUEVAMENTE SOBRE INVALIDEZ, NULIDAD Y ANULABILIDAD

A la luz de los datos y de las observaciones ofrecidos en este capítulo y
en el precedente, se puede regresar a la distinción entre nulidad y anulabi
lidad.

Esos datos y observaciones desmienten la tesis que ve el contrato nulo
y el anulable como supuestos de hecho netamente diferenciados y casi in
comunicados, hasta poner en discusión el sentido de una categoría —como
la invalidez— construida para abrazarlas a ambas.

Es más realista leer la serie de las tantas, distintas figuras de contrato
inválido como un continuum de supuestos de hecho no radicalmente sepa
rados y contrapuestos sino contiguos y parcialmente superpuestos. E iden
tificar el hilo, a lo largo del cual se desenvuelve ese continuum^ en un ele
mento que puede llamarse la "fuerza de título" del contrato inválido: en
tendiendo con ello la medida en la que el contrato puede operar (eventual-
mente junto con otros elementos) como título que se puede invocar para
accionar pretensiones, o bien para rechazar pretensiones ajenas.

Este elemento junta todos los supuestos de hecho de invalidez, puesto
que en todos se registra una disminución de la fuerza del título del contrato
inválido; y al mismo tiempo los diferencias, en razón del distinto grado de
la disminución.

Así, en un extremo del continuum están las figuras de contrato inválido, cuya invalidez
es al mismo tiempo: apreciable de oficio; denunciable por cualquiera que tenga interés y sin
plazos de prescripción; insubsanable; operante de manera retroactiva tanto entre las partes
como frente a terceros, a los que generalmente es oponible. Estas características de la inva
lidez definen un paradigma, que se define nulidad: el contrato inválido que, exhibiéndolas
todas, se conforma plenamente al paradigma, es un contrato nulo, por así decirlo, en puri
dad.

La fuerza de título del contrato nulo en puridad es igual o cercana a cero: ello significa

que el contrato no es, y no se puede convertir, en título en cuya base una parte pueda accio
nar contra las otras pretensiones conforme al reglamento contractual; ni título en cuya base
la parte, que haya recibido prestaciones de conformidad con el mismo, pueda pretender
retenerlas, rechazando la acción de repetición de la contraparte; ni título idóneo para soste
ner el título derivado de terceros subadquirentes.

Al extremo opuesto del continuum están, en cambio, las figuras del contrato inválido
que presentan —todas en conjunto— las características opuestas: la invalidez no es aprecia-
ble de oficio, puede denunciarse solo por la parte protegida, cuyo derecho de hacerla valer
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en vía de acción prescribe; es generalmente subsanable, opera retroactivamente entre las
partes pero no frente a los terceros, a los cuales generalmente es inoponible (salvo casos
limitados de oponibilidad). Todo esto diseña el paradigma de la anulabilidad en puridad.

El contrato que le corresponde es, en el umverso de los contratos inválidos, el que
sufre la disminución más ligera de su propia fuerza de título; o, en positivo, el que conserva
en mayor medida (aunque, obviamente, reducida respecto al contrato válido) la propia fuer
za de título. En efecto, el contrato anulable es título, con todo, en base al cual la parte
protegida puede accionar contra la otra pretensiones conformes al reglamento contractual,
es susceptible de devenir —con la convalidación— título en base al cual también la contra
parte puede accionar pretensiones semejantes contra la parte protegida; si resulta ejecutado,
y la acción de anulación prescrita, es título en base al cual la parte que ha recibido la presta
ción puede fundar su derecho de conservarla; respecto a los terceros a los que anulación les
sea inoponible, finalmente, es título idóneo para sostener su sucesivo título de subadquisi-
ción.

Pero en el espacio comprendido entre los dos extremos de la nulidad y de la anulabili
dad en puridad, se colocan una serie de figuras de contrato inválido que mezclan, con do
sis" variables, características de uno y de otro paradigma; y cuya fuerza de tímlo presenta,
por eso mismo, disminuciones intermedias, más o menos marcadas, respecto a los paradig
mas de referencia. Tenemos así anulabilidades absolutas, que se acercan a la nulidad dejan
do al contrato una fuerza de título inferior respecto al estándar del contrato anulable, y al
contrario nulidades relativas, nulidades recuperables, nulidades ínoponibles, que se acer
can a la anulabilidad dando al contrato una fuerza de título superior respecto al estándar del
contrato nulo.

Puede ser justificado continuar definiendo los primeros como anulables y los segun
dos como nulos, encontrando la predominancia de las características propias del correspon
diente paradigma, respecto a las del paradigma opuesto. Pero sabiendo que la calificación
tiene naturaleza convencional y responde a exigencias utilitarias de simplificación del dis
curso, mucho más que a imperativas necesidades lógico-sistemáticas.

La' relativa fungibilidad de las calificaciones de nulidad y anulabilidad no puede, por
lo demás, sorprender, si es verdad que una cierta fungibilidad puede registrarse en un
nivel aún más dificultoso— incluso en la alternativa entre validez e invalidez. ¿La donación
informal de un módico valor es —como sugiere la letra del art. 783^— un contrato válido,
cuyo supuesto de hecho se perfecciona con la entrega de la cosa donada? ¿O bien como
prefiere una orientación interpretativa— es un contrato nulo por defecto de forma, subsana
do por la ejecución? La misma alternativa puede plantearse (bajo el perfil de la nulidad por
falta de causa) respecto a los contratos reales gratuitos (16.9).

8. LA RESPONSABILIDAD POR CELEBRACIÓN DE CONTRATO
INVALIDO

Como ya se ha dicho (8.6), la celebración de un contrato inválido pue
de generar responsabilidad precontractual ex art 1338. El tema puede desa
rrollarse ahora más completamente, a la luz de las nociones adquiridas en
tema de invalidez.



LOS REMEDIOS / OTROS PERFILES 3S.8

Los elementos constitutivos de la responsabilidad ex art. 1338 son tres:
la celebración de un contrato "inválido"; la culpa de una partean el haber
determinado la celebración del contrato inválido; la confianza inculpable
de la otra parte en la validez del contrato.

En cuanto al primero, domina la idea que "causa de invalidez" debe
entenderse no en sentido estricto (es decir limitado a los casos de contrato

nulo o anulable), sino en sentido lato, a fin de comprender casos de inefica
cia (cfr. el art. 1398) y, en lo posible, de inexistencia del contrato. Por lo
demás, la cuestión pierde relevancia práctica considerando que el art. 1338
es aplicación particular de la norma más general del art. 1337: de allí que la
incorrección de A, que culpablemente induce a B a confiar en el contrato
ineficaz o inexistente, aunque no estuviera cubierta por el art. 1338 caería
bajo el art. 1337.

La jurisprudencia, por lo demás, excluye del área de la resarcibilidad
los supuestos de hecho de contrato inválido por violación de normas impe
rativas argumentando que la ignorancia de ellas —^por definición culpa
ble— no da lugar,a confianzas merecedoras de protección. La doctrina cri
tica con razón esta tesis, injustificadamente rígida.

Si incluso en derecho penal se admite, como relevante, la ignorancia
inculpable de la norma incriminadora (Corte constitucional N° 364/1988),
con mayor razón se la puede admitir, en relación a estas circunstancias, en
el derecho civil: ¿por qué negar el resarcimiento a la ignorancia de la parte
no profesional, cuando el contrato viola una norma imperativa que pertene
ce al ordenamiento de la actividad desarrollada profesionalmente por la
otra parte?

Se discute la aplicabilidad del art 1338 al caso de contrato del menor.
La doctrina tiende a excluir la responsabilidad del menor, pese a que el
factor de invalidez está en su esfera. La solución puede ser a menudo justa,
pero no está dicho que lo sea siempre: la evidencia publicitaria de la causa
de invalidez puede excluir la confianza inculpable de la contraparte en mu
chos casos, pero no en todos.

A lo más el menor recibe el máximo de protección: está legitimado para la anulación,
y exonerado de responder. Pero otras veces es tratado con mucha severidad: si engaña a la
contraparte haciéndose pasar por un mayor de edad, pierde el derecho a la anulación (art.

1426). En algún caso puede justificarse un régimen intermedio: por ejemplo, el menor que,
aunque sin ardides, se haya insistentemente declarado mayor de edad, conserva la posibili
dad de impugnar, el contrato, pero en caso de anulación responde frente a la contraparte,
cuya confianza resulte inculpable a la luz de las circunstancias concretas.

El problema no se plantea para el contrato del incapaz natural: la anulabilidad implica
la mala fe de la contraparte, que a su vez excluye la confianza inculpable.
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En el campo de los contratos inválidos por vicios de la voluntad, conviene distinguir
en razón de si el vicio se origine en la esfera de la parte protegida (error), o bien en la esfera
de la contraparte (dolo, violencia). En estos últimos casos, la víctima tiene derecho a la
anulación pero también al resarcimiento. Este le corresponde aunque, en la hipótesis de
violencia, no pueda hablarse propiamente de confianza del amenazado en la validez del
contrato: percibiendo la amenaza, él conoce la causa de invalidez. Por otro lado, la incorrec
ción que se sanciona no es la de ocultar la causa de invalidez, sino el de determinarla, sería
ridículo decir que el agente es responsable por no haber informado a la víctima del engaño
o de la amenaza puesta en acto contra él; él responde sin más ¡por haber engañado o amena
zado! En tal sentido, se trata de supuestos de hecho algo extraños a la lógica del art. 1338,
cuando esta se vincule a la violación de un deber de información.

La lógica del art. 1338 regresa en los casos de error espontáneo. Si el contrato es
anulable, quiere decir que el error es reconocible o incluso reconocido por la parte no en
error: puede entonces postularse su responsabilidad. Pero su responsabilidad puede postu
larse también en caso de contrato válido: cuando el error, determinante del consentiimento,
no es esencial, y es reconocible o reconocido por ella. Por lo demás, el resarcimiento debe
ser excluido cuando el error sea inexcusable^ y de este modo remonte a culpa de la víctima.
En cambio, el error culpable no -genera responsabilidad de esta: o el error no es reconocible
ni reconocido por la parte no en error, y entonces la validez del contrato excluye todo daño
suyo; o bien es reconocible o reconocido, y entonces falta la confianza inculpable.

Cuando la invalidez es invocable por una parte, debe tenerse en cuenta
la iniciativa de esta. A celebra por engaño un contrato desventajoso o inútil:
si actúa para anularlo, puede pedir el resarcimiento por la ocasión contrac
tual frustrada; si renuncia a la anulación, y pide solo el resarcimiento del
daño que la ejecución del contrato le ocasiona, la contraparte puede excep-
cionar, ex art. 1227, que el engañado, con la elección de no anular, es coau
tor del propio daño; a su vez el engañado puede probar que anular el contra
to le habría ocasionado un daño mayor que ejecutarlo. En definitiva: él
tiene derecho a la menor suma entre la que representa el daño de ejecución
y la que expresa el daño por cancelación del contrato.
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CAPITULO XL

LA RESCISIÓN

1. Disminuciones de la libertad contractual y contratos injustos: el remedio de la rescisión.— 2. El
contrato celebrado en estado de peligro.— 3. El contrato celebrado en estado de necesidad (rescisión
por lesión); el estado de necesidad.— 4. Sigue: la lesión y el aprovechamiento.— 5. La acción de
rescisión y el régimen del contrato rescindible.— 6. La reducción a equidad.— 7. El ámbito del
remedio.— 8. Rescisión y usura.— Bibliografía.

1. DISMINUCIONES DE lA LIBERTAD CONTRACTUAL Y CONTRATOS

INJUSTOS: EL REMEDIO DE LA RESCISIÓN
La rescisión (arts. 1447 y ss.) es remedio aplicable a los contratos que

resultan defectuosos por determinados elementos anómalos o reprobables,
presentes en ellos. Los elementos son tres.

El primero es la anómala condición subjetiva que impulsa a uña parte
al contrato: un estado de peligro, o bien un estado de necesidad. Quien
contrata en estas condiciones contrata bajo una presión que reduce sus po
sibilidades de elección y, como consecuencia, su libertad contractual: él no
es verdaderamente libre de decidir en tomo al contrato; está, más bien,
"constreñido" a celebrarlo, y celebrarlo bajo esas condiciones. En este sen
tido la rescisión, que permite al contratante cancelar el contrato padecido y
no deseado, es remedio contra las disminuciones de la libertad contrac
tual.

El segundo elemento se refiere al contenido objetivo del contrato: es
su injusticia respecto a los valores de mercado, el desequilibrio —en daño
de la parte que contrata en estado de peligro o de necesidad— entre la
prestación dada y la prestación recibida. En este sentido, la rescisión es
remedio contra la inadecuación del intercambio contractual.

El tercer dato es el comportamiento subjetivo de la otra parte: que
explota la inferioridad de quien se encuentra en estado de peligro o de ne
cesidad, para arrancarle un contrato desequilibrado en su ventaja. En este
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sentido, la rescisión es remedio contra el aprovechamiento de la debilidad
contractual ajena.

La rescisión tiene precedentes remotos en el derecho romano posclásico, expuesto a la
influencia cristiana. Tiene precedentes más cercanos (caracterizados, por lo demás, por un
ámbito de aplicación reducido) en el code Napoleón (arts. 1674 y s.) y en nuestro código de
1865 (arts. 1529 y s.). Encuentra correspondencia en los remedios contra los contratos in
justos, celebrados explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia ajena, previstos
por el derecho alemán y suizo.

Ingresada en el código de 1942, la figura ha incomodado a los intérpretes por la difi
cultad de su armónica inserción en el sistema de los remedios contractuales, de los cuales
parecía romper la coherencia, la línea, la pureza. Pulsiones sistemáticas, ansiosas por enca
jar la institución dentro de las categorías adquiridas, han sugerido así sus forzosas y unilate
rales reducciones, que se han desarrollado en dos direcciones opuestas. Algunos intérpretes
han elegido la exasperación subjetivista: minimizando el elemento objetivo del intercambio
desequilibrado, y enfatizando la condición de reducida libertad contractual de la parte en
estado de peligro o de necesidad, ha podido reconducir a la rescisión a un área próxima a la
de los remedios contra los vicios de la voluntad (recuérdese la fórmula del "cuarto vicio del
querer": 37.7). Otra línea ha apuntado, opuestamente, por la exasperación objetivista: po
niendo en los márgenes la anómala presión psicológica que grava sobre la parte, y vinculan
do a la institución, exclusiva o predominantemente, a la injusticia del intercambio, la ha
llevado a la familia de los remedios contra los defectos de la causa.

Estas posiciones unilateralmente reductivas están desmentidas desde ya por la siste
mática y por el lenguaje de la ley, que alterna el punto de vista subjetivo (cuando coloca a la
rescisión en contigüidad con la anulación; y cuando habla, en la sumilla del art. 1447, de
"Contrato celebrado en estado de peligro") al punto de vista objetivo (cuando, indicando en
la sumilla del art. 1448 la otra hipótesis de remedio rescisorio, habla de "rescisión por
lesión"). Aquellas deben ser repudiadas, a favor de una visión más equilibrada y comprensi
va. Sin embargo, tienen un valor: ponen en evidencia elementos que justifican la adscrip
ción del remedio a la categoría de la invalidez.

Los tres elementos constitutivos del remedio merecen todos ser valo
rados, y ninguno puede ser minimizado, porque cada uno, junto con los
otros, es necesario para explicar la ratio. En definitiva, es un problema de
equilibrio entre valores y principios diversos del derecho contractual., que
se justifica solo gracias alay'MJía dosificación de los tres requisitos.

La simple inadecuación de la relación entre las prestaciones (que no
llegue al extremo de la ausencia de causa) no basta para activár el remedio,
porque en nuestro sistema la objetiva "justicia" del intercambio contractual
es, en línea de principio, irrelevante (17.3): el remedio se activa solo si a la
anomalía objetiva se ácumula la anomalía subjetiva dada por el peligro o
por la necesidad que presionan a la parte.

Ni sería suficiente, por sí sola, esta anomaKa subjetiva, porque tras
cualquier decisión de contratar está presente un cierto grado de presión
psicológica que impulsa a la parte al contrato (llámese miedo, necesidad.

810
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deseo o cualquier otro sentimiento o "motivo" que quiera evocarse). Hasta
que la presión psicológica no degenere en verdadera y propia distorsión del
proceso de decisión (vicios de la voluntad), se la considera un dato no pato
lógico del proceso contractual: solo si a la presión psicológica del peligro o
de la necesidad se agrega el objetivo desequilibrio del intercambio, se abre
la vía al remedio.

Más bien, ni siquiera la mixtura de desequilibrio y presión es suficien
te para alcanzar el umbral de aplicación del remedio: es necesario, a lo
sumo, la reprobación del comportamiento de la parte que ha obtenido ven
taja del contrato, dada por su aprovechamiento.

En definitiva: la rescisión se activa —y, desde el punto de vista del
sistema, es justo que se active— solo si concurren todos juntos los tres
requisitos, que todos Juntos la justifican. No se activa, si falta uno solo de
los requisitos.

Además: en cada una de las dos hipótesis de rescisión, los tres requisitos se presentan
con gradación más o menos intensa, en relación a la intensidad de los otros. Más precisa
mente, la intensidad de uno es inversamente proporcional a la de los otros, en vista de un

equilibrio integral del supuesto de hecho. El peligro crea una presión psicológica más inten
sa que la simple necesidad: para equilibrar, he aquí que la rescisión del contrato celebrado
en estado de peligro se satisface, por un lado, de una injusticia del intercambio ("condicio
nes inicuas") más ligera de la requerida por el contrato celebrado en estado de necesidad
(desproporciones por el doble); y, por el otro, de un comportamiento de la parte que ha

obtenido ventaja menos marcadamente reprobable (el simple conocimiento del ajeno estado
de peligro, en lugar del aprovechamiento del ajeno estado de necesidad).

Se discute si el contrato rescindible pueda encuadrarse en la categoría de los contratos

inválidos. El encuadramiento no encuentra obstáculos: especialmente si la invalidez se con
cibe no como suma de una nulidad y de una anulabilidad tan homogéneas y compactas en su
interior como rígidamente diferenciadas la una de la otra; sino más bien como amplio conte

nedor de muchos supuestos de hecho de contrato defectuoso, sometidas a otros tantos regí
menes más o menos distintos entre sí (39.6).

Los factores de presión psicológica contra los que puede activarse el
medio de la rescisión son dos: el estado de peligro y el estado de necesidad.

Graduación

de intensidad

de los

requisitos

Invalidez

2. ÉL CONTRATO CELEBRADO EN ESTADO DE PELIGRO

Para la rescisión del contrato celebrado en estado de peligro, los tres
requisitos se configuran de este modo: el estado de peligro, precisamente;
la iniquidad del contenido contractual, en daño de la parte en peligro; la
mala fe de la contraparte (art. 1447).

El estado de peligro de la parte es, más precisamente, "la necesidad
(...) de salvarse a sí misma o a otro del peligro inminente de un daño grave

Art. 1447

Estado de

peligro
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a la persona". Debe existir un nexo de causalidad entre el peligro y el con
trato: es necesario que este sea celebrado como instrumento para neutrali
zar el peligro. Es comprensible que un supuesto de hecho así sea infrecuen
te: de allí la escasez de aplicaciones prácticas del remedio.

El peligro debe amenazar la persona, indiferentemente de la parte o de
terceros: no es rescindible ex art. 1447 el contrato celebrado para salvar
valores patrimoniales (el peligro de daño al patrimonio podna a lo más
integrar estado de necesidad ex art. 1448). Por lo demás, el concepto puede
considerarse en sentido lato, como comprensivo de amenazas hechas no
solo a la integridad física, sino a cualquier atributo de la personalidad
humana (por ejemplo, el honor, la libertad, la autodeterminación sexual,
etc.). Es necesario que el peligro se refiera a un daño "grave": calificación
a calibrar en base a las concretas condiciones del sujeto (en analogía con el
art. 1435).

El peligro puede derivar de hechos naturales o humanos', y en tal caso de hechos de
terceros, pero también de la misma parte que está expuesta. Por lo tanto, es irrelevante que
el peligro no haya sido "voluntariamente causado" por quien lo sufre, y así también que no
sea "de otro modo evitable", como, en cambio, se requiere para.el estado de necesidad
eximente de responsabilidad aquiliana (art. 2045). La diferencia está en la diversa naturale
za de los intereses a balancear: el art. 2045 equilibra la posición de quien, para escapar del
peligro, ocasiona un daño, con la posición del desdichado que recibe el daño; el art. 1447
equilibra la posición de quien para escapar del peligro hace un contrato, con la posición de
quien se aprovecha para lucrar, en su daño, ventajas inicuas.

Sin embargo, el peligro debe ser "actual": ello excluye que un peligro
solo putativo justifique la rescisión (pero no que el aprovechador se expon
ga a responsabilidad precontractual ex art. 1337).

Si el peligro es peligro de un daño que viene amenazado como conse
cuencia de la no celebración del contrato (o bien, si el peligro viene creado
como medio para inducir al contrato), se recae en el supuesto de hecho de
la violencia.

El segundo requisito es que el contrato haya sido celebrado "en condi
ciones inicuas" por la parte expuesta al peligro. La norma habla solo de
obligaciones asumidas bajo tales condiciones: pero está razonablemente
referida a todo otro género de prestación contractual (transferencia o cons
titución de derechos, renuncia a derechos).

La iniquidad de las condiciones es, en línea de tendencia, el desequili
brio entre los valores económicos intercambiados: desequilibrio no prede
terminado en una medida legal, como sucede con la rescisión por lesión,
sino remitido a valoraciones que el juez debe cumplir caso por caso, tenien
do en cuenta las circunstancias concretas. Sin embargo, la iniquidad podrá
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resultar también de elementos contractuales no monetarios (plazos dema
siado largos, otras condiciones "normativas" demasiado pesadas).

Finalmente, es necesaria la mala fe de la otra parte, es decir que esta
sepa de estar contratando con una persona que negocia para huir del peligro
(he aquí otra diferencia con la violencia: relevante, cuando proviene de
terceros, aunque desconocida por la parte a la que favorece). Con este re
quisito se tutela la confianza, y se afecta el aprovechamiento.

Nos podríamos preguntar si, para integrar la mala fe, se precise del conocimiento no
solo del peligro que impulsa a la contraparte al contrato, sino también de la iniquidad de
este: la jurisprudencia resuelve el problema, desde el momento que afirma que la mala fe
puede deducirse de la objetiva iniquidad de las condiciones contractuales.

Mala fe de la

contraparte

•  I

3. EL CONTRATO CELEBRADO EN ESTADO DE NECESIDAD

(RESCISIÓN POR LESIÓN): EL ESTADO DE NECESIDAD
El art. 1448 regula lo que su sumilla llama "Acción general de resci

sión por lesión", configurando así los tres requisitos del remedio: estado de
necesidad del contratante lesionado; lesión ultra dimidium; aprovechamiento
de la otra parte.

"Necesidad" es categoría general de las ciencias sociales, e indica ima
normal condición humana. Todos tienen miles de necesidades, y todos los
contratos se hacen por alguna necesidad: se compra un auto porque se tiene
la necesidad de trabajar, o para divertirse en los week-end; se vende la casa
porque se tiene necesidad de dinero para hacer frente a imprevistas dificul
tades de la vida, o solo para comprar otra más bella, etc. La noción del art.
1448 es evidentemente más estricta y puntual, porque caso contrario todo
contrato sería rescindible por lesión. Respecto al genérico concepto de ne
cesidad, inscrito en una dimensión esencialmente subjetiva, la norma im
plica una necesidad calificada por un elemento objetivo, socialmente apre-
ciable: la necesidad de algo que sirva para evitar un significativo perjui
cio, en cuya ausencia la parte estaría expuesta.

Ciertamente entra allí el caso del empresario en grave crisis de liqui
dez, que para conjurar la quiebra se precipita a vender a bajo costo sus
bienes para aplacar con lo recaudado a los acreedores más impacientes: su
necesidad es objetiva y seria. Al extremo opuesto, ciertamente no entra el
caso del coleccionista maníaco que, cegado por la necesidad de completar
la colección con la pieza faltante, acepta comprarla a un precio exagerado
(o la" compra a precio de mercado, pero para procurarse el dinero vende
ruinosamente otro bien suyo): su necesidad es fútil, o al menos totalmente
subjetiva.

Art. 1448

Necesidad en

sentido lato

Necesidad

calificada

Casuística
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En el medio, encontramos, sin embargo, una gran cantidad de casos en
los que la decisión es problemática; ¿es estado de necesidad el de quien
vende a precio vil por necesidad de dinero para destinar a los gastos de un
matrimonio decidido de improviso? ¿O a los gastos para una mudanza no
programada? La respuesta podrá ser sí o no en relación a las circunstancias
■concretas, que corresponde al intérprete valorar con atención y sensibili
dad.

La necesidad puede ser necesidad de dinero, y entonces el contrato lesivo es aquel con
el cual se vende un bien o un servicio a precio vil. Necesidad de dinero no significa necesa
riamente total indigencia o insolvencia; puede significar también temporal falta de liquidez,
e imposibilidad de procurárselo en los tiempos necesarios, si no es vendiendo con pérdida
cualquier cosa. Pero la necesidad puede también ser necesidad de un bien o servicio, y
entonces el contrato lesivo es aquel con el cual se lo adquiere a precio exorbitante: para
cumplir una orden, imprevista y urgente, la empresa tiene inmediata necesidad de semiela-
borados, que el proveedor se hace pagar demasiado caro; no hay taxis, y para llegar a
tiempo al aeropuerto y tomar el avión que no puede permitirse perder, el profesional acepta
el transporte que le es ofrecido por el triple de la tarifa normal.

Como se ha dicho, la necesidad implica la perspectiva de un perjuicio,
consecuente con la ausencia de satisfacción de la necesidad: y el contrato
es celebrado precisamente para evitar el perjuicio, satisfaciendo la necesi
dad.

También el otro tipo de rescisión implica un peijuicio, del cual se
advierte el peligro. Ambos remedios reaccionan contra los contratos cele
brados bajo la presión de un peijuicio inminente; la diferencia está en la
naturaleza del perjuicio. El art. 1447 implica un perjuicio puntualmente
calificado, a través del doble requisito del ser grave y dirigido a la persona.
El perjuicio del art. 1448 se determina en vía residual, por diferencia: es el
perjuicio dirigido no contra la persona, sino contra el patrimonio; es el
perjuicio dirigido contra la persona, pero no "grave" como es requerido
por el art. 1447 (aunque debe ser un peijuicio significativo, y no diminu
to).

Esto último permite responder a la cuestión de si la "necesidad" del
art. 1448 pueda ser también no patrimonial, sino solo moral. La respuesta
es sí, puesto que la necesidad implica un perjuicio de prerrogativas de la
persona (no grave, pues de otro modo se activaría el art. 1447, pero siem
pre) socialmente significativo: si en un determinado contexto no cumplir
las deudas de juego ocasiona un fuerte descrédito social, y por necesidad
moral de evitarlo el deudor paga malvendiendo sus bienes,, no puede ex
cluirse la rescisión de la mala venta (aunque, en su ausencia, el deudor no
habría incurrido en ningún perjuicio patrimonial).

Bi4
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Cuando la necesidad implica un pequicio patrimonial, este normalmente se configura
como daño emergente. Pero no se excluye que pueda presentarse también como lucro cesan
te: la empresa que paga demasiado por los semielaborados para cumplir la orden, el profe
sional que paga demasiado por el trasporte hacia el aeropuerto, después de todo lo hacen
para no perder la ganancia de sus negocios.

No importa que el estado de necesidad sea imputable al contratante-lesionado, caído
voluntariamente o por culpa: el contrato con el cual el empresario insolvente vende con
pérdida bienes para evitar la quiebra es rescindible, aunque la iliquidez y/o la pesada situa
ción deudora se remonten a sus criticables elecciones empresariales.

Cuando el contrato lesivo es celebrado por un representante, el estado de necesidad
debe valorarse respecto al representado (12.2): en jurisprudencia, el criterio se encuentra
aplicado en casos de representación orgánica.

Se reitera que la necesidad puede también no ser del contratante, sino
de un tercero. Es mejor decir que la necesidad del contratante puede ser
también necesidad de evitar perjuicio a un tercero. O bien: la necesidad del
tercero debe devenir —^mediatamente, en alguna medida— necesidad del
contratante^ en razón de vínculos afectivos o de interés que vinculen a dos
sujetos.

De este modo, es rescindible el contrato con el cual una esposa o un socio venden con
pérdida sus propios bienes para salvar de la quiebra al marido o respectivamente a la socie
dad. La necesidad que tiene relevancia, sin embargo, no es la del marido o la de la sociedad;
sino es la necesidad (moral) de la esposa de ayudar al marido o la necesidad (patrimonial)
del socio de evitar las consecuencias negativas que le provocaría de la quiebra de su socie
dad.
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4. SIGUE: LA LESIÓN Y EL APROVECHAMIENTO

La lesión consiste en la "desproporción entre la prestación de una par
te y la de la otra" (art. 1448). Sin embargo, no es una desproporción cual
quiera, sino una desproporción correspondiente a un preciso parámetro cuan
titativo, fijado por la ley: más de la mitad (ultra dimidium). Así pues, existe
lesión relevante si la parte lesionada vende a 40 lo que vale 100: pero no si
vende a 60, o si el valor del bien es 70. Así también si compra a 500 lo que
vale 220: pero no si compra a 400, o si el valor del bien es 280.

La desproporción debe valorarse en base a valores objetivos y no sub
jetivos: por lo tanto, no se tiene en cuenta la plusvalía de afección que" el
bien tenga-para quien lo vende. Valores objetivos significa valores de mer
cado.

Lo que origina una pregunta: ¿cuál mercado? En efecto para un determinado bien o
servicio existen mercados distintos en relación al tiempo, al espacio, a la posible incidencia
de factores coyunturales. El mercado relevante ex art. 1448 es aquel del momento y del
lugar en el cual concretamente las partes han contratado, así como está definido por los

Lesión ultra
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Mercado de

referencia
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factores coyunttirales (incluso anómalos) que tienen concreta incidencia en ese tiempo y en
ese lugar. Imaginemos que un bien tenga, en el mercado nacional, normalmente un valor de
100, pero que en el curso de un cierto mes casuales dificultades de aprovisionamiento en el
noreste, y la consiguiente escasez, elevan a 150 —en ese contexto— el precio corriente del
bien: si la parte en estado de necesidad lo compra a 240, la lesión no es aun ultra dimidium^
porque el mercado de referencia es el mercado del noreste en ese tal mes, caracterizado por
temporal escasez del bien, y no el mercado nacional en ese mismo mes, o el mercado del
noreste el mes anterior o el mes posterior.

El cálculo del valor de las prestaciones debe tener en cuenta todos los
elementos accesorios, monetalizables aunque no directamente monetiza
dos en el contrato: al valor del bien en sí considerado debe agregarse el
valor del servicio de mantenimiento con el que el proveedor se haya com
prometido; el valor del precio es depurado del beneficio financiero que el
comprador reciba de una larga dilación de pago.

Los valores a confrontar son los valores que las prestaciones tienen "al
momento del contrato" (art. 1448^): si se compra a 150 lo que al momento
del contrato vale 150 o 100 (ninguna lesión, o lesión bajo la mitad), el
comprador no puede invocar el remedio cuando, seguidamente, el valor del
bien adquirido descienda a 70 (Uevando la lesión más allá de la mitad). La
rescisión es remedio contra los desequilibrios originarios, no contra las su
cesivas oscilaciones del mercado.

Por lo demás," "La lesión debe mantenerse hasta el momento en que la
demanda se interpone" (art. 1448^): si se compra a 250 lo que al momento
del contrato vale 100, existe lesión más allá del doble y el contrato es res-
cindible, pero si la demanda de rescisión es interpuesta cuando en el inter
valo el bien ha triplicado el propio valor de mercado, la lesión ya no es
actual y el remedio no se justifica más.

En efecto, el remedio sirve para liberar a la parte de un contrato grave
mente desequilibrado, y el contrato ahora es equilibrado; dar curso al reme
dio significaría consentir a la parte liberarse del contrato solo porque se ha
arrepentido de haberlo celebrado (prescindiendo de su equilibrio económi
co), y esto estaría en contraste con el principio del vínculo contractual.

¿Para bloquear la rescisión se precisa que se restaure el pleno equilibrio entre los
valores de las prestaciones (el bien comprado a 250 debe llegar a valer 250)? ¿O bien basta
una recuperación que lleve el desequilibrio bajo el umbral de la mitad (por ejemplo, elevan
do del original 100 a 150 el valor del bien comprado a 250)7 Aunque con algún disenso,
prevalece entre los intérpretes la primera tesis, en analogía con lo que se requiere para la
reducción a equidad ex art. 1450 (40.6): pero el argumento es opinable.

El tercer requisito de la rescisión por lesión se expresa diciendo que
del estado de necesidad de la parte lesionada, "la otra se ha aprovechado
para obtener ventaja" (art. 1448')-
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La evolución interprétativa ha progresivamente (y quizá excesivamen
te) descolorido este elemento. En el pasado se exigía algún comportamien
to activo de la parte aventajada. Pero desde hace tiempo no se le considera
ya necesario, admitiéndose que pueda haber aprovechamiento también cuan
do es la misma parte lesionada la que toma la iniciativa de ofrecer a la
contraparte el contráto, y de ofrecerlo bajo condiciones lesivas. Se dice que
es necesario, al menos una intencionalidad aprovechadora. Pero también
este dato volitivo es luego reabsorbido en un dato meramente cognoscitivo:
todo lo que se requiere es, en definitiva, que la contraparte esté consciente
de la lesión y del estado de necesidad que la determina. Algo más: también
este requisito cognoscitivo termina por disolverse, en el momento en el que
se afirma que puede recabarse presuntamente del hecho objetivo de la le
sión.

Es decir: si el contrato es lesivo, la otra parte no puede no saber que es lesivo; si sabe
que es lesivo, no puede no saber que el contratante lesionado lo ha celebrado en estado de
necesidad. Una tan radical disolución del requisito del aprovechamiento —que la ley, sin
embargo, expresa en términos vigorosos y marcados— no parece justificada.

5. lA ACCIÓN DE RESCISIÓN Y EL RÉGIMEN DEL CONTRATO
RESCINDIRLE

Los puntos son: la legitimación para hacer valer el remedio; la pres
cripción de la acción; las consecuencias, entre las partes y frente a los ter
ceros, de la sentencia que rescinde el contrato; la recuperación del contrato
rescindible. Del modo como están regulados emergen fuertes afinidades
con el régimen del contrato anulable: pero también significativas diferen
cias.

La rescisión es remedio de protección de la parte lesionada: por lo
tanto, puede hacerse valer —en vía de acción, o de excepción— solo por
esta parte, y no es apreciable de oficio.

El remedio está sujeto a un término de prescripción muy breve: un año
desde la celebración del contrato (art. 1449O- Además, a diferencia de lo
que vale para el contrato anulable, la excepción no sobrevive a la prescrip
ción de la acción (art. 1449^). La vía para hacer valer prácticamente el re
medio es, por lo tanto, angosta: la ley quizá ha querido compensar con un
factor de rigidez y certeza operante en eí plano procesal, la amplia atacabi-
lidad y la consiguiente, inestabilidad de las relaciones, que derivan de la
disciplina sustancial de la institución.

Pero una atenuación de esta rigidez del régimen de la prescripción re
sulta de la misma ley (art. 1449^ cuando dice que "si el hecho constituye
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delito, se apüca el último párrafo del art. 2947"; o sea. se apüca también a
la acción civil la más larga prescripción dispuesta para-el delito (que será
esencialmente el delito de usura).

Otras atenuaciones son introducidas por los intérpretes, valorando el principio que
"La prescripción comienza a correr desde el día en que el derecho puede ser hecho valer
(árt. 2935): si el precio es solo detemiinable, la prescripción corre desde que es determina
do; si el contrato está suspensivamente condicionado, desde que se verifica la condición.

La prescripción se interrumpe con el ejercicio de la acción, y no con la simple consti
tución en mora. Pero se interrumpe también con el reconocimiento del contrainteresado.

La sentencia de rescisión es constitutiva: remueve los efectos del con
trato (que antes de ella se producen, pero en el modo precario y disminuido
ya visto para el contrato anulable: 39.6).

Entre las partes, obliga a las restituciones de las prestaciones de dar,
según la disciplina del pago indebido objetivo.

Las prestaciones de hacer, sustraídas del régimen de la repetición, caen
bajo el del enriquecimiento (art, 2041). Sin embargo, en el caso de resci
sión de contrato celebrado en estado de peli^o, la ley define un tanto dife-
renciadamente lo que puede aspirar la parte que ha prestado el servicio
haciéndoselo remimerar en condiciones inicuas: no la menor suma entre el
propio empobrecimiento y el enriquecimiento de quien ha recibido el servi
cio, sino "una compensación equitativa por la obra prestada" (art. 1447^).
Además esta no tiene sin más ese derecho: "según las circunstancias el
juez puede reconocerlo, pero también negarlo.

De los terceros se ocupa el art. 1452. La rescisión no les es oponible y
no peijudica los derechos adquiridos por estos (ni siquiera dentro de los
límites en los que puede oponerse a los terceros la anulación, ex art. 1445).
Sin embargo, si entran en juego inmuebles y muebles registrados, rigen las
reglas de la inscripción: el tercero se perjudica, si su adquisición resulta
inscrita después de la inscripción de la demanda de rescisión (arts. 2652,
inc. 1; 2690, inc. 1).

La ley es drástica al excluir la convalidación: "El contrato rescindible
no puede ser convalidado" (art. 1451). Por coherencia, hay que considerar
inadmisible también la renuncia a la acción.

La diferencia con el régimen de la anulabilidad tiene probablemente el
propósito de defender de oficio al contratante, disminuido en su übertad
contractual, de las ulteriores presiones a las que podría ser expuesto para
inducirlo á subsanar el contrato lesivo; y evitar la determinación suplemen
taria respecto a la permanencia del estado de peligro o de necesidad, al
momento de la convalidación.

81B
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La previsión, por lo demás, es generalmente criticada. Se le acusa de
patemalismo; y sobre todo de incoherencia con la otra norma, qüe compri
me el remedio en el estrechísimo término de la prescripción anual: de he
cho, el resultado de la convalidación podrá obtenerse por omisión, es decir,
dejando transcurrir el año sin activar el remedio. En todo caso, la prohibi
ción de convalidación no excluye otra forma de recuperación: la reducción
a equidad ex art. 1450 (40.6).

Es discutida la admisibilidad de la transacción sobre un contrato rescindible. Una opi
nión la excluye, viendo en ella una elusión de la prohibición de convalidación y en contraste
con el principio de intransigibilidad de los derechos indisponibles. Se objeta que difícilmen
te puede configurarse como indisponible un derecho sujeto a prescripción; y que allí donde
el legislador ha querido excluir la transacción sobre derechos de contratantes débiles, lo ha
dicho expresamente (cfr. art. 2113). Prevalece así la idea que admite la posibilidad de tran
sigir. Y por lo demás, no sería fácil distinguir entre la transacción, con la cual la parte lesio
nada renuncia a la rescisión a cambio de un áliquid a su favor, y un mecanismo negocial
admitido, más bien previsto por la ley: la aceptación, que la misma parte presta al ofreci
miento de reducción a equidad formulada por la contraparte para evitar la rescisión.

... y criticas

Transacción:

admisibilidad

6. LA REDUCCIÓN A EQUIDAD
El contrato rescindible no está sujeto a convalidación, pero es recupe

rable con un distinto mecanismo que implica la modificación, llamado re
ducción a equidad: "El contratante contra el que se demanda la rescisión
puede evitarla ofreciendo una modificación del contrato suficiente para
restablecer la equidad" (art. 1450). Es clara la afinidad con la rectificación
del contrato anulable (38.11).

El ofrecimiento de reducción a equidad es un derecho que corresponde
solo a la parte aprovechadora. La parte lesionada no tiene el derecho de
imponer a la contraparte la reducción a equidad, por el principio que exclu
ye la modificación unilateral del contrato (24.12): puede solo proponerla, y
la reducción tendrá curso solo si es aceptada y por consiguiente bilateral-
mente acordada (con un contrato modificativo del precedente).

Frente a un ofrecimiento adecuado de la aprovechadora, la parte lesio
nada no tiene el poder de rechazar los efectos, consistentes en el hacer el
contrato no más rescindible, y de conformar la relación contractual al con
tenido del ofrecimiento', la ratio es la misma que impide a la parte lesionada
rescindir el contrato, cuando la lesión resulte eliminada por hechos sobre
venidos.

En este sentido, el ofrecimiento se configura como negocio unilateral
(recepticio); y el derecho de formularlo se califica como derecho potesta
tivo.

Derecho de la

parte

aprovechadora

Efectos
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para la parte

lesionada

Negocio

unilateral

recepticio



40.G EL CaNTRATQ / VINCENZO nOPPO
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Para ser adecuado, el ofrecimiento debe reducir el contrato á equidad,
es decir, debe restablecer la equivalencia de las prestaciones despropor
cionadas, según los casos incrementando el valor de una o reduciendo el
valor de la otra. Se advierta; no basta un reequilibrio parcial, que se limite
a reducir la desproporción bajo el umbral del dimidium; es necésario recu
perar todo el desequilibrio.

Ello, naturalmente, según ios criterios de razonabilidad y buena fe (por los cuales no es
dado rechazar como inadecuado el ofrecimiento, sosteniendo la persistencia de una mínima
diferencia entre los valores de las prestaciones): criterio tanto más necesario, cuando el
reequilibrio se funden en valores no exclusivamente monetarios, sino también normativos.

La adecuación del reequilibrio ofrecido es calculada sobre los valores
actuales: por lo tanto, con referencia al momento del ofrecimiento, y no al
momento del contrato, deben, pues, tenerse en cuenta las devaluaciones y
revaluaciones que se produjeron en el intervalo.

La norma parece implicar, para su propia operatividad, un contexto
procesal (el juicio abierto por la demanda de rescisión). Pero el mecanismo
opera también en sede extrajudicial: la parte aprovechadora, para prevenir
la iniciativa rescisoria, puede ofrecer a la parte lesionada la reducción a
equidad antes y fuera de cualquier proceso.

La parte lesionada, destinataria del ofrecimiento extraprocesal, puede responder que
se adhiere: el acto vale Como reconocimiento de la adecuación del ofrecimiento; o, alterna
tivamente, como aceptación del ofrecimiento no obstante su objetiva madecuación (en este
último caso, debe por rigor hablarse de contrato modificativo del contrato rescindible, como
también al igual que cuando sea la parte lesionada quien tome la iniciativa de proponer una
reducción a equidad, que la contraparte acepte). Si frente al ofrecimiento la parte lesionada
no responde, o responde que lo rechaza porque lo encuentra inadecuado, los casos son dos:
o el ofrecimiento es objetivamente adecuado, y entonces produce el efecto de hacer el con
trato ya no rescindible y de conformar la relación contractual a los contenidos del ofreci
miento; o bien es inadecuado, y entonces es ineficaz, dejando el contrato rescindible. Si
sobre el punto se abre una litis, decide el juez con sentencia declarativa.

La oferta de reducción a equidad puede insertarse en un proceso: la parte aprovecha
dora toma la iniciativa procesal, formulando en citación el ofrecimiento y pidiendo al juez
declarar que, por efecto de este, el contrato no es más rescindible; más realista y frecuente
mente, lo hará cuando sea demandada por la parte lesionada con acción de rescisión, a la
cual se opone formulando el ofrecimiento (que puede ser planteado hasta que la sentencia de
rescisión no haya pasado en cosa juzgada). El contexto procesal no cambia la calificación
del acto, que permanece como negocio sustancial, la sentencia que cierra el juicio ya en
curso determinará, en su naturaleza siempre declarativa, si el ofrecimiento es adecuado y,
por lo tanto, productor de los efectos deseados por el oferente.

Una variante es que la parte legitimada, en lugar de formular directamente el ofreci
miento, remita aljuez su determinación. En la medida en la cual ello se considere admisible,
el pronunciamiento asume entonces naturaleza constitutiva. Podrá ser impugnada por la
parte insatisfecha, por no conformidad con los criterios del art. 1450.

BSO
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7. EL ÁMBITO DEL REMEDIO
Los intérpretes están acostumbrados a señalar que el área de aplica

ción del remedio es variadamente limitada. En verdad, muchos de estos
"límites" son más aparentes que reales.

El límite más relevante se referiría a la rescisión por lesión, que el art.
1448** dice inaplicable a los contratos aleatorios (18.13-14). La norma, en
realidad, significa simplemente esto; la parte que se encuentra en la situa
ción de sufrir una lesión (en el sentido que el valor dado resulta gravemente
desproporcionado respecto al valor recibido en base al contrato) no puede
invocar el remedio, cuando tal lesión se produzca ex post a la realización
del alea asumido. Quien juega y pierde, quien se asegura sin que luego el
riesgo asegurado se realice en daño, da una prestación sin recibir a cambio
ninguna contraprestación: pero es evidente que ello pertenece a la lógica
misma del contrato aleatorio, y la inaplicabilidad del remedio se daría por
descontada aunque el art. 1448'^ no la explicitara.

Por el contrario, también tm contrato aleatorio es rescindible cuando la
lesión resulta ex ante, como desproporción entre la medida de la presta
ción a cargo del contratante en estado de necesidady la-medida del riesgo
deducida en el contrato: por ejemplo, la apuesta aceptada "tres a uno",
cuando por el grado de probabilidad del evento incierto está normalmente
calculado "diez a uno"; o el seguro por el cual se paga una prima triple
respecto a la prinia normal que el mercado exige para el tipo de riesgo
asegurado.

En estos casos puede surgir incertidumbre respecto al modo en el cual
juega la norma sobre la permanencia de la lesión: iquid, si la apuesta lesiva
es ganada, o si el riesgo cubierto con el seguro lesivo se realiza activándose
el derecho a la indemnización?

En cuanto a la rescisión del contrato celebrado en estado de necesidad, ya se ha visto la
insubsistencia de los límites que se querría obtener de la letra del art. 1447: el requisito del
haber "asumido obligaciones bajo condiciones inicuas" (primer párrafo) no significa inapli
cabilidad del remedio a los contratos con los que la parte lesionada no asume obligaciones
sino trasfiere o constituye derechos; la referencia a la justa compensación por la obra presta
da por la contraparte (segundo párrafo) no limita el remedio a los contratos con los que esta
presta servicios, con exclusión de aquellos con los que proporciona bienes.

El área privilegiada del remedio es ciertamente la de los contratos con prestaciones
recíprocas. Sin embargo, no se puede excluir la aplicabilidad a contratos que no son propia
mente de intercambio. En particular a los contratos asociativos: ¿por qué no debería rescin
dirse el contrato de sociedad que (sin alcanzar el nivel del pacto leonino, nulo ex art. 2265)
penaliza a un socio atribuyéndole utilidades desproporcionadamente bajas respecto a su
aporte? (Se oye invocar un precedente jurisprudencial en tema de suscripción de un aumento

Rescisión por
lesión:

aplicabilidad
a los

contratos
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Contratos

gratuitos

Transacción

División

de capital lesivo: impropiamente, tratándose no de contrato asociativo entre socios, sino de
contrato de intercambio entre socio y sociedad).

Parece obvio excluir la rescindibilidad de los contratos gratuitos. Pero el remedio pue
de recuperarse en el cuadro de una vinculación negocial: si el empresario necesitado de
liquidez obtiene un mutuo bajo condiciones justas, pero paralelamente el mutuante se hace
donar un bien con contrato formalmente autónomo, la operación puede ser en su conjunto
lesiva, y exponerse al remedio.

Verdaderos límites a la disciplina de la rescisión son puestos en rela
ción a singulares tipos contractuales.

Para la transacción la derogación opera de manera restrictiva, más bien
preclusiva: el remedio está excluido (art. 1970). La razón es el difícil escu
lo del equilibrio económico de las prestaciones, para las que no existen
valores de mercado: las recíprocas concesiones tienen como referente las
pretensiones originarias de las partes, que reflejan sus posiciones subjeti
vas mucho más que datos objetivos.

En cambio, para la división la ordinaria disciplina de la rescisión es
derogada en sentido extensivo: cae el requisito subjetivo de la necesidad; y
se atenúa el objetivo de la lesión, que tiene relevancia si solo excede la
medida de un cuarto (art. 7630-

Un discurso aparte merecen las relaciones entre rescisión y disciplina
del contrato usurario.

Usura

Tasa límite

Mutuo:

8. RESCISIÓN Y USURA
El supuesto de hecho del contrato rescindible interfiere con el fenóme

no de la usura, por la cual alguien "se hace dar o prometer (...). en retribu
ción de una prestación de dinero o de otra utilidad, intereses u otras venta
jas usurarias" (art. 644' CP). Las relaciones entre las dos figuras, y las
respectivas disciplinas, son complejas por efecto de la nueva ley sobre la
usura (Ley 108/1996).

Debe establecerse la premisa de que la ley prefigura un parámetro nu
mérico. en relación al cual determinar el carácter usurario de los intereses o
de las otras ventajas pactadas: la denominada "tasa límite", ñjada periódi
camente por la autoridad monetaria en relación a la niarcha de los merca
dos financieros. Fijado esto, es necesario primeramente distinguir según
que el contrato usurario sea un mutuo, o bien otro contrato.

Si en el mutuo se pactan intereses usurarios, la disciplina es la del art.
I8I52, que deja fuera de juego los arts. 1447 y ss.: la cláusula sobre los
intereses es nula, y no rescindible (prescindiendo del estado de peligro o de

8sa
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necesidad del mutuatario). Hasta 1996 la norma preveía que se aplicaran
los intereses legales, con una suerte de reducción a equidad ex lege. En el
texto actual, introducido por la citada Ley 108/1996, prevé que, en cambio,
"no se deben intereses"; más que un reequilibrio a favor de la víctima (que
sale enriquecida), se establece así una sanción a cargo del usurero.

Cuando el contrato usurario es distinto del mutuo, se hace particular
mente problemática la relación entre el remedio civil de la rescisión y el
régimen penal de la usura (nuevo art. 644 CP, introducido por Ley " 108/
1996 sin excesivas preocupaciones de coordinarlo con la disciplina civilis
ta).

El punto crítico está en el hecho de que, contrariamente a lo que comúnmente sucede,
el supuesto de hecho penal es descrito en términos más amplios y menos rigurosos que el
civil. En efecto, el delito no presupone el estado de necesidad de la víctima; el "estado de
necesidad" constituye solo un agravante (art. 644^ inc. 3 CP); las "condiciones de dificultad
económica o financiera" de la víctima tienen relevancia como elemento constitutivo del
delito solo cuando los intereses o las ventajas obtenidas son (siempre "desproporcionados",
pero) inferiores a la tasa límite (art. 644^ CP).

