BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

ATILIO A. ALTERINI

<L
) BJA
'.\ ‘..’

Biblioteca Juridica Argentina

Copia Privada para uso Didactico y Cientifico.
PROHIBIDA su Venta, Impresion o Distribucién

COMO REDACTAR
UN CONTRATO

0, o
o
i”llm s W oo
UNoaoa €

ABELEDO-PERROT

htt p: // bi bl i ot ecaj uri di caar genti na. bl ogspot.com



http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

ATILIO ANIBAL ALTERINI

Profesor titular, miembro del Consejo Directivo y ex director del Depar-
tamento de Derecho Privado en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires. Profesor titular en la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Belgrano. Direc-
tor de los Institutos de Derecho Civil de la Universidad Notarial Argen-
tina y del Colegio Piblico de Abogados de la Capital Federal. Miembro
de la Comisién Redactora del Proyecto de Cédigo Unico Civil y Comer-
cial de 1987. Miembro de 1a Comisién Redactora del Proyecto de Cédigo
Unico Civil y Comerecial (dec. P.E. 685/95). Miembro honorario del Insti-
tuto Argentino de Estudios Legislativos de la Federacién Argentina de
Colegios de Abogados. Arbitro argentino en el MERCOSUR vy en el
Tribunal Arbitral Internacional de Salto Grande. Ex juez de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal.

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

ATILIO A. ALTERINI

COMO REDACTAR
UN CONTRATO

REIMPRESION

ABELEDO-PERROT

BUENOS AIRES

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

PROLOGO

ABELEDO-PERROT, mis editores y amigos des-
de hace mds de veinte afios, me solicitaron este
trabajo, para continuar la serie iniciada por los del
profesor Genaro R. CARRIO (Cémo estudiar y cémo
argumentar un caso 'y Coémo fundar un recurso), y los
del profesor Enrique M. FALCON (Cémo hacer una
demanda y Cémo contestar una demanda). Acepté,
complacido, por la muy prestigiosa compaiiia, y por
la novedad del empeiio.

Cuando el profesor Fernando LOPEZ DE ZA-
VALIA (Teoria de los contratos — Parte general, Bue-
nos Aires, 1975, pardg. 21) trata del contenido con-
tractual, esto es, de “lo que se dice en el contrato”,
expresa haber leido, afios atrds, un interesante es-
tudio sobre la redaccién de los contratos que, cree
recordar, emand de la pluma del profesor Luis Ma-
ria REZZONICO; pero agrega que, lamentablemen-
te, extravié el ejemplar de la revista que lo conte-
nia. Busqué ese trabajo en los ficheros de varias
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bibliotecas, y cuando crei haberlo hallado en la que
tiene la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la Universidad de Buenos Aires, y lo requeri, se me
informé que el nimero de la revista solicitado ha-
bia sido dado de baja, por haberlo destruido una
inundacién. No encontré otro sobre el tema que,
sin embargo, ha sido tan bien trabajado por los no-
tarialistas.

Transito, pues, un camino que -hasta donde
sé— no ha sido hollado con frecuencia. Hay entre
nosotros, es cierto, varios libros, excelentes y suma-
mente completos, que contienen modelos de con-
tratos, pero este ensayo obedece a una propuesta
distinta. Al buscar las claves de cdmo redactar un
contrato no procuro dar un molde, sino un plano;
intento brindar bases utiles para el ejercicio de la
ingenieria juridica (RODRIGUEZ AGUILERA, Cesa-
reo, El lenguaje juridico, Barcelona, 1969, pdg. 7)

* Entre otros, LARRAUD, Rufino, Curso de Derecho Nota-
nal, Bucnos Aires, 1966; GONZALEZ, Carlos Emérito, Derecho
Notarial, Bucnos Aires, 1971; PELOSI, Carlos A., El docunien-
to notarial, Buenos Aires, 1980; ORELLE, José Maria, en BE-
LLUSCIO - ZANNONI, Cédigo Civil Anotado, t. IV, Buenos Aires,
1982; ZINNY, Mario Antonio, Casos notariales, Buenos Aires,
1983; GATTARL, Carlos N., Manual de Derecho Notarial, Buenos
Aircs, 1988.
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COMO REDACTAR UN CONTRATO

que significa poner por escrito lo que acuerdan las
partes.

En ese cometido no me propuse, ciertamente,
desarrollar la teoria general del contrato. Pero no
he podido encarar un andlisis didéctico de los me-
canismos para su redaccién sin incursionar perma-
nentemente en lo tedrico, porque los fundamentos
del sistema, las reglas que resultan condicionantes
insoslayables, son propios de la teoria.

Doy por supuesto que la consigna del lector es
redactar con excelencia. Si considera que, para ha-
cerlo, es sumamente valiosa la prictica, lo acepto.
Pero le sugiero atender también a esta secular
reflexién del filologo inglés Roger ASCHAM: “el
estudio ensefla mas en un afo que la experiencia en
veinte”.

ATILIO ANIBAL ALTERINI
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CAPITULO 1

APRESTANDOSE A REDACTAR
UN CONTRATO

1.- PRENOCIONES

1. Qué es redactar. Conforme al Diccionario
de la Real Academia, redactar (del latin redigere:
compilar, ordenar) es “poner por escrito cosas
sucedidas, acordadas o pensadas con anterioridad”.
Acordar, a su vez, significa “resolver de comin
acuerdo”, esto es, llegar a “componer los dnimos de
los que estaban opuestos entre si”, y “conciliar,
componer”, o sea “ordenar, concertar”, “formar de
varias cosas una, juntdndolas y colocindolas con
cierto modo y orden”.

