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RICARDO LUIS LORENZETTI

figurada; para (2 1eorfa legal es un modelo que el legislador dispone
para el uso de los contratantes; es, en definitiva, un modo de programar
las relaciones juridicas subsidiando aquellos vinculos que se ajustan
al mismo, adjudicdndole efectos juridicos. En cambio para los con-
ratantes actuales, no es ninguna de las dos cosas: no representa la
realidad economica y ha dejado de ser un stibsidio para ser un obstaculo.

En ¢l Derecho Romano se utilizé la categoria de los contratos
nomminados para fijar de un modo cerrado la posibilidad de crear obli-
gaciones: sdlo en los casos permitidos por la ley podian surgir obli-
gaciones de fuente contractual'. A fin de flexibilizar esta rigidez el
Derecho jusliniano incorpord a los innominados La politica legislativa
dc nombrar y regular legalmente un contrato continué con los codigos
civiles de base romanista y continta hasta la actualidad, en la quc
advertimos capitulos destinados a la nocién y elementos de los conlratos
{partc general) y una rcgulacion referida a los contratos en particular
(parte especial).

La evolucion juridica permitié percibir que no solo la ley es
fuente de Derccho, sino también la costumbre. De alli que pueda
sefialarse que hay una tipicidad legal, referida a contratos discipli-
nados en la ley, y otra social que conlempla normas juridicas gne

! Laidea de que solo hay obligacion cuando bhay una causa Tesponde a la necesidad
de proteccion del deader y al principio faver Fbertaris; alguien csta nbligado sélo si
hay un contrato, un cuassicontrato, un delito o un cuasidelito que causen la obligaeidn,

2 Conf. entre muchos BONFANTE, Pietro, fnstituciones de Derecho Romana,
Reus, [979, p. 507. En Roma cxistia el problema de que si una parte cfectuaba una
prestacion y =ila o correspondfa a un contrato nominade no fenfa accidn legal porque
na habia causa fuente de la obligacién. La categoria de los contratos innominados
surge para solusionar este problema: si un sujeto cumplia una prestacién v ello no
cotrespondia a un ceontrato nominade, en deierminados casos se le concedia, no obs-
tanle, una accion para obtener la contraprestacién convenida. Existe un consenso
aceptable averca de la existencia de cuatro medalidades: 1) do wt des; lu causa es la
dacién ya realizada de una cosa v la que se esperaba comsistia en la transferencia de
la propiedad de una cosa (permuta); 2} do 1 facias la causa cs lambian la runsmision
de una cosa y la esperada era ofre comportamienty; 39 Jacio wt des: inversa a la
anlertor; 4) facio wt faciay: wmbas prestaciones tenian un objeto distinto de la trans-
misidn de la propiedad. Los principales contratos innominados Sucron la permua v
el conirato estmatorio. En ¢l Derecha argentino, conf. MASNATT A, Héctor, £ con-
trato atipica, Abeledo-Perrot, Boenos Aires, 1961,
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regulan contratos con fuente en la costumbre®, que justifican la de-
nominada tipicidad social®.

Seguidamente trataremos este tema sefialando: que Ja tipicidad se
refiere a la parte gemeral y a la parte especial de los confratos, que
esta dltima estd particularmente en crisis por la proliferacién de nuevos
modelos, gue las nuevas formas deben ser agrupadas en virtud de la
finahidad perseguida, que a partir de ello existe una rcgulacion basada
cn el contrato més representativo de la finalidad perseguida, que existen
contratos atipicos y uniones de contratos. '

2. La dindmica de los modelos contractuales

Actualmente han surgido nuevas modalidades de contratacidn, para
cuya designacion se utilizan las expresiones contratos “modemos” o
“posmodernos”. Ambos términos pertenecen a la sociclogia y a la filo-
sofia, v son swmamente ambiguos y polisémicos, va que existen cientos
de definiciones tanto sobre lo moderno como lo posmodemno®. Por la razén
apuntada, prescindiremos de esa terminologia para referimos al impac-
{0 del fendémeno sobre la técnica juridica, v en especial, sobre la tipicidad.