Si el delito de usura integra también los extremos de la rescisión, el contrato es rescin-
dible. Pero puede también suceder que el supuesto de hecho constituya delito de usura, sin
integrar los extremos de la rescisión. Es necesario entonces evitar el absurdo de mantener a
la víctima del delito obligada a cumplir el contrato, que es el medio del delito. Se podría
hacerlo, considerando el contrato nulo por ilicitud', pero con la incongruencia de que la
nulidad afectaría el supuesto de hecho menos cargado de disvalor social, mientras que el
socialmente más reprobable estaña afectado por la rescisión. Para recuperar coherencia,
podría decirse que todos los contratos integrantes delito de usura son nulos, y no resoindi-
bles: pero ello equivaldría, prácticamente, a abrogar el remedio de la rescisión. Frente a una
disciplina tan poco meditada, el esfuerzo de los intérpretes no logra producir resultados
satisfactorios.

sin Intereses

Otro contrato;

difícil

coordinación

entre derecho

penal y civil
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CAPÍTULO XLI

REGULACIÓN DEL MERCADO Y PROTECCIÓN DE LOS
CONTRATANTES DÉBILES

1. Mercado, contratos y regulación.— 2. Los contratos estándar (condiciones generales de contrato): la
eficacia frente al adherente.— 3. Sigue: aprobación específica de las cláusulas onerosas.— 4. Sigue:
interpretación; formatos y formularios.—5. Las cláusulas vejatorias en los contratos de los consumidores:
de la directiva europea a los arts. \A69-bis y ss.— 6. El ámbito de la disciplina: contratos entre
consumidores y profesionales.—7. El concepto de cláusula vejatoria: definición y criterios generales.—
8. La presunción de vejatoriedad para las cláusulas de la "lista gris".— 9. Elementos impeditivos de lá
vejatoriedad: reproducción de actos normativos, tratativa sobre la cláusula.—10. El remedio individual:
"ineficacia" de las cláusulas vejatorias.— 11. Otras reglas.— 12. El remedio colectivo: la acción
inhibitoria.— 13. La protección de los consumidores-contratantes en la legislación de sector.— 14.
Contratos negociados fuera de los locales comerciales; contratos a distancia.— 15. La subprovisión.—
16. Los contratos de subprovisión.—17. El abuso de dependencia económica.— 18. La regulación del
mercado y el impacto sobre el derecho de los contratos.— Bibliografía.

1. MERCADO, CONTRiürOS Y REGULACIÓN
Los contratos, principal instrumento de los intercambios y de la circu

lación de la riqueza, son un factor que constituye y define el mercado, en
tendido como lugar en el cual se intercambian bienes y servicios económi
cos. La regulación de los contratos es, por lo tanto, un momento decisivo de
la regulación del mercado, especialmente cuando las partes de los contratos
sean sujetos que tienen papeles de protagonistas institucionales del merca
do mismo: las empresas, que en el mercado ofrecen bienes y servicios; y
los consumidores, que en el mercado demandan bienes y servicios.

Desde hace tiempo, en las sociedades evolucionadas, la regulación del
mercado es una tarea primaria e ineludible del legislador. Por ello, en las
legislaciones contemporáneas, encuentra espacio siempre más amplio la
regulación de los contratos, y especialmente de los contratos que tienen
como protagonistas empresas y consumidores. Los objetivos de esta regu
lación son esencialmente dos, entre ellos conexos: justicia y eficiencia.
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Se regulan las relaciones contractuales de las empresas y de los consumidores tenien
do en cuenta, primeramente, que son a menudo relaciones entre partes con poder económi
co distinto, de manera que al interior de estos un contratante "Juerte" tiene la posibilidad de
abusar de un contratante "débil", imponiéndole para su beneficio contratos injustos, defen
der al contratante débil contra este riesgo de prevaricaciones significa, por ello, defender la
justicia de las relaciones contractuales de mercado. La legislación más reciente eleva este
objetivo al rango de principio general: el derecho "a la corrección, transparencia y equidad
en las relaciones contractuales concernientes a bienes y servicios" es indicado entre los
"derechos fundamentales" de los consumidores por la ley marco sobre los derechos de los
consumidores y usuarios (art. P, lit. e) Ley 281/1998).

Al mismo tiempo, impedir las prevaricaciones dé los contratantes ' fíiertes sobre los
"débiles" permite seleccionar entre empresas más eficientes y empresas menos eficientes:
significa hacer prevalecer en el mercado a las empresas que por su éxito apuntan no al abuso
de posiciones dominantes, sino al mejoramiento de la calidad y la contención de los precios
posibilitados por la irmovación tecnológica, por la reducción de los costos internos, por la
racionalización de los procesos productivos y distributivos; significa, en resumen, un mer
cado que garantice la mejor eficiencia en la asignación de los recursos.

La regulación de los contratos de las empresas y de los consumidores
se realiza, esencialmente, con una cierta disciplina de remedios contrac
tuales'. por ello es que se habla en esta sede. Como veremos, esta introduce
elementos muy novedosos en el tradicional sistema codicístico de los re
medios contractuales y, en definitiva, en los mismos principios fundadores
del contrato.

Un significativo momento de regulación de las relaciones contractua
les de mercado estaba presente, por otro lado, ya en el código, con las nor
mas sobre los contratos estándar o condiciones generales del contrato (41.2-
4). Pero los aspectos decisivos del fenómeno se vinculan a leyes posterio
res, casi siempre emitidas por el legislador italiano en aplicación de direc
tivas europeas; primera entre todas, por su importancia práctica y sistemá
tica, la nueva disciplina de las cláusulas vejatorias en los contratos de los
consumidores (41.5-12); luego las numerosas leyes dedicadas a específicos
sectores de mercado, y a los correspondientes contratos (41.13), seguida
mente, la disciplina de los contratos negociados fuera de los locales co
merciales, o bien a distancia (41.14); finalmente, la ley sobre la subprovi-
jzon (41.15-17).

Estandarización

2. LOS CONTMTOS ESTÁNDAR (CONDICIONES GENERALES DE
CONTRATO): LA EFICACIA FRENTE AL ADHERENTE

- La estandarización de los bienes y de los servicios, típica de la moder
na economía de masa, lleva consigo la estandarización de los correspon
dientes contratos: para la venta de los propios bienes o la distribución de
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los propios servicios, la enipresa utiliza un texto contractual estándar, que
es uniformemente aplicado en las relaciones con todos los clientes (2.9).

El fenómeno de la estandarización implica los ulteriores fenómenos de
la predisposición unilateral y de la adhesión.

El texto del contrato no surge de una tratativa con el cliente, sino que
es elaborado por la misma empresa interesada, o incluso por la organiza
ción de categoría de las empresas de un cierto sector, que lo pone a disposi
ción de las empresas asociadas, cada una de las cuales lo utiliza luego en
las relaciones con los propios clientes (por ejemplo, los bancos habitual-
mente emplean, para la prestación de servicios bancarios, contratos están
dar elaborados por la Asociación Bancaria Italiana-Abi; las empresas ase
guradoras de pólizas estándar elaboradas por la Asociación Nacional de
Empresas Aseguradoras-Ania; etc.).

El cliente no puede hacer otra cosa que "adherirse" al contrato están
dar: lo acepta a ojos cerrados, sin discutir o sin lograr obtener modificacio
nes al texto predispuesto.

La empresa que predispone el texto o que utiliza un texto ya predis
puesto se llama "predisponente"; el cliente que se adhiere al texto predis
puesto por otros se llama "adherente". El contrato celebrado en tal modo
entre un predisponente y un adherente se. llama también contrato "por
adhesión ".

El fenómeno de los contratos estándar por adhesión se refiere particularmente, a las
empresas que contratan con consumidores. Pero no se excluye que el predisponente sea un
no empresario: piénsese en el locador que ofrece a la adhesión del conductor un texto están

dar predispuesto por una asociación de propietarios edificios. Ni se excluye, al contrario,
que el adherente sea a su vez un empresario: como el comerciante que obtiene servicios
bancarios o se abastece de productos con los cuales trata, celebrando contratos estándar
predispuestos por el banco o respectivamente por el productor o por el mayorista.

El código de 1942 ha mostrado tener conciencia del fenómeno, que
define como "condiciones generales de contrato". Ha considerado que es
un fruto inevitable de la moderna economía de masa; y se ha preocupado de
regularlo, con normas dirigidas a garantizar una cierta tutela del adherente.
Esta tutela resulta de una serie de reglas.

La primera regla dice que las condiciones generales predispuestas "son
eficaces" frente al adherente "si al momento de la celebración del contrato

este las conoció o habría debido conocerlas empleando la diligencia ordi
naria" (art. 134L).

No existe ningún problema si el adherente conoce las condiciones gene
rales: es obvio que ellas lo vinculan. Pero la norma implica que el adherente
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puede ser vinculado a cláusulas que (habría debido conocer, pero) de hecho
no conoce. El dato no escandaliza, y no mella la naturaleza contractual del
acto de adhesión y de la relación que nace de este: también quien suscribe
un texto contractual sin saber qué cosa contiene se vincula a este (10.9). El
sentido de la norma es establecer dentro de cuáles límites el adherente pue
de encontrarse vinculado a cláusulas que no conoce: límites más estrictos
de los que normalmente valen para quien acepta un texto contractual sin
conocerlo. En este sentido, la norma está a favor del adherente.

El "deber de conocimiento" de las condiciones generales por parte del
adherente tiene como parámetro la ordinaria diligencia, es decir, el grado
de esfuerzo (no elevado) que puede requerirse a un cliente promedio del
mercado de referencia. Y tiene un contenido complejo, porque se refiere: al
conocimiento del hecho mismo que existen condiciones generales del pre
disponente, referidos al contrato en cuestión; su accesibilidad; su compren
sibilidad. En otras palabras, las cláusulas estándar no vinculan al adherente
si este habría debido emplear im particular esfuerzo: para descubrir que el
predisponente regula sus contratos mediante condiciones generales; o, ha
biéndolo descubierto, para obtener el texto; o, habiendo, obtenido el texto,
para comprender su significado.

Por ello, el predisponente interesado en que los adherentes estén vinculados a sus
condiciones generales tiene una carga múltiple: dar clara noticia de su existencia; hacerlas
fácilmente disponibles a los adherentes-, redactarlas en términos comprensibles para un
cliente promedio. Todo esto con referencia al momento del contrato, y no a un momento
posterior: no vinculan al adherente las condiciones que él puede conocer solo después de la
celebración del contrato, por ejemplo, porque están escritas en la factura.

En rigor, las condiciones generales no conocidas ni conocibles con la ordinaria dili
gencia deberían considerarse no insertadas en el contrato, o bien inexistentes como parte del
reglamento contractual (por lo tanto no invocables por ninguna de las partes). La distinta
calificación preferida por algunos intérpretes, que hablan de su inoponibilidad o de inefica
cia relativa, tiene la ventaja práctica de consentir (solo) al adherente invocarla, si tiene inte
rés.

El art. 134L no se aplica cuando las condiciones estándar sé conviertan, por su empleo
generalizado y constante, en cláusulas de uso ex art. 1340: en tal caso entran en el contrato
por integración legal (21.4), aunque no conocibles por el adherente con la ordinaria diligen
cia.

Art. 134V

3. SIGUE: APROBACIÓN ESPECÍFICA DE LAS CLÁUSULAS ONEROSAS
La más significativa tutela del adherente se refiere a algunas particula

res cláusulas, llamadas "onerosas": para que vinculen al adherente, no bas
ta que sean conocidas o conocibles por él; es necesario un requisito de

B30
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forma, y esto es que estén ̂ ^específicamente aprobadas por escrito'
13412).

(art.

Las cláusulas onerosas están indicadas en una lista que comprende una
decena. Tienen esta característica común: agravan la posición contractual
del adherente, privándolo de derechos o poderes que él tendría en base a la
disciplina común de la relación contractual, o bien imponiéndole obliga
ciones o sujeciones que en base a aquella disciplina él no tendría. Ellas
realizan el riesgo típico de los contratos estándar: la prevaricación del
adherente, por efecto de una predisposición unilateral en total ventaja del
predisponente.

La lista de las cláusulas onerosas es taxativa y no ampliable por analogía, de manera
que no puede aplicarse el requisito de forma a cláusulas que no estén comprendidas, solo
porque son gravosas para el adherente: se excluye, por ejemplo, que pueda tratarse como
onerosa la cláusula penal. Por lo demás, se admite la interpretación extensiva de las fórmu
las que indican las singulares cláusulas de la lista. Una de ellas es la cláusula de limitación
de la responsabilidad: se considera onerosas también las cláusulas que formalmente se
presentan como dirigidas a definir el objeto del contrato y el contenido de las obligaciones
contractuales, en lugar, de limitar la responsabilidad por su incumplimiento, cuando sú
efecto sustancial es similar a una limitación de responsabilidad (cláusulas de delimitación
del riesgo asegurado, cláusulas sobre el valor máximo que el cliente puede introducir en la
caja de seguridad).

La onerosidad ño se purga solo porque la cláusula se presenta con efectos simétrica
mente bilaterales. Figura en la lista la cláusula de separación del predisponente: sigue sien
do onerosa la cláusula que, estableciendo la separación del predisponente, da análogo poder
al adherente.

La finalidad del requisito de forma para las cláusulas onerosas es cla
ro: se quiere estimular la atención y el pleno conocimiento del adherente,
pensando que si él suscribe específicamente la cláusula, significa que la ha
valorado y aceptado no obstante su onerosidad.

El requisito debe ser entendido, en sus modalidades.prácíicas de actua
ción, de modo tal como para no frustrar la finalidad. La sola firma del adhe
rente al pie del texto del contrato que contiene las condiciones generales no
basta, porque la aprobación sería genérica y no "específica": es necesaria
una ulterior suscripción referida específicamente a las cláusulas onerosas.
Sin embargo, no es necesaria una firma para cada cláusula; basta firmar una .
única declaración con la cual se aprueban las cláusulas onerosas, indicadas
con el número que asumen en el texto del contrato (tesis menos rigurosa) o
con la mención numérica integrada por una sintética indicación de su con
tenido (tesis más rigurosa). Una referencia ómnibus a todas las cláusulas
del contrato, que mezcle las onerosas con las no onerosas, sería no idónea.
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El requisito del segundo párrafo del art. 1341 se agrega al del primer párrafo, pero no
lo elimina: una cláusula onerosa, también aprobada por escrito en .el modo visto, no vincula
al adherente si no le es conocible con la ordinaria diligencia (por ejemplo, porque su tecni
cismo la hace incomprensible al cliente promedio).

La cláusula estándar onerosa sin específica aprobación escrita no vin
cula al adherente. Más allá de este dato cierto, calificación y régimen de la
cláusula son controvertidos. La jurisprudencia es firme en considerarla afec
tada por nulidad absoluta, invocable por el adherente pero también por el
predisponente. Gran parte de la doctrina objeta justamente que la ratio de
la disciplina sugiere limitar la legitimación solo al adherente, pero en su
interior hay quien habla de nulidad relativa, quien de inoponibilidad, quien
de ineficacia (relativa) bajo el perfil de la ausente inclusión en contrato.

Otro punto ampliamente compartido en doctrina es la ínaplicabilidad del art. 1419': en
el interés del adherente la inoperatividad de las cláusulas onerosas no debería jamás arrast^
el contrato, que se mantiene en vida sin las cláusulas (en cuyo lugar se aplica la disciplina
dispositiva de ley).

Se excluye que cláusulas onerosas no aprobadas puedan entrar en el contrato como
cláusulas de uso ex art. 1340.

Al definir el ámbito cubierto por el art. 134fi, los intéipretes han recortado algunas
zonas en las cuales la aplicación de la norma estaría excluida o puesta en discusión.

Se afirma que el requisito no opera cuando la cláusula onerosa haya sido negociada
con el adherente: solución compartible en la medida en la que la tratativa sobre la cláusula
haya sido efectiva, de modo que esta no pueda ya decirse fruto de una predisposición unila
teral. No es cierto que pueda decirse lo mismo en otros casos, que también se desearían
liberados del art. 134fi: las de las'cláusulas onerosas contenidas en condiciones estánd^es
negociadas entre contrapuestas asociaciones de categoría, o en textos contractuales estipu
lados por acto notarial, o en actos en el límite entre lo contractual y lo normativo (estatutos
de organizaciones, reglamentos condominiales).

En el pasado la jurisprudencia sustraía del art. 134fi las condiciones generales conte
nidas en textos contractuales predispuestos por la Administración Pública, con el débilísimo
argumento de la presunción de legitimidad y corrección del actividad de los sujetos públi
cos, de los que sería impensable esperarse actos de prevaricación en daño de las contrapar
tes. Pero desde hace tiempo la jurisprudencia se ha corregido, remitiendo el supuesto de
hecho al campo de aplicación de la norma: según una más general tendencia a d^mantelar
los privilegios tradicionalmente reconocidos al contratante público, y a reconducir los con
tratos de la Administración Pública bajo el gobierno del derecho contractual común (3.8).
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contra el

predisponente

4. SIGUE: INTERiPRETACIÓN; FORMATOS Y FORMULARIOS
A los contratos estándar el art. 1370 dedica una regla de interpretación

objetiva: en caso de duda sobre el significado, las condiciones generales se
interpretan contra el predisponente (contra stipulatorem), esto es en el sen
tido más favorable al adherente (20.9).

832
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Otras reglas se refieren al caso (muy difundido) en el cual las condi
ciones generales predispuestas están incorporadas en formatos y formula
rios utilizados como documentos contractuales, en lugar de estar escritas
en soportes extemos al documento contractual. Se aplican entonces todas
las reglas arriba vistas, con los oportunos ajustes: por ejemplo la conocibi-
lidad según la ordinariá diligencia ex art 1341' podrá excluirse solo bajo el
perfil de la incomprensibilidad (por excesivo tecnicismo, o por uso de len
guas extranjeras) o bien de la difícil legibilidad (por los caracteres micros
cópicos).

El art. 1342' introduce luego otra regla; las cláusulas agregadas al for
mato o formulario, e incompatibles con las cláusulas de este, prevalecen
sobre las cláusulas originarias aunque estas no estén canceladas. Cuando la
cláusula agregada afecta solo parcialmente una cláusula originaria, podrá
ser difícil establecer si de esta se salva algo, y qué cosa.

El art. 1342^ dice que a los contratos celebrados con formatos o formularios se aplica
el art. 134P (específica aprobación" escrita de las cláusulas onerosas). La previsión puede
parecer superflua: a las condiciones generales no cesa de aplicarse la correspondiente disci
plina, por el solo hecho de que estas estén escritas en los formatos o formularios contractua
les. Para dar un sentido a la norma, debería postularse que esta se refiera a supuestos de
hecho no cubiertos por el art. 1341: alguien piensa en el formato o formulario usado por el
contratante para un específico contrato y no para una serie indefinida de contratos (por

ejemplo, el formato predispuesto de locación, usado una tantum por el locador).
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5. LAS CLÁUSULAS VEJATORIAS EN LOS CONTRATOS DE LOS
CONSUMIDORES: DE lA DIREaiVA EUROPEA A LOS ARTS. 1469-
BISYSS.

La disciplina de las condiciones generales del contrato da al adherente
una protección muy frágil. Cláusulas duras para los adherentes no están
comprendidas entre las onerosas (piénsese en las cláusulas que dan al pre
disponente un ius variandi), y así escapan al requisito de forma del art.
134P. Pero también allí donde se aplica, este requisito no ofrece una gran
tutela. Bs fácil que el adherente, frente a la fórmula que invoque las cláusu
las onerosas, firme mecánicamente sin leerlas y evaluarlas. Incluso admi
tiendo que las lea, las valore y las cuestione, difícilmente obtendrá la modi
ficación del predisponente: si es muy tenaz y orgulloso, podrá renunciar al
contrato y dirigirse a otro proveedor, pero es fácil que por donde vaya, él se
encuentre con las mismas condiciones estándar, de hecho no modificables.

La del 1341 es, en definitiva, una protección formal y no sustancial: no
impide que en los contratos predispuestos entren cláusulas desventajosas
para los adherentes, parte débil de la relación.

Art. 1341.
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débil, formal

y no
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La exigencia de una más fuerte tutela sustancial de los adherentes, y en
particular de los adherentes consumidores, ha sido recogida por la directiva
europea 93/13, correspondiente a las cláusulas vejatorias en los contratos
de los consumidores (pero ya antes de ella muchas legislaciones europeas
la habían introducido en específicos Estados). Italia ha recibido la directiva
en 1996, reformando el.código: al final del título 11 del cuarto libro, dedica
do al contrato en general, se han agregado 5 nuevos artículos (del lA69-bis
al \A69-sexies) encerrados en un nuevo capítulo 1^-bis que se titula "De
los contratos del consumidor'\

Esta disciplina ofrece tutela sustancial, en este sentido: las cláusulas
unüateralmente predispuestas que, por su contenido, gravan en modo nota
ble la posición del adherente, son sin más no vinculantes para el adherente
mismo, prescindiendo de cualquier dato formal (sean conocidos o no, co
nocibles o no, aprobadas por escrito o no). Todo ello, por otro lado, dentro
de los Emites del ámbito de aplicación de la disciplina, de la cual ahora se
habla.
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Críticas

6. EL ÁMBITO DE LA DISCIPLINA: CONTRATOS ENTRE
CONSUMIDORES Y PROFESIONALES

El ámbito de los arts. lA69-bis y ss. es distinto y en su conjunto más
restringido, de aquel del art. 1341. El art. 1341 cubre cualquier contrato
estándar entre cualquier predisponente y cualquier adherente: por lo tanto
también los contratos en los que no aparece un consumidor, porque está
celebrado entre operadores económicos profesionales (empresarios, profe
sionales liberales). En cambio la nueva disciplina cubre solo los contratos
en los que el adherente sea un "consumidor", y el predisponente un "profe
sional" (art. 1469-¿w')-

Las dos figuras son definidas por el art. 1469-te^. El profesional es "la
persona física o jurídica, pública o privada, que, en el marco de su activi
dad empresarial o profesional, utiliza el contrato" predispuesto. El consu
midor es "la persona física que actúa por propósitos ajenos a la actividad
empresarial o profesional eventuahnente desarrollada". Solo los contratos
entre dos partes de este modo calificadas obedecen a la nueva disciplina:
por consiguiente solo los contratos entre un individuo y un operador econó
mico, del cual el primero adquiere bienes o servicios necesarios para sus
exigencias personales y familiares.

El ámbito así definido suscita valoraciones políticas y problemas interpretativos.

Bajo el primer perfil, se le critica como demasiado restringido, porque deja fuera mu
chos contratos en los que se manifiestan análogas exigencias de protección de una parte
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"débil": los que ven como adquirentes de bienes o servicios, destinados a fines no empresa
riales ni profesionales, a un sujeto no persona física (piénsese en la asociación que adquiere
mobiliarios o instrumentos funcionales a su actividad noprofit); pero sobre todo los celebra

dos entre un "profesional" fuerte y otro "profesional" en posición de debilidad contractual
(piénsese en el pequeño productor de componentes para auto, que vende toda su producción
a la gran y potente fábrica automoviKstica; o en el micro empresario que contrata con el
banco para sus vitales exigencias de crédito).

Algunos intérpretes se esfuerzan argumentando la extensión de la disciplina también a
casos parecidos (por ejemplo sosteniendo que incluso el profesional está tutelado, cuando
contrata bienes o servicios extraños al campo de su específica actividad): la intención es
apreciable, pero el resultado debe ser rechazado porque es incompatible con el claro dictado
de la norma. La limitación del ámbito ha sido una elección política del legislador (partiendo
del europeo), que el intérprete puede criticar pero no forzar. Por otro lado, al problema de la
protección contractual del profesional débil recientemente ha dado alguna respuesta la ley
sobre la subprovisión (41.15-17).

En el plano de los problemas interpretativos, hay que preguntarse si la disciplina se
aplica solo a los contratos de los cuales sea parte desde el origen un consumidor; o también
a los que, celebrados por un profesional, terminen a favor de un consumidor como tercero
beneficiario de la posición contractual (por ejemplo, seguro estipulada por el profesional a
favor de los dependientes), o por efecto de sucesiva circulación de la posición contractual
(por ejemplo, fraccionamiento del mutuo con el cual el empresario.edil había financiado la
construcción, y su transferencia a los singulares compradores de los departamentos). Debe
preferirse la tesis más amplia: los arts. \469-bis y ss. protegen al consumidor como parte de
una relación contfactuaU y no como simple autor de un acto.

El ámbito dé los arts. \A69-bis y ss. es, por lo tanto, más restringido de
aquel del art. 1341 bajo el perfil subjetivo. En cambio, es más amplio bajo
otro perfil. El art. 1341 se refiere solo a los contratos estándar, predispues
tos para regular en modo uniforme una serie indefinida de relaciones con
tractuales. La nueva disciplina prescinde de este requisito, y se aplica tam
bién a los contratos predispuestos para un singular negocio con un singu
lar cliente (a condición de que estén predispuestos unilateralmente por el
profesional, y no negociados con el cliente): es decir, regula todos los con
tratos por adhesión entre profesionales y consumidores, y no solo los con
tratos estándar por adhesión.

Problemas

Interpretativos

Apllcabílldad
también a los

contratos no

estandarizados

7. EL CONCEPTO DE CLAUSULA VEJATORIA; DEFINICION Y
CRITERIOS GENERALES

La nueva disciplina combate esas particulares cláusulas de los contra
tos entre profesionales y consumidores, que sean "vejatorias" (el legislador
italiano ha preferido este término al término "abusivas", presente en la direc
tiva). Las define el art. lA69-bis^\ son vejatorias "las cláusulas que, pese a la
buena fe, determinan a cargo del consumidor un significativo desequilibrio

Defínlción

general

I
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de los derechos y de las obligaciones que derivan del contrato". Esta defini
ción da los criterios generales de la vejatoriedad: el significativo desequili
brio, y la contrariedad a la buena fe (objetiva).

La cláusula crea "desequilibrio" cuando modifica, en daño del consu
midor, las reciprocas posiciones contractuales de las partes como son defi
nidas por el derecho dispositivo (parámetro del nivel ideal de "equilibrio"
de las posiciones mismas). Sin embargo, no basta cualquier desequilibrio,
sino que es necesario un desequilibrio "significativo"; medida difícilmente
definible en abstracto, a remitir caso por caso a la prudente discrecionali-
dad del juzgador.

La ley ofrece, luego, al intérprete otros criterios complementarios, que
integran el criterio general del significativo desequilibrio.

Dos son criterios negativos (art. 1469-íer^).

La vejatoriedad "no concierne a la determinación del objeto del con
trato", es decir esencialmente a la naturaleza y a las características del bien
o servicio contratado: aquí se expresa en forma máxima la libertad de elec
ción de la autonomía privada, soberana a los límites del capricho y no suje
ta a valoraciones y tutelas extemas.

Por la misma ratio, la vejatoriedad no atañe ni siquiera a "la adecua
ción de la retribución de los bienes y de los servicios": el desequilibrio que
determina la vejatoriedad es un desequilibrio '^normativo'* y no "económi
co", porque la economía del contrato —en su aspecto cmcial representado
por el precio— es reserva de la autonomía privada, en la cual (salvo los
casos de patología del proceso de decisión, o específicos y coyunturales
objetivos de poKtica económica) la ley y el juez no deberían intervenir
(17.3).

El art. 1469-íeri indica luego, en positivo, otros tres criterios a aplicar
se en el juicio de vejatoriedad.

El intérprete debe tener en cuenta "la naturaleza del bien o del servicio
objeto del contrato": por ejemplo, la naturaleza del bien vendido puede ser
relevante para saber si es vejatoria una cláusula relativa a ciertas modahda-
des de entrega o mantenimiento de este.

Además debe hacer "referencia a las circunstancias existentes al mo

mento de la (...) celebración" del contrato.

Finalmente debe considerar las "otras cláusulas del contrato (...) o de
otro vinculado o del cual dependa": una cláusula, en sí y por sí fuente de
desequilibrio, puede no obstante ser juzgada no vejatoria si resulta reequilibrada
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por otra cláusula del mismo contrato o por otro contrato vinculado con
aquel bajo juicio, que disponga significativa ventaja para el consumidor.
En la regla se reflejan: el criterio de la globalidad, ya considerado a los
fines de la interpretación (20.6), y la relevancia de la vinculación entre
contratos (17.5-6).

La norma indica (con frase gramaticalmente impropia) la contrariedad a la buena fe
como requisito ulterior respecto al significativo desequilibrio. Si no se le quiere considerar
como una fórmula redundante, de valor más retórico que normativo, la invocación a la
buena fe puede concebirse como remisión a los criterios integradores del art. 1469-fór\ o
como su sintética anticipación mediante el principio que constituye la ratio común: porque
sería contrario a la buena fe sostener o viceversa negar en abstracto la vejatoriedad de una
cláusula, sin tener en cuenta relevantes elementos concretos como la naturaleza del bien o

servicio, la vinculación con otras cláusulas, etc.

Contrariedad

a la buena fe

8. LA PRESUNCIÓN DE VEJATORIEDAD PARA LAS CLÁUSULAS DE LA
"LISTA GRIS"

Se ha visto que el juicio de vejatoriedad se vincula al criterio general
del significativo desequilibrio. De hecho, en la mayoría de los casos la
determinación de la naturaleza vejatoria de una cláusula dependerá no tan
to de la aplicación de ese criterio, sino de otro dato: la circunstancia de que
la cláusula corresponda o no a alguno de los "tipos" de cláusulas enumera
dos en el art. lA69-his^, bajo los incs. 1 al 20.

Esta lista indica una serie de cláusulas que "se presumen vejatorias
hasta prueba en contrario". Son cláusulas que el legislador considera pri
ma facie portadoras de un significativo desequilibrio (contrario a la buena
fe) en daño del consumidor, y por lo tanto vejatorias. Pueden convencional-
mente clasificarse en dos categorías: cláusulas de desequilibrio y cláusulas
de sorpresa.

En las cláusulas de desequilibrio el significativo-desequilibrio se ma
nifiesta como asimetría de las posiciones sustanciales o procesales de las
partes: estas prevén determinadas cargas o límites por parte del consumi
dor y no también del profesional, o bien determinadas ventajas o facilida
des para el profesional y no para el consumidor. El desequilibrio puede
consistir en un agravamiento de las responsabilidades del consumidor (incs.
5 y 6); en un aligeramiento de las responsabilidades del profesional (incs.
1,7 segunda parte, 14 primera parte y 15); en una disminución de las posi
bilidades del consumidor de hacer valer pretensiones contra el profesional
o defenderse de sus pretensiones (incs. 3, 18 primera parte y 19).

Aquí el valor perseguido es la igualdad entre las partes, o mejor ese específico perfil de
igualdad que es la reciprocidad; valor lesionado por las cláusulas que atribuyen una carga o

cláusulas de

desequilibrio

Igualdad
como

reciprocidad
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una ventaja a una parte, sin establecerla correlativamente también para la otra. El mismo
valor inspira (más allá de los contratos entre profesionales y consumidores) la nueva disci
plina del anatocismo bancario, ex art. 120^ TUB (17.4).

En las cláusulas de sorpresa, el desequilibrio se manifiesta en la sor
presa, que el consumidor está expuesto a sufrir —tras la celebración del
contrato—situaciones contractuales impredeciblemente distintas de las que,
según razonabilidad, él podía esperarse (mientras el profesional está al
reparo de toda sorpresa, o incluso es él mismo el agente de la sorpresa en
daño del consumidor). La sorpresa puede referirse a la formación o la per
manencia del vínculo contractual (incs. 4, 7 primera parte, 8, 9 y 20); el
contenido del reglamento contractual (incs. 10, 11, 12, 13 y 14 segunda
parte); la identidad de la contraparte (inc. 17).

Las cláusulas de la lista facilitan, con la evidencia de referencias pre
cisas, la comprensión de que el legislador entienda como significativo
desequilibrio en daño al consumidor. Ofrecen, pues, una ayuda precisa al-
intérprete, atareado en aplicar el requisito general de la vejatoriedad.

Pero, aún antes, pueden hacer superfluo tal ejercicio. En efecto y
este es el punto que define el sentido y el valor de la lista— las cláusulas de
este "se presumen vejatorias hasta prueba en contrario" (art. \A69-bis).
Frente a la cláusula correspondiente a una de las voces de la lista, el juez no
debe verificar si esta determina, en concreto, un significativo desequilibrio
en daño del consumidor: él puede y debe considerarla indudablemente ve
jatoria. La inclusión en la lista, con la consiguiente presunción de vejato
riedad, tiene pues relevancia probatoria: hace superfina la indagación y la
prueba sobre el alcance desequilibrante de la cláusula.

Pero la presunción es relativa, porque deja expresamente a salvo la
prueba contraria. La carga es invertida sobre el profesional, interesado en
salvar su cláusula: a tal fin, él puede demostrar que la cláusula, aunque
hipotecada por una presunción de vejatoriedad, en concreto no es vejatoria.
Vuelve a emerger así la relevancia de los criterios generales de la vejato
riedad, materia en este punto de una carga probatoria que grava sobre el
profesional; a él le corresponde demostrar que la cláusula, aunque abstrac
tamente desequilibrante, no puede en concreto considerarse vejatoria, por
ejemplo, a la luz de la peculiar naturaleza del bien o del servicio, o porque
reequilibrada por otras cláusulas fuertemente ventajosas para el consumi
dor.

Es pues posible que una cláusula de la lista sea juzgada no vejatoria.
EUo califica la lista del art. 1469-^^^^ como lista "gris": en contraposición
al modelo de la lista "negra", que se tendría si las cláusulas de la lista-fue
ran calificadas irremediablemente vejatorias, sin posibilidad de prueba en
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contrario. Por el contrario, puede ser juzgada vejatoria^ tn base al criterio
general, una cláusula ajena a la lista.

Aunque teóricamente posible, de hecho ambas eventualidades parecen poco proba
bles: la primera porque, en un contexto de general favor hacia el consumidor, la presunción
de vejatoriedad fijada en.su ventaja parece durísima de desmantelar; la segunda porque la
lista es muy exhaustiva.

9. ELEMENTOS IMPEDITIVOS DE LA VEJATORIEDAD:
REPRODUCCIÓN DE ACTOS NORMATIVOS, TRATAITVA SOBRE LA
CLAUSULA

Una cláusula puede presentar los elementos constitutivos de la vejato
riedad (significativo desequilibrio contrario a la buena fe, verificado en
concreto o, para las cláusulas de la lista, en virtud de presunción no vencida
por prueba contraria); y sin embargo no ser vejatoria, por la presencia de
elementos impeditivos de la vejatoriedad. Los elementos que inmunizan de
vejatoriedad cláusulas de otra forma destinadas a calificarse vejatorias, son
dos.

El primero es la coincidencia entre contenido de la cláusula y conteni
do de ciertos actos normativos: leyes y convenciones internacionales (art.
\A69-tei^). No son vejatorias las cláusulas que reproducen "disposiciones
de ley", es decir establecen derechos del profesional u obligaciones del
consumidor ya directamente atribuidos por la ley (mientras que la vejato
riedad no está impedida por una norma que simplemente establezca la posi
bilidad de pactar esos derechos o esas obligaciones). Ni las cláusulas que
reproducen previsiones de convenciones internacionales de las que sean
parte todos los Estados de la Unión europea, o bien la misma Unión euro-
pea.

El segundo factor impeditivo es la tratativa sobre la cláusula: "No son
vejatorias las cláusulas (...) objeto de tratativa individual" (art. 1469-íe/^).
La ratio es clara: propósito de la disciplina es tutelar al consumidor, en
cuanto obligado a adherirse pasivamente a las cláusulas impuestas por el
profesional; pero si sobre las cláusulas existe tratativa, el propósito viene a
menos.

El problema es establecer cuándo puede decirse que sobre las cláusulas haya existido
tratativa. La circunstancia de que la cláusula insertada en el contrato presente modificacio

nes (favorables al consumidor) respecto al texto estándar de la misma es un úidice útil, pero
no decisivo: es posible que la tratativa haya existido, aunque al final no haya producido
modificaciones al texto inicial; por el contrario, modificaciones solo formales o intrascen
dentes podrían haber sido introducidas bajo pretexto, o para hacer aparentar una tratativa en
realidad solo ficticia. Ni siquiera la eventual declaración confesorio del consumidor respecto
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a la existencia de la tratativa sobre las cláusulas deberían convencer al juzgador: esta podría
haber sido predispuesta por el profesional, y el consumidor podría haberla emitido por des
cuido, pese a la falsedad de su presupuesto. Es necesario pues que el juzgador, antes de
liberar la cláusula de.la imputación de vejatoriedad, se convenza rigurosamente de la exis
tencia de una tratativa verdadera y real.

Deriva de lo arriba manifestado la importancia de la carga de la prueba. Esta grava
sobre el profesional: para salvar la cláusula, a él le corresponde demostrar que la cláusula
cuestionada ha sido objeto de tratativa con el consumidor. La regla probatoria está explicita-
da (por lo demás con inexplicable limitación al caso de contratos celebrados mediante for
matos o formularios estándar) por el art. 1469-tór^: pero, pese a ello, se deduciría igualmente
atendiendo a que la. prueba de elementos impeditivos de la pretensión (aquí, de la pretensión
a la declaración de vejatoriedad) es prueba de una excepción, cuya carga grava sobre la parte
contra la cual la pretensión está dirigida (por lo tanto del profesional) ex art. 269T.

La regla según la cual la tratativa excluye la vejatoriedad de la cláusula negociada no
vale para las cláusulas de los inc. 1,2 y 10 de la lista, consideradas particularmente pesadas
para el consumidor (art. \A69-quinquies^). Son las que: excluyen o limitan la responsabili
dad del profesional por daños físicos; limitan los derechos y las acciones del consumidor en
relación a incumplimientos del profesional; vinculan al consumidor a contenidos contrac
tuales que no estaba en grado de conocer. Aunque negociadas, estas cláusulas continúan
presumiéndose vejatorias.
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10. EL REMEDIO INDIVIDUAL: "INEFICACIA" DE LAS CLAUSULAS
Vl^ATORIAS

El sentido de la nueva disciplina es atribuir un remedio contra las cláu
sulas vejatorias, para permitir al consumidor liberarse del correspondiente
vínculo contractual. Curiosamente, el remedio es denominado por el legis
lador "ineficacia": "Las cláusulas (...) vejatorias (...) son ineficaces" (art.
\A69-quinquies^).

Esta elección terminológica es singular, porque el supuesto de hecho
presenta todas las características que normalmente dan lugar a la califica
ción de nulidad: precisamente, todas las características de las "nulidades
especiales", dispuestas para la protección de particulares categorías de
contratantes (33.14). El intérprete puede formular conjeturas sobre las ra
zones de una elección tan extraña. Luego, debe tomar nota de que la deno
minada "ineficacia" de las cláusulas vejatorias no corresponde para nada a
la categoría de la ineficacia, tal como es normalmente concebida (33.2),
sino más bien debe ser sustancialmente considerada y tratada como una
nuhdad. Por otro lado, la calificación es instrumental a la individualización
del tratamiento y muchos aspectos del tratamiento de las cláusulas vejato
rias son regulados directamente por los arts. 1469-Z?w y ss.

La ineficacia (nulidad) de las cláusulas vejatorias es solo parcial: las cláu
sulas vejatorias salen del contrato, o, con todo, no vinculan al consiumdor.

s4a
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pero "el contrato mantiene eficacia por el resto" (art. lA69-quinquies^). La
regla pone fuera de juego al art. 14I9\ y ello beneficia al consumidor. Eli
minada la cláusula vejatoria, el equilibrio originario del contrato es altera
do a favor del consumidor y en daño del profesional: este tendría interés en
la total ineficacia del contrato, que le está precluida; mantener en vida el
contrato con el nuevo equilibrio favorable al consumidor aventaja a este
último.

La ineficacia (nulidad) de las cláusulas vejatorias es relativa, "opera
solamente en ventaja del consumidor" (art. \A69-quinquies^), por la misma
ratio de valoración del interés de la parte protegida, que favorece al régi
men de las nulidades relativas (38.4).

La regla, aunque formulada en términos sustanciales, debe ser leída como una regla de
legitimación: solo la parte protegida puede tomar la iniciativa de hacer valer el remedio, en
base a la autónoma valoración del propio interés. En tal sentido tomada la decisión, la co
rrespondencia del remedio al interés del consumidor está in re ipsa, y no existe espacio para
una valoración extema (del juez) que, superponiéndose a la decisión del interesado, censure
la efectividad de tal correspondencia.

Además "La ineficacia (...) puede ser apreciada de oficio por el juez"
(art. 1469-quinquies^).

Como ya se ha dicho para las nulidades relativas, la previsión debe coordinarse con la
naturaleza de un remedio en el interés de parte, por lo tanto es entendida en modo de hacerla
funcional al interés del consumidor, y no en conflicto con este. Por consiguiente, el juez
llamado a decidir sobre pretensiones del profesional fundadas en la cláusula vejatoria, pue
de rechazarlas apreciando la ineñcacia aunque no excepcionada por el consumidor; pero
frente a una demanda del consumidor fundada en la cláusula, no puede hacerlo.

Otros problemas de tratamiento de las cláusulas vejatorias, no afrontadas explícita
mente por las normas, son resueltas invocándose, en vía de principio, el régimen de la nuli
dad: la cláusula vejatoria no se convalida: el remedio entre las partes puede hacerse valer sin
límites de prescripción.

Otra consecuencia de la ineñcacia de las cláusulas vejatorias se reflere no a las relacio
nes entre las partes del contrato que las contiene, sino a aquellas entre el profesional-reven
dedor que ha vendido el bien al consumidor y el profesional-proveedor del cual el primero
se lo ha procurado: "El vendedor tiene derecho de regreso frente al proveedor por los daños
que sufre como consecuencia de la declaración de ineficacia de las cláusulas" (art. 1469-
quinquies*).

La norma está formulada mal; pero su sentido puede ser aclarado mediante un ejem
plo. El profesional A vende al consumidor B un bien, excluyendo la responsabilidad por los
vicios: dada la ineficacia de la cláusula, A debe resarcir a B. A se había procurado el bien
viciado por el profesional X, y una cláusula de su contrato excluía la responsabilidad de X
por los vicios: la cláusula tiene valor, porque está contenida en un contrato entre profesiona
les. Consecuencia: en relación a ese bien viciado, A resarce al sujeto al cual le ha vendido,
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pero no recupera nada del sujeto del cual ha comprado. La norma remedia la injusticia: A,
que resarce a B, tiene luego derecho de regreso frente a X. '
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11. OTRAS REGLAS

Las cláusulas predispuestas por escrito por el profesional "deben siem
pre estar redactadas de manera clara y comprensible" (art. \A69-quater^)'.
la norma generaliza a todos los contratos de los consumidores el principio
de transparencia, ya presente en leyes de sector (8.2).

La consecuencia más notable deriva del art. 1469-fer^. Este dispone que la vejatorie-
dad no puede depender ni del objeto del contrato ni del precio: pero —agrega— "a condi
ción de que tales elementos estén individualizados de manera clara y comprensible". He
aquí, entonces, que la redacción no transparente de la cláusula que define el bien o servicio
ofrecido (por ejemplo el riesgo asegurado), o los mecanismos para el cálculo del precio,
permite la impugnación por vejatoriedad, excluida como regla.

"En caso de duda sobre el sentido de una cláusula, prevalece la inter
pretación más favorable al consumidor" (art. 1469-quater^): es el canon de
interpretación contra el predisponente, ya dictado por el art. 1370 para las
condiciones generales del contrato.

La diferencia de los respectivos campos de aplicación es conocida (41.6): el art. 1469-
quaíer^ se aplica también a los contratos de adhesión predispuestos para un singular nego
cio, pero no a los contratos de los que no sea parte un consumidor; el art. 1370 se aplica
también a los contratos entre operadores económicos, a condición de. que estén predispues
tas para una serie indefinida de relaciones.
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12. EL REMEDIO COLECTIVO: LA ACCIÓN INfflBITORIA
La ineficacia de las cláusulas vejatorias es remedio individual y suce

sivo: sucesivo porque interviene sobre cláusulas vejatorias contenidas en
contratos ya celebrados, individual porque interviene sobre el específico
contrato entre el singular consumidor y el singular profesional, al cual se
refiere el singular juicio: operando exclusivamente ínterpartes.

Pero contra las cláusulas vejatorias se dispone también un remedio
judicial colectivo y preventivo: la acción inhibitoria (art. 1469-sexies).

El remedio puede ser accionado por las asociaciones representativas
de consumidores (mejor individualizadas por Ley 281/1998, denominada
ley marco sobre los derechos de los consumidores), o por las Cámaras de
comercio.

Se dirige contra un profesional o una asociación de profesionales que
utilicen condiciones generales de contrato en las relaciones con los consu
midores.

848
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■Está destinada a que el juez determine la eventual vejatoriedad de las
cláusulas que alK están contenidas (también en base a la presunción de
vejatoriedad de la lista gris). Determinada la vejatoriedad, el juez emite una
resolución que inhibe el uso de las cláusulas, es decir prohibe insertarlas
en los futuros contratos entre profesionales y consumidores (primer párra
fo).

La disposición puede ser concedida también en vía cautelar "cuando concurren justos
motivos de urgencia" (segundo párrafo).

La naturaleza colectiva del remedio resulta de los sujetos legitimados para actuarlo,
que no son individuos, sino sujetos organizados, representativos de intereses colectivos.
Resulta además del blanco contra el que el remedio se dirige: no un singular contrato, sino
condiciones generales de contrato predispuestas y utilizadas por un profesional para la
generalidad de sus relaciones, o bien predispuestas por una asociación de profesionales para
la utilización por parte de los profesionales asociados, en vista de la generalidad de sus
relaciones. Finalmente resulta del alcance del remedio: este hace sí que todos los contratos
sucesivamente celebrados sobre la base de las condiciones generales sometidas al juicio no
contengan cláusulas vejatorias.

Bajo este último perfil se aprecia también la naturaleza preventiva del remedio: la cual
impide la inserción de las cláusulas en los futuros contratos entre profesionales y consumi
dores, y así las elimina del mercado.

Inhibitoria

Naturaleza
colectiva...

...y
preventiva

13. LA PROTECCIÓN DE LOS CONSUMIDORES-CONTRATANTES EN LA
LEGISLACIÓN DE SECTOR
La nueva disciplina de las cláusulas vejatorias en los contratos* de los

consumidores hace más general y sistemática una tendencia a la protección
contractual de los consumidores, ya presente en leyes especiales relativas a
específicos sectores del mercado.

Son leyes que ya hemos tenido el modo de evocar, en relación a singulares perfiles de
disciplina. Específicas normas sobre contratos de consumidores, que se refieren a particula
res bienes o servicios o particulares modalidades de la contratación, han sido emitidas en
materia de: contratos bancarios y de crédito al consumo (arts. 115 y ss., 121 y ss. TUB);
covítiZi\.o& financieros (arts. 23-24 TUF); contratos turísticos (D. Leg. 111/1995); adquisicio
nes en multipropiedad (D. Leg. 427/1998); contratos negociados fuera de los locales co
merciales (D. Leg. 50/1992) y contratos a distancia (D. Leg. 185/1999). A estos últimos se
dedica el próximo parágrafo.

En el 2001 se ha previsto la actuación en el ordenamiento interno de la Directiva
europea 99/44 sobre la venta y las garantías de los bienes de consumo. La disciplina quiere
asegurar a los "consumidores" que adquieren de "vendedores" profesionales algún "bien de
consumo", la conformidad del bien a las previsiones contractuales y la más amplia informa
ción precontractual sobre las correspondientes garantías.

Directiva
sobre las
garantías
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14. CONTRATOS NEGOCIADOS FUERA DE LOS LOCALES COMERCIALES;
CONTRATOS A DISTANCIA

Cuando el consumidor con su iniciativa requiera a la empresa un bien
o un servicio, se puede pensar que haya ponderado y decidido consciente
mente la adquisición. No así cuando es la empresa quien toma la iniciativa,
llegando al consumidor donde este se encuentra: aquí existe el riesgo de
que el consumidor sea "sorprendido" por la oferta de la empresa, y cele
bre el contrato sin reflexionar bien, salvo que luego se arrepienta cuando,
reflexionando fríamente, advierta de haber hecho una adquisición no con
veniente.

El consumidor está protegido contra tal riesgo por las normas del
D. Leg. 50/1992, que se aplican a los contratos entre "operadores económi
cos" y "consumidores" (salvo algunas clases de contratos, que por su redu
cido valor económico o que por su objeto no levantan exigencias de protec
ción), los cuales hayan sido negociados "fuera de los locales comerciales":
por lo tanto, en la casa del consumidor, o en el lugar de trabajo, estudio,
vacaciones, salud, o en el curso de una excursión organizada por el opera
dor, o en un espacio público, O por correspondencia en base a catálogo
proporcionado por el operador, o finalmente en base a ofertas televisivas.

Estas normas protegen al consumidor, consintiéndole (dentro de los 7
días) arrepentirse y cancelar la adquisición mediante separación unilateral
del contrato celebrado: con consiguiente restitución del bien o renuncia al
servicio, y liberación de la obligación de pagar el precio, o recuperación de
lo ya pagado.

Toda la disciplina gira en tomo al derecho de separación del consumidor. La empresa,
en el momento en el que encamina la tratativa con el consumidor, debe informarle de su
derecho de separación del contrato que eventualmente celebrará. Celebrado el contrato, el
consumidor que desee separarse debe comunicarle al operador dentro de los 7 días (que
suben a 60 en ausencia de la información arriba mencionada). Lo único que puede impedir
la sepación es la acontecida consumación del bien o utilización del servicio. El derecho de
separación es irrenunciable, y todas las disposiciones del decreto son inderogables: los pac
tos en contraste son nulos.

L.a ley permite separarse tanto de los contratos, como —curiosamente— de las ofertas
contractuales, diciendo que en ambos casos la separación puede ocurrir "en los plazos y en
las condiciones" a los que se refiere la disciplina especial (art. .4 D. Leg. 50/1992). Pero así
olvida que de las ofertas contractuales (a diferencia de los contratos) se puede separar ya por
derecho común, revocándolas (7.5); y arriesga, paradójicamente, de empeorar la situación
del consumidor, sometiendo la revocación de las ofertas a "plazos" y "condiciones" que ¡el
derecho común no contemplaría a su cargo!

Normas más recientes (D. Leg. 185/1999) regulan los contratos "a dis
tancia" entre consumidores y proveedores: los celebrados con técnicas de
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comunicación como impresos, circulares, catálogos, teléfono, fax, televi
sión, computadora, e-mail. Respecto de ellos se advierte una análoga exi
gencia de protección del consumidor contra el efecto sorpresa: además,
dada la lejanía física del proveedor, la exigencia de dar al consumidor ga
rantías respecto a la regular ejecución del contrato.

De aquí los puntos resaltantes de la disciplina: información del consu
midor; su irrenunciable derecho de separación (dentro de los 10 días, o 3
meses en defecto de información); plazo de 30 días para la ejecución de la
prestación del proveedor, cuyo no respeto resuelve el contrato.