Redactar, pues, es escribir. Pero no sélo escri-
bir, sino hacerlo con un prop6sito, de cierta ma-
nera, con cierto contenido, con adecuacién a de-
terminada técnica. Precisamente, en el drea del De-
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recho, “el ejercicio de la abogacia es una actividad
técnica”, y “mejor abogado es aquel que maneja
con mayor soltura o maestria ciertas reglas técnicas

relativas al uso de reglas juridicas™.

2. Qué es contrato. Toda vez que la pro-
puesta es precisar criterios acerca de c6mo se re-
dacta un contrato, resulta oportuno delinear su
dmbito.

Pero la cuestién no es nada sencilla, pues las
distintas concepciones del contrato transitan del
dmbito mds amplio, que lo identifica con el de
cualquier convencién juridica, al més estrecho, que
lo confina a la creacién de obligaciones; con ca-
racterizaciones intermedias que incluyen en la no-
cién de contrato al acto juridico bilateral que mo-.
difica, transfiere o extingue obligaciones, o al que
constituye o transmite derechos reales o inte-
lectuales, o —genéricamente— al que tiene indole
patrimonial’.

Como se verd (infra, N2 9), este andlisis queda
centrado bédsicamente en el acto juridico bilateral
generador de obligaciones, sin perjuicio de que su
estructura pueda ser aplicable a cualquier acto ju-
ridico bilateral y patrimonial.

12
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2.- COMO REDACTAR

3. Libertad de formas. “Para los actos bajo
firma (forma) privada no hay forma alguna espe-
cial. Las partes pueden formarlos en el idioma y
con las solemnidades que juzguen mds convenien-
tes” (art. 1020, Céd. Civ.). Se trata de la vigencia
del principio de libertad de formas (art. 974).

Esta libertad de formas deriva en varias con-
secuencias. Entre otras, significa que el contrato
puede ser redactado:

a) En cualquier idioma o dialecto.

b) Con escritura manuscrita —de las partes o
de un tercero—, a miquina, o impresa.

¢) En papel de cualquier clase o tamafio.

d) Sin expresar el lugar de suscripcién, ni la
fecha, ni los nombres de las partes, ni su domicilio.

e) Sin transcribir, ni siquiera relacionar, los
documentos habilitantes de quienes actian por

poder.
f) Con las cantidades expresadas en nimeros
o en letras.

g) Sin salvar interlineaciones, borraduras o
enmendaduras -siempre que no afecten a cldusu-
las esenciales®—, a menos que se trate de contratos
mercantiles (art. 211, C6d. Comercio).

13

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

ATILIO ANIBAL ALTERINI

A la vez, las partes estdn autorizadas para in-
troducir solemnidades sobreabundantes como, ver-
bigracia, la presencia de testigos.

Sobre la firma, la fecha, y la pluralidad de
ejemplares (v. infra, Nros. siges.).

4. La firma. Conforme al articulo 1012 del
Cédigo Civil “la firma de las partes es una condi-
cién esencial para la existencia de todo acto bajo
forma privada”.

En cuanto respecta a ella, en la redaccién de
un contrato es menester tomar en consideracion
estas particularidades:

a) Sibien, en los términos del citado articulo
1012, “no puede ser reemplazada por signos ni por
las iniciales de los nombres o apellidos”, el articulo
3633 del Cédigo Civil —extensivo a los contratos—
establece que “la firma irregular o incompleta se
considerard suficiente cuando la persona estuviese
acostumbrada a firmar de esa manera”, o sea, sin
“todas las letras alfabéticas que componen su nom-
bre y apellido”. Ademds, los signos y las iniciales
reconocidos voluntariamente tienen la eficacia de
la firma (art. 1014, Cé6d. Civ.).

b) La ubicacién de la firma no estd reglada,
pero es menester que pueda ser referida a cierto

14
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texto (el “cuerpo del instrumento”: art. 1028, Céd.
Civ.). Por ello, en principio, debe ser estampada al
final del documento, pero cabria hacerlo en su
margen si la escritura ocupara todo el papel y no
dejara lugar al pie. Asimismo, cuando el contrato
insume varias hojas, es de estilo firmar (inicialar)
todas ellas —salvo la dltima— en el margen.

Son invilidas las adiciones ulteriores a la
firma, asi como las anotaciones hechas al margen o
al dorso (doc. art. 1030, Céd. Civ.)*.

¢) Cuando hay pluralidad de ejemplares, bas-
ta con que el que se halla en poder de una de las
partes lleve la firma de la otra u otras (art. 1013,
Céd. Civ.).

d) La firma puede ser dada en blanco, o sea,
con anterioridad a la escritura del contrato (art.
1016, C6d. Civ.). Pero el empleo de un instrumento
suscripto en blanco es desaconsejable: el firmante
tiene derecho a cuestionarlo arguyendo haber sido
victima de abuso (art. 1017, C6d. Civ.) y, si de-
muestra la sustraccién del documento, la invalidez
afecta también al cocontratante de buena fe (art.
1019, C6d. Civ.).

e) Las severas desinteligencias interpretati-
vas’ hacen prudente —en materia civil- no usar de
la firma a ruego, y no emplear la impresién digital

15
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como sustitutiva de la firma. Quien no sabe o no
puede firmar estd legalmente habilitado para cele-
brar actos por escritura publica (art. 1001, Céd.
Civ.), y mediante ella también es dable el otorga-
miento de poder (art. 1873, Céd. Civ.).