¥ Hay Hpicidad social “cuando corresponde a una categoria de negocios que son
realizados habitualmente en el lugar de celcbracién®, adquiriendo relevancia fos usos
que ticnen eficacia jurigena (ALTERINI, Atilio A., Contratos civiles, comerciales y
de consumo, Aheledo-Perrot, Buenos Aires, 1998). _

4 Anteproyecto de Cédigo Civil, elaborado por ta comision creada por decreto
685/95, presentado el [B-12-98 bajo la firma de los Dres. Héctor Alegria, Atilio
Anibal Alterini, Jorge Horacio Alterini, Maria Josefa Méndez Costa, Julio César Rivera
y Horacio Roitman, “Art. 914. Contratos atipicos con tipicidad social. Se considera
que tienen tipicidad social los contratos correspondientes a una categorfa de negocios
que son realizados habitualmente en el lugar de celebracién. En subsidio de [a voluntad
de partes, estan regidos prioritariamentc por 1os usos del lugar de celebraciom™

* il movimiento de la posmodernidad juridica es inportante cn ¢l mundo actual.
Hemos tralado el lema de la posmodernidad juridica en nuestro libre Las normas
Sundumentales de Derecho Privado, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1995, Conf. JAYME,
Crik, Osservazion! per una teoria postmoderna della comparazione ghwridica, en Ri-
vista di Diritto Civile, XLIII, 1997, 6, Cedam, 1997, DOUZINAS, WARRIGTON vy
MC VEIGH, Postmodern jurisprudence, New York, 1993, LIMA MARQUES, Clau-
dia, Prologo al libro Fundamentos do Direito Privade, de Ricardo Lnis Lorenzetn,
Revista dos Tribunais, $3c Paulo, 1998, En el Derecho nacional: GHERSI, Carlos
A.. La posmodernidad juridica, Bugnos Aires. 1995,
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asf el fenémeno de la atipicidad®. A posteriori, admitiéndose 1a costum-
bre como fuente de Derecho, se llegé a la conclusién de que la reitera-
ci6n de conductas pueden crear un tipo de contrato que no es estableci-
do por la ley sino por la costumbre, dando origen a la tipicidad social.

Asi configurada, la tipicidad, legal o social, como la atipicidad,
son comnceptos gue cn materia contractual tienen un doble campo de
aplicacion:

— Uno de primer orden, que esta dado por ¢l concepto mismo de
contrato. Toda relacién juridica que no rena los requisitos que
la ley establece para el contrato, no causa obligaciones, salvo
gue sea otra fuente juridica.

— Otro, de segundo orden, cstd referido a la descripeidn de las
diversas clases de contratos que se pueden celebrar.

La cueslién del tipo es mas conocida en refacion a la parte especial
que contempla las diferentes clases de contratos tipicos o atipicos. En
estc campo pueden destacarse dos aspectos: la estructura y la funcién
del tipo™. La primera estd dada por la regulacién propia de cada tipo
contractual, como una suerte de concreeion en el caso de Jo dispuesto
cn la parte general. La funcion describe 1z finalidad practico-juridico-
econdmica que se Je requiere al contrato, es decir, la denominada
causa objetiva o econdmico-social.

2. Tendencias aciuales

La nocion del tipo legal contractual no es inmutable, ya que el
mismo tuvo muchas variaciones a lo largo de la historia. Actualments
hay dos tendencias en los Derechos occidentales.

En la cuitura juridica de influencia ftalo-franco-germana hay una
fuerte gravitacion de la nocién de 1ipd coniractual. En los codi 20S
civiles que nacieron inspirindose en el Cadigo Napoleénico fue comin
que se pensara en establecer aprioristicamente los distintos aspectos
de un contrato, de modo tal que las partes solo tuvieran que optar

® DIBZ-PYCAZO, Luis, Fundumentos de Derecho Civil patrimoenial, Tecnos,
1970, t. I, p. 242.

*» Conf. GETE ALONSO Y CALGRA, Marta de] Canmen, Estructura ¥ funcion
del tipo contractual, Bosch, Barcelona, 1979, p. 710
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entre distintas tipologias a Ia hora de celebrar un vinculo. Se pretendia
asi una sociedad mas ordenada racionalmente.