Una disciplina especial recibe la oferta "fuera de sede" de productos o servicios fi
nancieros, destinados a inversionistas no profesionales. Aspecto resaltante es, también aquí,
la separación de arrepentimiento dada al cliente (art. 30® TUF).

Las ventas por correspondencia, por televisión o en el domicilio del consumidor ade
más están sometidas a una particular reglamentación administrativa (arts. 18-19 D. Leg.
114/1998, que, por cierto, prohibe las subastas televisivas).

Disciplina

Productos

financieros

15. LA SUBPROVISIÓN
El fenómeno de la subprovisión se refiere a las relaciones entre una

empresa fuerte {comitente) y una empresa débil (subproveedora). Una ley
reciente ha intervenido para regular las relaciones de subprovisión, con el
objetivo de mtel^ a la parte débil (Ley 192/1998). De este modo se supera
la orientación restrictiva, reflejada aún en la disciplina de las cláusulas ve
jatorias, según la cual la protección de los contratantes débiles en las rela
ciones de mercado debe cürigirse exclusivamente a favor de los consumido
res. En cambio, se afirma la idea de que la regulación del mercado deba'
encargarse de la protección de los contratantes débiles, incluso cuando es
tos sean empresas.

Idea no pacífica: la ley sobre la subprovisión ha recibido críticas, oposiciones y tam
bién acusaciones de inconstitucionalidad, bajo el perfil de una inadmisible comprensión
dirigista de la libertad contractual de los operadores económicos. (Pero la circunstancia de
que en ella se reflejen previsiones generalmente compartidas en el ámbito de la Unión Euro
pea debería desdramatizar las censuras).

La definición de subprovisión, dada por la Ley 192/1998, señala el
campo (y los límites) dentro de los cuales operan sus normas. Esta indivi
dualiza dos variantes posibles del fenómeno: la subprovisión de manufac
turas y la subprovisión de bienes y servicios (art. 1).

La subprovisión de manufacturas es aquella en la que la empresa subpro
veedora "se compromete a efectuar por cuenta de una empresa comitente
manufacturas sobre productos semielaborados o sobre materias primas

Ley 192/1998

Los supuestos

de

hecho:

subprovisión
de

manufecturas...
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provistas por la misma comitente". Piénsese en las pequeñas empresas (por
ejemplo del sector textil-confecciones) que ensamblan o montan o termi
nan las piezas provistas por una gran empresa productora- (por ejemplo,
partes de traje), a la cual restituyen los productos (prendas de vestir) termi
nados y listos para el mercado.

La subprovisión de bienes o servicios es aquella en la que la empresa
subproveedora se compromete a proveer a la empresa comitente "produc
tos o servicios destinados a ser incorporados o (...) utilizados en el ámbito
de la actividad económica del comitente o en la producción de un bien
complejo". Para pennanecer en el textil-confecciones, piénsese en quien
proporciona botones o cierres; o bien, en el sector automotriz, en quien
proporciona espejos retrovisores.

Las dos variantes tienen un elemento común: las manufacturas o pro
visiones del subproveedor son ejecutadas "en conformidad a proyectos eje
cutivos, conocimientos técnicos y tecnologías, modelos o prototipos pro
porcionados por la empresa comitente": la gran casa de moda decide e im
pone a las pequeñas empresas que trabajan para ella cómo deben ser cosi
das y acabadas las prendas; la gran casa automotriz decide e impone el
diseño, materiales y otras características de los espejos que el subprovee
dor produce para ella. De aquí emergen los datos esenciales de la subprovi
sión: la dependencia tecnológico-organizativa, de la que se deriva la depen
dencia económica del subproveedor del comitente.

Precisamente porque la empresa subproveedora sabe producir y está organizada para
producir esencialmente en función de esa empresa comitente (de manera que sus prestacio
nes productivas no tendrían mercado respecto a otros comitentes), la primera es "prisionera"
{captivé) de la segunda, con el riesgo de sufrir las prevaricaciones en la relación contractual.

Disciplina

16. LOS CONTRATOS DE SUBPROVISIÓN
Los contratos de subprovisión no identifican un tipo contractual en

sentido propio. Así como los contratos de los consumidores (o los contratos
de duración, o los contratos traslativos, etc.), son una categoría transver
sal, definida por ciertas características de las partes y de las prestaciones, a
las cuales pueden corresponder tipos contractuales diversos: contrata, com
praventa, suministro, etc. A los contratos de subprovisión se aplican por
ello tanto las normas del tipo de pertenencia, como las normas dé la Ley
192/1998 (con prioridad de estas últimas, en caso de incompatibilidad).

■ La disciplina de los contratos de subprovisión se refiere esencialmen
te: a la forma y la formación; la transparencia del precio y de los otros
elementos contractuales; los términos de pago del precio debido al
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subproveedor; la nulidad de cláusulas vejatorias para el subproveedor. Su
objetivo es proteger al subproveedor, como parte débil de la relación.

El contrato requiere forma escrita, a la que se equiparan la comuiücación "por telefax
u otra vía telemática", y el inicio de la ejecución por parte del subproveedor, que haya
recibido la oferta escrita del comitente. El contrato informal es nulo, pero se prevé una
notable recuperación de sus efectos: "el subproveedor tiene (...) derecho al pago de las
prestaciones ya ejecutadas y al resarcimiento de los gastos realizados de buena fe a los fines
de la ejecución" (art. 2'"^).

. En homenaje a la transparencia, el contrato debe especificar con precisión todos los
términos de la operación: requisitos del bien o servicio a proveer; términos y modalidades
de entrega, recepción y pago; y, sobre todo, el precio, que debe ser "determinado o determi-

nable de manera clara y precisa" (art. 2'®"^).

Se fijan inderogablemente los plazos para el pago de lo que se debe al subproveedor
(por regla 60 días), así como las consecuencias de su inobservancia (art. 3). Esta es la previ
sión que ha suscitado más contrastes, así como críticas de dirigismo.

Finalmente se establece la nulidad de algunas cláusulas, consideradas particularmente
vejatorias para el subproveedor (arts. 5-6): las que dan al comitente ius variandi, o el dere
cho de separarse sin adecuado preaviso, o descargan sobre el subproveedor responsabilida
des dependientes de defectos de materiales o instrumentos proporcionados por el comitente
(pero, inversamente, también es inderogable la responsabilidad del subproveedor por lo que
él haya porporcionado). Notable es la previsión de nulidad del "pacto con el cual el subpro
veedor disponga, a favor del comitente y sin adecuada retribución, de derechos de privaci
dad industrial o intelectual" (art. 6^): quizá el prinier caso en el que, más allá del fenómeno
de los precios impuestos, la ley dicta im imperativo explícito de "adecuación" o "congruen
cia" de la retribución contractual, en contraste con el principio que deja este elemento en el
dominio de la libre contratación de las partes (17.3).

Forma

Transparencia

Plazos de

pago

Cláusulas

nulas

17. EL ABUSO DE DEPENDENCIA ECONOMICA

La Ley 192/1998 prohibe también el abuso de dependencia económi
ca: "Está prohibido el abuso por parte de una o varias empresas del estado
de dependencia económica en el que se encuentra, en su o en sus relacio
nes, una empresa cliente o proveedora" (art. 9^. Se introduce así un princi
pio destinado a tener una profunda incidencia en el derecho de los contra
tos, y más general en el ordenamiento de las relaciones entre privados.

La dependencia económica es definida como la "situación en la que
una empresa está en grado de determinar, en las relaciones comerciales
con otra empresa, un excesivo desequilibrio de derechos y de obligacio
nes", y es "valorada teniendo en cuenta también la posibilidad real (...) de
hall^ en el mercado alternativas satisfactorias" (art. 90-

Respecto a la subprovisión, la norma cubre una realidad más amplia. La subprovisión
es un particular caso de dependencia económica (en el que el proveedor depende de im

Dependencia
económica...
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cliente dominante): pero la dependencia económica puede involucrar casos en los que el
cliente es dependiente y el proveedor dominante. Puede manifestarse en relación a la parti
cular relación entre dos empresas (típicamente entre comitente y subproveedor), pero tam
bién más allá de una relación de subprovisión (como por ejemplo entre sociedad controlante
y controlada). O bien en relación a objetivas condiciones de mercado: como en las relacio
nes entre empresas monopolistas u oligopolistas y todas las que dependen dé sus provisio
nes; o entre empresas en posición de monopsonio u oligopsonio y todas las que dependen de
sus requerimientos.

El comportamiento de abuso no es definido, sino ejemplificado: "pue
de (...) consistir en el rechazo de vender o en el rechazo de comprar, en la
imposición de condiciones contractuales injustificadamente gravosas o dis
criminatorias, en la interrupción arbitraria de las relaciones comerciales en
acto" (art. 9^). Estas deberían ser las manifestaciones más graves y difusas
del abuso, pero no las únicas: el intérprete está habilitado para encontrar
otras.

Ellas indican vínculos e interferencias entre el abuso de dependencia económica y
supuestos de hecho considerados por otras disciplinas: las cláusulas vejatorias en los contra
tos de los consumidores, pero sobre todo las concertaciones anticompetitivas y los abusos
de posiciones dominantes, prohibidas por la legislación aníitrust (cfr. en particular art. 2^
let. d), e); art. 3, let. a), c)y d) Ley 287/1990).

El abuso de dependencia económica puede realizarse con comporta
mientos materiales (por ejemplo rechazo de vender o comprar): los reme
dios se colocan entonces en el terreno de la responsabilidad extracontrac-
tual, y eventualmente de las acciones inhibitorias. Pero aquí interesan so
bre todo los abusos realizados con negocios y en particular con "pactos"
para los que el remedio se inscribe en la disciplina contractual, siendo la
nulidad: "El pacto a través del cual se realiza el abuso de dependencia eco
nómica es nulo" (art. 9^).

La nulidad puede afectar todo el contrato o específicas cláusulas de este. Puede afec
tar los contratos entre empresas dominantes y dependientes, que constituyen el instrumento
directo del abuso; pero también contratos previos entre sujetos diversos: es instrumento
aunque indirecto del abuso, como tal afectado por nulidad, también el acuerdo entre varias
empresas dominantes que convienen prácticas abusivas a aplicar a las empresas dependien
tes con las que estarán en relaciones de mercado. La norma habla de "pactos": pero no
pueden excluirse (ni existe razón de salvar de nulidad) abusos realizados con negocios uni
laterales, como una intimación para cumplir o ima separación ejercitada por la empresa
dominante en base a la disciplina legal del tipo (si fuera una separación convencional, sería
nula ya la cláusula bilateral que la prevé, aún antes del unilateral acto de ejercicio).

En ningún caso como en este, la nulidad depende de datos empíricos,
sobre cuya determinación está llamada a ejercitarse la discrecionalidad (entre
técnica y política) del intérprete: "excesivo desequilibrio", "posibilidad real
(...) de hallar en el mercado alternativas satisfactorias", "condiciones (...)
injustificadamente gravosas o discriminatorias". Estamos plenamente en el
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campo de las "nulidades especiales" (33.14), y el régimen del contrato nulo
por abuso de dependencia económica no puede no resentir de la lógica en la
que generalmente se inspiran: así, también en ausencia de expresa indica
ción legislativa, es difícil pensar que la legitimación para invocar la nuli
dad no esté reservada en exclusiva a la parte dependiente, que sufre el abu
so.

En un sentido muy genérico, la invalidez del contrato celebrado por una parte en esta
do de dependencia económica, de la que la contraparte abusa, puede evocar la rescisión por
lesión (40.3-4): ambos remedios protegen a quien contrata bajo condiciones injustas, por
condicionamientos extemos que perjudican la libertad negocial. Pero son claras las diferen

cias de presupuestos. Aquí no se requiere una injusticia medida con el rigor numérico de la
lesión ultra dimidium: vale el más amplio criterio de un "excesivo desequilibrio de derechos
y de obligaciones". Y la "dependencia económica" es una presión menos imperativa del
"estado de necesidad" (si bien calificada, respecto a este, por el implicar una relación entre
las partes del contrato). En smtesis: el art. 9 Ley 192/1998 propicia controles sobre el con
trato, más extensos e intensos de los abiertos por el art. 1448.

Comparación
con la

rescisión por
lesión

18. lA REGULACIÓN DEL MERCADO Y EL IMPACTO SOBRE EL
DERECHO DE LOS CONTRATOS

Las nuevas normas de las que se habla en este capítulo constituyen el
más significativo bloque de aquella legislación especial, que contiende al
código la disciplina de los contratos (4.5).

Ellas introducen gruesos elementos de novedad, respecto al modo en
el cuaítradicionalmente se configuran fundamentales aspectos del derecho
de los contratos: elementos vinculables todos a una ratio de protección del
contratante débil.

Se acentúa la propensión a controles sustanciales sobre el contenido
del contrato, para reaccionar a los elementos de "injusticia" o "desequili
brio" que este presente: en contratendencia respecto al principio tradicio
nal por el cual los contratantes, que coordinan sobre el contrato más allá de
ios vicios de la voluntad o de estados de peligro o necesidad, son los únicos
árbitros de su "justicia" o de su "equilibrio". La propensión se advierte en
el "significativo desequilibrio" tomado como criterio general de vejatorie-
dad de las cláusulas en los contratos de los consumidores; en el "excesivo

desequilibrio" asumido como indicador de una dependencia económica," a
la cual pueden aplicarse remedios contractuales; en la nulidad de los actos
dispositivos, entre subproveedor y comitente, de derechos de exclusiva "sin
adecuada retribución" (art. 6^ Ley 192/1998).

Se reconoce con frecuencia a la parte débil el remedio de la separación separaciones

Controles

sobre el

equilibrio del
contrato
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unilateral del contrato, abriendo brechas siempre más amplias al principio
del vínculo contractual (art. 13720-

Las ventajas legalmente atribuidas a la parte débil son a menudo cali
ficadas como irrenunciables: en derogación a la normal disponibilidad de
los derechos patrimoniales.

Se manifiesta la tendencia a conservar forzosamente el contrato, depu
rado de las partes indeseables, en derogación al criterio comtin susceptible
de determinar nulidad total ex art. 1419h

Se extreman y se puntualizan los deberes de información a las que el
contratante más fuerte y experimentado está obligado respecto al contra
tante débil e inexperto: más allá de lo implicado por el art. 1337.

Se amplía enormemente el campo de las nulidades relativas, poniendo
en crisis el principio de la legitimación ampliada para hacer valer la nuli
dad.

Se multiplican los vínculos de forma escrita, estableciendo un "nuevo
formalismo" que pone en crisis el declamado principio de libertad de las
formas.

Quien se pregunte sobre el futuro del contrato debe preguntarse si estos nuevos princi
pios están destinados a permanecer circunscritos en el ámbito específico para el cual han
sido introducidos; o tengan, en cambio, una fuerza expansiva capaz de llevarlos con el
tiempo, a convertirse en principios generales del derecho común de los contratos. Las seña
les de esta perspectiva dé expansión no faltan: por ejemplo los "Principios del derecho
europeo de los contratos" (4.7) elevan a regla general —^buena para todos los contratos,
prescindiendo de la calidad de las partes— la invalidez de las cláusulas "abusivas" no nego
ciadas (art. 4110), hasta ahora prevista solo para los contratos entre profesionales y consu
midores.

Si la tendencia se reforzará, registraremos quizá un proceso análogo al madurado alre
dedor de la mitad del siglo XX. El código civil de 1942 señaló la "comercialización" del
derecho de los contratos, incorporando en la disciplina del contrato en general, reglas y
principios que el anterior código de comercio dictaba para el específico ámbito de los con
tratos "comerciales". ¿Asistiremos, en el nuevo siglo (y milenio), a una "consumerización"
del derécho general de los contratos, siempre más tributario de principios y reglas inicial-
mente surgidas solo para los contratos de los consumidores?
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trian, en Rivista di diritto agrario, 1999,1, p. 159; A, ALBANESE, Abuso di dipendenza
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trust", en Giurisprudenza commerciale, 1998,1, p. 833.
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LA RESOLUCION: CAUSAS Y REGIMENES

1. La resolución del contrato en general.— 2. Las fuentes de la resolución: resoluciones voluntarias y
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1. lA RESOLUCION DEL CONTRATO EN GENERAL

Resolución significa disolución. La "disolución" del contrato es evo
cada en una norma de alcance general, como el art. 1372^: que primero
asigna al contrato "fuerza de ley entre las partes", y luego agrega que este
"No puede ser disuelto sino por mutuo consenso o por causas admitidas'por
la ley". La norma abre el Capítulo V, dedicado a los efectos del contrato: se
manifiesta así la vinculación entre resolución del contrato y efectos de este;
por consiguiente entre la resolución y la categoría de la ineficacia.

EUo separa claramente a la resolución (en cuanto remedio) de los re
medios reconducibles a la invalidez, y en particular de la anulabilidad. La
invalidez afecta el contrato, por un vicio que este lleva en sí; y la ineficacia
—es decir la cancelación de los efectos contractuales— es su consecuen

cia. En cambio, la resolución afecta no el contrato, sino directamente y
solo sus efectos: hace el contrato ineficaz, sin tocar la validez. En otras
palabras: la invalidez atañe al contrato como acto; la resolución como rela
ción.

No obstante, entre resolución e invalidez pueden darse interferencias
(42.11).

Definida la resolución como mecanismo que extingue los efectos del contrato, su pro

pio campo debe ser ulteriormente delimitado, evidenciando que la resolución es extinción
de los efectos del contrato íntegramente considerados, por un evento que se refiere al
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contrato en su conjunto-, en otras palabras, es disolución del vínculo contractual, entendido
como general compromisoriedad del contrato y, por lo tanto, como expresión sintética de
todos sus efectos. Por ello, son extraños al campo de la resolución del contrato los casos en
los cuales se extinguen singulares efectos contractuales, o incluso todos los singulares efec
tos contractuales considerados en su individualidad.

Si los efectos del contrato consisten en el nacimiento de obligaciones, una de las cua

les es remitida y la otra compensada, estas se extinguen; igualmente si las obligaciones
contractuales son cumplidas: pero no por esto puede decirse que se extingue (se resuelve, se
vuelve ineficaz) el contrato como tal. Al contrario: la remisión, la compensación y el cum
plimiento de las obligaciones contractuales implican la eficacia del contrato que las ha gene
rado. Si el contrato perdiera eficacia una vez cumplido, en el sentido en el que pierde efica
cia el contrato resuelto, paradójicamente vendría a menos la base que justifica el cumpli
miento (precisamente un contrato productivo de sus efectos), y las prestaciones ejecutadas
serían repetibles: exactamente lo que sucede cuando un contrato, después de haber sido
ejecutado, sea sometido a resolución en sentido propio.

No necesariamente, por lo demás, la resolución extingue todos los singulares efectos
del contrato (42.8-9).

Es también ajena al área de la resolución la extinción de los efectos
contractuales, consecuente al vencimiento del plazo final. Aquí el contrato
se extingue porque está completamente actuado (mejor: porque se cumple
la dimensión temporal en la que las partes han inscrito'la actuación). Al
contrario la resolución disuelve el contrato, extinguiendo los efectos, por
un evento que no impide su actuación.

Aunque delimitado por sus propias fronteras, el mecanismo de la reso
lución cubre, sin embargo, un campo muy vasto, en el cual se aglomeran
una pluralidad de supuestos de hecho resolutorios de lo más heterogéneos:
por causas, fundamento y disciplina.

En los próximos apartados se pasarán en sintética revisión: se encon
trarán figuras ya consideradas; y figuras nuevas, a las que dedicaremos
especial atención en el propio contexto de estaparte del volumen, dedicada
a los remedios contractuales. Se propondrá un mínimo de clasificación, por
comodidad de orientación y sin pretensiones de rigor: con la conciencia de
que las clases de figuras resolutorias paso a paso individualizadas a menu
do se superponen la una en la otra.

2. LAS FUENTES DE LA RESOLUCIÓN: RESOLUCIONES VOLUNTARIAS
Y LEGALES

■  La primera macroclasificación distingue resoluciones voluntarias y
legales, en base a la fuente de la que surge la posibilidad de disolver el
contrato.

B60



LOS REMEDIOS / LA RESOLUCIÓN: CAUSAS Y REGÍMENES 4S.3

Los mecanismos de resolución voluntaria extinguen el contrato en vir
tud de una voluntad negocial de las partes del contrato mismo. Esta volun
tad puede ser del todo externa al contrato objeto de resolución, como en el
mutuo disenso, que es un contrato ulterior y diverso de aquel que se disuel
ve (24.2). Puede ser del todo interna al contrato, como en la condición
resolutoria (27.8); donde el factor extintivo está contenido en el mismo
contrato que sufre la extinción. Puede ser en parte interna y en parte exter
na, como en lá separación convencional (24.5-6): que disuelve el contrato
gracias a una voluntad negocial interna al contrato (la cláusula de separa
ción acordada entre las partes) conjuntamente a una voluntad negocial ex
terna a este (la unilateral declaración de quien se separara).

Los mecanismos de resolución legal permiten la extinción del contra
to, solo porque una norma dispone que, en presencia de determinados pre
supuestos, el contrato se resuelve o puede resolverse. Si no existiera la
norma, si no se produjeran los presupuestos indicados por esta, el contrato
no sería resuelto o resoluble. Allí se reconducen todas las separaciones le
gales (24.8-10); y todos los casos en los cuales la resolución tiene naturale-.
za de remedio contra factores de malfuncionamiento del contrato (42.4).
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3. LOS MODOS DE lA RESOLUCIÓN: POR AUTOMATISMO, POR
SENTENCIA Y POR NEGOCIO

Las resoluciones pueden luego clasificarse en relación a las modalida
des operativas con las cuales se determina la disolución del contrato.

Pueden operar en modo del todo automático: es decir por la simple
verificación de los presupuestos de hecho al que la ley vincula la disolu
ción del contrato, sin necesidad de pronunciamiento judicial ni de manifes
taciones de voluntad negocial de la parte. Es el caso de la resolución por
realización de condición resolutoria; por imposibilidad sobrevenida (45),
por infructuoso vencimiento del plazo esencial de cumplimiento (43.9).

O bien por sentencia: cuando la resolución se produce solo en virtud
de un pronunciamiento del juez (solicitado por la iniciativa procesal de
parte) que, determinados los presupuestos de ley, disuelve el contrato. Es el
caso del modelo normal de resolución por incumplimiento, que es precisa
mente resolución judicial (43.6); de la resolución por excesiva onerosidad
sobrevenida (46); de la resolución prevista en el ámbito de la garantía por
vicios en la contrata y en la venta; y con respecto a esta última, de la resolu
ción prevista para los diversos casos de imposible ejecución del compromi
so traslativo (24.5).
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Resoluciones

negocíales
Finalmente, la resolución puede operar por negocio: cuando el contra

to se disuelve —^presentes los eventuales presupuestos de ley— por una
manifestación de voluntad de la parte legitimada para la disolución, sin
necesidad de pronunciamiento judicial (la cual, si interviene, tendrá el solo
valor de determinar y declarar la resolución ya producida). Es el caso de las
resoluciones (por incumplimiento) determinadas por intimación a cumplir
(43.7) y de la declaración de valerse de la cláusula resolutoria expresa
(43.8). Luego de las separaciones: en relación a las cuales el modo de la-
resolución es siempre negocial; mientras la fuente de la resolución puede
ser voluntaria (separación convencional) o bien legal (separación legal).
Finalmente del mutuo disenso.
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4. LAS RAZONES DE LA RESOLUCIÓN: RESOLUCIONES REMEDIALES Y
NO REMEDIALES

Las resoluciones legales pueden luego clasificarse en base a la razón
de la disolución del vínculo contractual.

La resolución puede no tener naturaleza de remedio, es decir respon
der a una lógica distinta de la'exigencia de dar a una parte la posibilidad
de liberarse del vínculo contractual, frente a circunstancias que hacen in
justificado su mantenimiento. La razón para la disolución no remedial pue
de ser la actuación de un punto del programa contractual elaborado por las
partes: realización de condición resolutoria, separación convencional. O
bien un poder dado a la parte por la ley, por razones distintas de la necesi
dad de reaccionar a un malfuncionamiento de la relación contractual: sepa
raciones de tipo no remedial, como las de liberación (24.8) y gran parte de
las de arrepentimiento (24.10). O bien una autónoma manifestación de li
bertad contractual: mutuo disenso.

En cambio, tienen naturaleza de remedio las resoluciones que operan
frente a circunstancias que determinan un malfuncionamiento del contra
to, perjudicial para una parte: y así hacen injustificado frente a ella la
permanencia del vínculo contractual.

Estas son, por definición, de fuente legal: cuando se habla de remedio,
se refiere siempre a una medida que se activa en presencia de una emergen
cia contractual para la cual no provea el contrato mismo (caso contrario no
debería hablarse de remedio contractual, sino de actuación del programa
contractual)^ Pueden operar por automatismo: resolución por imposibili
dad sobrevenida, o por infructuoso vencimiento del plazo esencial del cum-
phmiento. Pueden operar por sentencia: resolución judicial por incumph-
miento; resolución por excesiva onerosidad sobrevenida; resolución de la
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contrata y de la venta por vicios o por imposible ejecución del compromiso
traslativo. Pueden operar por negocio: intimación para cumplir; separacio
nes legales de autotutela (24.9).

Ocupa una posición ambigua la resolución por declaración de querer valerse de la
cláusula resolutoria expresa: que un tanto entra en la lógica del remedio, porque reacciona a
un malfiincionamiento del contrato, cual es el incumplimiento; y otro tanto es ajena a ella,
porque puede reaccionar a incumplimientos que no presentan los requisitos generalmente
necesarios para dar ingreso al remedio de la resolución (43.8), y en este sentido encuentra
más bien su razón en el modo en el que las partes han construido el programa contractual.

En las páginas y en los capítulos que siguen, nos ocuparemos esencial
mente de las resoluciones que tienen naturaleza de remedio contractual.
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5. lA RESOLUCION COMO REMEDIO SINALAGMATICO

Cuando la resolución tiene naturaleza de remedio, en general ella se
califica más propiamente como remedio "sinalagmático". Y, en efecto,
las tres figuras generales de resolución-remedio (por incumplimiento, por
imposibilidad sobrevenida, por excesiva onerosidad sobrevenida) expresa
mente definen su propio campo de aplicación hablando .de "contratos con
prestaciones recíprocas" (arts. 1453'; 1463; 1467 sumiÚa). Así como son
prestaciones recíprocas (o justamente sinalagmáticas, o de intercambio:
18.11) los singulares contratos típicos a los .que se aplican especiales figu
ras de resolución-remedio: marcadamente la venta y la contrata, sobre lo
que se regresará al final del parágrafo.

Estos contratos se caracterizan por la interdependencia recíproca de
las prestaciones de las partes; cada una de las cuales está prevista en rela
ción a la otra: la justifica y está justificada. Ahora, los eventos que dan
lugar a la resolución-remedio tienen la característica común de determinar
un malfuncionamiento del contrato, en cuanto afectan una de las presta
ciones y así perturban, en daño de uno de los contratantes, la relación con
tractual precisamente en su dimensión de "sinalagma", de intercambio en
tre prestación y contraprestación.

Imagínese que el contratante no reciba la prestación debida porque la
contraparte no la cumple (o la cumple de manera defectuosa), o porque ha
devenido imposible, o bien porque reciba de la contraparte una prestación
que no balancea con la propia, según el originario equilibrio contractual,
porque la propia prestación ha devenido excesivamente onerosa: en casos
así el intercambio contractual, tal como programado por las partes, resulta
alterado en daño de' ese contratante, si él fuera constreñido igualmente a
realizar la propia prestación, lo haría sin recibir la contraprestación, o reci
biendo de la contraprestación una utilidad inferior a la prevista según la
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originaria razón de intercambio. He aquí entonces que se activa él remedio:
el contrato se resuelve precisamente para liberar del vínculo contractual y,
por lo tanto, de la obligación de realizar la propia prestación, el conttatante
pequdicado por el incumplimiento de la contraparte o de la imposibilidad
sobrevenida de la prestación esperada o de la sobrevenida excesiva onero-
sidad de la prestación debida.

Los intérpretes se han esforzado por buscar el "fundamento" de la resolución como
remedio sinalagmático; y lo han encontrado caso por caso en una implícita voluntad délas
partes (que habrían tácitamente subordinado las prestaciones de cada una a la condición
resolutoria de eventos capaces de incidir en las maneras apenas vistas sobre el intercambio
contractual); en un defecto "funcional" de la causa, en cuanto causa de intercambio, en la
exigencia de prevenir enriquecimientos y empobrecimientos injustificados.

Cada una de estás explicaciones tiene en sí algo de verdad y utilidad; pero ninguna se
sustrae de alguna crítica. Y no le falta razón a quien evidencia el cómo la búsqueda de un
unitario "fundamento" del remedio resolutorio sea, por un lado, problemático, dada la varie
dad de las figuras y de los regímenes a reconducir a este; y por otro lado superfina, dadas las
claras y seguras referencias normativas y la natural coherencia —casi la obviedad del
remedio frente a la esencia misma de los contratos sinalagmáticos.

Identificar en los contratos con prestaciones recíprocas el campo de
acción privilegiado de la resolución no exonera por lo demás el afrontar
cuestiones relativas a la más específica identificación de las categorías de
contratos a las que el remedio resulta aplicable: iquid, por ejemplo, de los
contratos gratuitos? iQuid de los contratos onerosos pero no de intercam
bio? Se hablará de ello, con referencia a las diversas figuras de resolución.

Además de la lógica de remedio sinalagniático, las causas generales de
resolución (incumplimiento, imposibilidad sobrevenida, excesiva onerosi-
dad sobrevenida de la prestación) tienen otro elemento común: ellas reac
cionan, en general, contra factores de malfuncionamiento de la relación
contractual (contra "defectos" del contrato, para retomar la expresión usa
da en apertura del discurso sobre los remedios) sobrevenidos luego de la
celebración del contrato, en fase de ejecución. Se refleja también aquí la
diferencia entre resolubilidad (que afecta el contrato como relación) e inva
lidez (que afecta el contrato como acto): esta última depende de defectos
originarios del contrato, ya presentes al momento de su formación.

Ello, por lo demás, no vale en absoluto. Se ha anticipado .que junto a la disciplina de
las tres causas generales de resolución del contrato, la ley contempla disciplinas de sector
que regulan la resolución de los contratos pertenecientes a tipos particulares. Se señala entre
estas la disciplina de la venta: resoluble cuando la cosa presenta vicios materiales o funcio
nales (art. 14920, o bien vicios Jurídicos que impiden la actuación o la plena actuación del
compromiso traslativo del vendedor (arts. 1479'; 1480; 1482^; 1489'). Ahora, en estos casos
la resolución se vincula a defectos del contrato que no han sobrevenido, sino que ya están
presentes en la celebración del contrato mismo. Y entonces no sorprende que la calificación
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y el tratamiento de estos casos a veces ingresen al área de la invalidez y precisamente de la
anulabilidad, por.las interferencias y superposiciones con la materia de los vicios de la
voluntad, en su momento ya señaladas (35.9).

Otras significativas disciplinas de la resolución de contratos típicos se refieren a la otros tipos

contrata (resolución por vicios o deformidad, ex art. 1668^; resolución por imposibilidad de
la obra, ex art. 1672) y el seguro (resolución por cesación del riesgo, ex art. 1896'). Aquí se
restablece el criterio que vincula la resolución a hechos sobrevenidos.

Finalmente, se evidencian las normas especiales sobre la resolución o resolubilidad de Quiebra
los contratos, por efecto de la quiebra de una de las partes (arts. 72-83 Ley quiebras).

6. INTERESES PROTEGIDOS Y DISPONIBILIDAD DEL REMEDIO
RESOLUTORIO

La resolución es remedio dado en el interés particular de un contra
tante'. aquel que sufre el incumplimiento de la contraparte, o la imposibili
dad de la prestación esperada, o el excesivo agravamiento de la prestación
debida, o los vicios materiales o jurídicos de lá cosa comprada, o los defec
tos o deformidad de la obra contratada, etc. Y, en efecto, es de su interés
particular ser liberado del vínculo contractual y en particular de los propios
compromisos de prestación.

Ello explica el amplio espacio dejado a la autonomía de las partes en la
conformación de presupuestos, Límites, modalidades operativas del reme
dio, aunque en derogación de las normas (dispositivas) de ley.

Sin embargo, cabe la pregunta de si a la autonomía privada le- está
permitido llegar hasta la completa exclusión del remedio resolutorio.

El problema no se plantea para los actos sucesivos de disposición del
remedio, a los que la parte legitimada renuncie o transe, luego de que se
crearon los presupuestos de hecho para el operar del remedio mismo: actos
ciertamente admisibles en cuanto tienen por objeto derechos patrimoniales
propios, en línea de principio disponibles. El problema se plantea en rela
ción a las renuncias o exclusiones preventivas: en el contrato entre A y B,
se pacta que A no pueda en ningún caso pedir la resolución del contrato por
incumplimiento de B, o por imposibilidad sobrevenida. Es lícito dudar de
la incondicional admisibilidad de tales pactos.

De las norjnas que limitan la posibilidad de éxcluir convencionalmente las garantías
en la venta (arts. 1487^; 1490^) se obtiene que una renuncia al remedio resolutorio sería
admisible dentro de los únicos límites en los que el hecho idóneo para activarlo no sea un
hecho propio de la misma contraparte benefíciaria de la renuncia: esto hace dudar sobre
posibilidad de exclusión convencional de la resolución por incumplimiento imputable a la
contraparte. Conclusión reforzada por el más general principio de disfavor por el someti
miento a las ajenas decisiones meramente potestativas (cfr. art. 1355).
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En cuanto a \os factores de resolución no imputables, puede jugar otro orden de con
sideraciones. Si A renuncia previamente a resolver el contrato allí cuando sobrevenga la
imposibilidad de la prestación de B, A se vincula a cumplir la propia prestación aunque no
recibirá la prestación de B. Pero una obligación de prestar asumida sin (certeza de) contra-
prestación en cambio está en el vilo del precipicio de la ausencia de causa, por lo tanto de la
nulidad. O bien en el precipicio de una confianza en el alea, en el sentido del juego: y
entonces del contrato no surgiría una acción (art. 1933').

Vale también otra observación, que cubre los casos en los que la renuncia a la resolu
ción por hechos si bien no imputables a la contraparte sea bilateral, es decir hecha recíproca
mente por ambás partes. Si cada uno de los dos contratantes renuncia previamente a la
resolución por imposibilidad sobrevenida de la prestación del otro, es como si se disolviese
el nexo de reciprocidad entre las dos obligaciones; es como si, en lugar de tenerse una
obligación prometida y una obligación contraprometida, en cambio, en el ámbito del contra
to, se tuvieran dos promesas independientes entre sí (ya que la suerte de una no influye sobre
la suerte de la otra), y sustancialmente unilaterales. Pero entonces se tocaría peligrosamente
la violación del principio de tipicidad de las promesas unilaterales (art. 1987): principio
con valor de orden público, fundado precisamente en la exigencia de no resquebrajar las
bases de la disciplina del contrato (de las que los remedios sinalagmáticos son magna pars),
a fin de que no se subviertan los valores de racionalidad, justicia y eficiencia en la circula
ción de la riqueza, a los que esa disciplina está preordenada (2.4).
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7. LAS CONSECUENCIAS DE LA RESOLUCIÓN
Mientras que sí existe una norma general sobre las consecuencias de la

anulación, aplicable prescindiendo de las causas que la determinan (art.
1445)^ aparentemente no existe una norma general sobre las consecuencias
de la resolución.

Existe una norma que fija las consecuencias de una particular figura de
resolución: aquella por incumplimiento (art. 1458). Pero en realidad esta
norma es el prototipo al cual, en línea de tendencia, hay que remitirse para
individualizar la disciplina de cualquier resolución, sea cual fuere su causa.
A ella se hace expresa remisión para las consecuencias de la resolución por
excesiva onerosidad sobrevenida (art. 1467\ infine). En cuanto a la resolu
ción por imposibilidad sobrevenida, la remisión al régimen del pago inde
bido (art. 1463, infine) no hace más que explicitar un dato ya implícito en
la previsión del art. 1458.

Normas particulares están dictadas para singulares tipos: por ejemplo, contrata (arL
1662^) y seguro (art. 190P).

Como para la invalidez, también para la resolución es útil distinguir
entre consecuencias que se producen entre las partes, y consecuencias res
pecto a los terceros', la habitual fórmula de síntesis para aludir al modo en
el cual tales consecuencias operan en una y en otra dimensión, es aquella de
la retroactividad o no retroactividad de la resolución.
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8. LAS CONSECUENCIAS RESPECTO A LOS TERCEROS

Conviene empezar por las consecuencias de la resolución respecto a
los terceros, más simples de describir.

Se suele decir que la resolución no es retroactiva respecto a los terce
ros, o que no tiene retroactividad real: en modo abreviado para indicar que
esta —como más detalladamente expresa la norma— "nc? perjudica los
derechos adquiridos por los terceros" (art. 1458^). La regla es exactamente
opuesta a la dictada para la resolución como consecuencia de la verifica
ción de la condición resolutoria (27.10).

Su natural campo de empleo es el área de las resoluciones de los con
tratos con efectos reales, y en particular de los contratos traslativos: si A
vende un bien a B, el cual luego lo vende a X, la posterior resolución del
contrato entre A y B no afecta la adquisición de X, que queda firme. Esta
irretroactividad (o bien, inoponibilidad) de la resolución respecto a los ter
ceros opera —^precisa la norma— aunque la resolución "haya sido expresa
mente pactada" (por ejemplo con una cláusula resolutoria expresa), y por
consiguiente aunque la perspectiva de la resolución era conocida o conoci
ble tanto por las partes como por los terceros mismos. En efecto para la
salvación del derecho adquirido por el tercero es indiferente su buena o
mala fe, así como la naturaleza onerosa o gratuita de su adquisición (lo
que marca una notable diferencia respecto al régimen de oponibilidad de la
anulación a los terceros: 39.4).

Sin embargo, la regla que quiere la resolución inoponible a los terceros
encuentra algunos límites.

Un límite, relativo a la resolución de contratos que tienen por objeto
inmuebles, está explicitado por el mismo art. 1458^, que deja a "salvo los
efectos de la inscripción de la demanda de resolución": la resolución devie
ne oponible al tercero, si él inscribe su adquisición después que haya sido
inscrita la demanda de resolución (cfr. art. 2652, inc. 1).

Un límite más general resulta de los principios procesales en tema de eficacia de las
sentencias frente a los terceros. Si X adquiere de B luego de que ha sido demandada en un
juicio la resolución del contrato entre A y B, se tiene la situación regulada por el art. 111
CPC (sucesión a título particular en el derecho controvertido): X puede intervenir o ser
llamado al proceso, y la sentencia produce efectos también en contra de él\ cuando luego la
sentencia devenga cosa juzgada, esta "hace estado a todo efecto entre las partes, sus herede

ros o causahabientes" (art. 2909), así pues también a su respecto. Si la sentencia resuelve la
adquisición de B, tal resolución es por tanto oponible a X.

En conclusión: la inoponibilidad de la resolución a los terceros vale solo a favor de los
terceros que hayan adquirido antes del inicio del juicio que la ha determinado; si en cambio
X adquiere en pendencia del juicio que se cerrará con la resolución, esta le es oponible (ello
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no quita que X pueda igualmente salvar su adquisición en base a alguna regla especial, como
"posesión vale título" ex art. 1153).
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9. LAS CONSECUENCIAS ENTRE LAS PARTES: CONTRATOS DE
EJECUCIÓN INSTANTÁNEA Y CONTRATOS DE DURACIÓN
Entre las partes las consecuencias de la resolución están dominadas

por la distinción entre contratos de ejecución instantánea y contratos de
duración (24.4).

En los contratos de ejecución instantánea, como lo son típicamente los
contratos traslativos, "La resolución (...) tiene efecto reü'oactivo entre las
partes" (art. 14580- Si el contrato ha trasferido derechos, la sucesiva reso
lución destruye el título de transferencia, y los derechos regresan al enaje
nante ex tune. Si el contrato ha generado obligaciones, estas se extinguen
ex tune: el deudor no debe ya cumplirlas, si ya fueron cumplidas, las corres
pondientes prestaciones resultan realizadas sin título, y deben ser restitui
das.

En general, la imposibilidad de restituir la prestación recibida-/i¿7 obstaculiza la reso
lución. Si, resuelto el acto traslativo, él bien trasferido no puede ser restituido porque enaje
nado, trasformado o destruido, se restituye el equivalente en dinero, si la prestación no es
materialmente restituible porque es un servicio dado, se aplica la disciplina del enriqueci
miento. Solo en casos particulares la resolución está impedida: cuando lo dispone una nor
ma ad hoc (como el art. 1492^, que impide la resolución de la venta por vicios si la cosa
resulta destruida, enajenada o trasformada); o bien cuando la imposibilidad de restituir de
pende de un acto del legitimado, que valga como renuncia a la resolución.

En los contratos de duración (de ejecución continuada o periódica) la
resolución opera para el futuro (lo que puede significar, según los casos,
para la fase sucesiva al pronunciamiento de la resolución o bien para la fase
sucesiva al hecho resolutorio). En cambio, no opera retroactivamente, en
el sentido de que su efecto "no se extiende a las prestaciones ya ejecutadas"
(art. 14580- Es la misma disciplina dictada para las consecuencias de la
separación unilateral por el el art. 1373^ (respecto al cual no se indican, sin
embargo, junto alas prestaciones "ya ejecutadas" también aquellas "en curso
de ejecución", expresamente salvadas por la norma sobre la separación). Se
reenvía a lo que se ha dicho al respecto (24.6).

Sin embargo, resultan útiles algunas precisiones, relativas sobre todo a la resolución
por incumplimiento. La resolución de la relación de duración no puede arrastrar Infracción
de este, anterior al hecho resolutorio', si la relación nace en el 2000, es fielmente cumplida
hasta al 2002 (cuando se manifiesta el incumplimiento), y la resolución se produce en el
2003, esta puede como máximo retrotraerse al 2002, pero no cancelar la fase contractual
anterior.

8BB
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Sin embargo, si en el 2002 el incumplimiento se manifiesta como ejecución defectuosa
o solo parcial de las prestaciones, que no obstante continúan en cualquier modo hasta el
2003, la resolución producida en tal año cancela el contrato al 2002: de las prestaciones
realizadas luego se tiene en cuenta para el cálculo final del debe y del haber entre las partes;
pero estas no impiden que la resolución, realizada en el 2003, se retrotraiga al 2002.

Por otro lado, no puede excluirse una ultraactividad de la relación contractual tam
bién después del hecho resolutorio, o después del mismo pronunciamiento de resolución.
Dada una relación de locación iniciada en el 2000, si en el 2002 se manifiesta el incumpli
miento del conductor, por el cual el locador obtiene en el 2003 la resolución, pero solo en el
2004 consigue con ejecución forzada la restitución de la cosa, las rentas contractuales le son
debidas hasta el 2004 (cfr. art. 1591).

Debe aún precisarse que la resolución del contrato no cancela comple
tamente los contenidos ni siquiera para el futuro: se salvan los contenidos
instrumentales, como la cláusula compromisoria y las garantías.

Salvación de

los
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10. SIGUE: RESTITUCIONES Y RESARCIMIENTOS

Resuelto el contrato, las prestaciones anteriormente ejecutadas (y no
dejadas a salvo por la norma sobre los contratos de duración) deben resti
tuirse porque están privadas de su título.

La restitución se apoya por tanto en el principio del cumplimiento in
debido objetivo, y sigue sus reglas: por ejemplo en tema de frutos e intere
ses, para los cuales tiene relevancia la buena o mala fe del accipiens (art.
2033).

La restitución de sumas de dinero da lugar a deuda de moneda, de
manera que las sumas en vía de principio no son revaloradas (sino cuando
la resolución depende de un hecho imputable al accipiens, a la revaloración
puede agregarse indirectamente, a título de resarcimiento del daño por no
disponibilidad de la suma).

La restitución puede ser imposible porque la prestación era de hacer:
se aplican entonces las reglas sobre el enriquecimiento. O porque la cosa
está destruida, transformada o enajenada: y entonces se restituye el tantun-
dem.

La restitución es consecuencia de la resolución: la prescripción del correspondiente
derecho corre, por tanto, desde esta última. Pero no se identifica con esta, y las relativas
acciones debe ser consideradas distintamente. Por lo tanto, la demanda de restitución no
está implícita en la de resolución (de manera que el juez, que acogiendo esta última condena
a la restítución no requerida expresamente, se pronuncia ultra petita). Y planteada en primer
grado solamente la demanda de resolución, la de restitución no puede plantearse por prime
ra vez en apelación.
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Resarcimiento

Daño por
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La parte que obtiene la resolución puede tener derecho, además de las
restituciones, al resarcimiento del daño. Ello ocurre cuando la resolución
depende de un hecho del cual la contraparte deba responder, típicamente
desde su incumplimiento: la parte que lo sufre, en efecto, "puede (...) pedir
(...) la resolución del contrato, salvo (...) el resarcimiento dél daño" (art.
14530- El resarcimiento se funda en una responsabilidad "contractual" ex
arts. 1218 y ss., y debe ser calculado según las reglas correspondientes: es
resarcimiento interés positivo, y cubre el daño emergente y el lucro
cesante; por tanto, todas las utilidades que la prestación contractual defec
tuosa o la falta de la prestación contractual han destruido, o han impedido
conseguir.

Pero los criterios para la cuantificación del resarcimiento, y aún antes
para la imputación de la responsabilidad "contractual", son materia de aná
lisis que la tradición sustrae del tratamiento del contrato, reservándolo a los
discursos sobre la obligación (3.2).

Nos limitamos aquí a poner en guardia en contra de comportamientos demasiado res
trictivos a cargo del dañado (como la propensión a resarcirlo solo dentro de los límites del
interés negativo, según el modelo codificado en Alemania). Pero también en contra de crite
rios que lo enriquezcan injustamente^ colocándolo en una mejor posición de aquella en la
que se habría encontrado sin el incumplimiento. En este cuadro, es cuestión delicada valorar
si es siempre resarcible todo el daño que se derive de la resolución como tal, teniendo en
cuenta que esta és consecuencia de una elección del dañado mismo. Accionándola, como
por cierto es su derecho, este renuncia voluntariamente a adquirir o retener prestaciones
contractuales que, aunque incompletas o defectuosas, serían suyas si él no resolviera el
contrato: ¿tiene derecho al resarcimiento de todo el daño que se deriva de la completa indis-
ponibilidad de tales prestaciones, o bien el resarcimiento debe ser mitigado ex art. 1227^
(considerando la elección de la resolución una elección no diligente, justamente a la luz del
daño que se derivaría)?

De la resolución puede derivarse un resarcimiento del solo interés negativo, como en
hipótesis de responsabilidad precontractual: piénsese en la resolución por imposibilidad
sobrevenida de la prestación —no imputable a la parte obligada—, que esta conocía como
probable, pero de la cual no advirtió a la contraparte.
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11. RESOLUCIÓN E INVALIDEZ
Puede imaginarse que un contrato sea inválido (por ejemplo, porque es

ilícito o viciado por error) y al mismo tiempo resoluble (por ejemplo, por
que incumplido). En línea de principio la invalidez absorbe la resolución,
de manera que no tiene sentido pensar en la resolución del contrato inváli
do. Para privarlo de eficacia, no existe necesidad de resolverlo: este es (o
podrá devenir) ineficaz precisamente en cuanto inválido. Sin embargo, en
la práctica invalidez y resolución pueden variadamente interferir.
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Si A acciona contra B para que se pronuncie la nulidad o anulación de su contrato, B
puedé reconvenir la resolución (por ejemplo por incumplimiento de A), solo bajo el presu
puesto de que llegue a ser desestimada la acción de A, y por lo tanto de lograr que se declare predsiones
que el contrato es válido.

... con

Si H acciona una resolución contra K por su incumplimiento, K puede rechazar la
acción excepcionando que el contrato es nulo o anulable (siempre que, en este último caso,
K sea la parte legitimada ex art. 1441').

Pero si el contrato es anulable y la parte legitimada es K, bien puede K (renunciar a la
anulación y) pedir la resolución contra H (sin que esta pueda excepcionar la invalidez).

Si el contrato inválido ya ha sido resuelto, la parte interesada y legitimada puede pos
teriormente requerir que se determine la nulidad o se pronuncie la anulación: de una o de
otra pueden, en efecto, derivar consecuencias distintas (y más ventajosas para el actor) res
pecto a las consecuencias de la resolución.

Resuelto un contrato por mutuo disenso (24.2), el posterior descubrimiento de que el
contrato resuelto era inválido, legitima a pedir que el contrato resolutorio sea declarado nulo
por ausencia de causa: el efecto ya no es volver a dar eficacia al primer contrato, sino más
bien destruir la reglamentación dé las relaciones entre las partes, fijada por el contrato reso
lutorio.
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LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO

1. Los incumplimientos y los remedios.— 2. Frente al incumplimiento; la alternativa entre cumplimiento
y resolución y los intereses de la partes.— 3. La legitimación para la iniciativa resolutoria.— 4.
Presupuestos de la resolución: incumplimiento injustificado; incumplimiento imputable.— 5. Sigue:
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intimación a cumplir.— 8. Sigue: cláusula resolutoria expresa.— 9. Sigue: plazo esencial.— 10. La
resolución judicial: efectos de la demanda.— 11. Después del incumplimiento, pero antes de la
demanda.— 12. Incumplimiento y resolución parcial.— 13. Incumplimientos recíprocos.— 14. Los
campos de aplicación de la disciplina.— 15. Sigue: los contratos (plurilaterales) con comunidad de
fin.— Bibliografía. •

1. LOS INCUMPLIMIENTOS Y LOS REMEDIOS

La materia de los remedios contra el incumplimiento está entre las más
complejas y confusas. Es materia confusa por la heterogeneidad de las orien
taciones y de las soluciones que los intérpretes, en vivaz contraste de ideas,
proponen respecto a las tantas cuestiones levantadas por la experiencia.
Pero aún antes es materia objetivamente compleja por la enorme variedad
de situaciones que pueden crearse, cuando un contrato sea incumplido.