La firma a ruego es considerada id6nea en
materia mercantil (art. 208, inc. 32, Céd. Comercio)
y laboral (art. 59, ley 20.744, t.o. dec. 390/76).

5. La fecha. Los contratos pueden ser cele-
brados en cualquier dia, hébil, feriado o no labora-
ble (art. 1015, Cod. Civ., y ley 21.329).

Por el principio de libertad de formas (supra,
N? 3) no es menester que en el contrato conste la
fecha de suscripcién. Si consta, y aunque el docu-
mento sea reconocido, la verdad de esa fecha no es
oponible a los terceros ni a los sucesores a titulo
singular (art. 1034).

De alli que sea conveniente asignarle fecha
cierta, a cuyo fin hay que tener presente que los
enunciados del articulo 1035 del Cddigo Civil han
sido ampliados por la jurisprudencia: por ejemplo,
en casos de obliteracion del sellado fiscal®.

6. Pluralidad de ejemplares. Si el contrato es
plurilateral (v. infra, N® 31) debe ser redactado “en

16
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tantos originales como partes haya con un interés
distinto” (art. 1021, C6d. Civ.); se trata de partes
(centros de interés) y no de personas, varias de las
cuales pueden integrar una cola parte: verbigracia,
si venden cinco condéminos, ellos constituyen una
sola parte, la vendedora.

Pero la redaccién del contrato en pluralidad
de ejemplares no es necesaria: a) cuando todas las
partes —no sélo alguna de ellas- depositan el
ejemplar Gnico en manos de un tercero, que puede
ser un escribano (art. 1025, C6d. Civ.); b) cuando
una de las partes, “antes de la redaccién del acto, o
en el momento de la redaccién, llenare completa-
mente las obligaciones que el acto le impusiere”
(art. 1022, Céd. Civ.), como -por ejemplo- si al
ser suscripto un boleto de compraventa inmobilia-
ria el comprador paga la totalidad del precio, caso
en el cual basta con un Gnico ejemplar para éste.
(Queda aparte el supuesto previsto en el art. 1024
del Cédigo Civil, que ataiie a actitudes de cumpli-
miento ulteriores a la celebracién del contrato).

La omisién de la pluralidad de ejemplares, en
los casos en que la impone la ley, genera una seria
dificultad: el instrumento es nulo. Es cierto que, de
todos modos, el acto en si puede resultar vélido,
pero para ello es menester producir “otras prue-

17
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bas” distintas del contrato redactado (art. 1023,
Céd. Civ.) que, como tal, se arruina.

Es, asi, particularmente recomendable atender
esta exigencia, aunque se trate de un contrato co-
mercial, para soslayar las controversias que existen
al respecto en esa 4rea’. Y es a todas luces conve-
niente hacer constar, cuando se redacta el contrato,
la cantidad de ejemplares que han sido suscriptos, y
tomar asimismo ciertos recaudos en cuanto al im-
puesto de sellos (v. infra, N 20).

Cabe advertir que la exigencia legal de un
ejemplar extra del contrato en ciertas negociacio-
nes (p. €j. las realizadas con intervencién de corre-
dor: art. 103, Céd. Comercio; o de martillero: art.
18, ley 20.206) tiene un sentido distinto del aqui
examinado.

7. Modo de expresién. Hemos recorrido el
marco juridico de la forma -en el sentido del
“hecho exterior por el cual la voluntad se mani-
fiesta”, art. 913, Céd. Civ.~ atinente a la redaccién
contractual, con el principio de libertad, y sus limi-
taciones.’

Veamos ahora otro aspecto del tema, que
ataiie al modo idoneo de expresién al redactar el
contrato:

18
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“El abogado usa de su oficio, como se dice en
las Partidas, con voces y con palabras” y, en materia
contractual, “negocia, parlamentando™®. Y asi como
“las palabras de la ley deben ser pesadas como
diamantes®, las palabras con las que se redacta un
contrato han de ser ponderadas minuciosamente.

Los términos técnicos del lenguaje juridico
deben ser empleados en el sentido en que se pre-
tende usarlos. El Derecho es una ciencia, y “toda
ciencia tiene necesidad de un vocabulario para de-
signar brevemente nociones que, sin ello, necesita-
rian varias frases para ser definidas”™’. Conocemos
el significado de los términos juridicos, pero hemos
de ser cuidadosos cuando los empleamos en un
contrato: por ejemplo, caso fortuito puede significar
lo imposible en sentido absoluto, o sélo lo imposi-
ble para el contratante en las circunstancias de lo
que est4 obligado conforme al pacto'!, de manera
que escribir “caso fortuito” puede no significar, en
definitiva, nada certero (v. infra, N2 113).

Por lo demds, buena parte de las palabras que
son empleadas al redactar un contrato pertenecen
al denominado lenguaje natural, que frecuente-
mente adolece de ambigiiedad y de vaguedad®,
porque es imposible que exista un fonema para de-
signar individualmente a cada cosa, o a cada hecho,

19
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como pretendia el personaje del muy famoso cuen-
to de Borges al desconocer las categorias®.