En la cultura anglosajona no se piensa gue los tipos de contratos sea
un asunto que pueda determinar ¢l legislador, sine que surge de Ja mul-
tiplicidad de decisiones emanadas de la autonomia privada. La accidn
se otorga siempre que exista una causa para obligarse y no un contrato
tipico. Se admite la intervencién legislativa, perc ésta no establece un or-
den aprioristico, sino que se limita a receptar algunas formas confractua-
les a fin dc darles proteccion juridica y establecer los limites; su actua-
citdn es ulterior y basada en el dato empirico: no es racional-aprioristicall.

Actualmente la realidad ha impucsto acercamientos a ambas po-
siciones. La doctrina del tipo ha tenido que admitir una gran cantidad
de combinaciones de los contratos creados por el legislador, y también,
la nocidn de tipicidad social gue se remite a la costumbre como fuente
de Derecho. La postura que rechaza toda nocidn aprioristica ha tenido
que cnfrentar una profunda legislacién nacional e internacional, que
tiende a homogeneizar las contrataciones medianle regulaciones tipicas.
La globalizacién econdmica plantea la necesidad de armonizar legis-
lacjones y ello s6lo puede hacersc tomando en cuenta elementos csen-
ciales, minimos, dejando libertad a los individuos para que las recepten
y las adecucn a sus intereses. _

En esta tendencia se busca un “tipo minimo”, menos exhaustive
y detallista, pero mas efectivo para enfrenlar los cambios. La intensa
evolucion y creatividad de los particulares ha puesto en crisis los mo-
delos extensos, abarcativos, propios de los cadigos civiles del siglo
pasado, para establecer nociones generales en determinados grupos de
contratos, pero dejando un amplic campo a la auionomia privada.

II. Eltipo referido alos contratos especiales
1. Cuestiones ajenas al tipo especial

Antcs de examinar el tipe contractual especial debemos precisar

" Para una critica de esta nocidn, conf. NICOLAU, Noemi, La awtonomic de
{a voluntad como factor de resistencia a fa tipicidad en of sistema de Derecho Privado
argentino, en E. D. del 29-6-95.
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que mutfhas cuestiones que son aparentemente novedosas en la prictica
10 precisan de 1a nocion de “tipo legal especial”, pudiendo ser solu-
clonada;s con algunas normas de carActer general. La aclaracién es
necesaria porque hay un cierto abuso en lamar “nuevos contratos” a
todo lo que se presenta sin ninguna diferenciacion, para luego reclamar
regulaciones tipicas especiales.

Entre ellas podemos indicar:

A} Problema de la admisibilidad

Una relacién contractual puede merecer protecoién o ser simple-
mente perntitida o prohibida por la norma. Para estos problemas no
es necesaria la existencia de un tipo especial porque pueden aplicarse
las normas generales sobre sujetos, objeto v causa, y el orden publico
en sus diversos aspectos!2,

B) Problemas relativos a la formacidn de un contrato vilido

Algunas nuevas practicas no se refieren a la tipicidad, puesio gue
no H'egan a ser “nuevos contratos”, sino a aspectas relativos a la for-
mac_lc'm de un vinculo valido™. Tampoco aqui es imprescindible la
nocion del tipo-especial siendo suficiente con nociones generales apli-
cables al Derecho patrimonial. Bn este caso, el concepto de priblico
es mucho mas relevante que la nocién de “tipo”.

C) Elcontrol estatal de entrada al mercado

En olros casos, la tipicidad del contrato surge como un modo de
sqluc;onar otras cuestiones. Es claro que cuando se autoriza a deter-
minadas personas a realizar un contrato el legislador persigue una

2 Muchos de los principales conflictos que plantea la franquicia, por gjemplo
no precisan de ina regulacion especial, La existencia de deminacién puede ser juzgada:
por ell derccho de la competencia; 1a responsabilidad del franquiciante por la respon-
sabilidad por dufies; los conflictos del trabajo por €l Derecho Labcr’zﬂ' la rescision
por la regulacion general del contrato. ,

13 E.] cajero automitico, la venta a domicilio, el marketing directo son problemas
que se \fmcu_lan con el consentimiento contractual. EI alquiler de Giteros por ejemplo
se relaciona con cf objeto y los derechos persenalisimos. | ,
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funcién de proteceién, vinculada al orden piiblico. Este tipo de normas
se refieren, en realidad, a una regulacién de la enirada al mercado,
permitiendo pariicipar s6lo a quienes refinan determinadas condiciones
de sclvencia o idoneidad; asi sucede en la actividad financiera, el
seguro, la medicina prepaga, v otras semejantes.