El incumplimiento puede presentarse con mil caras diversas, en el es
pecífico contexto de la relación contractual litigiosa: en relación a las cir
cunstancias de este, a la naturaleza de la prestación incumplida, a las moda
lidades de conducta de quien incumple, a la situación de la contraparte y a
otros factores más. Puede ser incumplimiento radical y definitivo, cumpli
miento parcial, retardo en el cumplimiento, cumplimiento cualitativamente
defectuoso. Puede ser incumplimiento que se consuma de una vez por to
das, o incumplimiento que continúa en el tiempo. En este último caso, su
prolongarse en el tiempo puede agravar las consecuencias de manera más o
menos marcado y más o menos veloz: a menudo el "factor tiempo" es, en la
materia, muy relevante. Puede ser incumplimiento remediable en el futuro,
o incumplimiento irremediable.
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En la situación abierta por el incumplimiento, pueden comportarse en
modos de lo más diferenciados las posiciones y los intereses de las partes, y
especialmente de la parte que sufre el incumplimiento. Ello puede depen
der de las diversas características técnico-empíricas con las que el incum
plimiento se presenta en concreto. Por ejemplo, si el incumplimiento es
catastrófico, la parte que lo sufre perderá toda esperanza en una útil recupe
ración de la relación, y apuntará a su destrucción. En cambio, si parece
remediable, la parte puede conservar la esperanza en una recuperación de
funcionalidad de la relación, y podrá entonces apuntar a mantenerlo y ac
tuarlo. Pero la misma parte puede perder interés en mantener y actuar la
relación si bien objetivamente recuperable, porque en el .intervalo se han
madurado otras perspectivas que hacen que para ella sea más conveniente
liberarse.

Además, puede tener importancia, en vía de hecho, que la víctima del
incumplimiento ya haya ejecutado o, en cambio, deba aún ejecutar la pro
pia prestación, porque distinta sería la consecuencia de la resolución: en el
primer caso la recuperación de lo prestado, en el segundo la liberación de la
obligación de prestar; y distinto puede ser el interés práctico de la parte en
el uno o el otro resultado. Simétricamente, puede pesar la circunstancia de
que la víctima ya haya obtenido parte de la prestación a ella debida, o no:
en el primer caso la resolución la expondría a obligaciones restitutorias,
que no surgirían en el segundo; y el interés de la parte puede ser sensible
también a este dato.

Serán consideradas en seguida otras significativas variables, capaces
de mostrar el cuadro de la resolución por incumplimiento aún más variado
e irregular.

Elección enlre

demanda de

cumplimiento
y de

resolución

Art. 1453'

2. FRENTE AL INCUMPLIMIENTO: LA ALTERNATIVA ENTRE
CUMPLIMIENTO Y RESOLUCIÓN Y LOS INTERESES DE U PARTES

La situación de la parte que sufre el incumplimiento está definida por
tres datos normativos.

Con el primero se le atribuye un poder de elección: la víctima "puede a
su elección pedir el cumplimiento o la resolución del contrato" (art. 1453^.
La resolución es un remedio dirigido a destruir el contrato, en el interés de
la parte a la que está ofrecido: esta puede disponer del propio interés, op
tando por la no activación del remedio, y más bien activando el opuesto
remedio de la demanda de cumplimiento. La cual, en lugar de dirigirse a la
cancelación, se dirige a la actuación del contrato bajo el presupuesto de su
mantenimiento: a través de una ordinaria demanda de condena; o, subsistiendo

B74



LOS REMEDIOS / LA RESOLUCIÓN POR INCUMPLIMIENTO 43.S

los presupuestos, de un demanda monitoria; o, si el contrato es título ejecu
tivo, directamente a través de la ejecución forzada.

La elección de la parte estará determinada por la manera en la que ella valora su propia
esperanza en la prestación, y el propio interés a la prestación: a la luz de tantos posibles
elementos empíricos, como los ejemplificados arriba.

El segundo dato normativo se refiere a los presupuestos del uno y del
otro remedio. Estos no son necesariamente coincidentes. El remedio actua-

tivo tiene presupuestos menos rígidos, y por lo tanto un área de aplicación
más extendida: para pedir el cumplimiento, es solo necesario que el con
trato resulte incumplido, sin necesidad de una particular calificación del
incumplimiento. Én cambio, el remedio ablativo tiene presupuestos más
rígidos, que restringen su área de aplicación: como se dirá mejor más ade
lante, para pedir la resolución es necesario un incumplimiento calificado de
un cierto nivel de gravedad, o alternativamente por la presencia én el con
trato de una cláusula resolutoria expresa o de un plazo esencial.

Esta diferencia de presupuestos justifica —contra lo que se ha sostenido por autoriza
da doctrina, pero de-conformidad con la orientación de la jurisprudencia^— también una
diversa articulación de la carga de la prueba. Quien acciona para la resolución debe probar
el incumplimiento de la contraparte (la cual, frente a esta phieba, podrá poner enjuego otras
defensas, cuya carga probatoria le incumbe a ella: por ejemplo que el incumplimiento no le
sea imputable, o esté asistido de alguna causa de justificación, o no sea suficientemente
grave). En cambio quien acciona por el incumplimiento debe probar solo el contrato: co
rresponderá al demandado excepcionar, y probar, que no existe incumplimiento porque el
contrato ya ha sido cumplido.

El tercer dato normativo se refiere a la reversibilidad o irreversibilidad
de la elección realizada: "La resolución también puede ser demandada cuan
do el juicio ha sido promovido para obtener el cumplimiento; pero no se
puede pedir el cumplimiento cuando se ha demandado la resolución" (art.
14532).

La parte que ha requerido el cumplimiento puede por lo tanto cambiar
de idea, y pedir la resolución. Esta reversibilidad ofrece justa protección al
interés del actor, víctima del incumplimiento, especialmente frente a los
desarrollos sucesivos de la demanda. Quizá él actúa cuando el incumpli
miento es aún recuperable, y la acción tiene precisamente el propósito de
presionar al demandado para que se decida a cumplir. Pero si el demandado
continúa renuente y la causa se prolonga, y las consecuencias del incumpli
miento se agravan, de forma que el actor pierde la esperanza y el interés por
la prestación, se le debe consentir revisar su propia elección en la situación
cambiada, y pedir la resolución. Conclusión tanto más justificada si se
considera que los presupuestos de la resolución (como la importancia del
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incumplimiento) pueden no subsistir en el momento de la demanda de
incumplimiento, y sobrevenir en el curso de la causa.

La reversibilidad hacia la resolución no penaliza en modo injusto al demandado que
incumple: él ha creado el presupuesto de la resolución, y no lo ha removido pudiendo bien
haberlo hecho (bastaba que, frente a la acción de cumplimiento, cumpliera espontáneamen
te).

En cambio, vale la irreversibilidad en sentido contrario; pedida la reso
lución, no puede ya pedirse el cumplimiento. Se protege así, justamente, el
interés del demandado, autor del incumplimiento. En efecto, la demanda
de resolución le señala que el actor no apunta más a conseguir la presta
ción. En este punto él debe ciertamente afrontar las consecuencias de su
propio incumplimiento (destrucción del contrato y pérdida de la contra
prestación a su favor; resarcimiento del daño). Pero es también justo que
pueda libremente encausar su propia actividad y orientar sus propios recur
sos en direcciones distintas del cumplimiento a favor de ese acreedor: re
nunciando a crear o mantener la organización prefigurada para tal fin, o
asumiendo con otros sujetos compromisos incompatibles con ese cumpli
miento. Exponerlo a la sucesiva petición de cumplir significaría lesionar su
confianza, o paralizar sus iniciativas.

Por otro lado, también el demandado en resolución debe correr el riesgo de las propias
elecciones. Si, por un lado, él se coloca en la imposibilidad de cumplir, pero, por el otro,
contrasta con éxito la demanda de resolución logrando que se desestime, podrá encontrarse
en dificultad porque la supervivencia del contrato deja viva su obligación de cumplir. En
relación a ello, el actor puede adoptar una conducta procesal que maximice sus chances de
resultado útil: puede, como la jurisprudencia admite, pedir- en vía principal la resolución, y
en suborden el cumplimiento.

Pida el cumplimiento o pida la resolución, la víctima del incumpli
miento puede pedir además, "en todo caso, el resarcimiento del daño" (art.
1453^): en la primera hipótesis, del daño causado por el incumplimiento
producido y no remediado por el sucesivo cumplimiento; en la segunda, de
todo el daño causado por la no actuación de la relación contractual (42.10).

Puede también imaginarse que, frente al incumplimiento, la víctima no pida ni el cum
plimiento ni la resolución ni plantee ninguna otra demanda. La obligación contractual (por
ejemplo, de no hacer), pactada contra una retribución aún por pagar, es violada de manera
irreversible: el acreedor no tiene interés en el cumplimiento, ahora imposible; ni en el resar
cimiento (que sabe igualmente imposible por la insolvencia de la contraparte). Le interesa
solo no pagar la retribución: y esto puede obtenerlo sin necesidad de resolver el contrato,
simplemente oponiendo a la eventual pretensión de la contraparte la excepción de incumpli
miento (en cambio, si hubiese ya pagado, la resolución sería médium necesario para repetir
el pago).
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3. ULEGITIMCION PARA U INICIATIVA RESOLUTORIA

La resolución es remedio en el interés de la parte: legitimada para acti
varlo (o a no activarlo, como se ha visto arriba) es la parte protegida, es
decir aquella que sufre el incumplimiento (cfr. art. 14530.

Esta puede disponer del derecho a la resolución, una vez que haya
surgido con la verificación de sus presupuestos; en cambio es dudoso que
pueda disponerla preventivamente (42.6).

Cuando el derechohabiente a la prestación no coincide con la parte del contrato que
constituye el título, las soluciones pueden ser distintas. En caso de cesión del contrato, la

acción de resolución corresponde al cesionario, que subentra también en los remedios con
tractuales (26.6). En caso de contrato a favor de tercero, no hay duda de que el estipulante
tiene la acción de cumplimiento, compartiéndola con el tercero beneficiario; es discutible

que tenga también la acción de resolución (con la cual, en sustancia, dispondría de un dere
cho no suyo: 26.5).

Surgen problemas cuando la parte legitimada es una parte compleja (y cuando varios
coherederos subentran a la originaria parte simple), así como cuando exista una pluralidad
de partes: se enfrentan los mismos criterios ya considerados en tema de legitimación para la
anulación (38.2).

Los contratos plurilaterales, además de problemas de legitimación para la iniciativa
resolutoria, plantean problemas sobre al ámbito del efecto resolutorio (43.15).
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4. PRESUPUESTOS DE LA RESOLUCIÓN: INCUMPLIMIENTO
INJUSTIFICADO; INCUMPLIMIENTO IMPUTABLE

El primer presupuesto de la resolución es el incumplimiento, es decir
la objetiva no actuación o defectuosa actuación de la prestación contrac
tual. En estos términos generales, el presupuesto del incumplimiento con
diciona también la demanda de cumplimiento y la de resarcimiento. La
carga de probarlo, como ya se ha dicho, es del actor en la resolución.

No es necesario probar que del incumplimiento se derive un daño a la
parte legitimada: prueba superflua además respecto a la demanda de cum
plimiento; obviamente necesaria, en cambio, para la demanda de resarci
miento.

Hay que preguntarse sobre la relevancia de situaciones próximas al incumplimiento,
aunque no propiamente coincidentes con la ausente o defectuosa actuación de la prestación.
Una es la del deudor que antes del vencimiento del plazo para el cumplimiento, y por lo
tanto cuando la prestación no es aún exigible, se coloca en condiciones que hacen cierta su
imposibilidad de cumplir al vencimiento', esta situación debe ser equiparada al incumpli
miento, y puede fundar la iniciativa resolutoria del acreedor.

Otra situación es la del deudor que preanuncia que al vencimiento no cumplirá. Aquí
la cuestión es menos simple: por un lado, puede ser que el deudor antes del vencimiento se
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arrepienta y al vencimiento esté dispuesto a cumplir, de manera que impedido con una
resolución precipitada podría ser inoportuno; por otro lado, el acreedor podría encontrarse
en graves dificultades si al vencimiento no recibiera la prestación, lo que haría justo —una
vez que esas dificultades sean preánunciadas por la declaración del deudor— ponerlo en
condiciones de prevenirlas resolviendo el contrato y procurándose la prestación de otra
forma. Se tratará de ver, caso por caso, si las concretas circunstancias de la relación hacen
prevaleciente una u otra preocupación.

Hay que también preguntarse si,la resolución derive del incumplimiento de cualquier
obligación contractual. Se duda respecto de la obligación "final" de restituir la cosa ajena,
tenida en base al contrato (por ejemplo, de locación, depósito, obra, etc.), en base a la
observación que su disolución no tendría utilidad práctica, ya que la cosa debería siempre
ser restituida: o porque, con la resolución, viene a menos el título de la tenencia; o porque
ese mismo título funda la obligación de restituir. Puede objetarse que la resolución servma
para liberar de la obligación de la retribución a quien sufre la falta de entrega.

El incumplimiento resolutorio es solo el incumplimiento injustificado.
El demandado puede excepcionar una causa de justificación de su incum
plimiento: si la excepción es probada (y la relativa carga grava sobre el
deudor excepcionante), la resolución es denegada.

Causa justificativa del incumplimiento, que obstaculiza la resolución,
es como regla un hecho referible a la misma víctima del incumplimiento.
Puede ser la falta de cooperación con el deudor (cfr. arts. 1206 y ss.). Puede
ser la tolerancia hacia el incumplimiento (relevante sobre todo en las rela
ciones de duración).

Respecto a esta líltima, es necesario distinguir en base a las circuns
tancias del caso concreto. Existirán casos en los que el comportamiento del
acreedor frente a los incumplimientos deja entender que para él estos no
ponen en discusión la continuación de la relación: y entonces su posterior
viraje, contrario a la buena fe, debe ser reprimido con la denegatoria de la
resolución. Pero podrán existir otros casos en los que es el deudor quien,
contra la buena fe, busca persistir impunemente en el incumplimiento, es
peculando sobre la paciencia y sobre el buen carácter de un acreedor que
por un tanto ha pasado por alto: la excepción de tolerancia justificadora
debe entonces ser desestimada, y la demanda de resolución estimada.

Causa justificadora del incumplimiento puede ser un hecho que da lu
gar a una excepción suspensiva del deudor, y en particular a la excepción de
incumplimiento: la demanda de resolución es desestimada, si el demandado
que ha incumplido excepciona que el actor a su vez no ha cumplido con la
contraprestación a su cargo (44.2). Por ello, entre los presupuestos de la
resolución por incumplimiento se suele indicar la circunstancia de que quien
la pide haya cumplido.
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Finne lo arriba dicho, debemos preguntamos si la resolución debe ser
excluida también cada vez que el incumplimiento sea no imputable al deu
dor, en el sentido de los criterios de imputación de la responsabilidad varia
damente constmidos alrededor de los arts. 1176,1218 y a las normas espe
ciales sobre los singulares tipos de prestación. Es decir, debemos pregun
tamos, si la imputabilidad sea requisito del incumplimiento rio solo como
título de responsabilidad y resarcimientos, sino también como causa de re
solución del contrato.

La jurisprudencia se inclina por la solución afirmativa (tesis "subjeti
va"), si bien con fórmulas no siempre unívocas y claras. Consistentes sec
tores de la doctrina se oponen a esta línea, y prefieren vincular la resolu
ción al incumplimiento en su materialidad (tesis "objetiva"): el argumento
es que excluirla en los casos en que pese a subsistir un incumplimiento
(aunque no imputable), en los que, por tanto el acreedor, de hecho, no reci
be la prestación a la que tenía derecho, traicionaría la naturaleza y la fun
ción sinalagmática del remedio.

Lo que es cierto, es que sería inadmisible endurecer el requisito del-incumplimiento
imputable en el más estrecho requisito de incumplimiento culposo: debe, con todo, admitir
se la resolución también por incumplimientos no vinculados a la culpa del deudor, sino a él
imputables por algún criterio de responsabilidad objetiva. (De lo contrario, la tesis del
incumplimiento imputable terminaría por reflejar superadas concepciones sancionatorias de
la resolución).

El contraste entre las dos posiciones puede considerarse en gran medi
da vaciado de contenido por la norma que declara el contrato resoluble por
sobrevenida imposibilidad de la prestación, no imputable al deudor (45).
En efecto, si este último supuesto de hecho es entendido en un sentido
amplio, y no circunscrito a una imposibilidad material y absoluta, resulta
idóneo para cubrir prácticamente todos los casos en los cuales el acreedor
no recibe la prestación, o la relación contractual no es ejecutada o es ejecu
tada defectuosamente, por razones de las que el deudor no responde. El
resultado es que la víctima de la no ejecución tiene, en todo caso, derecho a
la resolución: o por la tesis "objetiva" de la resolución por incumplimiento,
que extiende el remedio también a los casos de incumplimiento no imputa
ble; o porque estos casos serían recalificables como casos de imposibilidad
sobrevenida, entendida en sentido amplio.

Lo que,'según razonabilidad, parece que deba excluirse es que entre el área de los
casos cubiertos por la resolución por incumplimiento y el área de los casos cubiertos por la
resolución por imposibilidad sobrevenida, haya una tercera (más o menos amplia) área in
termedia de casos .en los que la parte sufre la injustificada no actuación de la relación sin
tener remedio para liberarse de ella.
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Frente a la objetiva no actuación de la relación, existe en verdad un área sin remedios,
pero es solo aquella de los casos de incumplimiento justificado por hechos inherentes a la
esfera de quien lo sufre. Fuera de ella las áreas son dos, cubiertas ambas por remedios: o
resolución con resarcimiento del daño contractual (art. 1453'); o resolución sin resarci
miento (art. 1463).

Art. 1455

Incumplimiento
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Importancia

Ratío

Criterio

objetivo
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5. SIGÜE: LA GRAVEDAD DEL INCUMPLIMIENTO
Todos los incumplimientos injustificados (e imputables al incumpli

miento) son fuente de responsabilidad y resarcimiento. En canibio, no to
dos los incumplimientos injustificados son causa de resolución: "El contra
to no se puede resolver si el incumplimiento de una de las partes tiene
escasa importancia, teniendo en cuenta el interés de la otra (art. 1455).

La regla se explica con una ratio de proporcionalidad: la resolución es
un remedio muy pesado, porque destruye el contrato; sería exagerado apli
carlo a casos en los que el mal funcionamiento de la relación es muy ligero
(y los cuales se activa, con todo, el remedio resarcitorio). Se explica tam
bién como prevención de comportarnientos antojadizos, susceptibles de
disolver el valor del vínculo contractual: sin la regla, la parte arrepentida
del contrato podría tomar bajo pretexto cualquier ligera inexactitud de la
prestación de la contraparte (¡nada jamás es perfecto!), para desvincularse
con la resolución. De hecho, tendría ingreso un generalizado poder de sepa
ración unilateral. En esta perspectiva, es correcto encontrar en la base del
art. 1455 también el principio de buena fe contractual.

Determinar si el incumplimiento invocado por la resolución tenga "es
casa importancia", y por consiguiente no justifique la disolución del con
trato, requiere la valoración de la singular relación y de las concretas cir
cunstancias de esta, a la luz de dos criterios a aplicar conjuntamente.

Vale primeramente un criterio objetivo: referido, sin emb^go, no a
calificaciones abstractas (prestación principal o accesoria; materia de obli
gación voluntaria o legal); sino a la función y al peso que la prestación
incumplida tiene en el cuadro de la economía integral del contrato, valo
rada en concreto. Respecto a la venta de un automóvU, por ejemplo, tiene
no escasa importancia el incumplimiento que consiste en la falta de entrega
de los documentos de circulación y propiedad, que condicionan fuertemen
te el valor de uso y de intercambio del bien vendido.

Si se dan vanos incumplimientos, estos se acumulan a los fines de una valoración
inte^al: muchos incumplimientos, cada uno en sí de escasa importancia, sumados pueden
dar lugar a un supuesto de hecho de incumplimiento resolutorio.

Pero vale también un criterio subjetivo, fundado en el interés de la
víctima del incumplimiento: es decir en el específico interés que .este tenía
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en la prestación incumplida, y en el modo en el cual tal interés resulta afec
tado por el incumplimiento. Y su aplicación puede subvertir los resultados
del criterio objetivo: incumplimientos que según estándares objetivos ten
derían a calificarse de escasa importancia pueden asumir valor resolutorio
si resulta que han incidido de manera más profunda de la normal en el
interés de quien los sufre; y viceversa. En un cierto sentido, bajo la fórmula
del interés de la parte asumen relevancia los motivos de esta.

La escasa importancia del cumplimiento es elemento impeditivo de la resolución; por
lo tanto la carga de probarla corresponde al incumplidor demandado (que sin embargo
podrá limitarse a probar la escasa importancia según el criterio objetivo; si se logra, será
carga del actor probar que qI criterio subjetivo invierte el juicio). Deja perplejos la afirma
ción, contenida en alguna sentencia, de su apreciación de oficio.

Normas especiales circunstancian distintamente —en términos cualitativos o incluso
Cuantitativos— la entidad mínima del incumplimiento resolutorio, en relación a singulares
tipos de contrato: cfr. por ejemplo, arts. 1490^; 1497'; 1525; 1578'; 1584^; 1668^.
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6. RESOLUCIÓN JUDICIAL Y DE DERECHO
En la visión dominante, a la resolución del contrato puede llegarse por

dos vías alternativas entre sí, a las que corresponden dos tipos distintos de
resolución: resolución judicial y resolución de derecho.

La resolución judicial se actúa mediante la sentencia del juez. Esta
implica un proceso, abierto por la demanda del legitimado: lo alude clara
mente el art. 1453, que habla de "juicio" y "demanda".

En el curso del mismo, el juez valora si el incumplimiento invocado
tenga escasa importancia; y solo en caso negativo pronuncia la resolución.

La resolución es determinada por la sentencia, a la cual se atribuye
comúnmente naturaleza constitutiva.

Se le contrapone la resolución de derecho, que no es determinada por
sentencia porque se actúa/nera de un proceso. Esta opera en tres situacio
nes: cuando la víctima dirige al incumplidor una intimación a cumplir, y no
obstante esta el incumplimiento persiste; cuando en el contrato existe una
cláusula resolutoria expresa, y el incumplimiento corresponde a la previ
sión de esta; cuando el incumplimiento consiste en el retardo por inobser
vancia de un plazo esencial.

Un caso especial de resolución de derecho se establece para el seguro (art. 190U).

En las situaciones apenas mencionadas, el contrato se disuelve por el
hecho mismo del incumplimiento, eventualmente integrado (precedido o se
guido) por un acto de la parte legitimada: en cualquier caso en dependencia
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de un supuesto de hecho extrajudicial. Ello no excluye que el supuesto de
hecho resolutorio sea deducido enjuicio y forme objeto de sentencia: pero
esta será una sentencia declarativa, de mera declaración, que se limitará a
verificar la subsistencia de íos presupuestos extrajudiciales de la resolu
ción, y en caso de verificación positiva determinará y declarará que la reso
lución en su momento se produjo, en virtud de estos presupuestos.

La contraposición no debe ser vista de manera muy rígida y esquemá
tica, bajo pena de la incomprensión del fenómeno de la resolución por
incumplimiento en su realidad efectiva.

Sería equivocado pensar en la resolución judicial del art. 1453 como
en la regla que se aplica en la generalidad de los casos, y en las resoluciones
de derecho como hipótesis derogatorias, de aplicación excepcional. En la
praxis, las resoluciones de derecho cubren en realidad un vastísimo territo
rio; son un modo normal de disolución del contrato incumplido.

Sería equivocado pensar que, mientras la resolución judicial implica
necesariamente el proceso, las resoluciones de derecho lo prescinden casi
siempre. Al contrario, también en presencia de una resolución de derecho
el recurso al juez y la apertura de un proceso sobre el supuesto de hecho
resolutorio son muy frecuentes, por muchas razones.

A resuelve de pleno derecho el contrato por incumplinüento de B, pero casi nunca la
historia termina aquí. Considerando que la disolución del contrato lo libera de su obliga
ción, Ano cumple; pero si B cuestiona los extremos de la resolución y piensa que el contrato
aún vivo le da derecho a la prestación de A, le inicia un proceso. O bien A quiere repetir los
pagos hechos en base al contrato resuelto, o quiere el résarcimiento del daño que le ha
causado el incumplimiento y la resolución: a este fin, demanda a B. O bien A quiere hacer
oponible a los terceros la readquisición a su favor del inmueble trasferido a B con el contrato
resuelto: no puede sino inscribir una sentencia que determine la acontecida resolución y
para obtenerla demanda a B.

Más en general, sería equivocado pensar en los dos tipos de resolución
como en dos bloques, cada uno perfectamente homogéneo en su interior, y
profundamente separado del otro. Veremos en cambio que, en el ámbito de
las resoluciones de derecho, las vinculadas a la cláusula resolutoria expresa
y al vencimiento del plazo esencial responden a una lógica bastante distinta
de aquella que gobierna la resolución por intimación a cumplir. Y que esta
última, por el contrario, tiene significativos puntos de contacto con la reso
lución judicial. '

Invirtiendo el orden habitual, tratamos antes las resoluciones de dere
cho, y luego la resolución judicial.
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7. LA RESOLUCIÓN DE DERECHO: INTIMACIÓN A CUMPLffi
Frente al incumplimiento, la parte que lo sufre puede intimar a la otra

para que cumpla dentro de un adecuado plazo; si la intimada no lo hace, el
contrato queda resuelto de derecho (art. 1454). El remedio implica la pre
sencia de todos los requisitos previstos en general para la resolución:
incumplimiento injustificado, de no escasa importancia.

Nos podemos preguntar por qué, a igualdad de requisitos, la parte legitimada debería
elegir la resolución judicial, que implica tiempos y costos de un proceso, en lugar de la más
cómoda y rápida vía de la intimación a cumplir. A parte de las razones ya indicadas (necesi
dad de título para la inscripción, voluntad de obtener restituciones y resarcimientos), existe
una más específica: la parte intimada puede cumplir, y en tal caso el contrato se salva; en
cambio si la parte incumplidora es citada para la resolución judicial pierde la posibilidad
de cumplir (43.10), de manera que el contrato no puede ya salvarse; por ello la víctima del
incumplimiento, que esté fuertemente motivada a liberarse del contrato, encuentra en la
resolución judicial un remedio que le asegura con más certeza este resultado.

La intimación a cumplir es un negocio unilateral recepticio y formal:
consiste en una intimación y en una advertencia que la parte legitimada
dirige "por escrito" a la parte incumplidora (art. 14540.

El defecto de forma (por ejemplo intimación verbal) impide el efecto resolutorio; pero
puede crear (al menos hasta el vencimiento del plazo verbalmente asignado) una tolerancia
capaz de precluir la demanda de resolución judicial.

El contenido de la intimación comprende dos elementos.

El primero es la intimación "a cumphr dentro de un plazo razonable"
(art, 14540- El plazo por regla no puede¿er inferior a 15 días (art. 14540:
sin embargo se deja a salvo la posibilidad de que el contrato mismo indique
un plazo distinto; o que, "por la naturaleza del contrato o según los usos,
resulte conveniente un plazo menor" de 15 días (pero es posible también la
eventualidad opuesta, es decir que resulte conveniente solo un plazo supe
rior a 15 días). Siendo el acto recepticio, el plazo corre desde que llega a
conocimiento del destinatario (salvo el art. 1335).

¿Qué suerte tiene el acto privado de tales requisitos (intimación sin plazo, o incluso
declaración de resolución inmediata; intimación con plazo inconveniente)? La jurispruden

cia es rígida: el acto, ineficaz, no tiene efecto resolutorio. En doctrina circulan posiciones
menos drásticas; el acto podría valer como intimación, integrado legalmente con un plazo
conveniente en base a los criterios del art. 1454^.

El segundo elemento es "la declaración que, trascurrido inútilmente
dicho plazo, el contrato se considerará sin más resuelto" (art. 1454'). Sobre
el puiíto la jurisprudencia es rigurosa al requerir una declaración clara y
unívoca. Rigor justificado: el destinatario de la intimación debe saber que
no ha recibido un genérico estímulo, sino un acto capaz de provocar —si
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persistiera en el incumplimiento— la destrucción del contrato. Por esto no
existe intimación a cumplir si el intimante se limita a declarar que, vencido
el plazo asignado, accionará,para la resolución (se entiendei judicial).

Los efectos de la intimación están indicados por el art. 1454^: "Trascu
rrido el plazo sin que el contrato sea cumplido, este queda resuelto de dere
cho".

Nos podemos preguntar si el efecto resolutorio se precluye por un cumplimiento solo
parcial, y sin embargo idóneo para llevar al incumplimiento bajo el umbral de la escasa
importancia. Más que una respuesta firme, se recomiendan respuestas flexibles, sugeridas
en los distintos casos concretos por la aplicación del principio de buena fe.

El mismo criterio podrá aplicarse, en general, para decidir si, con el fin de valorar la
importancia del incumplimiento, debe tenerse en cuenta el momento de la intimación o el
momento en el cual vence el plazo.

La norma indica con claridad el automatismo del efecto resolutorio, y
por lo tanto su irreversibilidad. Con obvias consecuencias: vencido el pla
zo, la parte incumplidora no puede salvar el contrato cumpliendo tardía
mente', y el intimante no puede prorrogarlo (como habría podido hacerlo
antes del vencimiento), o de otra manera renunciar al efecto resolutorio.

Una orientación jurisprudencial sostiene una tesis distinta: estaría en poder del inti
mante elegir si valerse o no de la acontecida resolución, de manera que si su elección fiiera
por no hacerla valer, el efecto resolutorio sería inoperante y la relación contractual viviría.
Esta jurisprudencia contrasta con la ley y abre consecuencias indeseables: expone a la parte
incumplidora, que contaba con la acontecida resolución, a una inesperada obligación de
cumplimiento (exactamente el resultado que la ley desea evitar, impidiendo cambiar la de
manda de resolución en demanda de cumplimiento). Por lo tanto: el incumplidor demanda
do para el cumplimiento luego del infructuoso vencimiento del plazo de la intimación, pue
de excepcionar que el contrato del cual se pide el cumplimiento ya ha sido resuelto.

Un caso especial de intimación a cumplir se establece para la contrata (art. 1662^).

8. SIGUE: CLAUSULA RESOLUTORIA EXPRESA

Con la cláusula resolutoria expresa, eventualmente insertada en el con
trato, se conviene que este se resolverá si una determinada obligación con
tractual resultara incumplida (art. 1456). A diferencia de la intimación a
cumplir, que reposa totalmente en la voluntad unilateral de la víctima del
incumplimiento, aquí el mecanismo resolutorio se funda en la acorde pre
visión de las partes.

La cláusula no requiere formas (ni siquiera, si está contenida en con
tratos estándar, la específica aprobación escrita, ya que no es vejatoria ex
art. 134P). En cambio, exige dos requisitos de contenido.

BS4
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La previsión de que el incumplimiento será automáticamente resolu
torio debe resultar "expresamente": no puede recabarse de hechos con-
cluyentes, ni en vía indirecta e implícita (por ejemplo de la calificación
de "esencial" o "determinante", que las partes aplican a una cierta obliga
ción). La vatio es: hacer claro el efecto destructivo de esta, en el interés de
la parte que podría sufrirlo, como ya se ha visto en cuanto a la intimación a
cumplir.

Además, ella debe vincular la resolución al incumplimiento de "una
determinada obligación" (o también de varias obligaciones), a indicar en
modo específico. Si la cláusula vinculara la resolución genéricamente al
incumphmiento del contrato, o, en su conjunto, a todas las obligaciones
que nacen de este, podría entenderse como superflua reproducción de la
disciplina de la resolución judicial: es decir, sería una cláusula de estilo
(19.4), sin automático valor resolutorio.

El incumplimiento previsto por la cláusula resuelve el contrato solo si
es injustificado, según la regla común. En cambio, no se precisa que tenga
la entidad (la no escasa importancia) requerida en general por el art. 1455.
El sentido fuerte de la cláusula resolutoria expresa es precisamente este:
excluye el examen minucioso del juez sobre el grado de importancia del
incumplimiento, porque la correspondiente valoración ya ha sido hecha
por las partes, que pactando la cláusula han considerado ese tal incumpli
miento, previsto por ella, indudablemente idóneo para determinar la reso
lución.

Atención: está excluido el control judicial sobre la importancia que la obligación
incumplida tiene en la economía del contrato-, pero no el de la entidad de la lesión que la
obligación haya recibido. Si la obligación deducida en la cláusula ha sido cumplida de
manera sólo ligeramente imperfecta (con un retardo mínimo, con algún intrascendente de
fecto cualitativo), no parece que el acreedor pueda invocar la cláusula: puesto que siempre
pueden encontrarse pequeñas imperfecciones, sería como poner en sus manos una inadmisi
ble condición resolutoria meramente potestativa (27.6).

El incumplimiento no determina automáticamente la resolución, sino
que activa un poder de elección de la víctima (aquí ciertamente, a diferen
cia de lo que debe considerarse en relación a la intimación a cumplir): si la
víctima desea la resolución, tiene la carga de declarar al incumplidor "que
pretende valerse de la cláusula resolutoria", y solo por efecto de tal declara
ción "la resolución se verifica de derecho" (art. 1456^); a falta de declara
ción, el contrato no se resuelve.

Esta previsión tutela a la víctima del incumplimiento, dándole mayor espacio para
valorar y decidir respecto a la suerte de la relación contractual: no se excluye que le conven
ga conservar la relación, no obstante el incumplimiento; hacer inevitable la resolución sería
contraria a su interés.
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No está previsto un plazo dentro del cual la parte legitimada deba hacer la declaración,
y esto puede perpetuar por. mucho tiempo una incertidumbre sobre la suerte de la relación,
que penaliza a la parte incumplidora. La jurisprudencia lo remedia: permite al incumplidor
cumplir, salvando la relación, hasta que la otra parte no haya declarado valerse de la cláusu
la. De este modo la situación se reequilibra: producido el incumplimiento, una parte tiene el
poder de resolver el contrato; pero hasta que no lo haga, la otra tiene el poder de impedir la
résolución.

La declaración de valerse de la cláusula es un negocio unilateral. Es
recepticia, de manera que la resolución se produce cuando el destinatario la
recibe. No es formal, de manera que puede resultar por impKcito, de hechos
concluyentes: por ejemplo del requerimiento extrajudicial o de la demanda
judicial dirigida a repetir lo prestado en base al contrato.

La declaración está precluida por la renuncia de la parte legitimada.
Esta puede ser expresa (declaración de no quererse valer de la cláusula, o
de querer mantener el contrato pese al incumplimiento); pero también táci
ta, por actos incompatibles con la voluntad de resolver: por ejemplo, des
pués del incumplimiento la víctima ejecuta sus propias prestaciones, o acepta
o requiere las ulteriores prestaciones del incumplidor.

La posibilidad de resolver el contrato de derecho, mediante invocación de la cláusula
resolutoria expresa, coexiste con la posibilidad de resolverlo judicialmente. Esta última se
refiere obviamente a los casos en los cuales se produce un incumplimiento distinto del dedu
cido en la cláusula.

En Knea teórica podría vincularse también al incumplimiento previsto por la cláusula,
si la parte legitimada prefiriera invocarlo en una demanda judicial ex art. 1453. En la prácti
ca, no se ve por qué la parte interesada en la resolución debería someter el resultado que
desea al área de la valoración judicial respecto a la importancia del incumplimiento (inevita
ble en un juicio' ex art. 1453); sin contar que la demanda podrí:a considerarse como implícita
declaración de valerse de la cláusula.

En todo caso: planteada la demanda ex art. 1453, la parte legitimada puede, en cual
quier momento posterior, invocar la cláusula como productora de la resolución de derecho.
No vale lo contrario: planteada la demanda de declaración de la resolución de derecho ex art.
1456, sería una demanda nueva, no planteable por primera vez en apelación, la de resolu
ción judicial ex art. 1453.

Si se dedujera el incumplimiento de una parte bajo condición resolutoria del contrato
(27.7), se tendría un mecanismo aparentemente similar al de la cláusula resolutoria expresa.
F.n realidad, existirían diferencias; el efecto resolutorio sería automático (aunque evitable
con la renuncia de la parte interesada en la condición, ciertamente unilateral), antes que
vinculado a la declaración de valerse de la cláusula; y operaría con reíroactividad real a
despecho de los terceros; en lugar de limitarse a retrotraer entre las partes (42.8). Si el no
automatismo y la no retroactividad (real) del efecto resolutorio, dependiente del incumpli
miento, debieran considerarse principios de orden público, derivaría la inadmisibUidad de la
condición de incumplimiento. En cambio, sería admisible, si esos principios se calificaran
como derogables.
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9. SIGUE: PLAZO ESENCIAL

El contrato se resuelve de pleno derecho cuando vence infructuosa
mente el plazo establecido para la ejecución de la prestación,.si se trata de
plazo esencial en el interés de la parte que la espera. Sin embargo, esta
puede evitar la resolución si, conservando interés en la prestación, declara
dentro de los 3 días que quiere aún obtenerla (art. 1457).

El criterio de la esencialidad debe ser definido primeramente en un
plano objetivo: el plazo es esencial, si luego del vencimiento la prestdción
ya no tendría utilidad para el acreedor. Por ejemplo, el partido político,
que ha reservado el salón de convenciones para la manifestación de cierre
de campaña electoral, a llevarse a cabo el último día de esta, no sabría que
hacer con el salón un día después, con la campaña cerrada: el que su no
puesta a disposición en el día y en la hora establecida resuelve automática
mente el contrato. Es claro que en la calificación de esenciahdad inciden
mucho las circunstancias del caso concreto: la naturaleza de la prestación,
el empleo al que el acreedor la destina (en la medida en la que este no sea
un motivo irrelevante: 16.11), etc.

Sin embargo, se dice que el criterio de la esencialidad puede ser tam
bién subjetivo: es decir vinculado a la previsión de las partes, que califi
quen ellas mismas el plazo de la prestación como esencial, o establezcan
que su infructuoso vencimiento resolverá automáticamente el contrato. Se
precisa que la previsión debe ser clara y unívoca: no bastarían fórmulas
como "perentoriamente", "improrrogablemente", "dentro y no más allá".
En realidad, parece difícil pensar que el plazo "subjetivamente" esencial
sea algo distinto de una cláusula resolutoria expresa.

Distinguir entre cláusula resolutoria y plazo esencial es importante para la operativi-
dad del mecanismo resolutorio: en el primer caso el vencimiento del término no determina
de por sí la resolución (remitida a la expresa declaración de la parte legitimada, en espera de
la cual el incumplimiento puede ser subsanado y la resolución precluida); en el segundo
caso, la resolución es automática e irreversible (o mejor, se activa tras el brevísimo plazo
dado a la parte legitimada para manifestar la eventual persistencia de su interés en la presta
ción). Existe también otro perñl. El incumplimiento por inobservancia del plazo esencial es
(automáticamente) resolutorio si presenta ambos requisitos comunes: debe ser no solo injus-
tiñcado, sino también de importancia no escasa. Algunas sentencias lo niegan, pero sin
razón: admitamos que la prestación se vuelve inútil después del vencimiento; pero si esta
tiene poco peso en la economía del contrato, no parece justo resolverlo. Un control general
está en cambio excluido para la cláusula resolutoria.

A la luz de este último dato, la figura del plazo subjetivamente esencial termina por
disolverse. La cláusula que califica esencial el plazo de una cierta obligación también impli
ca un juicio de esencialidad de la obligación misma, impidiendo al juez atribuir escasa
importancia al relativo incumplimiento: por lo tanto, es una cláusula resolutoria expresa. El
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área del plazo esencial se reduce así a los casos de objetiva esencialidad del plazo, no
pactada entre las partes (y en esta área es posible el control ex art. 1455).

Lo confirma el art 1457^ diciendo que, vencido el plazo esencial, el contrato queda
"resuelto de pleno derecho aunque no se hubiera pactado expresamente la resolución ; si se
hubiera pactado se caería en el campo del art. 1456.

Vencido el plazo esencial, el contrato aún no está resuelto; la resolu
ción puede ser impedida por la parte legitimada, que dentro dé los 3 días
comunique a la otra que pretende igualmente exigir la prestación. Aquí la
parte legitimada tiene una carga de declaración, si desea mantener el con
trato; en cambio con la cláusula resolutoria la carga de la declaración es
funcional para resolver el contrato.

Durante los 3 días la parte incumplidora debe estar lista a cumplir,
pero no tiene el derecho de evitar la resolución cumpliendo: un vínculo
muy fuerte, pero en compensación muy breve. El contrato se resuelve d
expirar el tercer día, si no se ha presentado ninguna declaración del legiti-
mado'(o antes, si antes presenta su declaración de desinterés por la presta
ción, o de voluntad resolutoria).

Si el plazo no es esencial, el contrato puede igualmente resolverse: no
solo judicialmente, sino también de derecho, en virtud de intimación a cum
plir.

10. LA RESOLUCIÓN JUDICIAL: EFECTOS DE U DEMANDA
Desplacémonos ahora al territorio de los supuestos de hecho no cu

biertos por las reglas de la resolución de derecho. Se produce el incumpli
miento (injustificado, y de no escasa importancia): pero este no consiste en
la inobservancia de un plazo esencial; ni está contemplado en ima cláusula
resolutoria expresa; ni la víctima intima a quien incumple a cumplir. Está
abierta la vía para la resolución judicial.

Paso decisivo sobre esta vía es el planteamiento de la demanda jucücial
de resolución. Esta no resuelve el contrato. La resolución se producirá con
la sentencia que estime la demanda del actor; y justamente en cuanto el
efecto resolutorio deriva de la sentencia, a esta se atribuye naturaleza cons
titutiva. No obstante la demanda marca fuertemente el camino hacia la re
solución, haciendo la disolución del contrato una salida que parece, en este
punto, casi obligada.

■ Ello depende de la doble preclusión, que surge de la demanda.
Un impedimento está puesto a cargo del actor, víctima del incumpli

miento, en el interés de la parte que incumple demandada: por las razones
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ya mencionadas (43.2), tras la proposición de la demanda de resolución el
actor no puede variarla a demanda de cumplimiento (art. 1453^). Una pre-
clusión recíproca se desprende a cargo del incumplidor: recibida la cita
ción, él "ya no puede cumplir su obligación" (art. 1453^). Esta segunda
preclusión tutela a la víctima del incumplimiento; la asegura contra la even
tualidad de recibir una prestación que no le interesa más; de permanecer
vinculada a un contrato del que, accionando para la resolución, ha mostra
do quererse liberar.

En conclusión: el incumplimiento, no pudiendo más ser ni pretendido
ni ejecutado, razonablemente no se producirá más. Pero un contrato que no
tiene ninguna razonable perspectiva de ser cumplido, parece un contrato
destinado inevitablemente a disolverse.

Dicho esto, debe agregarse que la complejidad de los supuestos de hecho, la reflexión
de los intérpretes y la casuística jurisprudencial introducen elementos en alguna medida
capaces de corregir, o al menos poner en discusión, la tesis apenas enunciada.

En primer lugar debe salvarse la hipótesis en que actor y demandado en el curso de litis
acuerden el cumplimiento, renunciando el primero al derecho de rechazarlo y-el segundo ál
derecho de no ejecutarlo. Realmente, los espacios para esta posibilidad dependerán sobre
todo del comportamiento del demandado, si él se opone a la demanda de resolución negan
do los presupuestos, e incluso requiere en reconvención la contraprestación debida, su pro
pensión por salvar el contrato podrá favorecer el acuerdo en tal sentido; no así, en cambio, si
se inclina a su vez por la destrucción del contrato, reconviniendo —como a menudo suce
de— la resolución por incumplimiento del actor.

Además. Partiendo del presupuesto de que solo con la sentencia (en cuanto constituti
va) se produce el efecto resolutorio, la jurisprudencia admite que cuando el juicio no desem
boca en tal sentencia (por extinción del juicio mismo, o por improcedencia de la demanda),
el efecto preclusivo viene a menos y se reabre la vía al cumplimiento.

A mayor razón la misma conclusión debería valer para los casos —aún más frecuen
tes— en los que la demanda de resolución sea desestimada en el fondo (por ejemplo, porque
el incumplimiento no subsistía, o estaba justificado, o tenía escasa importancia): si la sen
tencia no resuelve, el contrato permanece vivo y puede/debe ser cumplido. El problema es
que esto se sabe a mucho tiempo de distancia de la demanda (¡el tiempo de una causa!):
cuando, con toda probabilidad, la prestación se convierte en inútil para el actor, y difícil de
ejecutar para el demandado. En la incertidumbre sobre el resultado del juicio, por la dura
ción de este cada una de las partes sufre de este modo vínculos que las penalizan. En vista de
la eventual desestimación de la resolución, debería considerarse en condición de cumplir
después la sentencia, renunciando a disponer en otro modo los recursos necesarios para el
cumplimiento, pero si se dará la resolución, resultara que estas han sido inmovilizadas por
nada. En vista de la posible resolución, cada una de las partes deberi:a no confiar en la
prestación aún esperada en base al contrato, y si de verdad le sirve, procurársela de otra
manera: pero si el contrato no será resuelto, habrá inútilmente duplicado la provisión. Y la
misma incertidumbre grava sobre la suerte de la prestación ya recibida: ¿permanecerá con el
accipiens o será restituida?
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Para salir del impasse, se propone una construcción que sustancialmente convierte la
resolución judicial en resolución de derecho: se da a la citación el valor de una intimación
a cumplir, de la cual seguiría dentro de un brevísimo tiempo la automática resolución del
contrato. Con ima notable consecuencia teórica: la sentencia que estimara la demanda plan
teada ex art. 1453 declararía una resolución ya madurada, y por lo tanto tendría esta natura
leza declarativa y no constitutiva.

Pero desde el punto de vista práctico el problema de las penalizadoras incertidumbres,
de las que se ha hablado, no estaría del todo resuelto: porque permanecería siempre la incer-
tidumbre sobre el resultado de la litis, que corresponderá al juez dirimir con su sentencia.
También en la perspectiva de la inmediata resolución de derecho, cada parte está expuesta al
riesgo de que no se le de la razón, y por consiguiente a la duda sobre qué sea mejor hacer con
respecto a las prestaciones esperadas o recibidas o a ejecutar: y no la confortará el que no se
le de la razón por una sentencia que verifique o niegue una resolución ya acontecida, en
lugar de una sentencia que disponga o niegue una resolución hasta ese momento no operan
te.

La verdad es que —abierto un juicio sobre la resolución del contrato— esa incertl
dumbre y ese riesgo no parecen que se puedan eliminar, y cada una de. las partes deberá
gestionarlos según el conocimiento de la propia razón o de la propia sin razón, responsable
mente apreciadas. (A menos de invocar la regla según la cual, pedida por el actor la resolu-

—^no importa si con razón o sin ella— el demandado tiene derecho de considerarlo
resuelto; y —considerándose extinguidas las pretensiones a las prestaciones originarias— la
litis proseguirá solo por el resarcimiento d.e los daños, que se convertirá en el único terreno
en el cual acomodar las relaciones entre las partes: regla quizá racional, pero ciertamente
extralegal).

Leer la demanda de resolución como intimación a cumplir puede tener otro apreciable
sentido práctico: atenúa el rigor de la preclusión a cargo del demandado, permitiéndole
cumplir (y así salvar el contrato) aún después de la demanda de resolución, siempre que lo
haga dentro de un tiempo no más largo del correspondiente a un plazo "adecuado". Lo que
puede parecer poco respetuoso del art. 1453^: pero es coherente con la máxima jurispmden-
cial según la cual el cumplimiento posterior a la demanda de resolución, aún no cancelando
el incumplimiento producido, puede ser apreciado por el juez como ̂cíor que lo lleva bajo
el umbral de la escasa importancia (lo que significa admitir un cumplimiento posterior a la
demanda, capaz de evitar la resolución).

El

Incumplidor...

11. DESPUÉS DEL INCUMPLIMIENTO, PERO ANTES DE LA DEMANDA
Se ha apenas discutido qué puede hacerse y qué no se puede hacerse

después de la demanda judicial de resolución. Se examina ahora la situa
ción que se crea con el incumplimiento, pero antes de.la demanda.

Consideramos en primer lugar la posición del incumplidor.

Se sabe que después de la demanda "el incumplidor ya no puede cum
plir su obligación" (art. 1453^). Leyendo a contrario esta regla legal, mu
chos intérpretes (y especialmente la jurisprudencia) obtienen otra regla no
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escrita: antes de la demanda el incumplidor puede siempre cumplir, preclu-
yendo la demanda misma. Pero una regla tal sería demasiado rígida.

Es más satisfactoria la línea interpretativa que sugiere distinguir, se
gún, el modo en el cual el incumplimiento producido incide sobre la resi
dual utilidad que el cumplimiento posterior puede tener para el acreedor.

Cuando la prestación conserve razonable utilidad para el acreedor in
cluso después del incumplimiento (el dinero vale aunque pagado con retar
do; el servicio defectuoso puede ser nuevamente prestado sin defectos),
hasta la presentación de la demanda quien incumple puede cumplir.

Lo mismo vale cuando no exista objetiva certeza de que el incumplimiento prive de
utilidad a la prestación: en los casos dudosos, si la víctima del incumplimiento está subjeti
vamente desinteresada en la prestación tiene la carga de aclararlo al incumplidor, y el modo
más claro de hacerlo es demandando la resolución. Con la demanda, se alcanza una claridad

que impide el cumplimiento; pero antes de la demanda la persistente ambigüedad de la
situación lo hace aún posible.

No así cuando, con el incumplimiento, la prestación deviene objetiva y
evidentemente inútil: el cumplimiento está precluido, aunque todavía no
haya sido planteada la demanda de resolución.

Consideremos ahora la posición de la víctima del incumplimiento.

EUa tiene un modo seguro para precluir al incumplidor el posterior
cumplimiento: plantear la demanda judicial de resolución.

¿Quid, en cambio, si eUa se limita a comunicar extrajudicialmente que
no está más interesada en el contrato y pretende resolverlo? La jurispruden
cia tiende a negar cualquier relevancia a tal declaración extrajudicial: pero
la orientación absolutamente negativa merece ser moderada.

Por un lado, deberá determinarse si la declaración no tenga valor de intimación a

cumplir. Por el otro, deberán protegerse las confianzas creadas, y reprimirse las conductas
contrarias a la buenafe, susceptibles de violarlas. Si la intención resolutoria es declarada en
términos tan claros y terminantes como para no dejar dudas en el incumplidor, que en con
secuencia abandona toda predisposición al cumplimiento, no es admisible que con una brus
ca media vuelta la víctima le requiera cumplir. Por otro lado, podría ser contraria a la buena
fe la conducta del incumplidor que, después de haber recibido sin levantar reservas la mani
festación de voluntad resolutoria de la otra párte, se apresure a sorprenderla con un repenti
no cumplimiento.
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12. INCUMPUMIENTO Y RESOLUCIÓN PARCIAL

Aveces la prestación es unitaria e indivisible: su incumplimiento de
termina entonces la resolución total del contrato, aunque el deudor haya
realizado actividades preparatorias e instrumentales a esta (piénsese en el
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Variantes

consultor que desarrolla las investigaciones preliminares, pero luego no
emite el informe prometido).

Otras veces la prestación es divisible, y es ejecutada solo en parte: A
debe proveer a B 1000 ejemplares de un producto, y provee solo 600.