El eje de compromiso en la redaccién contrac-
tual es, de tal modo, la claridad; aconsejaba Quin-
tiliano: “Al escribir proponte, no que alguien te
pueda llegar a entender, sino que nadie te pueda
dejar de entender”™. El Derecho no ampara al re-
dactor ambiguo (infra, N© 8-a), y la expresién pre-
cisa designa con exactitud la voluntad real de las
partes, lo que se quiso convenir, y evita discrepan-
cias ulteriores porque, en principio, los tribunales
‘'se atienen a la literalidad del contrato®. A tal fin es
de suma utilidad insertar en él un catdlogo de defi-
niciones (infra, N 58).

La redaccién clara puede resultar de textos
con estilo correcto o incorrecto; dotados de conci-
sién, de sencillez, de fluidez, de vigor, o carentes de
alguna de esas calidades, de varias, o de todas ellas.
Va de suyo que son preferibles los primeros'.
Aunque no debe ser perdido de vista que el obje-
tivo primordial es que los textos contractuales sean
perfectamente mtehgxbles y que “la estética jurf-
dica ha de consistir, esencnalmente, en una estética
funcional”, porque “la armonia de una estructura,
su grandeza, son deseables pues algo afiaden y en-

20
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riquecen, pero tienen carécter subsidiario; asi ocu-
rre con todo lo que es ornamento”®.

3.—- CELEBRACION DE BUENA FE

8. Aplicaciones. Un compromiso primordial
de la redaccién contractual es atenerse a la exigen-
cia de buena fe en la celebracién (art. 1198, 1a.
parte, Cdd. Civ., segin ley 17.711), es decir, al com-
portamiento leal y honesto de la gente correcta®.
Tan enérgico es este requerimiento que, aun cuan-
do las partes, o alguna de ellas, hubiera procedido
de mala fe al contratar, la interpretacién debe ser
hecha conforme al pardmetro de buena fe®.

He aqui algunos aspectos de esta cuestion:

a) La ambigitedad puede ser un recurso de
mala fe, destinado a abrir la posibilidad de discu-
siones ulteriores. Pero ante ella el sistema juridico
reacciona con distintos mecanismos: privilegia la -
validez del acto (art. 218, inc. 39, C6d. Comercio);
considera la intencién comin de las partes antes
bien que la literalidad de las palabras (art. 218, inc.
19, C6d. Comercio); se atiene a los términos claros
y precisos que también hayan sido empleados (art.
218, inc. 29, C6d. Comercio); interpreta en sentido
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contrario a los intereses del redactor del contrato?;
presume la liberacion del deudor®.

b) La mentira, o la reticencia, cuando tienen
entidad suficiente, son causal de anulacién del con-
trato (arts. 931y 933, Cad. Civ.).

Tradicionalmente han sido admitidas ciertas
mendacidades (dolus bonus), como -verbigracia-
la exageracion de calidades de la mercaderia ven-
dida®. Pero, en la actualidad, se pone el acento en
el deber de informacién veraz, en razén de la espe-
cie de contrato de que se trate (p. ej. mandato, so-
ciedad de personas), o de la confianza que genera
la calidad de las partes (p. €j. contratacién de un
profesional con un profano)”; de alguna manera
ello viene implicado por el articulo 909 del Cédigo
Civil.

c) Frecuentemente las partes exteriorizan
solo un aspecto de su voluntad: el atinente al sector
en el cual puede haber desinteligencias con el otro
contratante. Tratan de ser claras en eso, pero hay
cuestiones que son los presupuestos de su voluntad
juridica®, que constituyen las bases de la celebra-
cién del negocio, no obstante lo cual no resultan de
la redaccién del contrato.

Pongamos por caso, la equivalencia de las
prestaciones (sinalagma funcional) es la base nego-
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cial en un contrato bilateral. Es cierto que la rup-
tura del sinalagma funcional, conforme a la regla de
buena fe, debe permitir al contratante afectado
desligarse de los términos del contrato, como lo
autoriza la teoria de la imprevisién (art. 1198, 2a.
parte, Céd. Civ., segiin ley 17.711)*. Pero esta teo-
ria abre una ventana pequeiia, a través de la exi-
gencia de requisitos de aplicacién muy puntuales, lo
cual genera el riesgo de que, no obstante haber sido
quebrada la esencia de la voluntad negocial, el con-
trato permanezca en pie.

Es prudente, por ello, que en su redaccién
sean incluidos los denominados considerandos, pa-
ra expresar esas circunstancias que han determi-
nado la concertacién (infra, N2 57); la correlativa
estipulacién contractual de que, en caso de que ta-
les bases negociales desaparezcan, el contrato sea
rescindible o reajustable, adecua al criterio de
buena fe?’.

4.- INCUMBENCIA DE ESTE TRABAJO

9. Supuestos comprendidos y excluidos. Estad
dicho (supra, N° 2) que nos ocupamos especial-
mente del contrato como generador de obligacio-
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nes. No obstante, el andlisis no abarca a todos los
contratos en ese sentido.

Por lo pronto, aqui se trata de la redaccion del
contrato, lo cual excluye las relaciones juridicas ce-
lebradas del modo tradicional en las que no se ex-
tiende instrumento escrito, asi como las que resul-
tan de la nueva realidad negocial: relaciones con-
tractuales de hecho, funcionamiento de mé(éuinas
expendedoras, trafico de ventanillas, etcétera®.