2. Los contratos especiales

A) La finalidad economico-social como
elemento para el tipo y Ia calificacion

Betti ha indicado que los confratos tienen una funcidn socialmente
fascendente, en forma mdependiente de lo que los individuos quieran™.
Fn razén de ello, desarrolld lo que autores posteriores denonimaron
nocién de causa objetiva, o finalidad econémico-social del negocie.
Ella serfa (a razén econdmico-juridica o practico-social.

Los negocios tienen una finalidad individual que persiguen las
partes, v para cuya apreciacion hay que investigar caso por ¢aso €
internarse en 'a particularidad de cada vinculo. Las mencionadas it-
nalidades pueden categorizarse por grupos, puesto que los individuos
no pucden ser tan originales, de modo de ser absolutamente distintos
los unos de los otros, en cuanto a sus intereses ccondmicus. De manera
que unos fines individuales comciden con otros, pudiendo ser agru-
pados. Por cllo, apreciados externamente, pueden ordenarse los con-
tratos seglin catcgorias de finalidades que se persiguen dentro de una
sociedad determinada v en un tiempo dado. No se trata de establecer
un concepto previo dc origen estatal al que los confratantes deben
ajustarse, como lo pretendid la concepeion originaria de la doctrina
de 1a causa objetiva, sino de observar la conducta de los particulares
v exuaer de ¢llo reglas generalizables sobre los propositos que persi-
guen v las técnicas que utilizan para obtenerlos.

Los autores han discrepado sobre la designacion conceplual de
esta téenica. Segim la concepeidn de Betll, es una finalidad econdmi-
co-social que puede tener caracter de causa categorial, tipificante. Se-

14 BETTI, Bmilio, Teoria general del negocio juridico, trad. de M. Pérez, Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1954, p. (44,
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mediante una declaracién de voluntad crear, regular, modificar, trans-
ferir o extinguir relaciones juridicas patrimomiales {ver arts. 17 y 234,
ps. 81 y 766 respectivamente, t. I, y 725, p. 12 en este tomo).

Lo expuesto mgmflca que el confrato es un instrumento apto no
tan sélo para la constitucién de relaciones cbligacionales —o sea, crea-
cién de relaciones creditorias—, sino adem4s para transformarlas —por
ejemplo: la novacién (arts. 933 y ss.)—, para transferirlas —por ejem-
plo: la cesion de derechos (art. 1614} o para aniquilarias (extinguirlas)

como, por ¢jemplo, el pago por entrega de bienes (arts. 942 y ss), o

la compensacién (arts. 921 y ss.), o el distracto.

! Complementariamente, el contrato no es apto por sf sole para cons-
tituir derechos reales en forma inmediata. Sirve como “titulo™, pero el per-
feccionamiento del derecho real scbre inmuebles exige, ademds, la sa-

tisfaccién del “modo”, que estd, dado por la radici6n (arts. 750 y 1892)°.

Finalmente, cabe sefialar que st bien el conirato es el resultante de
una manifestacidn del consentimiento, esa manifestacion de voluntad
estd dirigida a lograr fines (propdsitos) pricticos o cmpiricos (mds
concretamente a satisfacer intereses o necesidades de las partes) tute-
lados por el ordenamiento juridico!®.

IV) Significado de Ia reforma
. |

La reforma constituye un logrado intento de mejorar la definicién
contenida en el articulo 1137 del c6digo derogado. En efecto, desde
un punto de vista, concluye el debate abierto en tiempos lejanos sobre
la interpretaciéu restrictiva que debia suministrarse a la definiciér. Tin
ese sentido, inicialmente Lafaille!! y lnego Acuiia Anzorena®? ssicnfan
que la expresidn contrato se circunscribia sélo a 1a creacién de derechos
creditorios, por lo que correspondia el empleo de la palabra “conver-

? MOSSET ITURRASPE, Centraios cit., p. 3%; LLAMBI{AS, J. J. v ALTERI-
NL A. A, Cddigo Civil anotade, Abeledo- Pcrrot Buenos Aires, 1985, . 1I1-A, p. 15.