•  La prestación solo parcial es incumplimiento (incumplimiento parcial,
pero siempre incumplimiento), de manera que B puede rechazarla, y reque
rir la resolución de todo el contrato: lo hará siempre y cuando no esté inte
resado en tener solo 600 piezas en lugar de las 1000 esperadas, y no tenga
confianza en la próxima entrega de las otras 400. Pero puede tener otra
opción: en particular, puede contentarse con los 600 ejemplares recibidos,
renunciando a los otros 400: el contrato podrá ser parcialmente resuelto,
por la fracción no cumplida.

O bien puede aceptar mientras tanto las 600 piezas entregadas, dando un plazo para la
entrega de las otras 400: el que no se llegue a completar la provisión podrá determinar,
según los casos, la resolución integral o solo parcial del contrato. Será decisiva la valoración
según la buena fe de los intereses, de las expectativas, de las confianzas de las partes.

La posibilidad de una resolución solo parcial del contrato parcialmen
te incumplido resulta de muchos índices normativos: en primer lugar del
art. 1464, relativo a la imposibilidad parcial de la prestación (45.4).

Ejemplos

Valoración

comparativa

Criterio

cronológico,

13. INCUMPLIMIENTOS RECIPROCOS

Sucede a menudo que las partes cumplan y sufran, o en todo caso se
cuestionen, incumplimientos recíprocos. La situación emerge por lo gene
ral a través de vicisitudes procesales del siguiente tipo. A demanda a B
pidiendo la resolución por su incumplimiento (y los daños): B se defiende
negando haber incumplido, y sosteniendo que el incumplimiento es de A,
reconviene la resolución (y los daños), o el cumplimiento; o bien B admite
no haber cumplido, pero aclara que no lo ha hecho porque encuentra justi
ficación en el precedente incumplimiento de A (excepción de incumpli
miento), y pide a su vez la resolución o el cumplimiento en contra de A.

Si el juez compmeba que solo una de las partes es incumplidora y la
otra no, la solución es obvia: estima la demanda de la parte que no ha
incumplido. ■

Bn cambio, si comprueba que, en efecto, ambas han incumplido, pro
cede a una valoración comparativa de los respectivos cumplimientos, en el
cuadro de una consideración global de la evolución de la relación.

La valoración se basa en varios criterios. Un criterio cronológico: ¿cuál
de los dos comenzó a no cumplir, o a cumplir mal? Un criterio de causalidad:



LOS REMEDIOS / LA RESOLUCIÓN POR INCUMPLIMIENTO 43.14

¿el incumplimiento de B deriva del de A, respecto al cual representa una
precisa reacción y respuesta, o bien está del todo desligado? Un criterio de
adecuación: ¿admitido que el incumplimiento de B reaccione causalmente
al de A, se trata de una reacción proporcionada o desproporcionada? Com
binando estos criterios, el juez decide quién es "más" incumplidor, a quién
atribuye en definitiva la responsabilidad (o la mayor responsabilidad) por
la falencia de la relación contractual: desestima la demanda de esta parte, y
estima la demanda de la otra.

Pero el juicio puede tener (aunque raramente) un resultado distinto. El
juez puede comprobar que ambas partes han incumplido en igual grado: si
ambos piden la resolución, no existe ningún obstáculo para pronunciarla
por incumplimiento de ambos (aunque en jurisprudencia se lo ha negado);
si una pide la resolución y la otra el cumplimiento, prevalece la demanda de
la primera.

Aún más raro es descubrir que los recíprocos cuestionamientos son ambos infundados,
porque ningima de las partes ha incumplido: pero podría suceder. Si ambas piden la resolu
ción, es irresistible la inclinación de pronunciarla: ¿por qué mantener vigente un contrato
que no tiene más chances de funcionar, visto que las partes pelean sobre todo excepto, sobre
la perspectiva de disolverlo? Menos fácil es motivar, visto que —^faltando un incumplimien
to— falta el presupuesto mismo de la resolución ex: art. 1453: se ha probado a configurar las
simétricas demandas resolutorias de las partes como declaraciones constitutivas de un mu
tuo disenso; o, más empíricamente, se ha observado que los comportamientos de las partes
determinan la imposibilidad de ejecutar el contrato.
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14. LOS CAMPOS DE APLICACIÓN DE LA DISCIPLINA

¿Qué contratos están cubiertos, y cuáles contratos están, en cambio,
excluidos, de la resolución por incumplimiento y, en general, de los reme
dios sinalagmáticos? Cuestión no simple, y más bien controvertida.

Para comenzar, la fórmula que refiere el remedio a los casos en los
cuales una parte "no cumple sus obligaciones" (art. 14530 no debe ser con
siderada en sentido rígidamente literal. La invocación al incumplimiento
de "obligaciones" no significa que el remedio se aplique solo a los contra
tos con efectos obligatorios; este encuentra aplicación también a los con
tratos con efectos constitutivos, traslativos, extintivos, y en particular a los
contratos que transfieren o constituyen derechos reales.

De lo dicho, surgen problemas respecto a los contratos que al efecto traslativo o cons
titutivo (por ejemplo, de servidumbre) asocian obligaciones accesorias o instrumentales (por
ejemplo, dirigidas a hacer posible y no impedir el ejercicio de la servidumbre). El efecto
trariativo o constitutivo se produce de manera instantánea pero tiende a durar indefinida
mente; y de este modo también su aparato obligatorio. El incumplimiento de este último
podría producirse a distancia de muchísimo tiempo del contrato: imaginemos que lo consume
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el heredero del titular del fundo sirviente en daño del heredero del titular del fundo domi
nante. Suena extraño y embarazoso que ello conduzca a resolver .un contrato celebrado
décadas y décadas antes; parece sensato acordar a la víctima solo acciones.de cumplmnento
y de resarcimiento. Pero los intérpretes no han elaborado aún soluciones unívocas y seguras.

La resolución por incumplimiento no se aplica a los contratos gratui
tos. Frente al incumplimiento de la prestación prometida, el beneficiario no
tiene interés en la resolución, que en general sirve para liberar a la víctima
del incumplimiento de los sacrificios que el contrato le endose: aquí el
contrato, por definición, no le atribuye sacrificios. Su único interés es el
interés en la prestación prometida: para servirlo, se precisan acciones de
cumplimiento y de resarcimiento (cfr. art. 789).

El contrato gratuito puede establecer alguna prestación a cargo del be
neficiario: pero esta no se presenta jamás como retribución del enriqueci
miento recibido y su incumplimiento no lleva a la resolución.

En el mandato gratuito el mandante debe proporcionar al mandatario los medios para
realizar el mandato: cuando no lo haga, el mandatario está exonerado del cumplimiento
(puede oponer al mandante la excepción de incumplimiento); pero no puede pedir la resolu
ción del mandato. En la donación modal el donatario debe cumplir la.carga (18.9), pero en
caso de incumplimiento indudablemente no se activa la resolución como remedio legal: la
donación puede resolverse solo si ello está contractualmente previsto (art. 793"'), un tanto
como sucedería por la verificación de una condición resolutoria puesta por el donante.

En el área de los contratos generalmente sujetos a resolución por incumplimiento, el
art. 1976 recorta una pequeña porción sustraída al remedio: como regla, no se aplica a la
transacción por efecto de la cual "la relación preexistente ha sido extinguida por novación"
(transacción novativa). La razón está, en la dificultad para calibrar las consecuencias de la
resolución: su típico efecto restablecedor debería hacer revivir la relación litigiosa; pero esta
es precisamente la relación que las partes pretendían extinguir, y sobre cuya extinción ha
bían organizado sus esferas de manera a menudo irreversible. Sin embargo, también la tíran-
sacción novativa puede resolverse cuando "el derecho a la resolución haya sido expresa
mente estipulado": pero en tal caso las partes también habrán estipulado las consecuencias
de la resolución.

Contratos

onerosos

15. SIGÜE: LOS CONTRATOS (PLURILATERALES) CON COMUNIDAD DE
HN

Como ya se ha dicho, se resuelven por incumplimiento solo los contra
tos onerosos. Pero la categoría comprende distintas clases: en particular, en
su interior se contraponen los. contratos con prestaciones recíprocas y los
contratos con comunidad de fin (18.11). Ambas clases son evocadas en el
ámbito de la disciplina de ley: arts. 1453' y 1459. El sentido de la doble
invocación puede reconstruirse como sigue.

B94
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El art. 1453' se refiere a los "contratos con prestaciones recíprocas".
El sentido de la norma no es limitar el remedio de la resolución por incuni-
plimiento a esta clase de contratos, y excluirla para los contratos con comu
nidad de fin. Es simplemente establecer que, en caso de incumplimiento,
indudablemente el contrato es resoluble por la destrucción del sinalagma.

El art. 1459 se refiere a los contratos (plurilaterales) con comunidad de
fin. Estos contratos no están excluidos, en general, del remedio de la reso
lución por incumplimiento; es verdad que las prestaciones de las partes no
están entre sí en relación sinalagmática, pero es verdad también que la uti
lidad esperada por cada una depende siempre de la participación de las
otras, de manera que el incumplimiento de una perjudica a las otras, y así
justifica el remedio resolutorio.

Aquello, naturalmente, debe sufrir las adaptaciones requeridas por la
peculiaridad del contrato. Primeramente, de la eventual presencia de la
estructura común: sucede así que, en los contratos asociativos, la resolu
ción a cargo del socio incuniplidor se llama "exclusión" del socio, exija
particulares presupuestos (por ejemplo los "graves incumplimientos" del
art. 2286') y siga un particular procedimiento (cfr. art. 2287).

El sentido del art. 1459 se refiere a un problema más específico, que
surge en los casos (mucho más frecuentes) en los que el contrato con comu
nidad de fin sea también un contrato plurilateral (18.12). El problema es si
la disolución de la relación contractual respecto al incumplidor se agote en
relación a él, manteniendo con vida la relación contractual (y la estructura
común que haya nacido) entre las otras partes; o si en cambio arrastre con
sigo la resolución del contrato incluso frente a todas las otras partes.

La norma ofrece el criterio: por regla la disolución actúa limitadamen
te respecto a la parte incumplidora; envuelve también a las otras (todo el
contrato) solo cuando la "prestación fallante" por el incumplimiento "deba
según las circunstancias, considerarse esencial". Es el mismo criterio que
se aplica, ex arts. 1420 y 1446, para los casos de nulidad y de anulación
(39.3); así como, ex art. 1466, cuando la singular participación se resuelve
por imposibilidad sobrevenida (45.1).
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CAPITULO XLIV

INCUMPLIMIENTO Y REMEDIOS: OTROS PERFILES
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1. PREMISA

En este capítulo se tratan otros temas ligados a los'remedios contra el
incumplimiento, distintos de la resolución del contrato.

Primero las excepciones suspensivas: es decir las defensas con las que
una parte, a la que la otra le pida el cumplimiento y/o le impute el incumplí- suspensivas
miento, puede en el inmediato bloquear las pretensiones dirigidas en su
contra, oponiendo hechos que justifican, al menos temporalmente, su re
chazo de cumplir (44.2-5).

Luego la cláusula penal (44.6-7); finalmente las cláusulas de exonera
ción o limitación de la responsabilidad (44.8). Los dos temas pertenecen a
la materia de la responsabilidad y del resarcimiento, que tradicionalmente
reciben tratamiento separado respecto al contrato, Pero al mismo tiempo
tienen una fuerte valencia contractual: si no fuera por más que porque son,
precisamente, "cláusulas" de un contrato.

2. lA EXCEPCIÓN DE INCUMPLIMIENTO

La excepción de incumplimiento es la principal excepción suspensiva:
con esta parte, a la cual la otra le cuestione el no haber cumplido su presta
ción, replica que no ha cumplido por una buena razón justificativa, es
decir, porque la otra parte, a su vez, no ha cumplido la prestación por ella
debida.
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La prevé el art. 1460: "cualquiera de los contratantes puede negarse a
cumplir su obligación, si el otro no cumple o no ofrece cumplir contempo
ráneamente la propia, salvo que" existan "plazos distintos para el cumpli
miento" del uno o del otro (primer párrafo). A, invocando el incumplimien
to de B, pide en su contra el cumplimiento o la resolución: B se defiende

. afirmando que A debía cumplir antes que él, y no ha cumplido; o bien A
debía cumplir contemporáneamente con él y no lo ha hecho ni ha ofrecido
hacerlo. Obviamente B no tendría esta defensa, si la obligación de A ven
ciera después de la suya.

La excepción de incumplimiento es un remedio sinalagmático, como
la resolución: ambas impiden la actuación desequilibrada del contrato, en
el cual una parte cumple y la otra no. Pero son claras las diferencias: la
resolución disuelve el contrato y destruye las correspondientes obligacio
nes, mientras la excepción se limita a suspender temporalmente la obliga
ción del excepcionante; más bien, la excepción es precisamente el factor
que impide la disolución del contrato, en cuanto paraliza la demanda de
resolución planteada en contra del excepcionante. En efecto, presupuesto
de la resolución por incumplimiento es que este sea injustiñcado (43.4):
pero no es injustificado el incumplimiento que esté, justamente, justificado
por el incumplimiento de la contraparte.

Para comprender el alcance de la excepción es necesario aclarar, por
un lado, los caracteres del incumplimiento justificante: ¿en qué cosa debe
consistir el incumplimiento de la contraparte, para que frente a este la parte
pueda levantar la excepción? Y, por el otro, los caracteres del incumpli
miento justificado: ¿en qué puede consistir el incumplimiento, al que la
parte estó legitimada en base a la excepción? Estas valoraciones deben cum
plirse a la luz del principio de buena fe, que domina la materia y está pun
tualmente invocado por la norma: la parte que sufre el incumplimiento de
la contraparte no puede valerse de la excepción para negar su cumplimiento
"si, teniendo en cuenta las circunstancias, la negativa es contraria a la bue
na fe" (art. 14602).

Hay que preguntamos si, para ser justificante, el incumplimiento de la
contraparte debe serle imputable. El debate es análogo a aquel sobre la
imputabilidad como presupuesto de la resolución (43.4). Sin embargo, con
una diferencia, que tiene alcance más general y puede tener relevancia tam
bién para otras cuestiones: en vista de un remedio ligero como es la excep
ción, que se limita a suspender la obligación, sería razonable pretender re
quisitos menos apremiantes de aquellos establecidos para un remedio más
pesadamente destructivo, como es la resolución.

SOS
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A la luz de ello, se refuerza la tesis de que la excepción pueda oponerse también contra
incumplimientos no idóneos para generar responsabilidad del incumplidor: si el locador
entrega la habitación al conductor solo tres meses después del plazo previsto para el inicio
de la locación, porque un terremoto la ha dañado haciendo necesaria su reparación, no se ve
por qué el conductor debería pagar las rentas correspondientes a los tres meses en los que ha
sufrido el incumplimiento del locador (aunque no imputable a este último).

Al incumplimiento verdadero y propio puede equiparse la declaración de no querer
cumplir, hecha antes del vencimiento; o la conducta del deudor que se pone en condición de
no poder cumplir al vencimiento: siempre que la equiparación sea conforme a la.buena fe
(es decir, que la declaración o la conducta hagan prácticamente cierto el futuro incumpli
miento). •

¿Quid, si el incumplimiento de la contraparte ha sido tolerado por la parte que después
lo invoca para justificar el propio incumplimiento? No parece que se deba compartir la tesis
por la cual la tolerancia impide la posibilidad de invocar indudablemente el incumplimiento
ajeno tolerado, para justificar el propio: no, al menos, en los casos en los cuales la parte
tolere el incumplimiento de la contraparte bajo el presupuesto (que se percibe) de que ella
tolere el suyo. Puede jugar aquí el distinto alcance de los remedios sinalagmáticos: la tole
rancia impide la resolución, pero deja abierta la vía a la suspensión del cumplimiento ex arL
1460.

¿Quid, si el incumplimiento justificante es radical e irreversible, de manera que no
podrá ser remediado por un futuro cumplimiento (violación de obligación negativa,' volun
taria destrucción de la cosa prometida)? Se dice que en tal caso la víctima no debería oponer
la excepción, smo accionar para la resolución. Puede replicarse que lo hará ciertamente, si
más allá del interés (negativo) de no ejecutar la propia prestación tiene alguna positiva
pretensión contra el incumplidor (resarcimiento de daños, repetición de prestaciones ya eje
cutadas). ¿Pero si no tiene nada que repetir y no quiere resarcimientos, por qué cargarla de
una iniciativa judicial simplemente para buscar declarar en sentencia que nada debe a la
contraparte? No existe motivo para negarle el uso de la excepción en vía extrajudicial.

De particular relieve es la cuestión si el incumplimiento justificante
deba tener el nivel mínimo de gravedad (la no escasa importancia) que se
requiere como presupuesto para la resolución. El tema puede útilmente afron
tarse solo poniendo en correlación el incumplimiento justificante con el
incumplimiento justificable, que se opone al primero. Si A incurre frente a
B en im incumplimiento de escasa importancia, parece justificado que B
responda con un incumplimiento también de escasa importancia (del cual
no podrá ser llamado a responder). En cambio, no parece justificado que
responda con un incumplimiento tan grave que de lugar a la resolución.
Vale en suma un principio de proporcionalidad.
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3. SIGÜE: EL INCUMPLIMIENTO JUSTIFICÁDO
En general el principio de proporcionalidad debe iluminar la valora

ción del incumplimiento justificado. SiAincurrefrenteaB en un incumpli
miento de una cierta gravedad (incluso superior al límite del art. 1455), y B
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responde con un incumplimiento enormemente más grave, el incumplimiento
de B podría considerarse no justificado comparado con el de A, con la con
siguiente impracticabilidad de la excepción planteada por B ex art. 1460.

Cuentan varios datos: ¿en qué medida el incumplimiento-respuesta es.más grave (en
particular, por las consecuencias inflingidas a la contraparte) de aquel experimentado prece
dentemente? ¿Tal mayor gravedad era inevitable, o la parte habría podido calibrar mejor el
propio incumplimiento-respuesta? Y otros más. En suma se consideran todas las "circuns
tancias" que deben tenerse en cuenta para valorar si el incumplimiento-respuesta es "contra
rio a la buena fe" (art. 1460^). Y es la buena fe el principio fundamental al que se reconduce
la valoración comparativa de los dos incumplimientos, dirigida a determinar la necesaria
proporcionalidad del uno respecto al otro; y, más en general, cualquier otro criterio útil para
decidir si el autor del incumplimiento-respuesta usa legítimamente la excepción, o por el
contrario abusa.

La proporcionalidad no está excluida por el solo hecho de que el incumplimiento-
respuesta se refiera a una obligación no vinculada por un específico vínculo de reciprocidad
e interdependencia con la originariamente incumplida, aunque ambas nazcan del mismo
contrato: la proporcionalidad puede existir o no, de manera que el incumplimiento-respues
ta es justificado o injustificado, según las "circunstancias" que sustancian la valoración
según buena fe. Típico lugar del surgimiento del problema es la negativa de restituir la cosa
tenida en base al contrato (por ejemplo, porque se debe reparar o custodiar), cuando el
titular de ésta no pague el servicio al cuál la tenencia es funcional. Es decir; ¿hasta qué punto
el art. 1460 justifica un derecho de retención, fuera de los casos previstos por el contrato o

por la ley?

En general, la excepción de incumplimiento justifica la suspensión
del propio cumplimiento: pero no el mal cumplimiento, ̂ni tanto menos el
incumplimiento radical y definitivo. Si A no paga el adelanto previsto por el
servicio prometido por B, B puede no prestar el servicio (hasta que no reci
ba el adelanto): pero no es justificado si lo hace de manera defectuosa y
fuente de daños; ni si se pone en condición de no poder prestar el servicio,
por ejemplo desmantelando o destinando a usos incompatibles la organiza
ción necesaria (si quiere reconquistar esta libertad de maniobra, tiene la
carga de pedir la resolución del contrato).

Pero quizá no puede excluirse de manera absoluta que también un incumplimiento
irreversible (como la violación de obligaciones negativas) esté, en algún caso particular,
justificado por el incumplimiento de la contraparte; si X viola una cierta obligación recípro
ca de reserva prevista en el contrato, quizá también B está legitimado a violarla. En defini
tiva domina t^bién aquí el criterio de proporcionalidad, que a su vez especifica y hace
operativo el principio de buena fe.

Cuando el primer incumplimiento es subsanado con el cumplimiento
posterior aunque tardío (bajo el presupuesto, obviamente, de que este no
haya sido impedido por la previa demanda de resolución), la excepción
viene a menos, y la parte que se había valido de ella debe cumplir: en los
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tiempos razonablemente compatibles con la necesidad de reorganizar la
prestación suspendida.

Todas las reglas descritas arriba surgen de la ratio de la excepción de
incumplimiento: esta es un instrumento dado a la parte para estimular a la
contraparte a cumplir., no puede ser caprichosamente invocada con la fina
lidad, que sería abusiva y contraria a la buena fe, de disfrazar su incumpli
miento, en realidad no justificado. \

La excepción del art. 1460 es de parte: el juez requerido con la demanda de cumpli
miento o de resolución no puede desestimarla apreciando de oficio que el actor a su vez es
incumplidor.

Aplicaciones particulares se establecen en tema de venta (art. 1482^ y de seguro (art.
190P'^: para este último el remedio se activa ex lege).

Ratio

No apreclable

de oficio

4. LA ALTERACIÓN DE LAS CONDICIONES PATRIMONIALES DE LA
CONTRAPARTE

Cualquiera de los contratantes puede "suspender la ejecución dé la
prestación por él debida, si las condiciones patrimoniales del otro han de
venido tales como para poner en peligro evidente la realización de la con
traprestación" (art. 1461). Es otro remedio sinalagmático, operante en vía
de autotutela: caracteres que lo acercan a la excepción de incumplimiento.

Se distingue por la función cautelar: reacciona no contra una lesión del
sinalagma ya consumada, sino contra el peligro de una lesión futura. En
efecto, puede ser utilizado por la parte cuyo crédito contractual no es aún
exigible: contrariamente al esquema del art. 1460, el plazo para el cumpli
miento esperado por quien invoca el remedio vence después que ha venci
do el plazo para el cumplimiento por él debido.

Para que se active el remedio, la alteración de las condiciones patrimo
niales de la contraparte debe ser bastante seria e irreversible como para
crear no un genérico riesgo, sino un "peligro evidente" de perder la contra
prestación. Ello no significa que deba tener los caracteres de la insolvencia
en sentido técnico.

La norma parece presuponer (en particular con la referencia final a la
garantía, de la cual se hablará dentro de poco) que la contraprestación pues
ta en peligro sea pecuniaria, y así comúnmente es entendida. Pero en línea
de principio no se debería excluir su referencia incluso a contraprestacio
nes de hacer o dar cosas distintas del dinero', y las "condiciones patrimo
niales" serían entonces entendidas no en el acostumbrado sentido res

trictivo de condiciones financieras, sino en el más amplio sentido apto a
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comprender todas las condiciones (fiincionales, organizativas, etc.) del deu
dor capaz de incidir sobre la prestación debida: piénsese' en la crisis organi
zativa del contratista, que pone en "peligro evidente" la realización de la
obra contratada.

Sin embargo, aquí se cae en un área contigua a aquella en la que opera la excepción
de incumplimiento., especialmente si al incumplimiento se equipara la situación del deudor
que también antes del plazo se pone en condición de no poder cumplir.

La alteración de las condiciones patrimoniales tiene relevancia en su
objetividad, sea o no imputable a la parte.

En rigor, es necesario que la alteración haya sobrevenido después de la celebración del
contrato: si la situación que amenaza la contraprestación fuera anterior al contrato, la parte
que la ignoraba, y toma conocimiento después del contrato, tendría el remedio de la anula-
bilidad por error. Pero la jurisprudencia no va por lo fino, y declara al art. 1461 aplicable
también en este caso: evidentemente para dar a la parte tutelada un remedio de más pronta y
fácil actuación.

Lh parte que debe la contraprestación aún no vencida pero en "peligro
evidente" tiene dos modos para impedir que la otra se valga del remedio, y
por lo tanto para exigir la prestación a su favor: obviamente (aunque la
norma no lo dice) ejecutar anticipadamente la contraprestación en peligro;
o bien prestar "garantía suficiente" (art. 1461). Para que esta posibilidad
sea concretamente utilizable, la otra parte, intencionada a suspender su pres
tación ex art. 1461, debe dar razonable preaviso para permitir predisponer
la eventual garantía. Lo impone la buena fe, también aquí dominante.

Los intérpretes registran afinidades y diferencias con los remedios cautelares previstos
por normas del derecho general de las obligaciones (art. 1186) y por normas relativas a
singulares tipos contractuales: venta (art. 1481); promesa de mutuo (art 1822); apertura de
crédito (art. 1844^); anticipación bancada (art. 1850); mandato de crédito (art. 1959).

Cláusula

<íSolve et

repete»

5. lA EXCLUSION CONYENCIONAI DE LAS EXCEPCIONES

SUSPENSIVAS ("SOLVE ETREPETE")
En general, quien tiene una pretensión se arriesga siempre a verse opo

ner una excepción. Esta puede ser fundada o infundada o, al límite, desca
radamente caprichosa. En todo caso, planteada la excepción, corresponde
al juez determinar si es fundada: esto requiere tiempo, y en tanto la preten
sión queda paralizada.

Existe un modo para evitar al titular de la pretensión este riesgo: la
cláusula "con la cual se establece que una de las partes no puede oponer
excepciones con el fin de retardar o evitar la prestación debida" (art. 1462).
La cláusula es comúnmente llamada '*solve et repete^'' ("primero paga.
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luego pide el regreso"), y la fórmula indica la función: quien tiene un argu-'
mentó idóneo para neutralizar la pretensión contractual de la contraparte,
no pierde la posibilidad de hacerlo valer; simplemente no puede —como
demandado— hacerlo valer como excepción para bloquear la pretensión;
debe en tanto soportarla (pagar), y solo después —en calidad de actor—
puede invocarla para repetir lo pagado.

El art. 1462 reconoce la admisibilidad de la cláusula, pero con dos
Emites.

El primero es que la cláusula "no tiene efecto para las excepciones de
nulidad, de anulabilidad y de rescisión'^: cuando el argumento contra la
pretensión es la Invalidez del contrato que la genera, la ley lo considera
demasiado fuerte para permitir que su examen sea postergado para después
del cumplimiento (que podría ser incluso sin título).

Además la cláusula no puede suspender excepciones que deriven directamente del
reglamento contractual: si entre las partes se ha acordado un beneficio de excusión o un
pactum de non petando, sería absurdo que el beneficiario no pudiera invocarlos frente a la
pretensión de la contraparte. El campo que queda no es muy amplio: se reduce sustancial-
mente al de las excepciones dilatorias (arts. 1460-1461), pero con el ulterior límite que
ahora se indica.

El segundo, límite es que "En los casos en los que la cláusula es eficaz,
el juez, si (...) concurren graves motivos, puede (...) suspender la condena,
imponiendo, si se da el caso, una caución". La regla evoca el principio de la
buena fe, permitiendo al juez no aplicar la cláusula (y así dar vía libre a la
excepción que paraliza la pretensión) cuando se derivarían resultados irra
zonables e incorrectos, por ejemplo, por ser evidentemente fundada la ex
cepción.

Es el mismo principio que —^bajo el aspecto de exceptio doli— permite no aplicar la
cláusula "a primer requerimiento" del contrato autónomo de garantía (también ella, en defi
nitiva, mecanismo para suspender el planteamiento de excepciones: 17.11). En esta lógica,
la jurisprudencia no aplica la cláusula cuando con la excepción de incumplimiento se cues
tione al actor el no haber cumplido (y no simplemente el haber cumplido de manera parcial
o defectuosa).

Con estos h'mites, la cláusula no viola el derecho constitucional de defensa en juicio ex
art. 24 C. (Corte Const. 256/1974).

A los límites indicados, válidos en general, sé agregan otros en relación a determinadas

clases de contratos. Si está contenida en contratos estándar, la cláusula requiere específica
aprobación escrita del adherente (art. 134E). Si es pactada a cargo del consumidor en el
contrato con el profesional, es vejatoria (art. 1469-¿¿y', incs. 16 y 18).
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6. LA CLÁUSULA PENAL
La cláusula penal es "La cláusula, con la que se conviene que, en caso

de incumplimiento ó de retardo en el cumplimiento, uno de los contratantes
está obligado a efectuar una determinada prestación" (art. 13820-

Como indica la sumilla, la norma se preocupa sobre todo de definir los
"efectos" que son esencialmente dos. El primero es "limitar el resarcimien
to a la prestación prometida, si no ha sido demandada la resarcibilidad del
daño ulterior" (art. 13820- El segundo es obligar al incumplidor a pagarla
"independientemente de la prueba del daño" (art. 13820-

La "prestación" contemplada por la penalidad es por lo comtín el pago de una suma de
dinero, pero puede también ser otra; por ejemplo una prestación de hacer, la liberación de
una deuda, la atribución de un bien. Esta última hipótesis podría crear problemas, en rela
ción a la prohibición del pacto comisorio ex arL 2744 (17.17).

La penalidad puede corresponder a intereses distintos, y de este modo
desarrollar distintas funciones.

Corresponde al interés del acreedor, víctima del incumplimiento, al
cual atribuye una doble ventaja; procesal, porque lo alivia de la carga de
probar el daño sufrido, que normalmente grava sobre el actor; y sustancial,
porque le atribuye el derecho a la prestación prevista aunque el daño efec
tivo resulta inferior al valor de esta, e incluso si resulta que el incumpli
miento no ha causado ningún daño.

Esto último podría contrastarse, valorando la fórmula legislativa, que parece colocar la
facilitación del acreedor en el terreno exclusivamente próbatorio\ y así postulando que que
de abierta al deudor la posibilidad de rechazar la penalidad, cargándose de la prueba de la
ausencia de daño al acreedor. La tesis no sería prima facie absurda y no merecedora de
consideración: pero se hace preferir la tesis opuesta que da al art. 1382^ un valor sustancial
y no solo probatorio.

El riesgo de pagar la penalidad en caso de incumplimiento es un riesgo muy fuerte para
el deudor, que para evitarlo puede ser estimulado a cumplir; también esta función de la
penalidad {incentivo al cumplimiento, prevención del incumplimiento) está en el interés del
acreedor. Tanto más cuando la prestación esperada ,deja dudas sobre la propia patrimoniali-
dad, y por lo tanto sobre la calificación del compromiso como vínculo contractual: la previ
sión de una penalidad puede patrimonializar, y así contractualizar, acuerdos sobre materias
de por sí no patrimoniales (1.4).

Pero la penalidad puede jugar también en el interés del deudor, porque
limita su exposición resarcitoria: como regla él debe solo la penalidad,
aunque el daño causado por su incumplimiento supere el monto de aquella.
Esta función de "tarifario" del resarcimiento debido acerca la cláusula pe
nal a las cláusulas de limitación de la responsabilidad, que tienen una espe
cífica disciplina (44.8); esta deberá aplicarse a las cláusulas que, también
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presentándose nominalmente como "penales" a cargo del deudor, en con
creto, tengan la función predominante de limitar la responsabilidad.

El efecto de limitar la entidad del resarcimiento está excluido, cuando
las partes pactan, junto con la penalidad, la resarcibilidad del daño ulterior:
el acreedor puede entonces requerir la penalidad (también sin prueba del
daño) y además el daño ulterior (que sin embargo tiene la carga de probar).

El reconocimiento de los intereses concretamente servidos por la cláusula penal absor
be (y hace poco relevante) la búsqueda de la "naturaleza" de esta, a la que se dedica el debate
teórico: polarizado entre las tesis que le atribuyen naturaleza resarcitoria y la que le recono
ce naturaleza sancionadora (insertándola entre las denominadas "penas privadas").

Se debate también sobre "accesoriedad" o "autonomía": ¿la penalidad es solo una
cláusula insertada en un contrato del cual regula un particular perñl, y fuera del cual no sería
ni siquiera concebible? O bien ¿es un negocio autónomo, que se rige por su propia causa?
Ambas tesis tienen sostenedores. El debate es de interés más teórico que práctico, salvo
quizá por dos perfiles. Uno es la vinculación con el problema del campo de acción de la
penalidad, es decir, si esta puede, fijar convencionalmente lo que es debido no solo en caso

de incumplimiento contractual, sino también de ilícito extracontractuah a la solución exten
siva es coherente la tesis de la autonomía, mientras la tesis de la accesoriedad habla por la
solución restrictiva. Otro sentido práctico de la autonomía de la penalidad es este: sobrevive,
como regulación convencional de las consecuencias del incumpliniiento, aunque este con
duzca a la resolución del contrato.
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7. 5/6'í®;IA DISCIPLINA DE LA PENAUDAD

La penalidad se activa cuando se produce el incumplimiento. Cgn esta
doble precisión: el incumplimiento debe ser imputable al deudor; mientras
no. es necesario que tenga un nivel de gravedad superior al límite de la
"escasa importancia".

El incumplimiento puede ser incumplimiento definitivo, o simple re
tardo; y la penalidad puede estar prevista para el uno o para el otro. Las dos
situaciones son distintas.

Producido el incumplimiento definitivo (por ejemplo, prestación cuan
titativa o cualitativamente defectuosa) por el cual se había pactado la pena
lidad, el acreedor tiene una alternativa: puede requerir el exacto cumpli
miento', o bien puede requerir la penalidad. No puede pedir conjuntamente
una y otra, como para obtener tanto la ejecución de la prestación como la
penalidad prevista por la inejecución: la denominada prohibición de acu
mulación (art. 1383). La prohibición de acumülación se inspira en el prin
cipio" que cuestiona los enriquecimientos injustificados.

La alternativa dada al acreedor puede desairollarse según la lógica del art. 1453': si el
acreedor pide la penalidad, no puede cambiar de idea y pedir el cumplimiento', en cambio si
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pide el cumplimiento, en Knea de máxima puede cambiar de idea y pedir la penalidad. El
pedido de la penalidad puede estar acompañado o no, por la demanda de resolución. Otro
problema es si, pedida por el acreedor la penalidad, el deudor pueda evitar pagarla' reme
diando su incumplimiento con un posterior (aunque tardío) cumplimiento exacto: cuestión a
resolver caso por caso, a la luz del principio de buena fe.

Si la penalidad está prevista para el retardo, y el retardo se produce, no
vale la prohibición de acumulación (art. 1383): el acreedor puede pedir la
prestación hasta ese momento incumplida, y jtmto la penalidad por el re
tardo con el que la prestación le es dada.

Prolongándose, el simple retardo puede transformarse en incumplimiento definitivo:
por ejemplo, vencido el plazo desde hace mucho tiempo, el acreedor no tiene más interés en
la prestación, de manera que pide la resolución del contrato. En tal caso él puede pedir tanto
la penalidad por el retardo, como el resarcimiento del daño que pruebe haber sufrido, no
por el retardo, sino por la no realización de la prestación. Sin embargo, es necesario evitar
premios a conductas oportunistas y, en todo caso, enriquecimientos injustificados: si en la
contrata se pacta la penalidad de 1000 euros por cada día de retardo en la entrega de la obra,
no es admisible que el comitente lucre con el paso del tiempo, para acumular una penalidad
astronómica, también cuando está claro que la obra no le será nunca entregada.

La penalidad puede ser reducida equitativamente por-el juez (art. 1384).
La reducción judicial según equidad puede producirse bajo dos distintos
presupuestos.

El primero se refiere solo a la penalidad por incumplimiento: si la obli
gación principal resulta no completamente inejecutada, sino "ejecutada
en parte ". Ciertamente la medida de la reducción tendrá en cuenta la medi
da de la ejecución.

El segundo presupuesto puede referirse tanto a la penalidad por el
incumplimiento como por el retardo: que la penalidad sea de "monto (...)
manifiestamente excesivo". Ya se lo ha señalado como notable caso de inte
gración (judicial) obligatoria (21.5).

En ambos casos el juez debe decidir sobre el si y sobre el cuanto de la
reducción "teniendo (...) en cuenta el interés que el acreedor tenía en el
cumplimiento".

Se discute si el criterio evoque el interés del acreedor valorado ex ante, al momento del
contrato; o bien ex post, al momento de la decisión, de modo de tener en cuenta vicisitudes
posteriores. El problema está mal planteado. Lo que discrimina ño es el momento al cual
referir el interés del acreedor, sino el contenido del interés, süsceptible de asumir relieve:
ciertos intereses del acreedor (por ejemplo, correspondientes a motivos del todo individua
les, cultivados en el fondo de su fuero interno) serán irrelevantes aunque ya presentes al
momento del contrato; de otros, con alcance más objetivo, podrá tenerse en cuenta aunque
enucleados en virtud de eventos posteriores.
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Un capítulo intrigante de la penalidad se refiere a sus relaciones con la autonomía
privada. El tema comprende dos aspectos (entre sí ligados).

El primero se refiere a la derogabilidad o inderogabilidad de las reglas legales sobre la
materia. Por ejemplo: ¿pueden pactar las partes, en derogación a la prohibición de acumula
ción, que el acreedor tendrá derecho tanto a la prestación incumplida como a la penalidad
por el incumplimiento? ¿Pueden excluir convencionalmente la reducción equitativa ex art.
1384? La respuesta negativa, autorizadamente dada a ambas preguntas, no satisface.

El segundo aspecto se refiere a los poderes oficiosos del juez: ¿puede el juez reducir
de oficio la penalidad, aún sin demanda de la parte que la debe? ¿Puede aplicar la penali
dad de oficio, conmensurando y limitando a ella el resarcimiento pedido por el actor, sin que
este la haya invocado (para exonerarse de la prueba del daño), y sin que por su lado la haya
invocado el demandado (para limitar el resarcimiento debido)? Recientes sentencias de Ca
sación responden sí a la primera pregunta y no a la segunda. No faltan razones para preferir
respuestas exactamente invertidas.

A la disciplina general de la penalidad se colocan disciplinas especiales. Si está conte
nida en contratos de consumidores, la cláusula penal de importe manifiestamente excesivo
se presume vejatoria, ex art. 1469-bis^, inc. 6: por consiguiente no es reducible, sino del todo
ineficaz (41.10). Previsiones específicas se refieren luego a las particulares penalidades (res
pectivamente por el retardo y por el incumplimiento) que son los pactos de intereses niora-
torios (art. 1224^), y la cláusula de la venta en cuotas, en el caso de resolución por incumpli
miento del comprador, autoriza el vendedor a retener las cuotas ya cobradas (art. 1526^).
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8. LAS CLÁUSULAS DE EXONERACIÓN O LIMITACIÓN DE LA
RESPONSABILIDAD

El art. 1229 regula las cláusulas por las que, cuando una parte incurra
frente a la otra en incumplimientos idóneos para activar responsabilidad y
obligaciones resarcitorias, quien incumple no deberá a la víctima ningún
resarcimiento (cláusulas de exoneración) o bien le deberá un resarcimiento
con un límite preestablecido, aunque el daño resarcible en base a los crite
rios legales sea superior (cláusulas de limitación).

La ley no prohibe estas cláusulas, que en línea de principio son un
modo como cualquier otro para regular contractualmente los intereses de
las partes, en la lógica de la autonomía privada. Sin embargo, las mira con
cierta sospecha, como mecanismo capaz de poner en riesgo valores e inte
reses particularmente merecedores de tutela; y por lo tanto las somete a
hmites.

La disciplina de las cláusulas se dispone sobre dos niveles: existe una
disciplina general; y existen disciplinas dedicadas a ámbitos o perfiles es
pecíficos.

La disciplina general está contenida en el art. 1229, y comprende dos
reglas.

Art. 1229

Disciplina
general:
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La primera regla establece la nulidad de "todo pacto que excluye o
limita preventivamente la responsabilidad del deudor por dolo o por culpa
gravd' (art. 12290- Son válidas solo las cláusulas que excluyen o limitan la
responsabilidad por "culpa leve.

La ratío es, en definitiva, garantizar la seriedad de la obligación y con
ella el valor del crédito.

Si se permitiera descargarse de la responsabilidad consecuente a los propios incumpli
mientos dolosos, esto sería un formidable incentivo, para los deudores, para elegir delibera
damente cumplir mal o incluso no cumplir: algo no muy distinto de una condición resoluto
ria meramente potestativa; algo que destruiría el vmculo contractual. Si se permitiera esca
par de las consecuencias de la responsabilidad que deriva de las propias conductas grave
mente culposas, tendrían inmunidad (y por lo tanto incentivo) negligencias, imprudencias,
impericias macroscópicas e imperdonables. La función de disuasión y prevención, propia de
la responsabilidad, sería disuelta. En cambio, con el art. 1229' está garantizado al menos un
cierto nivel de compromiso diligente del deudor', en el interés del acreedor, y en el interés
general de prevenir los incumplimientos y los conexos desequilibrios económicos.

Aunque no explicitado por la letra de la norma, el mismo límite de la culpa leve debe
ser referido al hecho de los propios auxiliares, del cual derive la responsabilidad que el
deudor declina.

La segunda regla llama nulas todas las cláusulas de exoneración o de
limitación de responsabilidad por hechos del deudor o de sus auxiliares
que, prescindiendo del grado de la culpa, constituyan ''violación de obliga
ciones que deriven de normas de orden público" (art. 1229^). Se debe pen
sar," esencialmente, en las prescripciones de seguridad impuestas para el
ejercicio de determinadas actividades en vista de la salvaguardia de valores
o intereses de rango (seguridad física y salud de las personas, protección de
los datos personales, etc.).

Aquí la ratio de la inderogabilidad es autoevidente, al punto de hacer
quizás superflua la expresa formulación de la prohibición: incluso sin el
art. 1229^, los pactos que la norma prohibe serían ilícitos ex art. 1343.

Una cláusula nula ex art 1229^ está radicalmente privada de efectos.
En cambio una cláusula nula ex art. 1229\ como por ejemplo la que exclu-
ya.todo género de responsabiüdad, puede salvarse parcialmente, reducien
do su propio alcance', no exonera al deudor de responder por dolo o culpa
grave; sino que lo exonera, si su incumplimiento depende de culpa leve.

Las disciplinas específicas agravan la disciplina general, en este sen
tido: las reglas restrictivas afectan también a las cláusulas que excluyen o
limitan la responsabilidad por culpa leve, o sin culpa. Ello sucede en razón del
tipo de prestación, y de los valores puestos en riesgo: en el trasporte de perso
nas (también gratuito) "Son nulas las cláusulas que limitan la responsabilidad
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del transportista por los siniestros que afecten al viajero" (art. 168 P). O ■
bien por las modalidades de la contratación: si están contenidas en contra
tos estándar unilateralmente predispuestos, las cláusulas requieren especí
fica aprobación escrita, en cuanto onerosas (art. 134P). O bien por la con
dición de las partes: son presuntamente vejatorias, y por lo tanto ineficaces,
las cláusulas de exoneración o limitación contenidas en los contratos entre

profesionales y consumidores (art. 1469-¿>w^ incs. 1 y 2); es más, lo son
incluso si negociadas entre las partes (art. \A69~quinquies^).

Se tenga en cuenta: las cláusulas están sujetas a las restricciones ape
nas vistas, en cuanto excluyan o limiten preventivamente la responsabili
dad, es decir en cuanto pactadas antes del surgimiento de sus presupuestos.
Si fueran sucesivas, recibirían la distinta disciplina de las renuncias o de las
transacciones.

Las cláusulas limitan y pueden interferir con otras figuras, sometidas a
reglas menos severas: con la cláusula de separación inmotivada (24.5),
cuyo ejercicio puede acercarse prácticamente a una voluntaria negación a
cumplir; con la cláusula penal, también esta susceptible de limitar el resar
cimiento debido por el incumplidor (44.6); con las cláusulas que definen
objeto y modalidad de la prestación, especialmente si de manera negativa,
diciendo por ejemplo que no comprenda el objeto, y cuáles modalidades no
debe ser observadas (41.3), porque su resultado indirecto es excluir la res
ponsabilidad del deudor que preste en los términos (restrictivamente) acor
dados. El intérprete debe entender cuándo estas diversas figuras enmasca
ran, en realidad, una cláusula del art. 1229, y someterlas entonces al corres
pondiente régimen.

El art. 1229 implica la preexistencia de una relación contractual u obligatoria entre las
partes, y por lo tanto la naturaleza contractual de la responsabilidad articulada. Se discute si
son admisibles pactos que excluyen o limitan una responsabilidad extracontractual, suscep
tibles de surgir en el futuro entre los estipulantes: pactos imaginables sobre todo en el ámbi

to de las relaciones entre las partes, potencialmente generadores de responsabilidades extra-
contractuales concurrentes con responsabilidades contractuales. Ninguna razón de princi
pio lleva a excluirlo, pero se debe limitar la validez a la luz de los criterios normativos ya
descritos. Y entonces: validez, pero en los límites de la culpa leve, de las cláusulas sobre la
responsabilidad por lesión de valores, patrimoniales (responsabilidad del transportista de
cosas, o del contratista ex art. 1669); absoluta invalidez de las cláusulas sobre la responsabi
lidad por daños a la persona (como las producidas por un transporte de personas o por un
tratamiento médico), salvo quizá la posibilidad de salvar —en los límites de la culpa leve—
las referidas a contextos específicos, como el transporte de cortesía y la práctica deportiva.
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CAPÍTULO XLV

LA RESOLUCIÓN POR IMPOSIBiLIDAD SOBREVENIDA

I. Por qué la imposibüidad sobrevenida de la prestación resuelve el eontrato.— 2. Los caracteres de la
imposibilidad resolutona.— 3. La imposibilidad sobrevenida y la esfera del acreedor.— 4. La
imposibilidad parcial.— 5. Los contratos con efectos reales.— Bibliografía.

1. POR QUÉ LA IMPOSIBILIDAD SOBREVENIDA DE LA PRESTACIÓN
RESUELVE EL CONTRATO
La resolución por imposibilidad sobrevenida de la prestación está re

gulada por los arts. 1463 y ss.: pero ninguna norma dice explícitamente
que, devenida-imposible la prestación contractual, el contrato se resuelve.

Que el contrato se resuelva, resulta ya de un dato sistemático; las nor
mas sobre la imposibilidad sobrevenida están en el capítulo XIV, dedicado
a la resolución del contrato; y ocupan la sección H de este, comprendida
entre una sección I dedicada a la resolución por incumplimiento, y una
sección III dedicada a la resolución por excesiva onerosidad sobrevenida.

Pero sobre todo resulta del cómo están disciplinadas las consecuencias
de la imposibilidad sobrevenida. En primer lugar se da por descontado que,
por efecto de ella, la parte obligada a la prestación sea liberada: como
establece, en otro lugar del código, el art. 1256. Bajo este presupuesto, se
desprende la ultenor consecuencia: la parte liberada "no podrá pedir la
contraprestación y deberá restituir la que ya hubiera recibido, según las
normas relativas a la repetición de lo indebido" (art. 1463). Decir que el
contrato se resuelve es el modo para expresar sintéticamente estas conse
cuencias: porque cuando una parte no debe ya la propia prestación, y la otra
parte no debe ya la contraprestación, y si ya la ha ejecutado puede repetirla
quiere decir que no existe más el contrato (la relación contractual) que cons
tituía título de estas; que el contrato, justamente, se ha disuelto.

Art. 1463 y ss.
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Si esta es la dinámica que preside a la resolución por imposibilidad
sobrevenida, es clara su ratio: la interdependencia entre prestación y con
traprestación. También esta, por lo tanto, es un típico remedio sinalagmáti
co.

El campo de aplicación es sustancialmente el mismo ya identificado
con respecto a la resolución por incumplimiento; contratos onerosos, y no
gratuitos; contratos con prestaciones recíprocas, pero también contratos
con comunidad de fin.

Para estos últimos, vale también la peculiar disciplina dictada en rela
ción a la posible pluralidad de partes (contratos plurllaterales con comuni
dad de fin): devenida imposible la prestación de una específica parte, se
abre la alternativa entre la disolución limitada a la singular posición direc
tamente afectada y la disolución extendida a todas las otras partes: se deci
de, ex art. 1466, en base al criterio de la esencialidad de la prestación veni
da a menos (39.3; 43.15).

Sobrevenida la imposibilidad, la resolución opera de derecho, sin ne
cesidad de un acto de parte ni de una disposición del juez;: la sentencia que
la pronuncia es declarativa.

No es apreciable de oficio. Puede invocarla tanto la parte que debía
recibir la prestación devenida imposible, para liberarse de la obligación de
contraprestar o para repetir la contraprestación ya hecha; como la parte
imposibilitada, que la hará valer sobre todo en vía de excepción, cuando
sea demandada para el cumplimiento o para la resolución ex art. 1453.

Previsiones especiales se refieren a la imposibilidad sobrevenida que afecta las presta
ciones típicas de particulares contratos; la imposibilidad de la obra en la contrata (art. 1672),
la cesación del riesgo en el seguro (art. 1896).

Imposibilidad
liberatoria...

2. LOS CARACTERES DE LA IMPOSIBILroAD RESOLUTORIA
La imposibilidad de la prestación, que resuelve el contrato ex art. 1463,

es la misma que extingue la obligación y hbera al obligado ex art. 1256. He
aquí por qué este perfil del derecho de los contratos se entrelaza tan cerca
namente con el derecho de las obligaciones.

En particular, pertenece tradicionalmente al derecho de las obligacio
nes al análisis de los caracteres que la imposibilidad debe presentar, para
ser liberatoria (y por lo tanto resolutoria), especialmente bajo el perfil de
sus relaciones con la posición del deudor. Es sabido que al respecto se^en-
frentan diversas posiciones: de la más rígida idea de la imposibilidad ^ ob
jetiva" y "absoluta", a la idea más blanda que identifica la imposibilidad

aso
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con la "inexigibilidad" de la prestación según buenafe^ o con su exigibili-
dad solo mediante esfuerzos que exceden el parámetro de la ordinaria dili
gencia.

La imposibilidad debe sobrevenir después de lá celebración del con
trato. Si fuera anterior o contemporánea, no daría lugar a resolución sino a
nulidad del contrato por imposibilidad del objeto (15.4).

La imposibilidad, para ser seguramente resolutoria, debe ser definiti
va, es decir irreversible.

Si es solo temporal —es decir susceptible de cesar, de manera que la
prestación podrá retomar a ser posible— se crea una situación regulada por
el art. 1256^. La imposibilidad temporal de por sí no resuelve el contrato, y
deja vivas las obligaciones de las partes: pero la parte imposibilitada para
cumplir ''no es responsable por el retardo en el cumplimiento".

Nos podemos preguntar si la otra parte deba la contraprestación: parece razonable
responder que puede, a su vez, suspenderla oponiendo una excepción de incumplimiento
(como se ha dicho, esta no está limitada a los casos en los cuales el incumplimiento justifi
cante sea imputable)."

Pero con el tiempo también la imposibilidad temporal puede convertir
se en resolutoria. En efecto, si esta "perdura hasta cuando (...) el deudor no
pueda más ser considerado obligado a ejecutar la prestación o bien el acree
dor no tenga más interés en conseguirla", entonces "la obligación se extin
gue": y, por lo tanto, por vía del sinalagma, se resuelve el contrato. El mo
mento en el cual la imposibilidad temporal de suspensiva se transforma en
resolutoria depende del "título de la obligación" y de la "naturaleza del
objeto": según los casos, puede ser más o menos cercano. Si la imposibili
dad cesa antes de ese momento, la perspectiva resolutoria es conjurada, y
cesa también el efecto suspensivo: el contrato funciona; las partes se deben
prestación y contraprestación.