Ademas es posible agrupar los contratos ~en
lo que ahora interesa~ en tres sectores diversos:
uno de ellos pertenece a los denominados contratos
de consumo, que vinculan a proveedores profesio-
nales de productos o de servicios con los consumi-
dores, respecto de los cuales han tenido especial
desarrollo las teorias de la oferta de contenido pre-
dispuesto ~muchas veces con inclusién de condi-
ciones generales~, y de la aceptacién por adhesion,
y que estin fuertemente influidos por normas
imperativas de orden publico econémico (v. infra,
Ne¢ 17-b)”.

Este trabajo no concierne a esos contratos de
consumo, sino a los emplazados en los otros dos
dmbitos, que —en general- vinculan a sujetos en
situacién de igualdad juridica: los designados como
contratos entre empresas (muchas veces macrocon-
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tratos o megacontratos), y los contratos convenidos
por no empresarios, entre sf 0 con empresas.

Los contratos de la primera categoria suelen
ser de gran extensién y detallismo, no sélo por las
dificultades técnicas que habitualmente encierran,
sino por influencia de la prictica anglosajona: en el
sistema juridico anglosajon, en la medida en que no
se cuenta con normas legales supletorias, es menes-
ter que las partes pormenoricen los términos de su
relacién obligacional, y prevean los menores deta-
lles. Muchas veces, por su caricter internacional,
deben contemplar también lo relatlvo al Derecho
aplicable y al tribunal competente™.

Los del segundo grupo son —diria~ los con-
tratos comunes, los de todos los dias.

10. El desafio del “numerus apertus”. A dife-
rencia de los derechos reales, sujetos a un numerus
clausus (art. 2502, C6d. Civ.), la autonomia de la
voluntad (art. 1197, C6d. Civ.) permite un numerus
apertus de categorias contractuales.

Esto constituye un desafio para el operador
juridico. Por la energia jurigena del pacto, y con el
solo limite de las normas imperativas -y, claro
esta, de la naturaleza de las cosas—, tiene la posibi-
lidad de satisfacer los intereses que han determi-
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nado a las partes a contratar, delineando las obliga-
ciones (con sus créditos y sus deudas, art. 496, Cad.
Civ.) mediante las cuales una de ellas procurard a
la otra, o ambas se procurardn entre si, cosas, he-
chos, o abstenciones (art. 495, C6d. Civ.); o lo hard
un tercero; o se otorgard un beneficio a un tercero;
etcétera.

11. El contrato atipico. Frente al contrato
“quimicamente puro”®, es frecuente que el proyec-
-tado no tenga regulacién legal (contrato atipico
puro), o incluya componentes que pertenecen a una
o a otra figura contractual tipica o nominada (ati-
pico mixto).

De manera que al redactor se le plantea una
alternativa que exige una decision de graves conse-
cuencias: al elaborar un contrato que no encaja en
los moldes descriptos por la ley, éda por aplicables
las normas supletorias existentes en el sistema, o
regula pormenorizadamente la relacién juridica de
las partes, prescindiendo de la eventual virtualidad
de esas normas?

Al tomar esa decisién no puede pasar por alto
los desencuentros que existen en el tema en cuanto
a las reglas aplicables. Porque es problemético si,
para los contratos atipicos puros, corresponde dis-
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tinguir entre los que tienen tipicidad social y los
que no la tienen, y si para aquéllos hay que ate-
nerse ante todo a los usos; si, para los atipicos mix-
tos, corresponde privilegiar el elemento principal
del contrato, o las normas del tipo mds semejante, o
la combinacién de las correspondientes a los tipos
involucrados; si es prioritaria la aplicacién de las
normas generales de las obligaciones o de los con-
tratos; etcétera®.

No es dudoso que, ante esas desinteligencias,
sea de toda prudencia elaborar una regulacién de-
tallada de las obligaciones de las partes en los
contratos atipicos. De lo contrario, caerd la mayor
incertidumbre sobre los alcances de aquéllas,
frustrando la certeza pretendida al redactar el
contrato.

Tampoco se puede perder de vista que, a ve-
ces, se producen las denominadas uniones de con-
tratos, como cuando varios son celebrados simulta-
neamente, o la voluntad negocial Gnica se manifies-
ta mediante distintos contratos tipicos. Pero en es-
tos casos no hay atipicidad en el sentido antes ex-
puesto, no obstante lo cual, si la finalidad perse-
guida es unitaria, conviene sefialarlo expresamente
(v. infra, N2 50).
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12. La excelencia en la redaccion. Pues bien.
Ya se puede advertir -y se lo verd mds nitidamente
no bien se avance en la lectura de este trabajo-—
que la excelencia en la redaccién del contrato exige
conocimientos juridicos adecuados. No se trata de
sentarse a escribir un texto, cualquier texto, sino de
saber lo suficiente sobre la cuestién; de estudiar,
con detalle, las circunstancias juridicas que con-
ciernen a la negociacién que pretenden las partes™.