0 CCCom. de Azul, 4-8-98, “Rubilar, Z. c/Molina, E”, D.J. B. A. 155-B11{.
" LAFAILLE, H., Derecho Civil. Contratos, Bdiar, Buenos Aires, 1953, vol. 1,
p- 3. !
2 ACUNA ANZORENA, A., en SALVAT, R. M., Tratado de Derecho Civil
argentino. Fuentes de las obligaciones, Tea, Bnenos Aircs, 1950, N°'13-b, p. 30, -
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Art. 958

¢cign” para referir a la creacién, extincién y modificacion d.-e ios prcu-
los. La reforma opta decidida y correctamente per la tesis amplia al
enunciar las cinco funcioues del acto juridico: crear, regular, modificar,
transferir o extinguir relaciones -juridicas.

Art. 958 [ibertad de contratacién. Las partes son libres para celebrar
un coniratn ¥ determinar su contenido, dentro de los limites
impuestos por la ley, ¢l orden piiblico. la moral y las bnenas
costumbres.

I} Resumen

En ¢l Cédigo, sin mencionarla, se describe el principio de la au-
tonomia de la voluntad, declarando, como premisa, la libertad de las
partes para cclebrar an contrato y determinar su contemido. La dispo-
sicién incluye Jimites que se pueden denominar lfmites inherentes a
la autonomia de la voluntad vy que se hallan constituidos, entre otros,
pot: (a) la ley, el orden piblico, la moral y las buenas costumbres
(art. 958); (b) 1a facnltad acordada a los jueces de modificar el cunt}‘a:to
cuando sea a pedido de partes cuardo lo auforiza la ley, o de ghcm
cuando se afecta, de modo manifiesto, el orden piblico (art. 960).

1) Concordancias

Principio de bucna fe (art. §%); abuse del derecho (BIE. 10); abuso
de posicién dominante (art. 11); orden piblico {art, 12);._t:acultadcs.<:.'[e
log jueces (art. 960); cardcter de Ins normas legales (art. 962 y prelacitn
nornudive (ol 9035

1) tuterpretacidn de la normn

Dice Toveneedii que el contruw i expresidn de la fibertad para
astoobligarse, de nll{ que el primer principio que fundamenta todo el
sisterna o8 el de la lbernd™ y ifade

— La libertad significa (ue ambas paites pueden clegir entre con-

W Tritado de los contratos. Farte geneeal gt po 130,
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afios como desubicada con relacién a la realidad contractual ya que
muy a menudo, en el momento de la conclusidn def coatrato, uno
de los contralantes se encuentra en situacién de inferioridad y, por
tanto, de desigualdad con relacidn a su cocontratante. Ese desequi-
Iibrio de fuerzas se manifiesta concretamente en la elaboracién uni-
lateral del conirato por la parte que dispone del poder de negociacién.,
Sin-embargo, en esta dltima categoria de contratos, los formados
por adhesién a cliusulas predispuestas, el nuevo Cédigo decidida-
mente afirma, en caso de colisidn, la prevalencia de la autonomia de
la voluntad por sobre la “regla coutractual predispuesta” (art. 986).

Asi concebida, 1a ley contractual es a veces el reflejo de esu de-
sigualdad y la fuente de una injusticia que se traduce por abusos y
excesos. Como gunicra que sea, dotar de contenido al contrato sigue
siendo, como principic general, en los contratos aegociados indivi-
dualmente, una cuestién atinente a la voluntad de las partes. La excep-
ci6n se halfs constitnida por el caricter indisponible de las nommas
legales cuando ello resulte de su coniemdo o de su contexto. Asi 1o
establece el nuave Cédigo (art. 962).