La imposibilidad debe depender de "causa no imputable al deudor"
(art. 12560: los criterios de la imputabilidad, así como la misma definición
de la imposibilidad liberatoria, pertenecen al derecho de las obligaciones, y
especialmente al tema de la responsabilidad del deudor que incumple (art.
1218). Si la imposibilidad fuera imputable al deudor, se calificaría como
incumplimiento: el contrato sería entonces resoluble ex art. 1453 y ss. no ex
arts. 1463 y ss. Sin embargo, se ha visto cómo los dos supuestos de hecho
pueden prácticamente desvanecerse el uno en el otro (43.4).

No siempre la imposibilidad sobrevenida de la prestación deducida en
el contrato, aunque no imputable al deudor, tiene efecto liberatorio y reso
lutorio.
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Es necesario distinguir. Tiene tal efecto cuando la prestación es dedu
cida en el contrato como promesa de una conducta o compromiso.a un
esfuerzo, porque entonces el riesgo de la imposibilidad de la prestación
grava sobre el acreedor. En cambio, si la prestación es deducida como me
dio para conseguir el resultado que el deudor garantice al acreedor, la
imposibilidad de esta es un riesgo del deudor y, por lo tanto, no produce un
efecto liberatorio ni resolutorio: el contrato se mantiene en vida, las partes
quedan contractualmente comprometidas.

Este último caso puede producirse por expresa previsión de las partes: cuando una
expresamente garantiza a la otra el resultado de la prestación. Pero puede producirse tam
bién cuando la garantía del resultado sea, aunque inexpresada, deducible de las circunstan
cias, como típicamente sucede cuando la futura imposibilidad de la prestación estaba pre
vista o era previsible por el deudor al momento del contrato: si A asume a favor de B una
prestación, sabiendo o debiendo saber que esta devendrá imposible, el sobrevenir de la
imposibilidad como regla no libera a A y no resuelve el contrato. Esta conclusión encuentra
obstáculo si A expresamente declina toda garantía de resultado: pero en tal caso, resuelto el
contrato, A incurre al menos en responsabilidad precontractual ex art. 1338.

El efecto liberatorio y resolutorio de la sobrevenida imposibilidad no
imputable puede ser bloqueado por la disciplina de la mora accipiendi: si la
imposibilidad de la prestación sobreviene durante la mora.del acreedor, él
pierde la prestación pero queda obligado a la contraprestación ex contracta
(art. 12070, y> por. tanto, el contrato no se resuelve. No puede decirse lo
mismo respecto a la imposibilidad sobrevenida durante la mora del deudor:
el acreedor no recibe la prestación, por lo que es justo qué sea liberado de la
contraprestación; el venir a menos de ambas no es si no la disolución del
contrato. La regla según la cual el deudor "no es liberado" (salvo la prueba
liberatoria del art. 1220) significa solo que él es responsable frente al acree
dor de todo el daño contractual.

Problemas particulares surgen cuando la imposibilidad de la presta
ción se crea en la esfera del acreedor (45.3).

Finalmente, la imposibilidad que conduce a la resolución es la imposi
bilidad total de la prestación. Si sobreviene una imposibilidad solo parcial,
se desencadenan las distintas consecuencias del art. 1464 (45.4).

Imposibilidad

subjetiva

3. UIMPOSIBEIDAD SOBREVENIDA Y lA ESFERA DEL ACREEDOR
A veces la prestación no puede ser cumplida, por causas que se producen en Ja esfera

del acreedor. Los casos pueden ser muy variados, y susceptibles de soluciones diversas.

Primeramente deben aislarse los casos en los que entra en juego no tanto la imposibi
lidad para el deudor de realizar la prestación, cuanto más bien la subjetiva imposibUidad
para el acreedor de utilizar la prestación: el melómano adquiere la entrada para la ópera,

9Sa
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pero no puede asistir porque queda atrapado en el ascensor de su casa; el turista compra las
vacaciones organizadas, pero no puede partir porque se enferma. Aunque la imposibilidad
de gozar la prestación no es imputable a quien la pacta, es claro que aquí no se tiene resolu
ción; el contrato permanece firme-, el acreedor "imposibilitado" debe , su contraprestación
totalmente, y si ya la ha realizado no puede repetirla (salvo derechos de separación legales o
convencionales).

En el extremo opuesto están los casos en los que la causa de la imposibilidad se produ
ce en la esfera del acreedor, pero —más allá de no serle imputable— traspasa su esfera
subjetiva para embestir la prestación del deudor, en su objetiva factibilidad: piénsese en el
contrato para la reestructuración de un inmueble, que antes del inicio de los trabajos se
derrumba por un terremoto. Aquí debe hablarse de imposibilidad sobrevenida de la presta
ción por causa no imputable al deudor (y ni siquiera al acreedor): el contrato se resuelve,
con las conocidas consecuencias.

Más problemáticos son los casos que se caracterizan por un doble elemento: la impo
sibilidad tiene una connotación objetiva, porque afecta la prestación como tal; y es imputa
ble al acreedor que debe recibirla. Por ejemplo, el contratista no puede reestructurar el in
mueble, porque el comitente contintía habitándolo; o bien no puede construir la obra, por
que el comitente se ha olvidado de pedir la concesión edilicia o se le ha negado por la
defectuosa formulación de la solicitud. En casos así, es seguro que el contratista tenga algún
remedio. La alternativa —^y la duda— está entre dos órdenes de remedios, de diversa inten
sidad protectiva.

Como mínimo, él puede invocar la imposibilidad sobrevenida de la prestación; decisi
vo es que esta no sea imputable al deudor (es decir a él), siendo irrelevante que sea imputa
ble al acreedor o a terceros o al hecho del príncipe o al caso fortuito. Por lo tanto, puede
pedir la resolución, pero probablemente con un lúnite: en casos así la imposibilidad a menu
do es temporal (antes o después el inmueble podrá ser liberado, la concesión podrá llegar);
de manera que él, antes de pedirla, deberá esperar que madure el plazo del art. 1256^; y en
tanto permanece vinculado al contrato. Puede pedir también el resarcimiento del daño: pero
solo si previamente ha constituido al comitente en mora del acreedor (art. 1207^"^).

Su tutela es más fuerte, si supuestos de hecho como los objeto de examen llegan a
producirse en el terreno del incumplimiento: calificando la entrega del inmueble a reestruc
turar y la adquisición de la concesión edilicia no como simple carga de cooperación del
comitente-acreedor al cumplimiento del contratista-deudor, sino como verdadera y propia
obligación contractual. Si la calificación pasa, las ventajas son evidentes: la resolución
puede pedirse (o procurarse con intimación a cumplir) no apenas el retardo del comitente
alcance el umbral de la no escasa importancia, sin necesidad de esperar el más comprometi
do umbral temporal del art. 1256^; y para el resarcimiento no es necesaria la previa constitu
ción en mora.

El límite entre mera carga de cooperación y verdadera obligación de conducta en vista
del resultado contractual es a menudo incierto e inestable; su identificación depende de las
circunstancias y del contenido del singular contrato.
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4. U IMPOSIBILIDAD PARCIAL

Con el preliminar de venta A promete a B un terreno: si antes del Imposibilidad
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definitivo este es completamente expropiado, la imposibilidad sobrevenida
es total (salvo ver, a los fines que sabemos, si era previsible y si sea impu
table); pero si es expropiada solo una porción del terreno, la imposibilidad
es parcial.

Se abre entonces una alternativa, regulada por el art. 1464.

Si la parte acreedora conserva interés en la prestación aunque reduci
da, el contrato queda firme y ella tiene derecho a la correspondiente reduc
ción de la contraprestación a su cargo: se transfiere con el definitivo la
parte del terreno no expropiada, y el precio es correlativamente disminui
do.

En cambio, si el acreedor "no tiene un interés apreciable en el cum
plimiento parcial", puede separarse del contrato: típica separación de au-
totutela (24.9). Las consecuencias son las mismas de la resolución, aunque
la disolución del contrato depende de una manifestación de voluntad nego-
cial. .

La falta de "interés apreciable" no depende del arbitrio subjetivo del acreedor, sino que
se inscribe en una dimensión de objetividad, reconducible a la regla dé la buena fe: frente a
la separación del acreedor, el deudor puede cuestionar la legitimidad afinnando que, según
buena fe, la contraparte conserva un "interés apreciable" en la prestación reducida.

En la relaciones de duración, el carácter parcial de la imposibilidad
puede manifestarse en el plano temporal: un cierto servicio debe ser reali
zado del 1" de enero del 2001 al 31 de diciembre del 2003, pero resulta
imposible realizarlo en el periodo del 1° de mayo/ 30 de noviembre del
2001. Se aplican las reglas conocidas: firme el derecho del usuario a una
reducción de la contraprestación debida, él puede separarse si no tiene un
"interés apreciable" en un servicio recortado de 6 meses. Es clara la dife
rencia de la imposibilidad temporal: por esta la prestación podrá ejecutarse
más tarde, pero podrá ejecutarse toda.

irrelevancla

de la no

entrega

5. LOS COOTMrOS CON EFECTOS REALES

El art. 1465 se ocupa de los casos en los que —dado un contrato trasla
tivo o constitutivo de derechos reales— la cosa que forma su objeto perece
por causa no imputable al enajenante. Y se ocupa esencialmente para ex
cluir que el contrato se resuelva por imposibilidad sobrevenida.

El artículo contiene dos órdenes de reglas.

La primera regla puede expresarse de este modo: en los contratos tras
lativos o constitutivos, la prestación del enajenante se considera sustan-
cialmente extinguida con la transferencia o la constitución del derecho.
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prescindiendo de la entrega de la cosa; en consecuencia, si la cosa perece
después que se ha producido el efecto traslativo o constitutivo, el contrato
queda filme y el adquirente está obligado a la contraprestación aunque la
cosa no le haya sido aún entregada {res perit domino). '

La regla se aplica á los contratos constitutivos y a los traslativos de una cosa determi
nada (ait. 1465'), en el que el efecto real se produce con el simple consentimiento (22.4-5).
Y se aplica también a los contratos traslativos de cosas determinadas solo en el género,
donde el efecto real se produce con la individualización (22.6): hecha esta, el perecimiento
de las cosas no resuelve el contrato y no libera al adquirente de la contraprestación, tanto si
las cosas le han sido ya entregadas, como si no (art. 1465^).

Un segundo orden de reglas se refiere a la posible incidencia de meca
nismos contractuales que difieran convencionalmente el efecto real, res
pecto a su momento normal de producción: plazo y condición. Se establece
un tratamiento distinto para el uno y para la otra.

Cuando el efecto traslativo o constitutivo es diferido a un plazo, y el
perecimiento sucede antes del vencimiento, continúa aplicándose la regla
según la cual el contrato no se resuelve: el adquirente está obligado a la
contraprestación (art. 1465^). Sin embargo, aquí la cosa perece en un mo
mento en el cual no es aún de propiedad del adquirente, por lo que no puede
decirse que res perit domino.

Diferentemente sucede cuando el efecto traslativo o constitutivo está
sometido a condición suspensiva: si transferencia o constitución del dere
cho devienen imposibles antes de la realización de la condición, "El adqui
rente está (...) liberado de su obligación" (art. 1465"), por lo tanto'e/ con
trato se resuelve. Sin embargo, la reíroactividad de la condición, una vez
realizada, debería regresar la adquisición del derecho a un momento ante
rior al de la imposibilidad, con consecuencias exactamente opuestas.

Por consiguiente, existe un cierta inversión de los normales conceptos y principios', el
plazo, normalmente no retroactivo, aquí es como si operara retroactivamente; la condición,
normalmente retroactiva, aquí es privada de su retroactividad. Sobre esos conceptos y prin
cipios la ley hace prevalecer otro dato: la certeza del plazo y la inceríidumbre de la condi
ción. Es decir, considera que la adquisición sometida a plazo esté más estabilizada y más
cercana a la perfección, respecto a la adquisición sometida a condición: en el primer caso la
imposibilidad de la adquisición no pone en discusión la relación porque afecta una vicisitud
sustancialmente cerrada-, en el segundo caso la pone en discusión porque afecta una vicisi
tud aún abierta.

Diferimlento
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CAPITULO XLVI

LA RESOLUCIÓN POR EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVENIDA

1. Las circunstancias sobrevenidas: problemas y remedios.— 2. Los remedios contra la excesiva
onerosidad: presupuestos y ratio.— 3. El diferimiento de la prestación debida.— 4. El no agotamiento
de la prestación afectada por la onerosidad.— 5. La excesiva onerosidad de la prestación: onerosidad
directa e indirecta.— 6. Sigue: el alea normal del contrato.— 7. La imprevisibilidad.— 8. Los remedios:
la resolución. Posición de la parte gravada.— 9. Sigue: la reducción a equidad.— 10. El remedio para
los contratos gratuitos.— 11. Ámbito de aplicación de los remedios: la exclusión de los contratos
aleatorios.— 12. Sigue: otras cuestiones.— Bibliografía.

1. LAS CIRCUNSTANCIAS SOBREVENIDAS: PROBLEMAS Y REMEDIOS

Casi siempre los contratos comprometen el futuro. Son raros los con
tratos de ejecución rigurosamente inmediatos e instantáneos: los que se
consuman en sí mismos, porque la celebración coincide sin residuos con la
integral actuación del programa contractual, a su vez consistente en la pro
ducción de una vicisitud jurídica que de inmediato vive con vida propia
respecto al contrato de la que deriva (24.4). Es mucho más frecuente que el
contrato proyecte su existencia funcional más allá de la celebración, por un
tiempo más o menos largo.

Y nunca el futuro es igual al presente: de suerte que el programa con
tractual se encuentra, siendo aplicado en un contexto distinto del existente
al momento en el que las partes lo han acordado. Los hechos que, produ
ciéndose después de la celebración del contrato y antes de su completa
actuación, cambian el contexto en el que el contrato se aplica, suelen lla
marse "circunstancias sobrevenidas".

Las partes pueden ser tan precavidas, como para considerar en el con
trato mismo que determinadas circunstancias podrían sobrevenir y cambiar
el contexto en el que la relación se aplicará; y regular las consecuencias con
expresas cláusulas. La condición resolutoria presupone el sobrevenir del
evento deducido, y prevé la disolución del contrato; la cláusula de indexa-
ción presupone la circunstancia sobrevenida de un más reducido poder de
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contractual
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adquisición de la moneda, y prevé el aumento de la cantidad de moneda
debida; entre otras. Cuando las mismas partes regulan el riesgo de la cir
cunstancia sobrevenida, no se plantean particulares problemas, salvo dos;
interpretar la correspondiente cláusula; y ver si la repartición del riesgo
acordado entre ellas, por ventura, contraste con normas imperativas o con
el orden público.

Los problemas surgen cuando la circunstancia sobrevenida no está con
templada por ninguna cláusula del contrato. Entonces es necesario ver si
está contemplada por la ley; y si así es, cuáles consecuencias se deriven de
la ley. Se puede ser más preciso, partiendo de una premisa: las circunstan
cias sobrevenidas relevantes como generadoras de problemas no son aque
llas neutras para el interés de las partes; sino aquellas que perjudican el
interés de una parte, agravando el sacrificio que el contrato le impone o
disminuyendo la utilidad que el contrato le produce. Y entonces, lo que se
trata de ver es esencialmente si, frente a la circunstancia sobrevenida perju
dicial, la ley da a la parte gravada algún remedio.

Reconocer algún remedio a la parte gravada significa liberarla del contrato, o de deter
minados contenidos del contrato; por lo tanto significa corroer el área de intangibilidad del
vínculo contractual. Y, en efecto, las resistencias que históricamente se han opuesto al ingre
so de remedios contra las circunstancias sobrevenidas perjudiciales se ligan sobre todo al
temor que ello habría infligido un golpe mortal al contrato como vínculo, o al principio
"pacía sunt servanda".

Correlativamente, la progresiva apertura a tales remedios (un fenómeno que agmpa a
gran parte de los ordenamientos jurídicos del siglo XX) ha ido en paralelo con la tendencia
a considerar el vínculo contractual ̂ la "fuerza de ley" del contrato— en términos menos
rígidos y duros que antes. Es una evolución paralela, más bien interferente con la de la
responsabilidad contractual: pasada progresivamente de estándar de gran rigidez hacia el
deudor que incumple a actitudes más blandas, comprensivas, inclinadas a reconocer facto
res de liberación del vínculo obligatorio.

La dialéctica entre relevancia liberatoria de las circunstancia sobrevenidas y principio
del vínculo contractual es —en la perspectiva de los intereses de las partes— tensión entre
ansia de liberación de la parte gravada y expectativa/confianza de la contraparte respecto a la
prestación prometida. A la luz de esta misma tensión, el relieve de las circunstancias sobre
venidas entra en la dialéctica con otro principio (complementario al del vínculo): el princi
pio de la irrelevancia de los motivos, y más específicamente de la irrelevancia del error en
los motivos. Tanto es verdad que en esta área de tendiente irrelevancia cae el error de previ
sión: que no es otro si no la ignorancia o falso conocimiento, al momento del contrato, de las
futuras circunstancias sobrevenidas (35.3).

El más conocido remedio (o mejor: bloque de remedios) contra las
circunstancias sobrevenidas está previsto por la ley a propósito de la exce
siva onerosidad sobrevenida de la prestación (arts. 1467 ss.). Se hablará
antes de sus presupuestos, en presencia de los cuáles se activan los remedios
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(46.2-7). Se describirán luego los remedios: que pueden ser resolutorios, o
bien de adecuación del contrato (46.8-10). Finalmente se precisará el cam
po de aplicación de los remedios (46.11-12).

Específicas disciplinas de la circunstancia sobrevenida están dedicadas a singulares
tipos contractuales: por ejemplo, la contrata (art. 1664) y el seguro (arts. 1897-1898).

2. IOS REMEDIOS CONTRA LA EXCESIVA ONEROSIDAD:

PRESUPUESTOS Y TMT/O

Los remedios contra la excesiva onerosidad sobrevenida se activan en

presencia de cuatro presupuestos.

El primero es que al menos una de las prestaciones esté diferida res
pecto al momento de la celebración del contrato: este debe ser "de ejecu
ción continuada o periódica o de ejecución diferida" (art. 14670^

B1 segundo es que la prestación no se haya aún realizado^ en el mo
mento en el que es afectada por la onerosidad.

El tercero es que la onerosidad sobrevenida sea "excesiva"-, el pará
metro de la excedencia está dado por la noción de "alea normal del contra
to" (art. 14672).

El cuarto es que la onerosidad dependa de la "verificación de aconteci
mientos extraordinarios e imprevisibles" (art. 1467^. ^

Cuando concurren todos estos presupuestos, el contrato se resuelve o
sufre una adecuación en el interés de la parte gravada. De la casuística
jurisprudencial: celebrado pero aún no ejecutado el contrato de transporte
marítimo entre Europa y Asia, el inicio de la guerra árabe-israeK determina
el cierre del canal de Suez; la prestación de transporte debería por ello
ejecutarse sobre la más larga, difícil y costosa ruta del Cabo de Buena Es
peranza; el transportista así gravado puede encontrar remedio en la resolu
ción del contrato o en el aumento del flete pactado.

La indagación sobre la ratio del remedio generalmente oscila entre una concepción
subjetivista, propensa a fundarlo en la implícita o presunta voluntad de las partes de condi
cionar la estabilidad del compromiso, contractual a la estabilidad del contexto en que se
actuará (como si en el contrato estuviera presente una cláusula "rebus sic stantibus"), y ía
idea más objetiva de reaccionar a un defecto de la causa, perturbada por el desequilibrio que
la onerosidad induce en la razón de intercambio entre prestación y contraprestación. La
primera tiene el inconveniente de basarse en una ficción: finge una voluntad de las partes,
que no existe. La segunda no explica por qué la causa estaría perturbada por el desequilibrio
inducido por eventos extraordinarios e imprevisibles, y no por el originado por eventos que
no tengan tales características.

Art. 1467
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jContrato u

obligación?

La indagación sobre la raíio es conducida también en el terreno de una distinta alterna
tiva. ¿El remedio tiene en la mira el contrato o más bien la obligación? ¿Quiere proteger
directamente el equilibrio contractual entre las prestaciones, o más bien la posición del
deudor gravado (de manera que la incidencia del remedio sobre el contrato es un reflejo
mediato de la tutela acordada al deudor, aunque calificado por el ser deudor por contrato)?
Veremos que la disciplina del remedio oscila entre las dos inspiraciones (46.10).
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3. EL DIFERIMIENTO DE LA PRESTACIÓN DEBIDA
Es necesario que el contrato establezca un lapso de tiempo (incluso

breve) entre la celebración y la completa actuación de la prestación. Ello
sucede con los contratos de duración, sean de ejecución continuada o pe
riódica; y con los contratos de ejecución instantánea pero diferida (24.4).

La razón es simple: si la celebración del contrato coincidiera con su
completa actuación, la onerosidad sobrevenida después de la celebración
se referiría a una prestación ya agotada; pero si la prestación está agotada
—es decir completamente salida de la esfera de quien la debía, y completa
mente entrada en la esfera de quien la esperaba— los eventos que le atañen
afectan algo que en realidad no es ya "prestación", sino que es ya elemen
to interno al patrimonio de la parte accipiens.

Por "prestación" debe considerarse tanto el comportamiento o resulta
do deducidos en la obligación, cuanto la realización de una vicisitud jurídi
ca (traslativa, constitutiva de un derecho real, extintiva). Una permuta de
cosas presentes está sustraída del remedio, porque actúan mmediatamente
las prestaciones traslativas; así también una venta con pago contextual del
precio: la sucesiva y quizá catastrófica modificación del valor de las cosas
trasferidas (o del valor de la adquisición de la moneda en la que fue pagado
el precio) perjudica o favorece a quien ya ha trasferido o adquirido, a quien
ya ha pagado o cobrado. Una venta con efecto real inmediato pero con pago
dilacionado está, en cambio, sometida al remedio, por el diferimiento de la
prestación correspondiente al precio; así también una venta con pago inme
diato y efecto real diferido (por ejemplo, porque de cosa ajena o genérica o
futura); así también una permuta entre cosa presente y cosa futura.

Si la entrega de la cosa inmediatamente trasferida es reenviada a un
momento sucesivo, ello no difiere la "prestación" del enajenante en el sen
tido de que aquí tiene relevancia: él no puede invocar la onerosidad sobre
venida a su cargo antes de la entrega.

La prestación es diferida aunque el diferimiento se refiera solo a una
parte de ésta: venta con efecto traslativo inmediato, pago mmediato del
precio por la mitad, dilación para la otra mitad. Aquí es diferida la presta
ción relativa al 50% del precio.
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Los contratos con efectos traslativos o constitutivos levantan otras dudas.

¿La prestación traslativa debe considerarse diferida, si está sometida a plazo o condi
ción suspensiva? En cuanto a la condición, la jurisprudencia oscila: responde afirmativa
mente en vía general; pero después niega que sea diferida la prestación de quien vende con
reserva de propiedad. Quizás puede ayudar el art. 1465 sobre la imposibilidad sobrevenida
(45.5): que sugiere excluir del remedio a los contratos bajo plazo (segundo párrafo), e in
cluir a los condicionados (cuarto pán'afo).

¿Cómo considerar a la prestación constitutiva de derechos reales (usufructo, servi
dumbre), que implique la persistencia en el tiempo de una relación entre causante y causaha-
biente? Se podría decir que la prestación se extingue en la constitución del derecho. Pero
podría replicarse que la prestación se prolonga más allá de esta, y desaprobarse la disparidad
de tratamiento entre situaciones, en el fondo, no tan distintas: como la de quien da el goce
como retribución a título de locación, y la de quien lo da a título de usufructo. Piénsese
también en los deberes de mantenimiento de la servidumbre, que pueden devenir excesiva

mente gravosos para el titular del fundo sirviente (aquí el juego podría consistir en construir
los como obligaciones autónomas que se perpetúan más allá de la constitución del derecho).
Por otro lado es necesario tener en cuenta el factor tiempo: valen al respecto consideraciones
análogas a las desarrolladas sobre la resolución por incumplimiento de estos contratos (43.14).

Ninguna duda, en cambio, de que el presupuesto esté presente en el contrato dé op
ción. Aquí la prestación no se extingue con la atribución del derecho al opcionario, efecto
inmediato de la celebración del contrato; la prestación es la sujeción del concedente a la

elección potestativa del opcionario, y esta dura en el tiempo hasta el vencimiento de la
opción.
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4. EL NO AGOTAMIENTO DE LA PRESTACIÓN AFECTADA POR LA
ONEROSIDAD

El segundo presupuesto se refiere al tiempo en el cual sobreviene la
onerosidad: este debe sobrevenir antes de que la prestación resulte agota
da. La ratio es la misma del diferimiento de la prestación: no tiene sentido
que se active el remedio, cuando la onerosidad afecta una prestación ya
agotada.

El presupuesto del no agotamiento de la prestación afectada por la one
rosidad presenta un aspecto problemático: ¿qué sucede si la onerosidad
afecta a la prestación en un momento en el que esta no está agotada (por
que -de hecho el deudor no la ha cumplido), pero debería haberla estadOy
porque el plazo de su cumplimiento vencía antes del sobrevenir de la one
rosidad? Es necesario distinguir, según si el retardo en el cumplimiento de
la prestación, de la cual deriva la falta de agotamiento de esta en el momen
to debido, sea legítimo o ilegítimo.

El retardo puede ser legítimo porque esta autorizado en base a la vo
luntad de las partes (el acreedor le otorga una prórroga al deudor), o porque
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... e Ilegítimo

está asistido por una justificación de ley (excepción de incumplimiento,
imposibilidad temporal): en tal caso la onerosidad sobrevenida después del
plazo original deja abierta la vía al remedio.

No así cuando el retardo es ilegítimo, es decir se configura como
incumplimiento imputable: la parte incumplidora no puede invocar reme
dios contra la onerosidad sobrevenida durante su incumplimiento, cuyas
consecuencias deben gravar sobre el que incumple. La regla es constante
mente afirmada en jurisprudencia (a veces con la atenuación, que se puede
encontrar en algún aislado pronunciamiento, de subordinarla a la constitu
ción en mora del deudor incumplidor).

Onerosidad

directa...

... que afecta
la prestación
no agotada...

... en su

objetividad

5. lA EXCESIVA ONEROSIDAD DE LA PRESTACIÓN: ONEROSIDAD
DIRECTA E INDIRECTA

El requisito de la excesiva onerosidad de la prestación plantea dos cuestio
nes. La primera —^¿en qué consiste la sobrevenida "onerosidad de la presta
ción"?— es tratada en este apartado. La segunda —¿a qué punto tal la sobreve
nida onerosidad comienza a ser "excesiva"?— se tratará en-el próximo.

¿En qué consiste la onerosidad relevante? La ley habla de "prestación...
devenida excesivamente onerosa por la verificación etc.". De este modo
parece referirse a la onerosidad como a una condición que afecta directa
mente la prestación debida por quien invoca el remedio (onerosidad direc
ta): por ejemplo A, comprometido a una provisión que se proyecta en el
tiempo, lamenta que el precio de adquisición o el costo de fabricación de los
bienes que él debe prestar se haya triphcado respecto al momento del contra
to; X, obligado a pagar sumas en moneda extranjera, lamenta que la fluctua
ción y de esta haya aumentado enormemente desde el momento del contrato.

Hemos dicho que la prestación no debe estar agotada. Ahora precisa
mos: lo que importa es el no agotamiento de la prestación directamente
afectada por la onerosidad, y debida por quien invoca el correspondiente
remedio. En cambio, es irrelevante que esté o no agotada la contrapresta
ción: X puede pedir la resolución por la onerosidad de la provisión por él
debida, incluso si la onerosidad sobreviene cuando él ya ha recibido todo el
pago de la provisión; y puede hacer valer la onerosidad de su pago en mo
neda extranjera, aunque la flutuación de cambio se incrementa cuando él ya
ha recibido la propiedad del bien contraprestación del pago en curso.

■ Aún más: la onerosidad debe afectar la prestación en su objetividad,
no en las condiciones subjetivas del deudor (aunque relevantes a los fines
de la ejecución). Es relevante la onerosidad del transporte marítimo Euro
pa/Asia determinada a cargo del transportista por el cierre del canal de



LOS REMEDIOS / LA RESOLUCIÓN POR EXCESIVA ONEROSIOAD SOBREVENIDA 46.5

Suez; no lo sería la onerosidad determinada por la epidemia que, afectando
a la tripulación del transportista, lo compele a enrolar con toda prisa una
nueva tripulación la cual pretende remuneraciones muy superiores.

Pero la jurisprudencia extiende el concepto de onerosidad relevante
también más allá de la onerosidad directa, incluyendo también a la que
podría definirse como onerosidad indirecta: es decir, la onerosidad deter
minada, a cargo de la parte que debe la prestación aún no agotada, por el
envilecimiento de la contraprestación esperada. En otras palabras: la parte
lamenta no deber una prestación que se ha vuelto más difícil o costosa,
puesto que su prestación queda invariada; sino mas bien deber esa presta
ción a cambio de una contraprestación que imprevisiblemente ha perdido
parte del valor que tenía al momento del contrato.

Debe tratarse de envilecimiento objetivo, es decir de pérdida del valor de mercado de
la contraprestación. No tiene relevancia el menor coste de esta, que ha intervenido en la
esfera subjetiva de quien la debe; el destinatario de la provisión no puede invocar el remedio
solo porque constata' que el proveedor está en grado de ejecutarla a costos para él menores
de los previsibles al momento del contrato.

El caso típico es la devaluación monetaria; A debe aún su prestación y
espera aún la contraprestación en dinero de B; la devalüación de la moneda
quita valor a lo que A debe recibir, y así rinde oneroso para él ejecutar una
prestación ya no adecuadamente remunerada por la contraprestación. Se
tiene también aquí una alteración de la originaria razón de intercambio: que
no surge de factores con directa incidencia sobre la prestación de la parte
gravada, sino madura en el terreno de la contraprestación esperada (y solo
indirectamente en el de la prestación debida, en cuanto materia de inter
cambio con la contraprestación).

Sin embargo, la relevancia de la onerosidad indirecta está subordinada
a la condición de que también la contraprestación envilecida no esté aún
agotada al tiempo del evento que la envilece: el acreedor de la contrapres
tación en moneda no puede invocar el remedio si la devaluación surge des
pués de que él ha sido ya pagado totalmente. Obviamente, por lo dicho
arriba, no puede invocarla ni siquiera si la devaluación surge cuando su
prestación ya está agotada (el bien por él vendido por un precio en moneda
extranjera ya ha sido transferido al comprador).

En síntesis. Para activar el remedio, es necesaria siempre que la pres
tación de la parte que la invoca no esté agotada al momento de la circuns
tancia sobrevenida. En cuanto a la contraprestación, es necesario distin-
guir:'en el caso de onerosidad directa (la prestación deviene más costosa o
valiosa), la contraprestación puede también estar agotada al momento de la
circunstancia sobrevenida; en cambio en el caso de la onerosidad indirecta

Onerosidad

Indirecta

Envilecimiento

objetivo

Devaluación

monetaria

No

agotamiento

de la

prestación
envilecida

Síntesis
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Devaluación y
principio
nominalista

Art. 1277

Art. 1467

Onerosidad

parcial

(se envilece la contraprestación), también la contraprestación debe estar,
en ese momento, aún in itinere.

Se discute sobre las relaciones entre relevancia de la devaluación mo
netaria ex art. 1467 y el principio nominalista de la moneda (art. 12770- El
cuadro de las opiniones está muy articulado: en general puede decirse que
las dos normas no entran en contradicción, porque regulan problemas dis
tintos.

El art. 1277 se refiere a la liberación del deudor: dice que, también en presencia de
devaluaciones, el deudor se libera pagando el valor nominal; es decir, que el acreedor no
puede pretender la adecuación de la prestación para que se tenga en cuenta el reducido valor
de adquisición de la moneda que espera. El art. 1467 se refiere a una más compleja serie de
fenómenos.

Si la devaluación es devaluación de la moneda nacional respecto a la moneda extran
jera en la que debe hacerse el pago, el afectado por la onerosidad (directa) no es el acreedor,
sino el deudor de la moneda: estamos por lo tanto en un campo completamente distinto de
aquel del principio nominalista. En cambio, si la devaluación determina una onerosidad
indirecta, de envilecimiento de la contraprestación, el afectado es el acreedor de la moneda,
como en la lógica del art. 1277. Y el art. 1277 opera plenamente también aqm', en el sentido
de que el deudor puede liberarse pagando el valor nominal: es decir, el acreedor no tiene
pretensión por la suma revalorada.

El acreedor tiene otra pretensión, que le da otra norma (art. 1467) que no se refiere a la
liberación del deudor de moneda, sino a la liberación del acreedor de moneda, en cuanto,
a su vez, deudpr de una contraprestación contractual: la pretensión de liberarse de la obliga
ción de contraprestar, con la resolución del contrato. Para evitarla, en todo caso es el deudor
quien puede ofrecer (si desea: pero no está obligado) la suma revalorada.

Los arts. 1277 y 1467 operan, por lo tanto, en planos distintos. Si están vinculados, lo
están solo en este sentido: cuando en lugar del principio nominalista valiera el principio
opuesto, estaría excluido ese envilecimiento de la contraprestación monetaria, que hoy pue
de desencadenar los remedios contra la onerosidad sobrevenida.

La sobrevenida onerosidad puede ser parcial: puede afectar una parte de la prestación
debida (por ejemplo, la provisión de uno solo de los tres productos a suministrar); o bien una
cláusula del contrato (la cláusula penal; la cláusula de la locación que atribuye al conductor
una opción que se puede ejecutar al final de la relación). Según los casos, el remedio podrá
limitarse al elemento directamente afectado, o bien revestir todo el contrato: depende de la
autonomía del elemento afectado respecto al resto del negocio, y a su peso en el cuadro de la
integral economía de este.

La fantasía puede sugerir cuestiones intrigantes (quizá más en el plano teórico que
práctico). Por ejemplo; iquid, si un evento imprevisible conduce a un objetivo equilibrio un
contrato nacido, por voluntad de las partes, como objetivamente desequilibrado? iQuid, si
la onerosidad de la prestación resulta equilibrada por un incremento del valor de la contra-
prestación? ¿O si el envilecimiento de la contraprestación resulta equilibrado por un parale
lo envilecimiento de la prestación?

936
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6. SIGUE: EL ALEA NORMAL DEL CONTRATO

Vayamos a la segunda cuestión: ¿cuál es el límite en el que la sobreve
nida onerosidad no es "excesiva", porque lo deviene solo más allá de ese
límite? El límite está identificado por la ley en el concepto de "alea normal
del contrato": si la onerosidad está allí, "La resolución no puede ser deman
dada" (art. 14672).

Todo contrato expone a las partes a algún riesgo: alea normal del con
trato es la tipología y la medida del riesgo que la parte implícitamente
asume con el contrato (implícitamente, porque si la asunción del riesgo
estuviera explicitada en una cláusula, el régimen de la circunstancia sobre
venida derivaría de la voluntad de las partes y no de la ley).

Aquel depende, en primer lugar, del tipo contractual, dado que todo
tipo incorpora un distinto plan de repartición de los riesgos entre los con
tratantes: quien debe proveer una manufactura asume riesgos distintos, se
gún si prometa la provisión a título de contrata o de venta (de cosa futura);
distinto es el riesgo asumido por quien debe prestar servicios, según que se
comprometa con un contrato de obra o de trabajo subordinado o de agencia.

Pero a la consideración del tipo debe agregarse la apreciación del dato
personalizado que concurra a diseñar el plan de repartición de los riesgos
concretamente adoptado por las partes (el particular objeto del contrato;
cláusulas extrañas a la disciplina del tipo; negociadas ad hoc\ la específica
coyuntura de mercado en el que el contrato se inserta; etc.). Así, si el con
trato pertenece a un mercado en donde son habituales las violentas oscila
ciones de los precios (piénsese en la bolsa), podrá entrar en el alea normal
una medida de desequilibrio que se debería, en cambio, considerar "excesi
va" en mercados más tranquilos.

El tiempo al cual hay que referirse para medir el valor de las prestaciones a confrontar
no está dicho que sea aquel en el que se produce el evento que primariamente causa la
onerosidad. Es necesario tener en cuenta eventuales correcciones sucesivas: puede darse
que una sobrevenida onerosidad inicialmente excesiva descienda luego por debajo del lími
te del alea normal, o incluso entre completamente (o viceversa). El tiempo relevante es el del
juicio.

Onerosidad

"excesiva":

el criterio del

alea normal

Factores

relevantes:

tipo

contractual.

... y datos
personalizados

Tiempo de
referencia

7. LA IMPREVISIBELIDAD

El cuarto presupuesto es que la onerosidad sobrevenida se determine
"por la verificación de acontecimientos extraordinarios e imprevisibles"
(art. 1467')-
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El acontecimiento puede ser natural o humano. Puede ser técnico, eco
nómico, político, normativo: también una nueva ley es valórable como fuente
de onerosidad sobrevenida (no, sin embargo, si contempla y regula ella
misma los perjuicios que puedan derivarse sobre las partes de las relacio
nes contractu¿es en curso; y cfr. 46.12).

En la praxis de los intérpretes, la doble adjetivación se contrae: el pa
rámetro de lo extraordinario no recibe autónoma relevancia, y termina ab
sorbido en el de la imprevisibilidad: que resulta siendo el único que manda
el juicio.

Es previsible —dice la jurisprudencia— lo que un "hombre promedio"
podría prever al momento del contrato. Pero agrega (y corrige): a la luz de
la naturaleza del contrato, de las cualidades de los contratantes, de las con
diciones del mercado y, en definitiva, de todo significativo elemento indi-
vidualizador. En base a estos criterios, corresponde al juez identificar, en
relación al caso específico, el límite de la previsibilidad a fin de verificar si
la circunstancia sobrevenida entre allí o no: juicio de hecho, incensurable
en casación.

El juicio gira esencialmente sobre dos datos: el grado de especificidad
y el grado de probabilidad del hecho sobrevenido, al cual referir la posibi
lidad de preverlo. Mientras más alto sea el grado de especificidad que se
asume, más fácilmente el hecho deberá considerarse imprevisible: induda
blemente es previsible la genérica posibilidad que en un futuro existan gue
rras; un poco menos previsible que existirá una guerra entre Israel y los
países árabes; aún menos previsible —^más bien, imprevisible— que la guerra
árabe-israelí estallará en los próximos 10 días y llevará al cierre del canal
de Suez. Identificado el hecho en su justo grado de especificidad, cuenta
luego el margen de probabilidad de su verificación; es previsible un hecho
probable al 50%; es imprevisible un hecho con el 0,5% de probabilidad; en
cuanto a un hecho probable al 10% se puede discutir.

Históricamente, se registra una progresiva atenuación del rigor del
parámetro: en el pasado los jueces negaban la imprevisibihdad de hechos,
que en una época posterior habrían calificado imprevisibles (concediendo
así el remedio, en casos en los que antes lo excluían).

Emblemática es la jurisprudencia sobre la inflación y la consecuente pérdida de poder
de adquisición de la moneda (uno de los campos privilegiados para la invocación de los
remedios contra la excesiva onerosidad). En el periodo inmediatamente posterior al código,
se negaba el remedio al contratante que se encontraba en la situación de dar cosas de valor
estable recibiendo a cambio moneda devaluada: la solución venía justiñcada con el criterio
según el cual no serían nunca imprevisibles eventos (como la inflación) de alcance general,
que inciden sobre todo el contexto de la economía nacional.
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Seguidamente este prejuicio es abandonado: incluso un evento general puede ser rele
vante como fuente de onerosidad sobrevenida; por lo tanto, en teoría, también la inflación.
En teoría: pero en la práctica, ¿cómo considerar imprevisible un evento que es estructural e
inevitable en los modernos sistemas económicos, al menos en alguna médida? La respuesta
se construye precisamente sobre el terreno de la medida', que exista un poco de inflación se
da por descontado, y por lo tanto es previsible; pero puede ser imprevisible el alza brusca de
la tasa de inflación. El juicio depende del contexto: si se contrata con una inflación que gira
en tomo al 2%, es imprevisible que esta se eleve al 9%; tasa no imprevisible, distinto, en
cambio, si al momento del contrato la inflación era ya del 7,5%.

Puede tener notable importancia la duración del contrato: mientras más larga, más
aumenta el grado de probabilidad, y por lo tanto de previsibilidad, de ciertos eventos.

El juicio sobre la imprevisibilidad de la circunstancia sobrevenida se entrelaza (y a
veces termina por confundirse) con el de la medida excesiva de la onerosidad, o de la supe
ración del alea normal del contrato. Juzgar si es previsible o imprevisible una cierta tasa
inflacionaria no es muy distinto que juzgar si entre o no en el riesgo asumido por la parte
acreedora de la moneda. Y juzgar si una circunstancia sobrevenida entre o no en el alea
normal del contrato implica también valorar el grado de previsibilidad.

Se ha dicho que los remedios legales contra las circunstancias sobrevenidas no tienen
espacio cuando la circunstancia ha sido contemplada y regulada por las partes con una
cláusula del contrato. Precisamos ahora que ello vale solo cuando la circunstancia sobreve
nida realiza exactamente el riesgo deducido en la cláusula, y no uri riesgo distinto o mayor.
Si las partes indexan a una cierta tasa la suma a pagar, no se puede decir que todo problema
de inflación esté absorbido y'todo remedio legal puesto fuera de juego por la cláusula: si una
imprevisible llamarada inflacionaria hace la tasa pactada completamente inadecuada para
recuperar el valor de adquisición de la moneda, la cláusula no impide la invocación del art.
1467.

Impre\4slbllidad

y alea normal

Previsión

contractual

8. LOS REMEDIOS: lÁ RESOLUCIÓN. POSICIÓN DE LA PARTE
GRAVADA

Si se realizan los presupuestos indicados, la parte afectada por la cir
cunstancia sobrevenida "puede demandar la resolución del contrato" (art.
14670. La resolución es por lo tanto el remedio primario contra la onerosi
dad sobrevenida.

La resolución es remitida a la elección exclusiva de la parte gravada:
como es natural, tratándose" de remedio dado en su interés. (Veremos que
también la contraparte tiene algún poder de influir sobre la suerte del con
trato: si la p^e gravada decide por la resolución, la contraparte puede evi
tarla ofreciendo reducir el contrato a equidad. La parte gravada, contraria
mente, no tiene el autónomo poder de provocar la reducción del contrato a
equidad: 46.9).

El remedio se activa, normalmente, planteando judicialmente la deman
da de resolución; por tanto hacipndo valer la onerosidad en vía de acción.

Acción
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Nos preguntamos si se puede hacer valer también en vía de excepción. La
cuestión involucra aspectos distintos, que conviene distinguir.

Si en un contrato de duración A demanda a B por el cumplimiento, B
puede defenderse excepcionando la excesiva onerosidad, y alegando que
en virtud de esta el contrato se ha resuelto (se tratará, propiamente, de una
excepción reconvencional).

Otra cuestión es si la onerosidad dé a la parte gravada una razón para
rechazar legítimamente, antes y más allá de un juicio, la pretensión de cum
plimiento de la contraparte; en otros términos, si constituya una justifica
ción de su incumplimiento. Parece preferible la respuesta negativa. Cuando
la ley ha querido sancionar que el incumplimiento de la parte está justifica
do por el de la contraparte, ha codificado la excepción de incumplimiento
(art. 1460): en cambio, no ha codificado ninguna excepción de onerosidad.
La víctima de la onerosidad no está solo por ello liberada de su compren
so de cumplimiento: si quiere liberarse, no puede permanecer inerte sino
que tiene la carga de asumir la correspondiente iniciativa (necesaria para
hacer saber a la contraparte que el contrato está en crisis y no tendrá futuro,
y para consentirle eventualmente predisponer una oferta de reducción a
equidad).

El incumplimiento anterior a la circunstancia sobrevenida precluye
al incumplidor el remedio (46.4). El incumplimiento posterior a la circuns
tancia sobrevenida no precluye el remedio, pero no está justificado (por
una excepción de onerosidad sobrevenida, que no existe). Por lo tanto, el
incumplidor responde por el daño producido por el incumplimiento hasta
la demanda de resolución por excesiva onerosidad, que él haya tardíamen
te propuesto (y que sea luego estimada). Más bien, antes de que el gravado
incumplidor plantee tal demanda, bien podría la contraparte prevenirlo y
pedir contra él la resolución por incumplimiento: a este punto la excepción
de onerosidad será tardía y no influyente.

Surge la pregunta de si, con el fin de justificar el propio incumplimiento, la parte
gravada deba necesariamente plantear una demanda judicial de resolución, o pueda listar
se a una declaración extrajudicial con la que se lamente de la onerosidad e indique su inten
ción resolutoria. Depende. Si la contraparte no responde o incluso cuestiona, la parte grava
da tiene la carga de pasar a la iniciativa judicial; pero si la respuesta de la contraparte es
de suscitar confianza respecto a su "comprensión" por la situación del gravado, a la sucesiva
pretensión de cumplimiento y/o resarcimiento podrá oponerse una excepción de dolo gene
ral.

La resolución por excesiva onerosidad deriva de una sentencia que la
pronuncia, habiéndose determinado sus presupuestos: se trata de una sen
tencia constitutiva.
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Según el modelo común, la resolución no retrotrae frente a los terce
ros, pero es retroactiva entre las partes, generando obligaciones de restitu
ción. Por lo demás, la retroactividad se remonta al momento del contrato

solo para los contratos de ejecución diferida (piénsese en la venta resuelta a
iniciativa del vendedor por envilecimiento del precio diferido). En cambio,
en los contratos de duración esta no perjudica las prestaciones ya ejecuta
das, o más precisamente ejecutadas antes de la circunstancia sobrevenida
onerosa: si el suministro deviene oneroso dos años después de su inicio, las
prestaciones del primer bienio no se tocan.

Puede luego pensarse que la retroactividad tenga, para otros fines, un dies a quo distin
to. Por ejemplo, que se remonte a la demanda judicial cuando se trata de marcar el Kmite
temporal de la responsabilidad del gravado incumplidor; cuyo incumplimiento, como se ha
visto, no está justificado por la circunstancia sobrevenida hasta que no plantee la demanda.
Podría parecer raro que él responda por el incumplimiento de prestaciones que, si hubieran
sido ejecutadas, serían repetibles: en realidad, tan raro no es.

Retroactividad
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partes

Contratos de

duración

Otros

términos de

la
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9. REDUCCION A EQUIDAD

"La parte contra la que se ha demandado la resolución podrá evitarla
ofreciendo modificar equitativamente las condiciones del contrato" (art.
1467^). La reducción a equidad es un derecho potestativo del demandado
en resolución, .que este ejercita —en su interés— cuando valora que la
utilidad de conservar el contrato valga más que el sobreprecio que debe
desembolsar para reducirlo a equidad.

El mecanismo está en gran medida superpuesto al de la reducción a
equidad del contrato rescindible. Pueden reproducirse aquí las observacio
nes desarrolladas en esa sede: sobre la legitimación exclusiva del demanda
do (la reducción a equidad no puede ser pretensión del gravado, y tanto
menos aplicada por el juez de oficio); sobre la calificación del ofrecimiento
del legitimado como negocio unilateral recepticio; sobre su planteamiento
en sede judicial y extrajudicial; sobre las consecuencias de los diversos
posibles comportamientos del destinatario del ofrecimiento (40.6).

Sin embargo, existe una diferencia significativa, que se refiere al as
pecto esencial del mecanismo: cuáles contenidos deba tener el ofrecimien
to, cuál tipo de reequilibrio deba proponer, para ser idóneo para neutraliza
la resolución. Sabemos que, respecto al contrato rescindible, la reducción a
equidad debe recuperar la integridad del desequilibrio de valores. Para el
contrato resoluble, puede en cambio pensarse que baste menos: que sea
necesario ya no reestablecer el equilibrio original de las prestaciones, sino
ofrecer lo que sea suficiente para reponer el desequilibrio dentro de los
límites del alea normal del contrato.
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Ratio

Ello se obtiene no tanto de la distinta formulación de las normas ("modificación del
contrato suficiente como para reestablecer la equidad" en el art. 1450; "modificar equitati
vamente las condiciones del contrato" en el art. 1467^), sino de la distinta naturaleza de los
defectos del contrato, contra los que se reacciona. La sobrevenida onerosidad que grava a
una parte no depende de la otra, y sería perfectamente fisiológica y tolerada si no excediese
el alea normal del contrato: recuperar el margen de excedencia lleva al conttato a su justa
fisiología. En cambio el contrato rescindible surge del ilícito aprovechamiento de una parte
contra la necesidad de la otra: limitarse a llevar el desequilibrio infra dimidium dejaría al
aprovechador un premio por su ilícito.
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ámbitos

distintos

10. EL REMEDIO PARA LOS COINTRATOS GRATUITOS

El art. 1468 se ocupa del caso en el cual la onerosidad afecta la presta
ción debida en base a un "contrato en el que solo una de las partes ha asumi
do obligaciones". Aquí el remedio para la parte gravada (que obviamente
coincide con la obligada) no es la resolución, sino el derecho de "pedir una
reducción de su prestación o una modificación en las modalidades de eje
cución, suficientes para reconducirla a equidad".

La razón es evidente. Si no existiera esta norma, el obligado pediría la
resolución, y frente a esta perspectiva es cierto que la coiitraparte ofrecería
la reducción a equidad; porque ofreciéndola conserva al menos parte de la
ventaja unilateral que el contrato le da, mientras si no lo ofreciera perdería
aquella ventaja por completo. Tanto vale saltar un paso, y decir sin más que
la consecuencia de la onerosidad no es la resolución sino exclusivamente la
reducción a equidad; y a estar a que esta se configure, para los contratos en
cuestión, como el único remedio contra la onerosidad, es obvio que quien
se valga de ello sea la parte gravada (y no la contraparte, como está previsto
por el art. 1467^).

Naturalmente deben subsistir los conocidos presupuestos: diferimien-
to y falta de agotamiento de la prestación afectada; imprevisibilidad; supe
ración del alea normal. Sobre el contenido del remedio, puede reenviarse a
lo dicho arriba (46.9): con la advertencia de que aquí el reequilibrio no
puede hacerse retocando una retribución que no existe; se debe trabajar
exclusivamente sobre la prestación afectada.

La fórmula de los contratos en los que "solo una de las partes ha asumido obligacio
nes" evoca la del art. 1333, relativa a los contratos con obligaciones solo del proponente,
que se celebran sin aceptación (6.4): son esencialmente los contratos gratuitos.