Ejemplificando. Una de las cuestiones previas
a establecer es si el caso estd regido por la legisla-
cién civil o la comercial. Para ello hay que determi-
nar si se trata de un acto de comercio, en los térmi-
nos del articulo 8 del Cédigo de Comercio o si, por
ser una de las partes comerciante (art. 1, Céd. cit.),
se aplica igualmente la legislacion mercantil (art. 7,
Céd. cit.). Esa subsuncién determina, verbigracia,
que la sefia sea confirmatoria si se trata de un acto
de comercio (art. 475, Céd. Comercio), o peniten-
cial si se trata de un acto civil (art. 1202, Céd. Civ.).

Otra hipétesis. Alguien encarga la redaccion
de un contrato de locacién de servicios. Correspon-
de preguntarse: {subsiste esa figura del Cédigo Ci-
vil con entidad propia luego de la sancidén de la ley
20.744, o est4 subsumida en las disposiciones esta-
tutarias de esta ley?. Va de suyo que hay que
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adoptar una decisién juridica sobre el punto de-
bidamente fundada antes de elaborar contrato
alguno.

Frente a una transferencia de fondo de co-
mercio, €l redactor del contrato no puede confinar
su texto a las previsiones de la ley 11.867, puesto
que la inciden normas previsionales y fiscales; éstas
modifican asimismo el régimen de oposiciones (art.
18, ley 11.683, t.0.).

Y asi sucesivamente. No obstante lo cual
corresponde tener presente este pensamiento de
CARRIO: “La verdad es que para ser buen abogado
es necesario conocer Derecho”, aunque “no es sufi-
ciente conocerlo”®. Porque la calidad técnica del
redactor supone que sea experto en lo juridico,
pero exige ademds que sepa interpretar qué quiere
el contratante, y expresarlo de la manera més pre-
cisa que sea posible.
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CAPITULOII
EMPLAZAMIENTO LEGAL DEL CONTRATO

13. Importancia de su determinacion. La
autonomia de la voluntad, en cuanto sustenta la efi-
cacia jurigena de las convenciones, no obsta a la in-
cidencia de normas legales en el contexto de la re-
laci6n juridica concertada.

Al celebrar un contrato es de primordial im-
portancia tenerlo en cuenta, porque esas normas
legales ~seglin los casos— se imponen sobre lo
convenido, o rigen en ciertos aspectos no contem-
plados en el pacto.

14. Normas imperativas. Es sabido que las
normas imperativas predominan por sobre la vo-
luntad de las partes, quienes no pueden soslayar sus
preceptos’.

Tales son, por ejemplo, las disposiciones ati-
nentes al objeto de los actos juridicos (arts. 953 y
1167, Céd. Civ.), o a las condiciones prohibidas
(arts. 530y 531, Cod. Civ.), etcétera.
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15. Normas supletorias. Las normas supleto-
rias, en cambio, rigen en subsidio de lo convenido,
porque sé6lo proveen “un modelo ofrecido, no im-
puesto, a los particulares™. Asi, verbigracia, por
revestir dicho cardcter las reglas legales atinentes al
lugar de pago (arts. 618, 747, 748, 749, 1212, 1213,
1410, 1411, 1424, 2216, C6d. Civ.; art. 461, Cod.
Comercio), los contratantes tienen derecho a apar-
tarse de ellas y establecer que el cumplimiento serd
realizado en un sitio distinto del fijado por la ley; el
limite, claro estd, resulta sélo de la naturaleza de
las cosas, por lo cual no se podria pactar ttilmente
que la entrega efectiva de un inmueble fuera reali-
zada en otro lugar que el de su emplazamiento.

Pero hay que considerar cuidadosamente que,
a falta de convencién en contrario, el contrato esta
sujeto al cortejo de normas supletorias vigentes al
tiempo de su celebracién®. Por ello, al celebrarlo, se
le trasvasa la totalidad del sistema imperante en
ese momento.

16. Normas interpretativas. Usos y costum-
bres. La convencién, como se ha visto, prevalece
-frente a las normas supletorias, inclusive las poste-
riores a su celebracién.
También se impone a las normas interpretati-
vas*y a los usos y costumbres (art. 17, C6d. Civ.)’,
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naturalmente, en los aspectos del contrato en los
que ha sido prevista por las partes una regulacién
diversa.

Ejemplificando: si, en una locacién de cosas,
se quiere que el inmueble sea entregado en buen
estado de conservacién, es menester establecerlo
expresamente, para que no rija la presuncién del
articulo 1514 del Cédigo Civil (conc. art. 1610) en
el sentido de que la cosa sea dada “en el estado en
que se halle”. Si se pretende que, en la comisién o
el depdsito mercantil, el comisionista o el deposita-
rio no perciban la comisién “determinada por el
uso comercial del lugar” de ejecucién (arts. 274 y
573, C6d. Comercio), €s preciso convenir su monto.
Y asi sucesivamente.

17. El orden piblico. La nocién de orden pt-
blico —cuya definicion es, de por si, harto proble-
mitica®- plantea cuestiones de interés, que inciden
en materia contractual: su relacién con la. teoria de
las normas imperativas, y el actual protagonismo
del concepto de orden piblico econémico.

a) Es de principio que las convenciones par-
ticulares “no pueden dejar sin efecto las leyes en
cuya observancia estén interesados el orden publico
y las buenas costumbres” (art. 21, Céd. Civ.). De tal
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modo, si el legislador calla respecto del cardcter
de una norma, ésta debe ser considerada impera-
tiva (v. supra, N2 16) cuando concierne al orden
publico’.

b) Modernamente ha tomado expansién el
concepto de orden piiblico econémico que, a dife-
rencia de la concepcidn cldsica, no tiene solamente
la virtualidad de determinar la invalidez de los ac-
tos transgresores, sino que suele imponer ciertas
conductas, positivas o negativas®; esto resulta claro
del Proyecto de le;r del consumidor, actualmente en
tramite legislativo’.