Hoy, vale afirmar que el rol de la- autonomia de la voluntad no
debe ser entendido como una supremacia absoluta de los derechos
subjetivos contractuales, sino como un principio relativo y subordinado
a los limites que les son inherentes. En el Cddigo los limites inhe-
rentes & la autonomia de 1a voluntad se hallan constituidos, entre otros,
por: {a) la ley, el orden pdblico, la moral y las buenas costumbres
(art. 958); (b} Ia facultad acordada a los jueces de modificar el contrato
cuando sea a pedido de partes cuando lo autoriza la ley, o de oficio
cnando se afecta, de modo manifiesto, el orden pablico (arl. 960).

Alos fines de una prelacién normativa, aplicable en caso de aventual
conflicto de normas eufre disposiciones contenidas en leyes especiales
y el Cddigo, este dltimo h:iq,e prevalecer: (a} las normas imperativas
de la ley especial y del Cédigo; (b) las normas patticulares del contrato;
(c) las normas supletorias de la ley especial, ¥ (d) las normas supletodas
del Cddigo (art. 963). :

En orden a ia integracién del contrato, el Codigo hace predominar
las normas imperativas por sobre las cldusulas incompatibles con ellas,
lo que no deja de-ser una aplicacidn del principio de prelacidn normativa.
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Art. 959

Finalmente, en punto a las formas del coutrato, se adopta el prn-
cipio de libertad, salvo que la ley imponga una forma determinada
(art. 10135). '

IV) Significads de Ia reforma

La consagracidn legisfativa del principio de autonomnia de la vo-
Tuntad significa el rcconocimiento de la Tibre opcidn del individuo
enbre coniratar y no contratar, libertad para la oleccion del otro con-
tratantis y la posibilidad de dotar de contenido al contrato. Sipnifica,
adesnds, la liberrd de cleccidn del tipo contractual y la libertad de
consiruir nivos disiiptos. Todo b expresadn, deatro de los Tiiles le-
gales (aris. 9%, 10, 12, G5Y y 960,

Por lo demds, &l principic de b wionoeda de la volunlad es Gtil
para explicar el porqué de la fnei obhgatoria del contrate {ad. 959).

Art. Y356 Efecto vinculante. Todo contrute validupenty celebrudn vs obli-
gatorio para las partes. Su coutenldo golo puede ser modificado
¢ extingvido por acuerdo de partes o en los supuestos en que
la ley lo prevé.

Art. 960 Facultades de los jueces. Los jueces ne tienen facultades para
modificar las estipulaciones de los contrates, excepio que séa
2 pedido de wna de las partes cuande lo autoriza ia jey, o de
oficio vuando se afecta, de modo manifiesto, el orden piiblico.

I} Eesamen

El Cédigo, bajo la denominacidn de efecto vinculante, consagra el
principio de Ia fuerca obligatoria del conirato, peto aparidndose dc
la literalidad del texto del articulo 1197 del codigo derogada. Para
alcanzar un concepto de lo que significa “efecto vinculante”™ o “fuerza
vbligatoria del contrato” vale recordar que esta disposicién tomd como
fnente lo dispuesio por el articuio 1134 del Cédigo Civil vigente €n
Francia. Mis alld de que se atribuye 2 Domat la férmula empleada
en el Cadigo Civil francés'®, es Marcadé quien la desenvuelve enér-

i DOMAT, ob. cit., N* 7, p. 17.
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Art. 960

1.1.D) El! orden piiblico de direccion .

En muchas constiticiones ¥ numerosas leyes especiales, se ha cons-
tituido un “orden piblico econdmico™ obligatorio. Cuestiones atinentes
al comercio exterior, derecho de la competencia, cambiario, imposirivo,
son imposiciones que se hacen a los contratantes y que recortan Sus
posibilidades de actuacidn,

Todo elio da una idea de cierta direccidn, cierto modo de organizar
econdémicamente una sociedad, que aparece nitidamente expresada en
la Carta Constitucional, en las leyes inferiores.

En este caso lo relevante es la justicia distributiva; son los cbjedvos

econdmicos que tiene el Hstudo y que se imponen a la poblacidn, y
se mira al contrato en funcién de las externalidades ccondmicas.