En realidad, los fines del todo distintos del art. 1333 (regular la formación del contra
to-acto) y del art. 1468 (remediar un defecto del contrato-relación) hacen improbable la
plena coincidencia entre los ámbitos de las dos normas. El art. 1333 no cubre la donación,
cuyo formalismo requiere un distinto procedimiento de celebración; ni los contratos reales
gratuitos, que exigen la entrega; ni tal vez el mandato gratuito, porque implica obligaciones

94S



LOS REMEDIOS / LA RESOLUCIÓN POR EXCESIVA ONEROSIDAO SOBREVENIDA 46.11

(aunque no recíprocas, sino solo instrumentales) de provisión o reembolso a cargo del man
dante, y una intrusión del mandatario en su esfera, que no parece compatible con la falta de
aceptación. En cambio, todos estos contratos están abiertos al remedio del art. 1468.

Los respectivos campos de aplicación de los arts. 1467 y 1468 no siem
pre son netamente distintos. Considérese una opción, o un preliminar unila
teral: si frente al derecho concedido se establece una retribución para el
concedente, se aplica el art. 1467; si no se establece una retribución se
aplica solo el art. 1468. Pero la retribución (que es como decir la causa)
puede ser implícita, o correlativa solo indirectamente al derecho concedi
do, como sucede por ejemplo cuando la opción es uno de los tantos elemen
tos de un más amplio contexto negocial (7.9): lo que complica el descifra
miento.

También por esto, autorizada doctrina favorece una combinación de los campos de
aplicación de los arts. 1467' y 1468 (y de los correspondientes remedios). Observa que en
ciertos casos también el contrato gratuito (sometido por el art. 1468 a la sola reducción a
equidad) podría soportar la resolución: por ejemplo, la opción, justamente; o bien la fianza
por deudas futuras, cuando el garantizado no haya aún dado crédito. Y observa que, por el
contrario, se recomendaría solo el remedio de la reducción a equidad, con exclusión de la
resolución, para ciertos contratos que en cambio se consideran comúnmente sometidos al
art. 1467: los contratos en los que una de las prestaciones haya" sido ya completamente
agotada en el momento en el cual la onerosidad sobreviene a afectar a la otra. La tesis es
sugestiva: pero hasta ahora aislada.

El art. 1468 podría sugerir que el remedio contra la excesiva onerosi
dad no sea un remedio sinalagmático, y ni siquiera propiamente contrac
tual, en cuanto apunta no a aliviar a un contratante vinculado en una rela
ción de intercambio con otro contratante, sino más bien a un deudor. La

tesis encontraría confirmación en el art. 2058^. Pero vendría enérgicamente
desmentido por la indiscutible orientación que concede el remedio también
por el envilecimiento de la contraprestación esperada: es claro que aquí el
remedio está dado no a un deudor en dificultad con su prestación, sino a un
contratante que ve alterada en su daño la razón de intercambio del contrato.

Resolución y
reducción:

Incertidumbre

de sus límites

Contrato y

obligación

11. AMBITO DE APLICACION DE LOS REMEDIOS: lA EXCLUSION DE

LOS CONTRATOS ALEATORIOS

El ámbito de aplicación de los remedios contra la onerosidad sobreve
nida se define a través de una serie de pasos, algunos de los cuales ya cono
cidos.

Es conocido el primer paso: están sujetos a los remedios los contratos
de duración y los de ejecución diferida', están excluidos los contratos de
ejecución instantánea e inmediata.
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Es conocida también la articulación de los dos subámbitos, a los que
corresponden dos diversos órdenes de remedios: a los contratos gratuitos
(con obligaciones de una sola parte) se aplica exclusivamente la reducción
a equidad; a los contratos onerosos se apEca en vía primaria la resolución,
y en vía eventual la reducción a equidad.

Pero la más notable contribución a circunscribir el área cubierta por
los remedios contra la excesiva onerosidad viene, negativamente, del art.
1469: los remedios "no se aplican a los contratos aleatorios por su natu
raleza o por voluntad de las partes". La clase de los contratos aleatorios
—caracterizados por el riesgo jurídico-económico, que hace incierta la pres
tación— ha sido ya examinada (18.13-14), en su doble variante: contratos
aleatorios típicos ("por naturaleza"); y contratos aleatorios atípleos "por
voluntad de las partes").

Se ha visto que los contratos aleatorios están excluidos de la rescisión
por lesión (40.7). Es aún más evidente el motivo de su exclusión de los
remedios por onerosidad sobrevenida. Haciendo el contrato, la parte sabe
que la prestación es a riesgo: más bien, lo hace precisamente para correr el
riesgo de la prestación, que pertenece a su causa. Si el riesgo se realiza y
afecta la prestación, aunque por un evento no específicamente previsible,
ello pertenece a la. fisiología del contrato.

El motivo de la exclusión define al mismo tiempo los límites. Los con
tratos aleatorios escapan a los remedios contra la onerosidad sobrevenida,
solo en cuanto la circunstancia sobrevenida realice exactamente el riesgo
jurídico-económico que —en el diseño legal del tipo, o en el orden querido
por las partes— constituye el alea de ese determinado contrato; pero si
realiza un riesgo mayor o distinto, los remedios operan.

Ello vale para los contratos aleatorios típicos: destruida por incendio
la cosa asegurada contra los daños, el asegurador no puede liberarse de la
obligación de indemnizar al propietario alegando que el incendio era im
previsible y que la indemnización excede enormemente las primas recibi
das; pero si el asegurador lamenta que la dramática devaluación monetaria
hace irrisorias las primas pactadas frente al valor de la cosa asegurada (y
por tanto de la eventual prestación indemnizatoria), puede invocar los re-'
medios. Y tiene remedios aunque cambie (disminuya, .o bien aumenta) el
mismo riesgo asegurado: arts. 1897-1898.

Pero vale támbién para los contratos aleatorios atípleos (construidos
como aleatorios por las partes, torciendo un tipo conmutativo): con la re
serva dé que aquí el juicio podrá ser más difícil, tratándose de interpretar el
conjunto de las cláusulas para entender cuáles riesgos estén endosados a

944



LOS REMEDIOS / LA RESOLUCIÓN POR EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVENIDA «4B,ia

una u otra parte; y si elios integren propiamente ese riesgo jurídico-econó-
mico, sin el cual no existe alea en sentido técnico.

12. SÍGÜE: OTRAS CUESTIONES

A veces se asoma la idea de que, en el ámbito de los contratos onero
sos, debe recortarse una zona sustraída a los remedios contra la onerosidad
sobrevenida: estos cubrirían solamente los contratos sinalagmáticos; que
darían excluidos los contratos asociativos (en particular los de sociedad).
La exclusión neta no está justificada (como no lo está la tesis que sustrae a
los contratos asociativos de la resolución por incumplimiento: 43.18). Se
deberá distinguir: si el riesgo imprevisible afecte el conjunto de las presta
ciones de todos los socios en cuanto destinadas a la organización social,
entonces se trata de un riesgo social que cada socio ha elegido correr y debe
soportar; pero si, en cambio, afecta en modo diferenciado la prestación del
socio singular, contra este riesgo individual no existe razón para negar los
remedios.

Se ha sostenido también que los remedios sean inaplicables a los con
tratos preliminares, porque la onerosidad afectaría no la prestación propia
de estos (celebrar el definitivo), sino la prestación deducida en el definiti
vo. La tesis debe ser rechazada, por lo absurdo de las consecuencias: la
parte afectada por la circunstancia sobrevenida debería celebrar el definiti
vo, salvo pedir luego la resolución por la onerosidad sobrevenida ya en
pendencia del preliminar. El sentido común exige que los remedios se acti
ven ya contra el preliminar.

La jurisprudencia se ha negado a aplicar el art. 1467 a los mutuos en Ecu (la unidad de
cuenta que ha precedido al Euro), devenidos muy onerosos para los mutuatarios italianos,
en los años anteriores al 2000, a causa del desfavorable andamiento del cambio entre la lira

y las otras divisas europeas. Los jueces han motivado, principalmente, basándose en la cláu
sula que atribuye al mutuatario el riesgo de cambio, presente en los contratos: algunas sen

tencias han visto un elemento que hace el contrato convencionalmente aleatorio ex art. 1469;

otras un elemento que hace entrar la onerosidad en el alea normal del contrato ex art. 1467'.
Otras motivaciones han sido: que la variación de los cambios no era imprevisible; que la

onerosidad sobrevenida a cargo de los mutuatarios no puede decirse excesiva; que el reme
dio no es aplicable al mutuo, en cuanto contrato no sinalagmático (!).

Se ha dicho que del campo del art. 1467 quedan fuera las prestaciones conformadas
por normas imperativas; de manera que, frente a la ley que prorroga imperativamente los

contratos de locación bloqueando las rentas, el locador no podría reaccionar contra el con
trato devenido para él excesivamente oneroso. La tesis puede compartirse, limitadamente a
los casos en los cuales la onerosidad sufrida afecte precisamente el interés que la política del

legislador ha querido sacrificar; no, en cambio, si la onerosidad afecta un interés distinto.
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CAPITULO XLVII

PRESUPOSICIÓN Y REMEDIOS DE MANTENIMIENTO
(DE ADECUACIÓN DEL CONTRATO)

1. Inadecuación de los remedios codificados.— 2. La presuposición: el problema.— 3. Las reglas de la
presuposición.— 4. Los contratos de (larga) duración y la exigencia de estabilidad de la relación:
inadecuación de los remedios ablativos.— 5. Los remedios de mantenimiento (de adecuación del
contrato): remedios legales.— 6. Remedios convencionales.— 7. El remedio legal de última instancia:
obligación de renegociar y su actuación específica.— Bibliografía.

1. INADECUACION DE LOS REMEDIOS CODIFICADOS

Los remedios generales contra los contratos defectuosos, ilustrados en
los precedentes capítulos, no responden de manera concluyente a los innu
merables problemas que el contrato puede plantear. Diciendo "contrato",
se entiende sobre todo la relación contractual: en cuyo desenvolvimiento,
intereses de una parte, merecedores de tutela, pueden encontrarse injusta
mente perjudicados sin que el supuesto dé hecho de lugar a la aplicación de
ningún remedio legal típico, o en todo caso de ningún remedio idóneo para
la eficaz protección del interés lesionado o amenazado.

La inadecuación del sistema de los remedios codificados puede mani
festarse bajo un doble perfil.

Puede existir inadecuación en la descripción de los supuestos de hecho
que dan lugar a algún remedio. Sucede algo, en el contrato, que justificaría
la liberación del vínculo en el interés de una parte: pero el contrato no es
nulo, ni anulable, ni rescindible, ni resoluble por ninguna de las tres causas
generales de resolución, ni finalmente sujeto a una separación remedial de
la parte necesitada de protección. Es necesario entonces pensar algún reme
dio nuevo, no codificado', responde a esta exigencia la figura de la presuposi
ción, creada praeter legem por la doctrina y por la jurisprudencia (47.2-3).

Inadecuación:
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... y en la
definición de

ios remedios

Puede existir inadecuación en la definición de los específicos reme
dios que la ley prevé contra el contrato defectuoso. Los" remedios legales
son generalmente ablativos: se dirigen a liberar a las partes de sus compro
misos contractuales, cancelando el contrato (sus efectos). Pero a menudo
esta solución no es satisfactoria, porque la eficaz protección de los intere
ses merecedores de tutela, implicados en el contrato, requeriría no la cance
lación de este, sino su mantenimiento con los diversos contenidos necesa
rios para obviar el defecto que lo aflige: de aquí la búsqueda de remedios de
mantenimiento, que salven el contrato adecuándolo (47.4-7).

Un caso
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de los
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Elaboraciones
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Art. 1467

2. lA PRESUPOSICIÓN: EL PROBLEMA
A compra a B un terreno edificable, pagándolo al precio de un terreno

edificable, porque quiere edificar allí; pero poco después el plan regulador
cambia, y el terreno se convierte en no edificable: el contrato se convierte
de este modo en pesadamente dañoso para A.

Si se hubiera pactado la condición resolutoria de la sobrevenida no
edificabilidad, A podría invocar la disolución del contrato; pero el contrato
no está condicionado. ¿A dispone de algún remedio legal, para liberarse del
vínculo? No puede pedir la anulación por error, alegando que ignoraba la
perspectiva de la no edificabilidad, luego verificada: el error de previsión,
que recae sobre eventos futuros, no es relevante porque se considera error
en los motivos no esencial (35.3). No puede pedir la resolución por excesi
va onerosidad, por ejemplo, porque las prestaciones no estaban diferidas, o
están agotadas (47.3-4). Estando a las normas codificadas sobre los reme
dios contractuales, A permanecería vinculado al contrato que lo peijudica:
resultado que suena injusto.

Pero en el derecho viviente ese injusto resultado no pasa: A puede in
vocar el principio de la presuposición; y el juez estima su demanda de libe
rarse del contrato, determinando que ha venido a menos un presupuesto del
contrato mismo (la edificabilidad del terreno).

La figura de la presuposición (yorausseízung) fue elaborada por la pandectística ale
mana de mitad del 800, en un contexto en el que no existía una norma como nuestro art.
1467; su justificación teórica era la voluntad implícita de las partes, ya que se consideraba
que estas, sin expresarlo, hubieran condicionado su consentimiento al presupuesto luego
venido a menos. En los primeros años del 900, siempre en Alemama, la figura fue reelabo-
rada en una perspectiva menos subjetivista: se hablaba de una situación de base del negocio
(Geschdftsgrundlage), cuyo venir a menos habría destruido el fundamento del negocio mis
mo, privándolo de su eficacia.

La introducción del art. 1467 es un ulterior paso en el desarrollo de la figura, y en su
progresiva objetivización: en efecto la norma da puntual respuesta a muchos de los problemas
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que antes de ella se afrontaban con la teoría de la presuposición. A muchos, pero, como se ha
visto, no a todos. He aquí por qué esa teoría continda, incluso entre nosotros, siendo difusa
mente aplicada.

3. LAS REGLAS DE LA PRESUPOSICIÓN
La jurisprudencia está bastante asentada al definir los caracteres de la

presuposición, o los requisitos necesarios para que esta opere.

El "presupuesto" puede ser una situación de hecho o de derecho.

Puede referirse a una situación presente o futura.

Debe ser objetivo y extemo al contrato: es decir independiente de la
voluntad y de la actividad de los contratantes, y no deducido como materia
de una obligación contractual.

No debe estar contemplado por el contrato.

Debe ser compartido por ambas partes; o, si es asumido por una sola
de estas para que refleje su exclusivo interés, cuanto menos conocido por
la otra.

Debe ser considerado por las partes (o por una parte, en el conocimien
to de la otra) como dotado de valor determinante para la constitución o la
permanencia del vínculo contractual.

Debe ser percibido como cierto: si las partes lo percibieran como in
cierto, tal percepción autorizaría a pensar (o al menos a sospechar) que'
estas han aceptado el riesgo de su inexistencia o de su venir a menos, contra
el cual no pueden después insurgir.

Se ha ejemplificado la presuposición con el caso del terreno que se convierte en no
edificable. Otros ejemplos, tratados por la reciente jurisprudencia son el contrato para pro
visión de combustible y conexa construcción de una estación de servicio como un proyecto
agregado: la sobrevenida normativa regional impone una radical variante al proyecto. Preli
minar de constitución de servidumbre funcional a una obra a realizar: se niega la concesión
edilicia correspondiente a la obra. Contrata para la remoción de desechos tóxicos hospitala
rios: se convierte en imposible el vaciado donde el contratista pensaba depositar los dese
chos. Y más. La estipulación (ya no revocable) a favor de un tercero, que es la novia del
estipulante: se disuelve el noviazgo. Adquisición de las cuotas de la sociedad propietaria de
los inmuebles, para tener a disposición los inmuebles: los inmuebles son sometidos a se
cuestro.

Precisa en el definir los requisitos de relevancia de la presuposición, la
jurisprudencia es menos unívoca en el ñjar las consecuencias: es decir el
remedio aplicable cuando la situación presupuesta como presente al mo
mento del contrato resulta en cambio inexistente; o cuando la situación
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presupuesta como destinada a crearse o permanecer en el futuro no se crea
o viene a menos posteriormente. A menudo habla, indistintamente, de inva
lidez o de resolución.

Razonando en términos de sistema, puede pensarse en referir la invalidez a los casos
del primer tipo {defecto originario); y la resolución a.los casos del segundo tipo {defecto
sobrevenido). La resolución es fácilmente justificable con la invocación analógica del art.
1467 (invocación a menudo presente en las sentencias). La invalidez se sitúa en un cuadro
de mayor incertidumbre: ¿anulabilidad, en conexión con la disciplina del error? o ¿nulidad,
vinculable a la falta de un elemento esencial?

El fundamento de la figura está pacíficamente indicado en el principio
de buena fe (objetiva). La buena fe precontractual (art. 1337) indica como
es correcto distribuir entre las partes obligaciones de informar y deberes de
informarse sobre los presupuestos y riesgos de la operación; la buena fe
hermenéutica (art. 1366) ayuda a encontrar el sentido del texto contractual
en orden al plan de repartición de los riesgos; si el texto contractual perma
nece no obstante insignificante, la buena fe ejecutiva (art. 1375), fuente de
integración del contrato (21.6-7), puede fundar o bloquear pretensiones de
las partes, en relación al venir a menos del presupuesto.

En esta perspectiva, se desdramatiza la contraposición entre enfoque objetivo y enfo
que subjetivo a la presuposición. La dimensión subjetiva de la institíición resulta de los
requisitos puestos por la jurisprudencia, que valoran los comportamientos y las percepcio
nes de las partes. Pero" objetivo es el criterio con el cual comportamientos y percepciones
deben valorarse: para reconstruir el plan de la repartición de los riesgos acordados entre las
partes, y verificar cómo respecto a este se coloca el presupuesto invocado.

La presuposición es tema típicamente transversal. Cruza los territorios del error y de la
circunstancia sobrevenida, y de los correspondientes remedios. Luego el de la condición e
incluso el de las relaciones entre voluntad expresa y tácita, y de la interpretación e integra
ción del contrato. Finalmente el de la relación entre canín y motivos: decir que el presupues
to es relevante para la suerte del contrato significa decir que pertenece a la causa y no a sus
motivos; la teoría de la presuposición redefme el fundamento y los límites del principio de
irrelevancia de los motivos.

4. LOS CONTRATOS DE (LARGA) DURACIÓN Y LA EXIGENCIA DE
ESTABILIDAD DE LA RELACION: INADECUACIÓN DE LOS
REMEDIOS ABLATIVOS

Los remedios contractuales son preferentemente ablativos: contra los
defectos del contrato, ellos por lo común reaccionan con la cancelación de
sus efectos. Ello vale en particular para los remedios sinalagmáticos; cuan
do sobrevienen problemas o dificultades que obstaculizan el buen funcio
namiento de la relación contractual, el remedio típico es la resolución.
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El remedio tiene un. sentido: es mejor disolver el vínculo, antes que
tener en pie un contrato con graves defectos de funcionamiento, que perju
dican de manera seria el interés de una parte. Pero no se dice que la resolu
ción sea el remedio ideal, para el interés de la misma parte legitimada a
invocarla.

Para un ejemplo de las posibles consecuencias "catastróficas" de la resolución, piénse
se en una gran operación de fínanciamiento a medio o largo plazo, en el curso del cual
sobrevienen factores que hacen muy gravosa la posición de la parte que ha recibido un
crédito: esta podría obtener la resolución del contrato; pero se encontraría en una situación
peor de aquella por la que invocaba un remedio, ya que ¡estaría obligada al reembolso
inmediato de todo el fínanciamiento!

En general, puede decirse que la resolución se presenta no idónea en
los casos en los que el contrato sirve para realizar operaciones de larga
duración, técnicamente complejas y económicamente comprometedoras, que
—^una vez iniciadas— son difícilmente reversibles. Piénsese en las contratas
para grandes obras de instalación o infraestructurales; o en la proyección,
provisión, puesta en funcionamiento, mantenimiento de un complicado sis
tema informático para alguna gran organización privada o pública: incluso
si sobrevienen problemas en la relación, es impensable que la realización
del dique o de la plataforma petrolera o del puente suspendido sobre la
bahía pueda ser dejada a la mitad, o proseguida por una empresa distinta; ni
se puede pensar que el sistema informático (que ya condiciona toda la vida
de la organización-cliente) sea desmantelado y rehecho ex novo.

Contratos así tienen la característica de implicar una relación muy intensa entre ¡as
partes, cada una de las cuales (o al menos una de las cuales) organiza la propia esfera en
función de esa relación con la otra, que se convierte para ella en absolutamente condicio
nante: estos se definen, con brutal traducción del término inglés, "relaciónales" {relational
contracts).

Cuanto más complejo es un contrato, de larga duración, "relacional", tanto más está
destinado a ser inevitablemente "incompleto" (19.5). Y cuanto más un contrato es "incom
pleto", tanto más difíciles se hacen los problemas de gestión de lá relación contractual en la
evolución de las circunstancias relevantes; y tanto más agudamente se sufre la inadecuación
de los remedios codificados.

En estos casos, lo que razonablemente ocurre es que el contrato conti
núe con los ajustes necesarios para superar los problemas y las dificultades
que se han presentado. Por lo tanto, son necesarios los remedios no ablati
vos, y en particular no resolutorios: más bien remedios que llamamos de
mantenimiento porque justamente se dirigen a mantener en vida el contra
to; o.de adecuación porque salvan el contrato adecuándolo a las circunstan
cias y exigencias sobrevenidas.
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para resolver
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de duración

Existen claros indicios del rechazo del legislador por contemplar el remedio resoluto
rio en los contratos de duración. Como regla, el contrato se resuelve si el incumplimiento no
tiene escasa importancia (art. 1455); pero para resolver el suministro eIlo.no basta, siendo
necesario que este tenga "notable importancia" y sea "tal de disminuir la confianza en la
exactitud de los sucesivos cumplimientos" (art 1564). Para la resolución de la venta, es
suficiente que los vicios hagan la cosa simplemente "no idónea al uso para el cual está
destinada o disminuyan de manera apreciable el valor" (art. 1490'); para resolver la contrata
es necesario algo más, es decir que los vicios hagan la obra "absolutamente no idónea para
su destino" (1668^).
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5. LOS REMEDIOS DE MANTENIMIENTO (DE ADECUACIÓN DEL
CONTRATO): REMEDIOS LEGALES

La propensión a salvar, mediante la adecuación, contratos de otra ma
nera llevados a la cancelación, está presente en modo difuso en el sistema
legal. Recordemos algunos supuestos de hecho.

El error de cálculo no da lugar a la anulación, sino a la rectificación
(35.10). Y el contrato viciado por cualquier tipo de error (y por analogía,
quizá: todo contrato afectado por vicio de la voluntad) no es anulable si es
rectificado (38.11).

El contrato rescindihle por lesión y el resoluble por excesiva onerosi-
dad no se resuelven si interviene la reducción a equidad (40.6; 46.9).

La sobrevenida imposibilidad parcial de la prestación puede, en cier
tas condiciones, determinar la disolución del contrato mediante separación
del acreedor; pero el contrato puede también mantenerse, reduciéndose la
contraprestación a su cargo (45.4).

La venta de cosa afectada por vicios puede resolverse; pero alternati
vamente puede mantenerse, previa reducción del precio (art. 1492^.

Si en una contrata la obra no puede realizarse sin variar el proyecto, y
las partes no se ponen de acuerdo sobre las variaciones, esta "crisis" del
contrato puede desembocar en su disolución por vía de separaciones (art,
1660^-^); pero también en su salvación mediante la adecuación por obra del
juez, que determina "las variaciones a introducir y las correspondientes
variaciones del precio" (art. 1660^).

Si durante la contrata intervienen significativas variaciones en el pre
cio de los materiales y de la mano de obra, o "sorpresas geológicas" que
hagan la obra notablemente más onerosa para el contratista, el remedio no
es resolutorio sino de mantenimiento (art. 1664): la revisión del precio en
el primer caso (primer párrafo); una justa compensación para el contratista
en el segundo (segundo párrafo).
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A veces la adecuación es un resultado querido por la ley como modali
dad de buen funcionamiento de la relación, prescindiendo de la perspectiva
de su cancelación: el mandatario debe informar al mandante de las circuns

tancias sobrevenidas que pueden requerir modificaciones del encargo (art.
1710^), y el mandante está legitimado para introducir tales modificaciones.

La jurisprudencia precisa que, cuando la oportuna información sea imposible, el man
datario debe en todo caso modificar la ejecución del mandato teniendo en cuenta las circuns
tancias sobrevenidas en salvaguarda del interés del mandante.

Entre los supuestos de hecho señalados corren ciertamente diferencias
relevantes. A veces la adecuación se activa de manera automática; a veces
está vinculada a una iniciativa de parte. La parte legitimada para introducir
la puede ser la parte a cuyo favor esta opera; pero en algún caso puede ser la
contraparte. Algunas veces los contenidos de la adecuación están predeter
minados; otras veces son determinados por la parte legitimada; otras veces
incluso son determinados por el juez. Y así en adelante.

Sin embargo, aquí se quiere sobre todo subrayar la macro-rario que en
general agrupa todos estos supuestos de hecho: adecuar el contrato para
salvarlo, y para consentirle desarrollarse sobre bases más idóneas, tenien
do en cuenta el problema que lo aflige. Las técnicas utilizadas se resumen
en la idea de flexibilidad: se escapa a la rigidez de la alternativa entre can
celación del contrato defectuoso y su mantenimiento en el orden defectuo
so que presenta (mediante la renuncia a accionar el remedio ablativo); se da
al contrato la capacidad de adaptarse, flexiblemente, para obviar las cir
cunstancias que lo hacen defectuoso.
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dei mandato
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hecho

Fundamento

común

Flexibilidad

6. REMEDIOS CONVENCIONALES

Pero a los fines de la construcción de una relación contractual flexible,
las mayores posibilidades y las mayores responsabilidades pertenecen a la
autonomía privada. Aún antes que la ley, es el mismo contrato el que debe
preocuparse de su futuro, dotándose de elementos de flexibilidad: es decir
acogiendo cláusulas o contenidos capaces de reahzar la autoadecuación de
la relación frente a las circunstancias sobrevenidas.

El contrato puede hacerlo valiéndose de esquemas legales típicos, ya
prefigurados por las normas, y puestos a disposición de la autonomía priva
da. En general, responde al objetivo de una relación flexible la posibilidad
de dejar indeterminado (y determinable solo luego) el objeto del contrato, o'
la adopción del esquema del contrato per relationem, en particular cuando
la relatio se refiera a datos futuros (15.8): le corresponden las cláusulas de
llenado sucesivo de contenidos dejados en blanco al momento del contrato.
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Instrumentos
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Inclusive con lafianzci por deudas futuras (art. 1938), se puede con
mensurar el compromiso de garantía a una entidad de crédito que, no cono
cida al momento del contrato, lo será solo seguidamente. Con las cláusulas
de indexación se adecúan las retribuciones al cambiado poder de adquisi
ción de la moneda. Con las cláusulas de ius variandi se permite al titular
introducir las modificaciones de la relación que le parezcan cada cierto
tiempo convenientes.

Es interesante notar que, en el momento mismo en el cual la ley pone estos esquemas
a disposición de la autonomía privada, la circunda de límites y cautelas: casi en la idea de
que un cierto grado de flexibilidad es útil para la protección de intereses merecedores, pero
un grado exagerado de flexibilidad podría ser inoportuno a la luz de otros intereses. De este
modo, la indexación.convencional de las rentas de las locaciones no habitacionales tiene un
techo legal (art. 32^ Ley 392/1978); la fianza por deudas futuras debe indicar la suma máxi
ma garantizada; las cláusulas de determinación unilateral y de ius variandi son tratadas con
el rigor que sabemos (15.11; 24.12-13). Y se recuerde como está protegida la determinación
del objeto contractual por parte del tercero arbitrador (15.10).

Difusas sobre todo en la praxis de los contratos internacionales, las
cláusulas que en presencia de determinadas circunstancias sobrevenidas
activan mecanismos de adecuación son generalmente conocidas como cláu
sulas de hardship (traducible como "onerosidad"). Estas son significativas,
en la medida en la que contemplen circunstancias sobrevenidas distintas de
las que dan lugar a.remedios legales; o bien, frente a circunstancias sobre
venidas legalmente relevantes, introduzcan remedios distintos de los lega
les. A menudo, por ejemplo, establecen que frente a la circimstancia sobre
venida la parte gravada puede suspender su cumplimiento: lo que no podría
hacer en base al régimen legal (46.8). Pero, sobre todo, como se decía,
ponen en juego técnicas de adecuación.

Estas pueden ser distintas, según el factor al cual se confía la opera
ción de adecuación. El factor puede ser un determinado objetivo de la rea
lidad (una tasa, una ñuctuación de precios, una cantidad, etc.): aquí la ade
cuación es automática, bajo el modelo de las cláusulas de indexación. Pue
de ser la determinación de un tercero, al cual se confía un arbitramiento
eventual ex post, de naturaleza modificatoria. Puede ser la determinación
de una de las partes: y aquí se desliza en el problemático terreno de los
poderes de conformación unilateral de la relación (15.10).

Finalmente puede ser —más a menudo es— el acuerdo de las partes,
a lograr renegociando sobre los puntos de la relación afectados por la cir
cunstancia sobrevenida: cláusulas de renegociación.

Si la renegociación tiene éxito, se obtiene un contrato modificatorio
del original contrato-base: y la relación, adecuada, prosigue. Pero no es
raro que la renegociación fracase.
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Si fracasa porque una parte rechaza tout court renegociar, esta es vio
lación de la cláusula, por lo tanto incumplimiento contractual. Puede fraca
sar porque una parte, aunque dando muestras de renegociar, lleva a la trata-
tiva posiciones y pretensiones tan irracionales, caprichosas, exorbitantes,
como para exponerse al inevitable disenso de la otra, y por consiguiente
impedir el logro del acuerdo. También esto es incumplimiento. En efecto,
también si la cláusula no lo precisa, la obligación de renegociar es entendi
da como obligación de renegociar según buenafe: y viola la buena fe quien
se comporta en el modo indicado.

En general, el principio de buena fe tiene un papel muy importante en
el campo de las circunstancias sobrevenidas relativas a contratos de larga
duración, tan propenso a conductas especulativas, desleales, chantajistas
de una parte contra la otra (si el comitente tiene absoluta necesidad que la
obra realizada hasta la mitad sea terminada, el contratista puede ser tentado
a aprovecharse para obtener una redefinición inicua de la relación).
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7. EL REMEDIO LEGAIi DE ÚLTIMA INSTANCIA: OBLIGACIÓN DE
RENEGOCIAR Y SU ACTUACIÓN ESPECÍFICA

Puede darse que las partes no hayan pactado ninguna cláusula de rene
gociación, ni ningún otro remedio de adecuación frente a las circunstancias
sobrevenidas.

Interviene también aquí el principio de buena fe. Este puede generar a
cargo de las partes, aunque no la hayan previsto, una obligación de renego
ciar, para adecuar su relación a las circunstancias sobrevenidas significati
vas que se hayan manifestado en el intervalo.

Tratándose de obligación no prevista contractualmente, esta se presen
ta como obligación legal. El mecanismo que la inserta ex lege en el regla
mento contractual es la integración. Específica fuente integradora es aquí
—se repite— la buena fe (21.6-7).

Sea que la obligación de renegociar tenga fuente contractual (cláusula de renegocia
ción), sea que tenga fuente legal (buena fe integradora), se abre un problema para el caso de
incumplimiento de la obligación: dado que quien rechaza renegociar, o renegocia contra la
buena fe, es incumplidor, ¿cuál es el remedio contra su incumplimiento?

Se responde: la resolución y el resarcimiento. Pero de esta manera se retrocede al

resultado que la cláusula quería evitar: la destrucción del contrato..

Para escapar del círculo vicioso, algunos piensan en el art. 2932: la obligación de
renegociar es obligación de contratar las modificaciones del contrato-base, sugeridas por
la razonabilidad y la buena fe, la parte que por incumplimiento de la otra no obtiene este
contrato modificatorio, al cual tiene derecho, puede pedir al juez que lo constituya con su
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sentencia (29.8-9). Ciertamente, no basta esto para garantizar que, de hecho, la contraparte
cumplirá las nuevas condiciones contractuales establecidas por sentencia; pero al menos
permite, para el caso que rechace cumplirlas, conmensurar sobre ellas el daño resarcible.

La solución puede parecer muy audaz. Pero, primeramente, el resultado de esta no es
tan destructivo: equivale a dar a la parte gravada por la circunstancia sobrevenida ese mismo
poder de invocar la reducción a equidad del contrato desequilibrado, que ya le corresponde
en relación a los contratos gratuitos, y que en los contratos onerosos corresponde a la contra
parte (de manera que, más que un remedio nuevo, se configuraría como una simple amplia
ción de la legitimación a un remedio ya previsto). Y luego un poco de audacia no hace mal,
cuando se enfrentan problemas de justicia que escapan a los esquemas demasiado rígidos y
restringidos de las tipificaciones legales.
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ne, en Contratti, 1993, p. 677; G CICCIÓ, Presupposizione e nulUta del contratto, en Con-
tratti, 1993, p. 639; P. DE MARCHIS, La cessione di pacchetti azionari e la teoría della
presupposizione, en Nuova giurisprudenza civile commentata, 1992,1, p. 789; F, MACIO-
CE, La presupposizione, en Giurisprudenza Alpa-Bessone, III, Torino, 1991, p. 487; T. GA-
LLETTO, La clausola "rebus sic stantibus", en Giurisprudenza Alpa-Bessone, III, Torino,
1991, p. 543; V. PIETROBON, Presupposizione (diritto civile), en Enciclopedia giuridica.

958



LOS BEMEDiOS / PRESUPOSICION Y REMEDIOS DE MANTENIMIENTO 47«B

XXIV, Roma, 1991, ad vocem; M. BESSONE - And. D'ANGELO, Presupposizione, en
Enciclopedia del diritto, XXV, Milano, 1986, ad vocem; C. SCOGNAMIGLIO, Presupposi-
zione e comune intenzione delle partid en Rivista del diritto commerciale e del diritto gene-
rale delle obbligazioni, 1985,11, p. 138; M. COSTANZA, La presupposizione nella giuris-
prudenza, en Quadrimestre, 1984, p. 597; E. PEREGO, La presupposizione come istituto
giurisprudenziale, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1983, p. 735; M.
BESSONE - And. D'ANGELO, "Presupposizione", soprawenienza di eventi eproblemi di
teoría generale del contratto, en Rivista del notariato, 1981, p. 1005; M. BESSONE, Presu
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ne", en Giurisprudena italiana, 1972,1, 1, p. 211; M. BESSONE, Adempimento e rischio
contrattuale. Milano, 1969; F. GIRINO, Presupposizione, en Novissimo digesto italiano,
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diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, 1948, II, p. 163.
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Napoli, 2000; A. DE MAURO, 11 principio di adeguamento néi rapporti giurídici privati,
Milano, 2000; F. CRISCUOLI, Equitá e buonafede comefonti di integrazione del contratto.
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ritto, XL, Milano, 1989, ad vocem.
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Abandono [derelizione]: 2.2
Abstracción de la causa [astrazione della causa]: 11.

8; 16.3; 17.8-11

Abuso [abuso]

de dependencia económica [di dipendenza
económica]: 37.7; 41.17

de posición dominante [di posizione dominante]:
4-3; 37.7; 41.1; 41.17

del fiduciario [del fiduciario]:- 30.2-4
de la firma en blanco [di biancosegno]: 10.10;
10.13

de la representación [della rappresentanza]: 12.3-4;
12.9

del derecho [del diritto]: 21.7

Acción [azione]
de anulación [di annullamento]: 12.4-5; 38.1-2;
38.6-7; 38.9; 39.5

de cumplimiento [di adempimento]: 43.2; 43.4;
43.7; 43.10; 43.14; 44.7; 45.1

de mera declaración [di accertamento]: 31.10
-  de nuHdad [di nullitá]: 38.1; 38.3; 38.6-7; 38.12;

39.4

de reducción [di ridiizione]: 3.6; 29.6; 31.1
de reivindicación [di rivendicazione]: 13.7

de repetición v. Repetición del pago indebido
de rescisión [di rescisione]: 29.7; 49.5
de resolución [di risoluzione]: 43.2-3; 43.6-7;
43.10-11; 45.1; 46.6
de simulación [di simulazione]: 31.10

-  inhibitoria [inibitoria]: 27.11; 41.12; 41.17
redhibitoria [redibitoria]: 29.6

revocatoria [revocatoria]: 12.2; 17.17; 18.9; 25.2;
27.11; 28.3; 29.12; 33.3-4

revocatoria en la quiebra [revocatoria
fallimentare]: 17.3; 31.8

Acciones [azioní]: 7.10; 15.7
Aceptación [accettazione]

de la cesión del contrato [della cessione del
contratto]: 26.8

de la donación [della donazione]: 6-10; 7.8
de la estipulación a favor de tercero [della
síipulazione afávore di terzo]: 26.3-5
de la herencia [dell'ereditá]: 2.2\ 9.6-7
de la oferta contractual [della proposta
contrattuale]: 5; 6; 7; 9.7; 10.8; 10.12; 11.2; 26.1;
26.3-4; 27.1
del cargo de administrador [della carica di
amministratore]: 6.10

Acta [verbale]: 10.14; 33.16
Acto [atto]

a título gratuito [a titolo gratuito]: 1.7; 5.11; 6.4;
6.9; 16.5; 16.7; 16.9-10; 18.19; 18.13

-  administrativo [amministrativo]: 21.11; 33.1; 33.17
colegiado [collegiale]: 10.14
conservativo [conservativo]: 27.5; 27.11; 28.2

-  de administración [di amministrazione]: 27.10-11
de comunicación [di communicazione]: 11.4
de cortesía [di cortesía]: 1.7; 2.8; 16.10
de disposición del derecho condicionado [di
disposizione del diritto condizionato]: 27.12
de extraordinaria administración [di straordinaria
amministrazione]: 11.8; 34.4-5

Nota del editor. El presente índice analítico reproduce el correspondiente de la edición original italiana. El primer
número indica el capítulo y el segundo el apartado. Se han mantenido entre corchetes las respectivas locuciones
italianas (hasta la más obvias) a fin de orientar al lector respecto a las -a veces meramente aproximativas- opciones
de traducción seguidas en la presente obra.
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de intimación {di intimazione]: 11.4

de ordinaria administración [di ordinaria

amministrazioné]: 11.8; 34.1; 34.4-5
dispositivo de derecho ajenos [dispositivo di diritti
altrui\. 12.13

-  judicial [giadiziarioY. 10.11
material [materialeY 11.4; 15.9; 20.6
negativo [negativoY 32.7
nonegoclal [nonnegozialeY 3-12; 11.4; 15.9; 22.6;
31.13; 33.1

no patrimonial [non patrimonialeY 4.6
no recepticio [non ricettizioY 5.6; 5.9; 7.6; 11.8;
12.6; 26.4; 31.13; 38.9
patrimonial entre vivos [patrimoniale tra viví]:
3.11; 4.6; 34.3

personal [personaleY 3.11; 4.6; 11.4; 34.3
por causa de muerte [a causa di morteY 3.11; 4.6
positivo [positivoY 32.7
precontractual [preconirattualeY 5.3; 7.7; 11.2;
27.1

procesal ¡processuhleY- 33.1
recepticio [ricettizioY 4.6; 5.3; 5.5.6; 5.9; 6.4-5;
6.8; 7.4; 7.6; 7.10; 9.4; 9.9; 11.8; 12.5; 12.10; 15.5;
24.3; 26.3-4; 31.13; 38.11; 40.6; 43.8-9

-  solutorio (o de cumplimiento) [solutorio (o di
adempimento)Y 16.5
unilateral [unilateraleY 2.2-4; 4.6; 5,3; 5.5-6; 5.11

6.4; 7.4; 11.4; 11.8; 12.1; 12.5; 12.10; 13.5; 17.10
29.2; 22.9; 24.3; 29.12; 30.5; 31.13; 34.6; 38.9

38.13

Actuación en nombre del representado [spendita del

nomeY 11-2-3; 11.9; 12.4; 12.7; 12.9; 13.1-2
Acuerdo [accordo^

contractual [contrattualéY. 1-1; 2.1-2; 2.4; 2.6; 5.1-3
6.2-4; 6.8; 6.10-12; 7; 9.3; 9.5-7; 9.11; 10.9-10
11.2; 12.10; 14.3; 15.7; 15.11; 16.11; 17.12; 19.1
19.1-3; 19.6; 21.2; 21.6-9; 21.11; 22.1; 22.6; 22.8
23.2; 14.12-13; 25.1; 25.3-4; 26.8; 31.4; 33.9-10
33.15; 35.13; 36.7; 37.1; 47.7

de programa [di programa]: 3.9
simulatorio [simulatorioY 31.2-8; 31.10-11; 31.13;
32.2-8

Acuerdo [deliberazioneY 2.5; 3.8; 12.4; 13.1; 20.2;
33.16-17

Adecuación de la retribución [adeguatezza del

corrispettivoY 17.3-4; 21.5; 35.6; 40.1; 40.6; 41.7;
41.16; 45.9

Adhesión [adesione]

al contrato abierto [al contratto aperíoY 6.7
al contrato estándar [al contratto standard]: 2.9;

41.2 •

Administración Pública [Pubblica amministrazioneY

3.8-9; 4.6; 17.15; 29.9; 33.17; 34.1; 41.3
Administrador de sociedad [amministrátore di

societaY 11-2; 11.7; 12.4-5; 13.1; 17.15; 24.9; 34.1
Adopción [adozioneY 11.4
Adquisición [acquisto} a non domino: 22.5; 22.8;

25.4-5; 3i;8; 33.5
Agencia [agenziaY 4.5
Alea normal del contrato [alea nórmale del

contrattoY 18.13; 46.3; 46.6-7; 46.9-11
Alemania [GermaniaY 3.2; 3.7; 3.10; 17.8-9; 20.7
Alquiler de fundo rústico [a^itto di fondo nisticoY

18.1; 20.5; 24.8; 28.11; 28.7; 38.13
Amenaza [minacciaY v. Violencia

Análisis económico del derecho [anaüsi económica

deldirittoY 3.14; 23.1; 35.11
Animas donandi: 16.9

Anticresis [anticresíY 10.3

Antitrust: 4.3; 17.13; 29.9; 33.7; 33.13-14; 36.2; 41.17
Anulabilidad y anulación [anullabilitá e

annuüamentoY 10.12; 12.1-2; 12.3-4; 12.9; 17.6;
18.9; 20.9; 26.5; 29.4; 29.7; 33.12; 33.Í5; 33.17;
34.1; 34.2; 34.5-7; 35.2;-35.8; 35.10; 35.12-13;

36.1; 36.3; 36.6; 37.1; 37.4-5; 38.4-7; 38.9; 38.11;
39.3-7; 40.1; 42.5; 44.5; 47.3

Apariencia [apparenzaY 12.12; 13.7; 18.9; 31.1-2;
31.6-10; 31.8; 31.12; 31.14; 33.10; 33.16

Apertura de crédito [apertura di crédito]: 9.6
Aporte de servicios [conferenza di serviziY 3.9
Apreciación de oficio [rilevabilitá d'ujficioY 9.11;

13.5; 18.5; 20.2; 27.8; 31.11; 38.5; 38.14; 39.1;
41.10; 44.3; 44.7-8; 45.1

Aprobación [approvazione]
del contratante cedida [del contraente cedutoY26.S

por escrito (de las cláusulas onerosas) [per iscritto
(delle clausule oneroseJY 10.3; 10.17; 41.3.4; 43.8

Aprovechamiento [aproffittamentoY 40.1-2; 40.4;
46.9

Apuesta [scommessaY 18.13
Arbitraje no formal [arbitrato irriíualeY 15.9
Arbitramiento [arbitraggioY 10.10; 15.9-10; 33.13;

47.6

Ardid [raggiroY v. Dolo
Arras [caparra]

confirmatoria [confirmatoria] 24.7; 24.9
penitencial [penitenziale]: 24.7

Asamblea [assemblea]: 2.5; 10.14

Asimetrías informativas [assimetrie informative]:
3.14; 8.2; 36.3

Asociación (contrato de) [associazione (contratto di)]:
6.6-7; 10.4; 1X13; 24.11
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Asociación [associazione]: 13.1; 41.12
Asociación en participación [associazio-ne in

partecipazione]: 18.1
Asunción de deuda [accollo]: 2.2; 6.4; 16.8; 26.1
Ausencia de rechazo [mancato rijiuto]: v. Rechazo
Autenticación de la firma [autenticazione della

firmá\: 10.9; 10.11
Autoasunción {autoassunzioné]-. 12.5
Autocontrato [autocontrattó]-. 12.5
Autodisciplina [autodisciplina]: 3.13
Autonomía privada [auíonomiaprivata]: 2.1; 3,7; 6.8-9

7.4; 7.8; 9.11; 10.18; 11.2; 11.6; 14.1; 15.9; 15.11
16.4; 17.6; 17.14; 19.2; 21.2; 21.6-7; 21.9; 21.11
22.1; 23.1; 23.5; 24.3; 24.5; 24.12-13; 25.1; 25.4
25.6; 26.6; 27.1; 27.5; 27.15; 28.2; 28.4; 28.7; 30-
1-2; 31.5; 31.12; 33.15; 34.1; 35.1-2; 35.13; 41.7;
42.6; 44.7

asistida [assistita]: 2.10
colectiva [colletíiva]: 2.10; 22.8

Autoresponsabilidad [autoresponsabilitá]: 2.8; 5.6;
5.10; 10.9-10; 12.12; 31.13; 35.13

Autorización [autorizmzioné]'.
del contratante cedido [del contraente ceduto]: 26.8
marital [maritale]: 3.6

Autostop [autostop]: 1.7
Autotutela [autoíulela]: 24.9; 44
Aviso (deber o carga de) [avviso (obbligo o onere di)]:

5.8; 6.3; 26.10

Banca d'Italia: 4.5

Betti, Emilio: 3.11; 16.3

Bien futuro [bene futuro]: 15.5; 18.14; 22.7 (v. también
Venta de cosa futura)

Buena fe [buona fede]
-  objetiva [oggettivá]: 1.8; 5.6-7; 6.3; 8.1-3; 9.7

7.10; 10.10; 15.4; 17.11; 20.7; 21.6-8; 24.7; 24.13
25.4; 27.8; 27.13; 32.1; 32.5; 33.5; 35.6; 35.12
36.3; 38.9; 38.11; 38.14; 39.1; 40.6; 41.7-9; 43.4-5
43.7; 43.11; 43.14-15; 44.1-3; 44.5; 45.4; 47.3
47.6-7

-  subjetiva 7.5;8.1; 12.1-2; 12.6;'12.12;
13.1; 27.12; 29.5; 29.12; 31.8-9; 34.6; 38.7; 38.13;
39.4-5; 41.16; 42.8; 42.10

Buenas costumbres [buon costume]: 10.12; 15.6;
17.12; 17.15-16; 18.2; 21.7; 25.2; 27.5; 33.12; 39.4

Calificación del contrato [qualificazione del
contratto]: 10.17; 12.9; 18.5.6; 18.9; 19.6-7; 20.8;
24.5; 27.2; 31.3; 31.12; 31.14; 35.4

Cali: 7.9; 27.6

Cámara de Comercio [Cammera di commercio]:
41.12

Capacidad e incapacidad [capacita e incapacítá]:
11.6-7; 12.1; 15.10; 29.4; 34; 38.2; 39.2; 39,4-5
de entender y de querer [d'intendere e di valere]:
2.7; 3.11; 12.1; 34.2; 34.5; 37.1

-  jurídica [giuridica]: 11.2
-  legal [legale]: 7.2; 12.1; 12.12; 34.1-2; 34.5; 38.6;

39.5

-  natural [naíurale]: 7.2; 10.12; 11.1; 11.3; 12.1;
34.1-2; 34.5-7; 35.2; 38.6; 39.5; 39.8
para contratar [di contrattaré]: 12

-  para obrar [di agiré]: 3.11-12; 11.2; 12.1; 34.3
Capitalismo [capitalismo]: 2.7-8; 3.3
Carga de la prueba [onere dellaprova]: 10.19; 12.7-9;

17.6;17.9-10; 22.9; 25.11; 36.1; 39.1; 41.8-9; 43.2;
43.4

Cargo [onere]: v. Modus
. Carta de [lettera di] patronage: 1.8
Carta de intención [lettera d'intenti]: 6.12; 8.2; 29.2
Caución [cauzione]: Ah.K)
Causa del contrato [causa del contratto]: 6.8-9; 10.5;

10.8; 10.19; 11.8; 13.5; 14.2; 15.2; 16; 17; 18.3; 18.6;
18.9-11; 18.14; 29.8-9; 22.9; 26.2; 26.7; 29.2-4;
29.7; 30.1-3; 31.3; 33.9; 33.12; 33.15; 39.1; 40.1;
42.5; 44.6; 46.2
de la prestación [della prestazione]: 16.5

Cesión [cessione]
-  de créditos de empresa [di credití d'impresa]: 3.5;

18.1-2

-  de la hacienda [dell'azienda] 3.5; 7.3; 10.6; 15.7;
18.15; 26.11; 31.3; 35.7
de la oferta [della proposta]: 5.5
de la opción [dell'opzione]: 7.10

-  del contrato [M contratto]: 3.5; 18.15; 22.10; 26.6-11;
35.7; 43.3

-  del crédito [del crédito]: 3.12; 17.11; 17.17; 22.8;
25.2; 25.4; 25.8; 26.7; 26.9; 38.14
del poder representativo [del potere rappresentati-
vo]: 11.2

Cesión de los bienes a los acreedores [cessione dei
beni ai creditori]: 10.3

Cheque [assegno]: 12-9; 41.12

Circunstancias sobrevenidas al contrato [sopravve-
nienze contrattuali]: 21.7; 29.5-6; 25.8; 29.1; 29.4-

.  5; 29.7; 42.5; 46.1; 46.8; 46.11; 47.3; 47.5-7
Cláusula [clausola]

abusiva: v. vejatoria
compromisoria [compmwiyjom]: I1.8;29.8;39.2;42.9
de apertura [di apertura]: 6.7
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de desequilibrio y de sorpresa [di sbilanciamento
e di sorpresa]: 41.8
de estilo [di stile]: 19.4; 43.8
de exoneración de responsabilidad [di esonero di
responsabilitá]: 26.9; 33.7; 41.3; 41.9; 44.8
de indexación [d'indicizzazione]: 46.1; 47.6
de pronta entrega [dipronta consegna]: 6.2
de uso [d'uso]: 20.8; 21.4; 41.2-3
onerosa [onerosa]: 3.8; 10.3; 17.3; 24.3; 24.13; 41.3
penal [penale]: 21.5; 41.3; 44.6-7; 46.5
rebus sic stantibus: 46.2

resolutoria expresa [risoluííva espressa]: 2.3; 42.4;
43.8r9

solve et repele: 44.5
vejatoria [vessatoria]: 3.5; 8.2; 10.17; 17.3-4; 17.6;
20.9; 21.7; 22.10; 24.3; 24.12; 33.1; 33.13; 39.2;
41.3-11; 41.15