Es fécil advertir, pues, que, como se dijo supra,
Ne¢ 12, el prolijo andlisis previo es imprescindible
para saber qué cédigo o ley incorporada, o qué
estatuto particular, rige la relacién juridica que se
quiere celebrar. Porque ello determina qué es im-
posible pactar, qué es necesario o conveniente con-
venir, y sobre qué aspectos se puede guardar silen-
cio, sometiéndolos de ese modo a la operatividad
general del sistema.

18. Las normas locales y el Derecho de fondo.
Otra cuestion relevante ataiie al eventual conflicto
entre leyes nacionales y leyes locales.

La solucién resulta claramente de los articulos
67, inciso 11, y 104 de la Constitucién Nacional: las
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areas de los Derechos Civil y Comercial conciernen
a la legislatura federal, y son ajenas a la competen-
cia de las provincias. Pero es frecuente que las Le-
gislaturas provinciales, exorbitando sus atribucio-
nes, incursionen indebidamente en el Derecho de
fondo™.

Quien redacta un contrato en alguna jurisdic-
cién sometida a este tipo de leyes locales debe
evaluar cuidadosamente el panorama normativo, y
evitar incurrir en errores de apreciacién que des-
merecerian !a obra.

19. Ley aplicable a las formas. Es menester
tomar en consideracién que las formas de los actos
juridicos estdn sujetas al principio locus regit actum
(arts. 12 y 950, Céd. Civ.). En materia contractual
ese principio rige a los contratos entre presentes
(art. 1180, C6d. Civ.); en los contratos entre ausen-
tes, el principio de favor negotii determina la aplica-
cién de “las leyes que sean mds favorables a la vali-
dez” del acto (arts. 1181 y 14, inc. 49, Céd. Civ.),
sean las del pais del que provino la oferta o la acep-
tacién, o en el cual haya de ser cumplido el con-
trato.

También deben ser tenidas presente las parti-
cularidades resultantes de los articulos 10 y 1211
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del Cédigo Civil, para los contratos celebrados en
el extranjero con relacién a derechos reales sobre
inmuebles sitos en la Republica.

20. Impuesto de sellos. La legislacién tributa-
ria tiene caricter imperativo y, por ejemplo, en ma-
teria de sellos, establece la solidaridad de los otor-
gantes del acto y de los representados (arts. 59 a 61,
ley 22.364, t.0.); grava —en términos generales— a
los contratos escritos que recaen sobre bienes sitos
en la Capital Federal o que tienen efectos en esa
jurisdiccién (arts. 1, 3, 4, 6, 20, ley cit.), por el solo
hecho de la instrumentacidn (art. 7 y sigs., ley cit.);
y establece asimismo que las copias deben llevar la
constancia del pago de ese impuesto (art. 53, inc. c,
ley cit.).

21. Deberes secundarios. Finalmente es pre-
ciso advertir que la regla de buena fe impuesta por
la ley (supra, N2 8) determina que los deberes con-
tractuales puedan llegar a ser mas amplios que los
expresamente mencionados'', comprendiéndose de
tal modo los deberes secundarios tendientes a la
obtenci6n de su finalidad'. (Ver infra, N 102).
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CarrTuLo I

PRESUPUESTOS, ELEMENTOS
Y CIRCUNSTANCIAS DEL CONTRATO

22. Relectura del sistema. La ensefianza tra-
dicional enuncié diversos elementos componentes
del contrato, ubicdndolos en tres niveles: elementos
esenciales, naturales 'y accidentales’.

Consider$ elementos esenciales a los impres-
cindibles para la existencia del contrato. Agregé
que los elementos esenciales pueden ser generales
y particulares: los generales condicionan la existen-
cia del contrato (capacidad, consentimiento, objeto,
forma, quizd causa-fin); los esenciales particulares,
la de cierta categoria de contrato (p. ej. la cosa y el
precio en la compraventa).

Estimé que los elementos naturales, a su vez,
son los que existen en el contrato por ministerio de
la ley supletoria, pero que las partes pueden dejar
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de lado (v. gr. la garantia por vicios redhibitorios en
los contratos a titulo oneroso).

Y que, por fin, elementos accidentales son los
que normalmente no aparecen en el contrato, pero
que pueden ser introducidos por las partes (p. €.
las modalidades: condicién, plazo, cargo).

Modernamente han sido propuestas otras no-
ciones de reemplazo: las de 2presupuestos, elementos
y circunstancias del contrato®. -

23. Presupuestos del contrato. Se considera
tales los requisitos anteriores y extrinsecos al con-
trato, que tienen independencia con la celebracién
de un acto dado: la capacidad del sujeto, su legiti-
macion, la idoneidad del objeto.

Es claro, por ejemplo, que un sujeto es capaz
sin que esa aptitud de obrar deba estar referida a la
realizacién de cierto acto. Es capaz, o no lo es, an-
tes de celebrar determinado contrato, sin perjuicio
de que, para llevarlo a cabo, deba estar dotado de
la capacidad necesaria. Asimismo, la capacidad del
contratante resulta ajena al contrato en si, porque
se predica de aquél, y no de éste.