111.2. Efecto vinculanite

Los autores franceses de fines del siglo XIX desarrolian las ideas
precedentemente enunciadas. Asi, Colin y Capitant, quienes expresan:
a) Las partes de nn confrato estdn obligadas a respetarlo, a ob-
servarlo, como estdn obligadas a observar la ley.
b) El acuerdo que se ha formado entre ellas las obliga como la
ley obliga a los individuos.
¢) El respeto a esta ley, creada por la voluntad de los interesados,
se impoue a los jueces encarpados de interpretarla.
d) Losjueces no pueden modificar 14 convencidn, como no podrian
i cambiar el texto de la ley, cuyo cumplimiento tienen por misién
asegurar. Cuando el juez se halla colocado frente a los términos
de una convencion, no puede modificarla con el pretexto de
que 1as condiciones impuestas a una de las partes son contrarias
a la equidad, draconianas o leoninas. Los jucces —agregan— no
tienen el derecho de atenuar el rigor de Jas oblipaciones im-
puestas a las partes,
Las dos disposiciones que consagran la fuerza obligatoria del con-
trato y sus limitaciones requieren de un tratamiento conjunto.

18 COLIN y CAPITANT, ob. cit., t. I, Teoria general de las obligaciones,
N° 470, p. 690. :
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La fuents conceptual —no la literal—, de la primera de estas dispo-
giciones, se halla constituida por el articulo 1197 del cédigo derogado
en tanto afirmaba que “Las convenciones hechas en los contratos for-
man para las partes una regla a la cnal deben someterse como a la
ley misma”, _

Es que el individualismo no admite racionalmente la posibilidad
de que el juex revise el contrato, con fundamento de gue éste es el
resultado de un acuerdo entre ignales v libres. De modo que 1o acordado
s6lo es factible de ser modificado por las mismas partes, celebrando
otre contrafo. ' :

Desde cse punto de vista, la concepeidn liberal es irreal en cuanto
alirma que el contrato es el producto de partes iguales y libres ya que
implica ignorar a sabiendas que hoy, predominantemente, el contrato

es el resullado de iz configuracién interna de una sola de las partes

que, por concentrar sobre si el poder de negociacién, se autoatribuye
la creacién exclusiva del contenido del contrato, dejando a la parte
débil la decisién de concertar sobre un esquema predispuesto o, de lo
contrario, no confratar. )

Por lo tanto, ¢l rol de la autonomia de la voluntad no puede tra-
ducirse en una supremacia absoluta de los derechos subjclivos con-
tracmales, pues ello importarfa lo mismo que admitir la inexistencia
de Himites impuestos a 1a libertad contractal.

Equivaldria a enfrentar 12 voluntad individual con el ordenamiento
legal.

Lo expresado hasta aqui ha motivado que desde hace tiempo y
recurrentemente se alnda a la crisis del contrafo, se anuncie su deceso
y se examine lo que se ha dado en denominar “la dechnacion de la
voluntad contractual”, etcétera.

Y ello con fundamento en: (a) las restricciones de lo acordado por
las paries y que resultan de las normas hmperativas, lo gue se cnuncia
como Ja “publicizacidén” del contrato, y (b) en su estandarizacién a
través de férmulas predispnestas.

Como se advierte, la crisis estd referida a los términos en que fue
concebida la autonomia de la voluntad. Y eso es positivo desde una
perspectiva social.
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CONTRATOS EN GENFERAL

~ 1) Concordancias .

Principio de buena fe (art. 9°); abuso del derecho (art. 10); deber
de buena fe {art. 991); contratos de larga duracién (art. 1011}, ¢ in-
tencién comuin (art. 1061).

HI) Interpretacién de la norma

Se renueva el criterio previsto en el articulo 1198.1 del cddigo
derogado y, por tanto, la buena fe ha sido nuevamente acogida como
directiva de celebracidn, mterpretacién y ejecucién de los contratos;
y celificada como la primera regla a la que se hallan sometidas las
partes?, la piedra angular para la interpretacién de los contratos®™. Ha
sido concebida como “Ia conviccién de obrar conforme a derecho™.