Cláusulas contractuales [clausule contrattuali]:
16.11; 19.3; 20.2; 20.6; 20.9; 21.3; 21.11; 24.5;
24.12; 27.5; 27.13; 39.1-2; 41.7; 46.5

Cade Napoleom 3.3; 16.1; 16.5; 22.4; 23.1; 40.1
Código de Comercio [Códice di commercio]: 3.5; 6.2;

6.4

Comercio electrónico [commercio elettronico]: 9.9;
10.13

Comisión [commissione]: 12.5; 15.7
Common law: 1.6; 3.2; 3.4; 30.5
Comodato [comodato]: 1.7; 6.8-9; 16.9; 17.6; 18.3;

18.9; 23.3; 24.8; 27.6
Comportamiento concluyente [comportamento

concludente]: 5.10; 6.2; 6.4; 6.8; 9.2; 9.8; 10.8;
10.17; 12.10; 20.4; 20.6; 20.8; 2.3; 38.10

Comunión legal entre cónyuges [comunione lególe
fra coniugi]: 3.6

Concertaciones restrictivas de la competencia [intese
restriitive deüa concorrenza]: 1.8; 33.7; 33.12-14

Condicio inris: 27.15; 33.17

Condición [condizione]: 5.5; 15.4; 22.2; 24.5; 25.8;
27; 28.2; 45.5

casual [casuale]: 27.6
de cumplimiento y de incumplimiento [di
adempimento e di inadempimento]: 27.7; 43.8
legal [legale]: v. Condicio inris
meramente potestativa [meramente potestativa]:
27.5-6; 43.8

mixta [mista]: 27.6; 27.14
negativa [negativa]: 27.3; 27.14
positiva [positiva]: 27.3; 27.14
potestativa [potestativa]: 27.6; 27.14; 33.9; 44.5
resolutoria [risolutiva]: 12-8; 24.4; 27.5; 27.7-8;
27.10-12; 27.14; 42.2; 43.8; 46.1

-  suspensiva [sospensiva]: 15.5; 22.2; 27.5; 21.1-S;

27.9; 27.11-12; 27.14; 33.9; 44.5; 45.3
unilateral [unilaterale]: 27.9\ 27.14-15; 43.8

Condiciones generales de contrato [cóndizioni
generali di contratto]: v. contratos estándar

Condominio [condominio]: 10.14; 13.1; 15.8; 25.8
Confesión [confessione]: 3.12; 7.1Í; 10.15-16; 11.4;

17.11; 22^9; 31.13; 35.8
Confianza [andamento]: 2.8; 3.4; 5.6; 7.2; 7.5-6; 8.2-4;

9.7-8; 10.9-10; 12.4; 12.6; 12.9; 12.11-12; 13.7;
16.11; 20.7; 21.7; 24.5; 25.4; 30.2; 34.2-3; 34.6;
35.11-12; 38.7; 39.5; 39.8; 40.2; 43.10-11

Confirmación de la donación nula [conferma della
donazione nulla]: 38.12

Conflicto de intereses [conflitto d'iníeressi]: 12.3-5;
13.5

Consentimiento [consenso]

del derechohabiente [dell'avente diritto]: 1.3
informado [informato]: 1.3 (v. también Acuerdo
contractual)

Conservación del contrato [conservazione del
contratto]: 20.3; 20.9; 29.2; 38.14; 39.1

Consobi 4.5

Consorcio [consorzio]: 6.6-7; 10.3; 18.1; 24.11
Constitución [CostUuzione]: 4.2-4; 17.14
Consumidores [consumatori]: 3.5; 4.4-5; 8.2; 9.9;

10.3; 10.5; 17.6; 17.14; 18.15; 20.9; "21.7; 23.5;
24.3; 24.8; 24.10; 24.12-13; 33.13-14; 36.2; 39.2;
41.1-2; 41.5-14; 41.18; 44.5; 44.7-8

Contemplatio domini: v. Ax;tuación en nombre del
representado

Contenido del contrato [contenuto del contralto]:
7.10; 10.5; 10.10; 12.1; 15.2; 21.10; 22.1; 35.11;
38.9; 38.13

Contenido mínimo del acuerdo [contenuto minimo
deÜ'accordo]: 6.11

Contradeclaración

[controdichiarazione]: 31.2; 31.6-14
Contraoferta [contropropostá]: 5.7; 6.3; 6.5-7
Contrata [appalto]: 15.7; 16.11; 17.6; 18.3; 18.13;

18.15; 22.3; 24.4; 24.8; 24.12; 26.12-13; 29.9; 31-3;
42.5; 45.1; 47.5

Contrato [contratto]

a distancia [a distanza]: 3.5; 41.14
a favor de terceros [a favore di terzi]: 6.6; 20.2;
26.1-5; 29.3; 26.12; 43.3

a la orden [all'ordiné]: 26.9
abierto [aperto]: 6.7; 45.11
abstracto [astratto]: v. Abstracción
agrario [agrario]: 10.3; 18.1-2; 38.14
aleatorio [aleatorio]: 15.3; 18.13-14; 40.7; 46.11
asociativo [associativo]: 3.13; 16.6; 18.11-12;
22.10; 24.11; 29.2; 31.13; 38.14; 40.7; 43.15; 46.12
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atípico [atipico]: 6.9; 16.4; 18.1-2; 18.5-7; 18.14;
26.2

autónomo de garantía [autonomo di garanzidj: 3.5;
17.11; 44.5
bajo nombre ajeno [sotto nome altrui]: 12.13; 31.4
bancario [bancario]-. 3.5; 8.2; 10.3; 10.17; 17.4;

18.15; 19.5; 24.12; 38.4; 41.13
colectivo [coUetíivó]: 2.10; 3.13; 22.10

con comunidad de fin [con comunione di scopoY.
6.7; 18.11-12; 43.15
con efectos obligatorios [a effetti obbligatori]: 3.2;
6.9; 22.3; 22.7-8; 24.3; 26.6; 26.13; 29.2; 29.9;
30.1-2; 40.7; 43.14

con efectos reales [a ejfetti reali]: 3.2; 6.5; 6.9
10.3; 13.4; 22.7-8; 24.3; 24.5; 26.6; 26.13; 27.10
28.3; 28.11-12; 29.2; 30.1-2; 38.7; 38.12; 40.7
43.14; 45.5; 46.3

con obligaciones del solo oferente [con obligazioni
del solo proponentéY 5.11; 6.4-6; 7.8-9;9.2; 9.7-8;

16.6; 25.4; 27.7; 29.3; 46.10
con prestaciones recíprocas (o de intercambio) [a
prestazioni conispettive (o di scambio)]: 15.1; 16.5-6;

16.11; 18.3; 18.11; 18.13; 26.6; 43.15
con sí mismo [con se stesso]: 12.5

conmutativo [commutativo]: 18.13
consensual [consensúale]: 6.8

de área [di area]: 3.9
de barrio [di quartiere]: 3.5; 18.15
de Derecho público [di diritto pubblico]: 3.9
de duración [di durata]: 24.3-8; 26.13; 27.6; 27.10;
28.3-4; 42.9; 45.4; 46-3; 46.8; 47.4
de duración determinada [a tempo determínate]:
28.6

de duración indeterminada [a tempo
indeterminato]: 24.8; 28.4-5; 28.11
de ejecución continuada [a esecuzione continuara]:
24.6; 28.4

de ejecución diferida [a esecuzione differita]: 24.3;
28.3; 46.3; 46.8

de ejecución instantánea [a esecuzione istantanea]:
24.4-5; 28.3; 42.9

de ejecución periódica [a ejecuzione periódica]:
24.4; 26.6; 28.4

de empresa [di impresa]: 3.5; 18.15
de fijación [di accertamento]: 1.9; 16.10; 17.11;
22.9

de financiamiento [di finanziamento]: 6.9; 25.4;
47.4

de intercambio [di scanibio]: v. con prestaciones
recíprocas

de la Administración Pública [della pubblica
ammimstrazione]: 9.9; 10.3; 33.17; 41.3
de viaje (o turístico) [di viaggio (o turístico)]: 8.2;
5.11; 10.3; 10.5; 18.1-2; 18.15; 24.12
definitivo [definitivo]: 6.9; 10.7; 13.4; 16.8; 17.4;
21.7; 29.1; 29.3-5; 29.8; 29.11-12; 45.12
disimulado [dissimulato]: 31.3; 31.6; 31.11
estándar [standarrí}: 2.9; 3.13; 10.17; 20.9; 41.2-6;
44.5; 44.8; 45.5

estimatorio [estimatorio]: 6.8
fiduciario [fiduciario]: 11.2; 12.5; 30.1.3
final [finale]: 5.3; 7.10-11; 10.7
financiero [finanziario]: 3.5; 10.3; 18.15; 30.4; 38.4
formal [fórmale]: 5.8; 6.2; 6.5; 10; 11.9; 15.8; 20.4
gramito [gratuito]: 1.7; 6.9; 16.5-7; 16.10; 18.9-10;
20.9; 40.7; 42.5; 43.14; 46.10; 47.7
impuesto [imposto]: 2.12
innominado [innómiriato]: 16.4
instrumental o dependiente [strumentale o
dipendente]: 10.7
mixto [m/ífí?]: 17.6; 18.4-5
modificativo [modificativo]: 9.7; 10.7; 16.10;
24.12; 40.6

negociado fuera de los locales comerciales

[negoziato fuori dai locali commerciali]: 3.5; 9.9;
10.3; 18.15; 24.10; 28.11; 34.4; 41.14
normativo [normativo]: 3.13; 10.18; 16.6; 22.10 '
oculto [occulío]: 31.14

oneroso [oneroso]: 16.6; 18.9; 20.9; 42.5; 43.15;
45.1; 46.7
para la gestión de portafolios [per la gestione di
portafoglí]: 18.2
para persona por nombrar [per persona da
nominare]: 13.4; 29.3

per relationem: 15.8; 46.6

personal [personóle]: 7.3; 35.7 (v. también Intuitus
personae)

plurilateral [plurilaterale]: 6.6-7; 18.12; 26.8; 31.2;
31.13; 39.3; 43.3; 43.15; 45.1
por adhesión [per adesione]: 2.9; 41.6
por automático [per automático]: 9.6
por cuenta de quien corresponda [per conto di chi
spetta]: 13.6

preliminar [preliminare]: 5.3;-6.9; 7.11; 10.7;
10.15; 10.18; 16.8; 17.4; 18.6; 21.7; 22.10; 28.3;
29; 46.10; 46.12

preparatorio [preparatorio]: 7.9
real [reale]: 6.8-9; 9.11; 16.9; 22.8; 29.2; 38.13;
46.10

resolutorio [risolutorio]: 9.7; 10.7; 24.2; 26.7
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simulado \simulató\: 31.2-6; 31.10-13
sinalagmático [sinallagmaticó\ (v. también - con
prestaciones recíprocas): 18.11
solutoiio [solutorió] (y. también Acto solutorio):
16.8; 24.2

telemático [telemático]'. 9.9
típico [típico]: 5.11; 18; 24.3; 24.8; 26.1
tipo [tipo]: 2.10; 22.10
unilateral [unilaterale]: 6.4-7; 9.7; 16.6; 16.10;
26.3; 26.6; 46.7 (v. también Acto unilateral y
Negocio unilateral)

-  vinculado [collegató] v. Vinculación entre contratos
Contrato sedal [contraíto sociále]: 2.8; 8.6
Control de precios [contrallo dei prezd]: 17.3
Controlling language clause: 9.4
Convalidadón [convalida]: 38.9-12; 40.5; 41.10
Convención [convenzione]

sobre contratos de viaje [ímí contratti di viaggio]:
4.7

sobre el leasing yéífacíoring internacionales [sul
leasing e sulfacíoring intemazionali]: 4.7
sobre el trust [jm/ trust]: 30.5

-  sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales [sulla legge applicabile alie
obblígazioni contrattuali]: 4.1
sobre la venta internacional de muebles [sulla
vendida intemazionále di mobilí\: A.l\ 7.6

Convenciones [convenzioni]

-  internacionales [intemazionali]: 4.7; 41.9
matrimoniales [matrimonian]: 1.3; 1.10; 3.6; 10.4;
18.2

urbanísticas [urbanistiché]: 1.10; 3.9
Conversión de! contrato nulo [conversione del

contraíto nuUo]: 10.15; 25.7; 28.5; 33.16; 38.14;
39.1

Conveyance: 3.2
Convivencia (acuerdos de) [convivenza (accordi di)]'.

1.3; 17.12; 17.15
Correcdón [correttezza]: 8.1; 20.7; 21.6
Correo electrónico [posta eletíronica]: 9.9; 41.14
Corte Constitucional [Corte costituzionale]: 4.2
Costos de transacdón [costi transattivi]: 3.14
Crédito al consumo [crédito al consumo]: 3.5; 10.3;

10.5; 18.15; 24.10; 41.13
Culpa [colpa]: 5.3-4; 5.6; 8.1; 10.16; 12.8; 12.11-12;

25.4; 27.13-14; 33.7; 36.3-4; 37.6; 39.8; 43.4; 44.8
Curador [curatore]: 8.4; 29.5; 31.7-8; 34.4
Custodia [custodia]: 8.2; 10.13

Datioin solutum: 1.9; 10.5; 16.8; 18.6; 18.9
De Groot, Huigh [Hugo Grocio): 16.1

Deber de hablar [dovere di parlare]: 9.5-7
Deber legal de contratar [obbligo legale dicontrarre]:

2.12; 21.11; 22.10; 29.2-3; 29.9; 30.3; 47.7
Declaración [dichiarazione]
-  bajo nombre falso [sotto falso nome]: 10.9; 12.13;

31.4

de ciencia [di scienza]: 3.12; 22.9; 31.2; 31.13
de no querer cumplir [¿i non voler adempiere]: 44.2
de nombramiento [di nomina]: 10.7; 13.5
reconocitiva [ricognitiva]: 17.10; 22.9

Default rules: 19.5
Delegadón [delegazione]: 16.8; 17.10
Dentmcia de los vidos [denuncia dei viú]: 3.12
Denuntiatio: 7.8; 7.12

Depósito [deposito]: 1.7; 6.8-9; 16.9; 18.9; 26.1
Derecho [diriito]

de la personalidad [dellapersonálitá]: 1.3-5; 17.14
personal de goce [personóle di godimento]: 10.3;
15.1; 22.8

-  potestativo [potestativo]
real [reale]

Derecho Internacional Privado [diritto
internazionale privato]: 4.7

Derivados financieros [derívaíi Jinanziari]: 3.3
Desconocimiento de la firma [disconoscimento della

firma]: 10.9-11
Despedida [disdetta]: 11.4; 12.10; 24.3; 28.7
Destinatario de la oferta [oblato]: 5; 6; 7.2-4; 7.7-8;

9.5-7; 9.11; 20.7
Determinación y determinabilidad del objeto

[determinatézza e determinabilita dell'oggetto]:
6.11; 10.10; 15.3; 15.7-8; 15.11; 17.3.8; 18.14;
20.4; 29.2; 31.14; 33.9

Devaluación monetaria [svalutazione monetaria]:
46.5; 46.7

Digestum: 3.10
Diligencia [diligenza]: 8.1; 10.13; 12.11-12; 21.6;

35.11; 41.2; 44.2
Dirección [indirizzo]: 9.9
-  del destinatario de la oferta [oblato]: 6.5

del oferente [del proponente]: 5.3-4; 5.6; 6.2
Dlreccionamiento de la declaración contractual

[indirizzamento della dichiarazione contrattuále]:
5.4-5; 6.7; 9.8; 33.10; 35.13

Directivas europeas [Direttive europee]: 4.7; 10.13;
41.5; 41.13

Disclosure agreement: 6.12
Disenso (oculto o evidente) [dissenso (occulto o

5.7; 33.10; 35.13

Divergencia entre voluntad y declaración
[divergenza fra volontá e dichiarazione]: 2.7

División [divisione]: 6.7; 10.3; 40.7
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- hereditaria [ereditaria]: 3.7

Divorcio [divordo]: v. Separación y divorcio
Doble enajenación inmobiliaria [doppia alienazione

immobiliare]: 25.4

Docuniento:10.8-10; 10.12; 10.17; 12.10; 12.8; 17.5;

26.9; 31.2

de legitimación [di legiítimazione]: 9.6; 26.9
informático [infonnaticd\: 9.9-10; 10.15

recognocitivo [ricognitívo]: 10.8; 10.15-16; 10.19;
12.10

Dogma de la voluntad [dogma della volonta\: 2.7;
3.10-11; 31.2; 35.1

Dolo [dolo]: 8.1-2; 10.9; 12.2; 12.11; 26.10; 32.9; 36;

38.6; 39.4; 39.8

determinante [determinante]: 10.9; 36.7
incidente [incidente]: 8.5; 10.9; 36.7

omisivo [omissivo]: 8.2; 36.3

Dolus bonus: 36.5

Domat, Jean: 16.1
Donación [donazione]:2.2\ 4.3; 6.4; 6.9-10; 10.4

10.12; 11.4; 15.5; 15.9; 16.9; 16.11; 17.18; 18.6

18.9-10; 27.5; 29.2-3; 31.1; 31.6; 33.16; 34.6; 35.3

38.12; 36.6; 46.10

de módico valor [di medico valore]: 39.7
indirecta [indireíta]: 17.3; 18.10; 26.7

manual [manuale]: 6.8-9

-  modal [modale]: 18.9; 43.14

Donación áe órganos [donazione di organí]: 1.3; 1.5;
9.7; 33.12

Efecto traslativo del consentimiento [effetto

traslativo del consenso]: 17.9; 22.4-8; 24.5; 26.9

Efectos del contrato [effetti del contratto]: 5.3; 11.2;
12.3-4; 13.5; 14.2; 15.1; 22; 23.1-3; 25; 28.3; 29.1;

30.1; 31.1-2; 31.4-5; 31.10; 31.12; 33.12; 38.12-

14; 39.6; 42.1

Eficacia e ineficacia del contrato [efficacia e
inefficacia del contratto]: 5.8; 8.2; 8.4; 10.12
10.17; 12.3; 12.6-7; 12.9-11; 15.5; 17.6; 17.17

20.9; 22.2; 23.5; 24.7; 27.1-2; 31.5; 31.10; 31.12
33.2-5; 33.12-13; 34.1; 38.9; 38.12; 39.8;-41.2-3

41.10; 42.1; 43.7; 43.10

Ejecución de la prestación [esecuzione della
prestazione]
y celebración del contrato [e conclusione del
contratto]: 5.11-12; 6.2-3; 6.6; 7.6; 9.5; 10.8

y juridicidad del compromiso [e giuridicitá

déll'impegno]: 1.6-8
y recuperación del contrato inválido [e recupero

del contratto invalido]: 33.16; 38.10; 38.12-13;

39.4; 39.6; 41.16

Ejecución del contrato [esecudone del contratto] : 6.8;
9.7; 20.4; 21.6; 24.3; 24.5-6

E^'ecución específica de la obligación de contratar
[esecuzione especifica dell'obbtigo di contrarre]:
3.8; 6.9; 10.7; 13.7; 29.8-9; 29.12; 30.3

Empleo público [impiego pubblico]: 3.9
Empresario y empresa [imprendiíore e impresa]: 3.5

4.4; 7.3; 11.6-7; 12.12; 13.2; 18.15; 20.8-9; 21.4

22.10; 29.9; 34.4; 35.7; 40.2; 41.1-2; 41.6; 41.15

41.17

Emptio reisperata: 15.5; 18.14

Emptio spei: 15.5; 18.14
Endoso [girata]: 26.9; 38.14
Engineering: 3.5
Enriquecimiento sin causa [arrichimento senza

causa]: 16.5; 26.2; 39.5; 40.5; 42.9-10

Entrega [consegna]: 1.7; 6.3; 6.11; 9.11; 10.5; 15.7;
16.9; 16.11; 18.1; 18.9; 21.3; 21.7; 22.4-5; 22.8;

26.9; 29.2-3; 38.12; 44.3; 45.5; 46.3

Equidad. 10.15; 20.9; 21.5-6; 21.8; 40.6
Equilibrio contractual [equilibrio contrattuale]:

15.19; 17.4; 20.7; 21.5;27.8;39.1;40.1-2; 41.7;

41.10; 41.18; 42.5; 46.2; 46.9; 46.9 (v. también
Adecuación de la retribución)

Equitativa apreciación [equo apprezzamento]: v.
Equidad

Erbvertrag:3.2
Error [errore]: 5.7; 8.5; 10.9; 10.12; 10.19; 12.1;

15.10; 16.2; 21.7; 31.14; 35; 36.1; 36.6; 38.6;

38.11; 47.5

común [comune]: 35.12'

de cálculo [di calcólo]: 35.10; 47.5

-  de derecho [di diriíto]: 19.7; 21.1; 29.7; 35.4; 35.8

de previsión [di previsione]: 35.3; 47.2
determinante [determinante]: 35.3; 35.6-8; 35.10

en el objeto o en la cualidad del objeto [sull'oggetto
e sulla qualitá dell'oggetto]: 15.1; 35.4; 35.5-6;
35.8 -

en el precio [sulprezzo]: 35.6
en el tipo [sm/ tipo]: 35.4; 35.8
en el valor [sul valore]: 35.6

en la cantidad [sulla quantitá]: 35.10
en la persona [sulla persona]: 7.3; 35.7
en los motivos motivi]: 18.10; 35.3; 35.6-8;

35.13; 36.1; 47.2

esencial [essenziale]: 8.2; 10.9; 12.2; 35.3-8; 36.7
excusable [scusabile]: 35.2; 35.11; 39.8

obstativo [ostativo]: 5.5; 10.10; 10.13; 11.3; 31.2;

35.13

reconocible [riconoscíbile]: 10.9; 35.3; 35.11-13;

39.8

Escritura privada [scrittura privatá]: 5.8; 10.3-4;
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10.8-9; 10.11; 10.13-14; 10.17-19; 29.11; 31.11;
38.14

Escritura pública [atto pubblicó\\ 6.9; 10.4; 10.9;
10.12; 10.15; 10.17-19; 29.11; 31.6;-38.11

Estado de necesidad [stato di bisognd\: 2.9; 17.4;
40.1-2; 40.3; 40.5; 40.7-8; 41.17

Estado de necesidad {stato di necessUa\'. 40.2
Estado de peligro {stato di pericolo]: 2.9; 17.4; 40.1-2;

40.5

Estado liberal {Stato libérale]: 2.11; 21.9
Estado social {Estado social]: 2.11
Excepción {eccezione]
-  de incumplimiento {d'inadempimento]: 20-2;

16.9-10; 29.8; 43.4; 43.14; 44.2-3; 45.2; 46.4
suspensiva {sospensiva]: 43.4; 44.1-5

Exceptio dolí: 17.11; 44.5
Excesiva onerosidad sobrevenida {eccessiva

onerositá sopravvenuta]: 29.7; 46
Exceso de poder representativo {eccesso di potere

rappresentativo]: 12-3; 12.9; 13.1
Expectativa {aspettativa]: 2.2; 9.3; 27.11-12
Expromisión {espromissione]: 2.2; 6.4; 16.8

Factor {institore]: 13.2
Factoringt 3.5; 17.3
Falsas nuncius: 11.3

Falsas procuraton 8.4; 12.9; 24.2; 33.4-5
Familia \famiglia\. 1.3; 3.6; 12.4; 37.1
Fianza {fideiussione]: 2.2; 6.4; 6.6; 9.2; 12.10; 15.11;

16.7-8; 17.2; 17.11; 18.10; 25.4; 27.6; 34.2; 46.10;
47.6

ómnibus: 4.5; 15.11; 21.7; 33.13
Ficción de verificación de la condición {finzione di

avveramento della condizione]: 7.10; 27.13-15
Fideicomiso {fiducia]: v. Contrato fiduciario
Firma {firma]: 6.8;9.11; 9.3; 10.5; 10.8-10; 10.19;

11.9; 12.9; 20.7; 33.10; 33.16; 36.7; 37.5; 38.12;
38.14; 41.3

- digital {digitale]: 9.9; 10.13; 11.9
- falsa {falsa]: 10.9; 12.ll; 33.10; 33.16; 38.1-2; 38.12
-Firma en blanco {biancosegno]: 10.10; 10.13; 15.9;

35.13

Fondos comunes de inversión {fondi comuni
d'investimento]: 30.4

Fondos de pensiones {fondi pensione]: 30.4
Forma [forma]: 3.11; 5.5; 5.8; 6.2; 6.5-6; 6.9-10; 7.4

7.10-11; 9.8-9; 10; 11.8-9; 12.6; 12.10; 13.5; 15.8
15.10; 16.9; 17.3; 17.9-10; 18.9; 20.4; 22.9; 24.2-3

25.6; 26.7; 29.2; 31.6; 33.9; 38.9; 38.14; 41.1;41.3;
41.16; 41.18

para la aceptación [per l'accettazione]: 5.8; 9.11;
10.18

para la prueba [per la prava]: 10.16-18
para la validez [per la validitá]: 10.15; 10.17-18
voluntaria {volontaria]: 5.8; 10.18;11.8

Formación progresiva del contrato {formazione
progresiva del contralto]: 5.5; 6.11; 12.9; 15.5;
15.11; 33.13; 38.13

Formatos y formularios {moduli eformulari]: 9.11;
20.9; 41.4

Formularios [formülari]: v. Formatos y formularios
Fotocopia [fotocopia]: 10.11
Franchisingi 3.5; 22.10
Francia: 2.2-3; 3.10; 29.1

Fraude a la ley [frode olla legge]: 12.2; 17.17; 30.2
Frutos [fratti]: 27.10; 42.10
Fuerza de ley del contrato {forza di legge del

contratto]: v. Vínculo contractual
Fuerza de título (del contrato inválido) {forza di titolo

(del contratto invalido)]: 39.7
Funciones (acuerdos sobre) {fiinzioni (accordi su)]:

1.9

Fundación [fondazione]: 10.4; 13.1

Garantía [garanzia]: 16.8; 17.11; 18.14;, 25.4; 25.6;
26.10; 35.9; 42.6; 42.9;43U5

Gentlemen's agreements: 1.8
Gestión [gestioné]

de negocios ajenos [di affari altruí]: 16.6-7; 12.2;
13.3

de portafolio [di poríafogli]: 30.4
Gratuidad [gratuita]: v. Acto y contrato a título gratuito
Gross disparity: 17.4

Hardship clause: 41.6
Herederos [eredi]: 3.7; 7.2; 9.6; 18.9; 29.5; 31.7; 38.2;

43.14

Herencia (venta de) [ereditá (vendita della)]: 3.1-,1.2-
3

Hipoteca [ipotccá]: 10.3; 10.12; 16.8; 17.17; 22.8;
29.6; 29.12; 37.4 .

Idioma (del contrato o de las declaraciones
contractuales) [lingua (del contratto p delle
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dichiarazioni contrattuali)]: .5.7', 9.2; 9.4; 10.12
Igualdad [uguaglíanza]: 4.3; 14.4 (v. también Paridad

de tratamiento)
Ilicitud [illeceitá]: 3.11; 10.19; 17; 21.10; 25.4; 25.6-7;

31.6; 31.11; 33.11; 38.3; 40.8
-  del objeto Idell'oggettó]'. 15.6; 29.2; 33.15; 38.12

de la condición [della condizione]: 27.5
de la causa [della causa]: 16.4; 17.12-18; 25.2;

30.2; 38.14 ,
de los motivos [dei motivi]: 17.18

Imposibilidad [impossibiliíá]
de la condición [della condizione]: 27.5; 33.9

del objeto [dell'oggetto]: 15.4; 25.6; 33.16
sobrevenida de la prestación [sopmvvenuta della
prestazione]:%.2\ 15.5; 24.9; 25.6; 27.5; 28.3; 29.2;

43.4; 45

Imputabilidad del incumplimiento [imputabilitá
delVinadempi-mento]: 43.4; 43.14; 44.1; 46.4

In claris non fit interpretatio: 20.1; 20.4
Incompletitud del contrato [Incompletezza del

contratío]: 19.5; 21.2; 46.1; 47.4

Incumplimiento eficiente [inadempimento
efficieníe]: 23.1

Indebido [indebiío]: v. Repetición del pago indebido
Indemnización [indennizzo]: 7.5-6; 24.9-10; 25.6

Individualización [individuazione]: 6.11; 22.6; 45.5

Ineñcacia [inefficaeia]: v. Eficacia e ineficacia
Inexistencia [inesistenza]

del contrato [del contralto]: 17.2; 33.16; 38.13;

39.8

del objeto [dell'oggetto]: 15.5; 17.2
Información (deber de) [informazione (obbligo di)]:

8.2; 8.4-5; 10.3; 36.3; 41.14-15

Inhabilitado [imbilitato]: 7.2; 11.6; 34.4-5
Iniciativa económica privada [iniziativa económica

privata]: 4.2

Inoponibilidad [ínopponibílitá]\ v. Oponibilidad e
inoponibilidad

Inscripción \p-ascrizione]: 10.3; 10.17; 10.19; 22.4-5;
22.8; 25.4-5; 27.12; 28.11; 22.9; 29.11-12; 30.3;
31.8; 33.5; 38.7; 38.13; 39.4-6; 40.5; 42.8

Inseminación heteróloga [inseminazione eterologa]:
1.3

Instrumentos financieros [strumentiJinanziarí]: 3.3;
22.8; 30.4

Integración del contrato [integrazione del contratío]:
6.11; 7.11; 10.5; 15.8; 15.11; 19.5-7; 20.7-8; 21;
22.1; 23.3; 28.4; 28.6; 35.9; 39.2; 41.2; 47.7

Intención de las partes (jurídica y empírica) [intento
délle partí (giüridico ed empirico]: 1.6

Interdicto [interdetío]: 11.6; 34.1-3; 34.5
Interés [interesse]

del estipulante [dello síipulante]: 26.2
en la prestación [della prestazione]: 8.6
negativo [negativo]: 7.5; 8.7; 7.10-11; 27.15; 36.7;
42.10

-  positivo [positivo]: 7.10-11; 8.4; 8.7; 27.15; 36.7;
42.10

Intereses [interessi]:. 10.3; 10.5; 10.7; 17.14; 17.18;
42.10

- usurarios [usurari]: 4.5; 33.10; 33.13; 40.8
Internet: 5.7; 9.2; 9.9; 10.13

Interposición [interposizione]: 17.17; 31.8
real [reale]: 31.4

ficticia [fittizia]: 30.2; 31.4; 31.6
Interpretación del contrato [interpretazione del

contratío]: 3.5; 12.5; 18.9; 18.15; 19.6-7; 20; 21.4;
27.2; 29.2; 25.12; 27.2; 35.2; 35.8-9; 39.2; 41.3-4;
41.11

Intimación a cumplir [diffida ad adempiere]: 11.4;
43.7; 43.10

Intuitus personae: 11.4; 29.5; 30.1; 35.7; 36.3
Invalidez [invaliditá]: 8.2; 8.4; 10.5, 10.9; 10.12;

10.19; 11.2; 13.5; 17.6; 20.6; 33.1-2
Invitación a ofrecer [invito a proporre]: 5.5; 5.9; 6.7
Irregularidad del contrato [irregolatitá del

contratío]: 33.12

lus variandi: 2.3; 9.11; 23.5; 24.9; 24.12-13; 26.4;
41.16; 46.1; 47.6

Juego [gioco]: 17.13
Juramento [giuramento]: 10.16
Juridicidad del compromiso [giuridicitá

delVimpegno]: 1.6-8
Justa causa [giusta causa]: 7.6; 8.3; 12.6-7; 24.3; 24.8

Kelsen, Hans: 3.13

Lando, Ole: 4.6
Leasing: 3.5; 7.9; 18.2; 21.7
Legado [legato]: 26.3
Legítima y legitimarios [legittima e legittimari]: 3.6;

31.11

Lesión [lesione] ultra dimidium: 40.1; 40.4; 40.7
Letra de cambio [cambíale]: 12.9-10; 17.10; 38.14
Leyes especiales [leggi speciáli]: 4.5; 5.11; 6.1; 24.9-10;

33.7; 33.12-13; 33.15; 38.12; 41.13; 41.18

Leyes regionales [leggi regional!]: 45.5
Liberalidad [liberalitá]: 3.6; 7.11; 10.5; 16.9; 17.3;

18.6; 18.10; 26.2; 31.3
Libertad contractual [libertá contrattuale]: 2.1; 2.6;
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2.11-12; 15.2; 17.3; 18.2; 19.2; 21.5; 21.9; 21.11;
22.10; 23.2; 24.13; 25.7; 26.1; 27.1; 40.1

Libertades personales [liberta personali]: 4.2; 17.4
Living wilh 1.3
Locación [locazione\: 2.10; 6.8; 7.11, 10.3; 10.15,

17.14, 17.17; 18.3; 21.10-11; 22.3, 24.6; 26.11;
26.13; 28.1; 28.6-7; 28.11; 31.2; 38.13; 39.1; 39.4;
45.12

Lugar de celebración del contrato [luogo di
conclusione delcontratto]: 5.1; 5.12; 6.2,6.5; 10.9;

12.9; 18.4; 40.4

Maine, Henry S.: 2.7
Mala fe [medafede'y. 8.1; 12.2; 12.6; 12.8; 13.1,15.10;

26.8; 29.12; 31.8; 34.5-6; 36.7; 39.5; 40.2; 42.8;
42.10

Mandato [mandato]: 6.10; 10.7; 11.2; 11.7-8; 12.3;
12,5-8; 13.7; 15.7; 15.9; 16.8; 18.3; 18.9; 22.13;
29.9; 30.2; 31.4; 35.7; 43.14; 47.5

- gratuito [gratuito]: 6.*4; 43.14; 43.17; 46.10
Mandato de crédito [mandato di crédito]:
Masa de cosas [massa di cose]: 22.6
Matrimonio [matrimonio]: 1.3; 3.11; 11.4; 17.1415;

27.1; 27.5; 33.16-17; 34.4; 38.1
Mauss, Marcel: 16.9
Mayoría (acuerdo por) [maggioranza (deUberazione

a]: 2.5
Mediación [mediaáone]: 15.7.
Mentira [menzogñá]: v. Dolo
Ministro del Tesoro: 4.5

Minuta [minuta]: 6.11; 29.2
Modificación del reglamento contractual [modifica

del regolamento contrattuale]: 9.7; 9.11; 21.7;
23.3-5; 24.12-13; 40.6; 46.9; 47.5

Modas: 6.4; 9.5; 12.6; 18.9; 22.8; 27.5; 43.17
Monopolio: 2.12
Mora [mora]

del acreedor [del creditore]: 22.6; 29.8; 45.2
del deudor [del debitare]: 22.5; 46.4

Motivo [motivo]: 12.2; 16.2; 16.11; 17.6; 17.18; 18.10;
26.2; 27.2; 33.11; 35.2-3; 35.7; 35.13; 38.9; 46.1;
47.3

Muerte [morte]
del contratante [del contraente]: 12.8; 18.14; 24.9;
26.4; 29.5; 35.7 (v. también Herederos)
del declarante [del dichiarante]: 3.5; 7.2-3; 7.7-8;
10.9; 12.5; 18.15;
y sucesión erí el contrato [e sucessione nel
contratto]: 26.11

Multa penitencial [multa penitenziale]: 24.7

Multipropiedad [multiproprieta]: 3.3; 3.5; 8.2; 9.4;
10.3; 10.5; 18.1-2; 18.15; 24.10; 38.4

Mutatio libelli: 8.6

Naturaleza [natura]
-  de la prestación [della prestazione]: 18.3; 41.7;

43.1; 45.2

del contrato [del contratto]: 10.16; 12.1; 18.9;
18.14; 20.8; 26.3; 27.11; 35.2; 35.4; 35.8; 46.11
del negocio [delVaffare]: 5.8; 6.2; 6.4-5; 7.3; 7.8;
26.3

Negocio [negozio]
de actuación [di attuazioné]: 2.8; 5.10; 6.2; 9.6
indirecto [indiretto]: 17.17; 30.2
preparatorio [preparatorio]: 5.3; 29.2

-  unilateral [unilateráíe] (v. también Acto unilateral):
11.8; 12.9; 13.5; 24.3; 27.1; 29.3; 38.11; 40.6;
41.17; 43.7-8; 45.9

Negocio jurídico [negozio giuridico]: 3.10-11; 4.6;
11.8; 15.9; 20.6; 31.2; 33.1; 38.10; 40.6

New properties: 2.6
Niño (contrato del) [bambino (contratto del)]: 33.10
Norma jurídica [norma giuridica]:'i.12
Normas [normas]

dispositivas [dispositive]: 5.7; 15.11; 20.2;
20.8,21.3-4; 21.10; 24.5; 33.12; 35.8; 41.3
imperativas [imperative]: 4.3; 9.11; 15.6; 17.13-
17; 18.2; 20.2; 21.3; 21.6-7; 21.10; 21.12; 22.4;
23.1; 27.5; 28.7; 30.2; 33.6; 33.11-12; 34.1;
35.8;38.14; 39.2; 39.8; 46.12
primarias [primarle]: 21.11
secundarias [secondarie]: 4.5; 21.3; 21.11
supletorias [suppletive]. 21.3; 21.10

Notificación [notificazione]
de la aceptación de la donación [dell'accettazione
della donazioné]: 6.10

de la cesión del contrato [della cessione del
contratto]: 26.8-9

-  de la cesión del crédito [della cessione del crédito]:
3.12; 22.8

Nulidad [nuUiíá]: 6.11; 10.5; 10.15-19; 12.9; 15.4-5;
15.10; 17.3; 7.6-10; 17.12-17; 19.2; 18.14; 20.3;
20.9;21.6; 21.10-11; 24.13; 25.2; 25.7; 26.2; 27.5-
6; 28.5; 29.2; 29.7; 31.6; 31.12; 31.14; 33.6-14
34.1; 34.7; 35.13; 38.3-5; 38.7; 38.12-14; 39.3-4
39.6-7; 40.8; 41.3; 41.10; 41.17; 42.6; 44.8; 45.5
47.3

derivada [derivata]: 33.14
especial [speciale]: 33.14; 41.10; 41.17
parcial [parziale]: 27.5; 39.1-2; 41.10
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-  relativa [relativa]: 10.18; 38.4-5; 39.6; 41.3; 41.10
sobrevenida [soprawenuta]: 33.13
suspendida [sospesa]: 33.13
textual [testuale]: 33.7-8; 33.11
virtual [virtuale]: 33.8

Nuncius: 11.3; 12.1

Objetivación del contrato [oggettivazione del
contratto]:2.Z\ 3.11; 18.10

Oh^tio át\(:oniYíitQ[oggetto del contratto]: 6.11; 10.3
10.5; 10.10; 14.2; 15; 17.12; 18.2; 20.8-9; 22.7
26.6; 29.6; 29.2; 29.5; 29.8; 31.3; 33.9; 33.12; 35.2
35.4-6; 35.8; 36.7; 41.3; 41.7; 41.11; 44.8; 46.8

Obligaciones [obbligamni]: 1.2; 3.2; 5.1; 5.11; 13.3;
15.1; 15.11; 16.5; 17.10-11; 22.3; 25.6; 28.1; 30.2;
42.10; 43.4; 45.2; 46.2; 46.10

Obra (contrato de) [opera (contratto di)]: 11.4
Ocupación [occupazione}: 2.2
Oferta [offerta]

al público [al pubblico]: 5.9-11; 6.2
de toma directa [a prelievo diretto]: 5.10
fuera de sede de productos financieros [fuori sede
di prodotti finanziari]: 33.7; 41.14

-  pública de adquisición (opa) [pubblica di acquisto]:
5.9-10; 7.8; 8.2

Oferta de contrato [proposta di contratto]: 5; 6; 7;
9.3; 9.5; 9.7; 9.11; 10.8; 10.13; 27.1; 41.14
irrevocable [irrevocabile]: 6.5; 7.3; 7.7-8; 9.11
(v. también Revocación de la oferta)

Onerosidad [onerositá]: 1.7; 6.9; 16.6; 16.9; 17.3;
18.13; 31.3

Opción [opzione]:2.2-, 5.3; 6.4; 7.9-10; 10.7; 10.19;
16.7; 21.8; 22.10; 27.6; 27.8; 29.2-3; 32.7; 39.1;
46.3; 47.10

Operación económica [operazione económica]: 3.14
Oponibilidad e inoponibilidad [oponibilitá e

inoponibilitá]: 10.9; 10.17; 12.3; 12.6; 12.8; 13.1;
25.5; 25.8; 26.5; 26.10; 27.8; 29.3; 31.7-9; 33.5;
39.4-5; 40.5; 41.2-3; 42.8

Orden público [ordine pubblico]: 4.3; 9.11; 10.12
15.6; 17.12; 17.14-17; 18.2; 21.6-7; 21.12; 22.4
24.13; 25.2; 27.5; 28.5; 33.7; 33;12; 36.2; 42.6
43.8; 44.8

internacional [intemazionale]: 4.7
Organizaciones [organiza7ZÍoní\:2.5', 2.10; 3.8; 3.13;

7.3; 9.8; 11.6; 12.12; 13.1; 20.2; 22.10; 31.13
Overbooking: 7.13

Pacta sunt servandai 16.1; 23.2; 32.1; 46.1
Pacto [patto]: 1.10

-  agregado o contrario a documento [aggiunío o
contrario a un documento]: 10.7; 10.16; 20.6; 24.2;
31.11

comisorio [commissorio]: 17.17; 30.2; 33.7; 44.6
de honor [d'onore]: 1.8

de llenado [di riempimento]: 10.10 /
de no competencia [di non concorrenza]: 10.3;
10.5; 10.16-17; 18.3; 22.10; 25.8; 28.6
de no enajenar [di non alienare]: 25.7-8; 28^6;
28.11; 38.14

de retroventa [di retrovenditá]: 24.2
de voto [di voto]: 17.14
en derogación [m deroga]: 2.10
leonino [leonino]: 40.7
parasocial [parasociále]: 1.8; 7.12; 10.14; 18.2
sobre la forma [sulla forma]: 5.3; 10.18; 29.2
sobre la resolución [sulla risoluzione]: 42.6
sucesorio [sucessorio]: 1.10; 9.7
territorial [territoriale]: 3.9

Pacto en el proceso penal [patteggiamento]: 4.6
Pactum fiduciae: AO.l
Padres [genitori]: 8.4
Pago [pagamento]: 1.9; 43.2; 46.5
Pandectistica [Pandettistica]: 3.10; 31,2; 46.2
Paridad de tratamiento [patita di trattamento]: 2.11-

12; 4.3; 17.14; 21.7; 21.12; 33.15; 41.8; 46.3
Parte compleja [parte complessa]: 3.7; 6.6; 38.2; 38.9;

43.3

Patrimonialldad del contrato [patrimonialitá del
contratto]: 1.2-5

Pericia contractual [perizia contrattuale]: 15.9
Permuta [permuta]: 18.3-4
Plazo [tennine]: 5.5; 5.7-8; 6.3; 6.5; 7.7-9; 7.11; 12.8;

15.4; 25.7; 27.8; 28; 29.8; 43.4; 45.5; 46.3
esencial [essenziale]: 43.9

-  final [finale]: 24.3; 24.5; 27.4; 28.1; 28.4; 28.7;
42.1

inicial [iniziale]: 5.7; 24.3; 28.1; 28.3
para el cumplimiento [per l'adempimento]: 29.8;
43.7

para el rechazo de la oferta [per il rifiuto della
proposta]: 6.5
para la aceptación de la oferta [per l'accettazione
della proposta]: 5.8; 7.7
para la declaración de nombramiento [per la
dichiarazione di nomina]: 13.5
para la ratificación [per la ratifica]: 12.10

Pluralidad de ordenamientos jurídicos [pluralitá
degli ordinamenti giuridicí]: 3.12

Poder [procura]: 2.3; 10.7; 10.18; 111.3-5; 11.6-8;
12.1-4; 12.6-8; 12.12; 13.4-5; 13.7; 17.11

Poder contractual [potere contrattuale]: 2.11
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Posesión (acuerdos sobre la) \possesso (accordi sul)}:
1.9

Posesión vale título [possesso vale íiiolo]: 12.12;
17.11; 22.4-5; 27.12; 31.8; 38.7; 39.4; 42.8

Posiciones procesales (acuerdos sobre) [pos¿zto/ii
processuali (accordi su)}: 1.9

Pothier, Robert-Joseph: 16.1; 35.1
Prácticas interpretativas \pratiche interpreíative]:

V. Usos

Preaviso (deber de) \preavviso (obbligo di)]: 24.3;
24.8

Precio \precio]: 6.11; 10.8; 15.7-8; 15-10-11; 16.11;
17.3; 17.17; 18.10; 24.7; 27.2; 27.7; 29.3; 29.6;
31.5; 31.8; 41.7; 41.11; 46.3

Prelación \prelazione]: 2.2; 5.3; 6.4; 7.11-12, 10.7;
12.10; 16.7; 17.17; 25.2; 25.7; 31.9; 38.14

Prenda \pegno]: 6.8-9; 10.3; 10.17; 17.17; 22.8
Prescripción \prescrizione]:T 10.19; 12.4; 17.11;

25.6; 27.11; 29.7; 31.10; 38.6-7; 38.11; 38.13;40.5;
41.10; 42.10

Presentación en juicio (de la oferta contractual)
[produzione in giudizio (delta proposta
contrattuale)]: 6.10; 10.8

Presuposición \presupposizione]: 35.3; 47.2-3
Principio nominalista (principio nominálistico]: 46.5
Principios del derecho europeo de los contratos

\principi del diritio europeo del cohtratti]: 4.7;
17.4; 41.18

Procedimiento administrativo (procedimiento
amministrañvo]: 3.8-9

Profesional (professionista],: 18.15; 20.9; 41.6-12
Prohibición de enajenación (divieto di aUenadone]:

25.4; 25.7-8

Promesa (promessá]: 2.4; 3.2; 22.9; 25.4; 27.7
al público (al pubblico]: 2.4; 7.6; 5.11

-  de la obligación o del hecho del tercero (della
obblígazione o delfatto del terzo]: 18.14; 25.3;
25.6

de mutuo (di mutuo]: 6.9; 29.2
de pago (di pagamento]: 2-4; 17.10

Promesas unilaterales (promesse unilaterali]: 2.4;
5.11; 6.2; 6.4; 17.10; 42.6

Propiedad (proprieta]: 1-2; 3.3; 4.2; 10.3; 15.1; 17.11;
22.3; 22.6; 27.10; 28.1; 29.1; 29.9; 30.1; 30.3; 31.9

Propiedad fiduciaria (proprietá fiduciaria]: 30-3-4
Prorroga tácita (proroga tacita]: 28.7
Prospecto (prospetto]: 8.2
Protestadoi 9.8; 20;6; 38.10

Prueba (prova]
de la simulación (della simulazioné]: 31.11

-  escrita [jcri/ía]: 31.11

-  por presunciones (per presunzioní]: 5.6; 10.16;
10.18; 22.9
testimonial [testimoniale]: 10.16-18; 20-6; 31.11
(v. también Forma, Pacto agregado o contrario a
documento. Carga de la prueba)

Publicidad (pubblicita]: 10.3-4; 10.17; 12.6; 13.5;
22.8; 38.7; 38.12-13; 39.5 ■

Publicidad engañosa (pubblicita ingannevole]: 36.2
Puntuación (puntuazione]: 6.11
Put: 7.9; 27.6

Querella de falsedad (querela di falso]: 10.9; 10-12-
13

Quiebra (fallimenío]: 8.4; 12.8; 29.5; 34.1; 37.4; 40.3;
42.5

Ratificación (ratifica]: 10.7; 12.9-10; 13.4; 27.15
Rechazo (rifiuto]: 2.2; 5.11; 6.4-5; 7.11; 22.6; 25.6;

26.3; 29.5; 29.7; 32.7
de la oferta (della proposta]: 5.7; 5.9; 6.4-5; 7.8;
9.5; 9.7-8; 11.2
del poder (della procura]: 11.8
de la ratificación (della ratifica]: 12.10.

Rechtsgeschaft: 3.10

Recibo (quietanza]: 3.12; 10.8; 10.16; 31.13
Reconocimiento (riconoscimiento]

de la deuda (del debito]: 2.'4; 17.10; 22.9
del hijo natural (delfiglio naturale]: 11.4; 17.14

Rectificación (retiifica]
del contrato anulable (del contratto annullabilile]:
38.11; 47.5
del error de cálculo [dell'errore di calcólo]: 35.10

Reducción a equidad (riduzione a equitá]
-  del contrato rescindible (del contratto rescindibile]:

24.12; 40.6; 40.8; 346.9; 47.7
del contrato resoluble (del contratto risolubile]: 2.3;
24.12; 46.8-9; 47.5
de la penalidad (della penale]: 44.7

Reducción del plazo (riduzione del termine]: 7.11;
25.7

Reglamento contractual (regolamento contrattuale]:
1.10; 9.3; 14; 18.2; 19; 20.2-3; 21.2-4; 21.6; 21.9-
11;22.1;22.10;23.1;23.3;24.12; 27.1:28.3; 28.11;

35.9; 39.2; 41.2; 44.5; 46.1
Relación de gestión (rapporto di gestione]: 11.7-8;

12.3; 12.7-8; 17.11
Relación jurídica (rapporto giuridico]: 1.6; 22.1; 23.4
Relaciones contractuales de hecho (rapporti

contrattuali difatto]: 2.8; 22.1; 23.4
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Relatioi 10.6; 15.7-9; 20.4; 21.1; 31.6; 47.6
Relatividad de los efectos contractuales [relativita

^egli effetti contrattualí\\ 25.1-6; 25.8; 26.1
Remedios contractuales [rimedi contrattuali]: 2.4

13.5; 26.2; 27.13-14; 29.6-10; 32; 33.2-3; 35.9
39.1; 40.1; 41.1; 41.10; 41.12; 42.4; 44.1; 46.8
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EL CONTRATO 
VINCENZO ROPPO 

E llibro El contrato, que el profesor Vincenzo Roppo 
ha presentado a la comunidad académica, es un 
ejemplo de modelo persuasivo, al no limitarse a 

realizar una amplia reseña del formante legislativo, 
jurisprudencia! y doctrinario de la experiencia jurídica 
italiana, lo cual ha sido realizado de una manera impeca
ble y precisa, sino que propone interpretaciones y formula 
aportes originales en esta materia. Si bien el autor mani
fiesta que su trabajo, en verdad, se trata de dos libros en 
uno, quisiera poner en relieve que el operador jurídico 
peruano puede encontrar un libro más: el de acto jurídico. 

Juan ESPINOZA ESPINOZA 
Del prefacio a la edición peruana 