Participa de la naturaleza de un estindar de conducta “arreglada a
los imperativos élicos exigibles de acuerdo con la conciencia social
imperante”®, Por ello se tiene decidido que “la buena fe es una exi-
gencia que domina todo el ordenamiento juridico, no sélo en lo refe-
rente a la constitucién de Ia relacién, sino también en la ejecucion e
inlerpretacién de cualquier aspecto de la convencion (art. 961), exi-
giéndose una conducta clara, diligente y sincera de Jas partes, tanto
en el proceso formativo de los contratos comno durante toda su vigencia
v hasta su posterior extincién para gne funcione adecuadamente el
mismo’™.

La buena fe, objetivamente, presnpone que las declaraciones de
voluntad han sido elaboradas con un criterio que atiende a la reciproca
lealtad v correccién debidos y esperados en todo el iter contracinal,
desde la etapa forrnativa hasta que el contrato se agote con la ejecucion.

El sentido que debe asignarse al articulo 961 del Cédigo al esta-
blecerse que el contrato debc interpretarse de buena fe, no es otro que

20 CNCiv., sala E, 16-6-82, “Bellotd, P. ¢/Mastropietro, B, 1. A. 1984-I1-560.

21 CNCiv., sale F, 23-6-82, “Pelemerne, S. o/Frcoli, IL”, J. A. 1984-1-531.

2 CNCiv., sala G, 6-3-98, “Ravelli, 1. c/Asociacion Mutual”, D. J; 1999-2-451.

23 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Dervecho Civil parrimonial. Teoria det
contrato, vol. I, Madnd, 1996 ¥ 2007, N° 7, p. 398; CNCiv., sala F, 31-8-90, “*Urbinat
Lipez, O. c/Seoane Sistemas SA”, J. A. 1991-11-548.

# CNCom, sala A, 17-11-2004, “Rodriguez, R. ¢/Bank Boston”, . I 2005-1-828.
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Art. 961

“como lo exige la buena fe”, aun cuando en la hipdtesis a dilucidar,
una de las partecs o todas, al tiempo de la celebracién ¢ en etapa
funcional, no se hubieran inspirado en la referida regla®.

La buena fe constituye un modelo o paradigma de conducta de
“ejecucion centinuada”, desde la etapa de tratativas (punto de partida)
hasta la extincién del vinculo (punto de llegada). En consecuencia, va
de suyo que el sentido y alcance que se suimnistre a lo que sea objeto
de interpretacién habrd de atender a aquella que se conforme mis
acabadamente a vn “desenvolvimiento leal” de ia relacién contractual
v que sea individual y socialmente itil en puntc a la realizacién de
los intereses o resultados que Jag partcs se proponen alcanzar. Y esto
deberi serlo en el marco de un contenido que no se desentienda de
las normas éricas pues, de lo contrario, el ordenamiento legal no lo
considerard merecedor de tutela, '

Por io demds, la voluntad declarada debe ser mterpretada en el
sentido ¥ con el alcance que mejor se conforme a la confianza que
haya suscitado quien la expresé. De donde la buena fe presupone
la aplicacién del principio de antorresponsabilidad de quien emite -
upa declaracidn v de legitima confianza de la purte = guicn va dirigida.

De Jo hasta agui expresado, se advierte gue el alcance del “‘obrar
de buena fe” obliga al deundor “no sélo cumplir las prestaciones ex-
presamente asumidas en el contrato sino también a observar los deberes
de conducta que exceden del propio y csiticto deber de prestacion,
pero que encuentran su justificacién en la estructura misma de la re-
lacién contractual en todas sus fases”?®. Y, con la reforma, extiende
su aplicacién no sélo a lo que estd formalmente expresado, sino a
todas las consecuencias que puedan considerarse comprendidas en ellos
(en los contratos). Y para elio se crea el paradigma del “contratante
cuidadoso y previsor”.

I.a buena fe constituye un continente que atrapa en su formuldcion
una serie de principios imperativos como los de previsibilidad y
estabilidad contractual que deben acompafiarse con las exigencias

 MESSTNTEG, ob. cit, & I, p. 110,
% CNCiv, sala T, 13-4-2004, “Raube, J. ¢/Pasco Tenis Paddle SA”, T, A, 2004-
III-318.
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