Para que el contrato a redactar sea vilido y
eficaz es menester que se configuren tales presu-
puestos, en los sujetos, y en el objeto.
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24, Elementos del contrato. Se entiende por
elementos del contrato a sus cldusulas, de mane-
ra que son intrinsecos, en cuanto lo constituyen co-
mo tal.

Los elementos (cldusulas) pueden ser esen-
ciales, naturales y accidentales:

Las cldusulas esenciales determinan que el
acto sea un contrato (p. €j. porque tenga contenido
patrimonial), o que constituya cierta categoria de
contrato (p. €j. las cldusulas que se refieren a la
cosa y al precio, esenciales en la compraventa)®.

Las clausulas naturales estdn implicitas en vir-
tud de normas legales supletorias y, por lo tanto, las
‘partes pueden prescindir de ellas (v. supra, N2 15).

Las cldusulas accidentales son introducidas a
su arbitrio por los contratantes.

25. Circunstancias del contrato. Contrapres-
tacion no dineraria pendiente. Son concomitantes o
ulteriores, y extrinsecas al contrato. Es el caso de
las circunstancias econémicas, que tienen aEtitud
para determinar un criterio de interpretacién®, o la
invocabilidad de la teoria de la imprevisién (art.
1198, 2a. parte, Céd. Civ.).

26. Importancia de la cuestion. Al redactar
un contrato es preciso analizar, antes que todo, si se
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dan los presupuestos de su celebracién, en el sujeto,
en el objeto, y en la relacién entre ambos.

Dados los presupuestos generales del contra-
to, hay que atender a las cldusulas generales esen-
ciales que lo configuran como tal, y a las cldusulas
esenciales especiales que definen la figura elegida.

Luego, se estd en situacién de decidir si se
mantienen, o no, las cliusulas naturales provistas
por la norma legal supletoria; y de convenir -y re-
dactar~ las cldusulas accidentales que lo integran,
en uso de la autonomia de la voluntad (art. 1197,
Cad. Civ.).

Pero esta facultad no es absoluta, pues tiene
cortapisas en las normas generales atinentes al or-
den piblico y a la moral y buenas costumbres (art.
21, C6d. Civ.), y en otras particulares que, verbigra-
cia, protegen a la persona y su libertad (art. 15,
Const. Nacional; art. 531, C6d. Civ.; art. 240, ley
20.744, t.o. dec. 390/76), imponen ciertas formas
solemnes absolutas (arts. 916, 1810, 2071, Céd.
Civ.), prohiben algunas cldusulas (inalienabilidad:
art. 1364, Céd. Civ.); etcétera’.
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CAPITULO IV

ESPECIES DE CONTRATOS

27. Importancia de su determinacién. Los
contratos son clasificados de acuerdo con diversos
criterios, algunos de los cuales vienen provistos por
la propia ley.

Esa clasificacién es asumida aqui Gnicamente
en la medida en que incide en cuestiones que deben
ser tenidas en cuenta al encarar la tarea de
redaccion.

28. Tipicos y atipicos. Remisién. La cuestion
ha sido expuesta supra, N¢ 11.

29. Formales solemnes: absolutos y relativos.
Ciertos contratos (solemnes absolutos) estin sujetos
a una forma predeterminada e insoslayable (arts.
973, 1182, Cod. Civ.; art. 210, C6d. Comercio): la
donacién de inmuebles y de prestaciones periédicas
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o vitalicias (art. 1810, Céd. Civ., segln ley 17.711), y
la constitucion de renta vitalicia (art. 2071, Cdéd.
Civ.), deben ser celebradas por escritura piblica; la
sociedad comercial regular exige forma escrita (art.
4, ley 19.550); etcétera.

En otros contratos (solemnes relativos), no obs-
tante que el acto bajo forma privada es obligatorio,
resulta menester el otorgamiento ulterior de la
escritura ptblica (arts. 1185 y 1187, Céd. Civ.). Es
el caso del denominado boleto de compraventa in-
mobiliaria (v. infra, N2 51).

30. Reales. Los contratos reales s6lo “quedan
concluidos desde que una de las partes haya hecho
a la otra tradicién de la cosa sobre que versare el
contrato” (art. 1141, Céd. Civ.), vale decir, no es su-
ficiente el solo consentimiento (comp. art. 1140,
C6d. Civ2) expresado al suscribir el contrato’.

Pertenecen a esta categoria los contratos de
mutuo, comodato, constitucién de prenda y de anti-
cresis (art. 1142, C6d. Civ.), y oneroso de renta
vitalicia (art. 2071, Céd. Civ.).

31. Bilaterales. Los contratos bilaterales, en
los que “las partes se obligan reciprocamente la
una hacia la otra” (art. 1138, Cé6d. Civ.), estdn su-

42

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

COMO REDACTAR UN CONTRATO

jetos al requisito de pluralidad de ejemplares
(supra, N© 6).

A fin de adoptar las pertinentes decisiones en
cuanto al texto a redactar, también es menester ad-
vertir que en ellos rigen el pacto comisorio ticito
(art. 1204, Céd. Civ., segtin ley 17.711), y las teorias
de la imprevisién (art. 1198, 2a. parte, Céd. Civ.,,
segin ley 17.711) y de la mora reciproca (art. 510,
Céd. Civ.), y que asimismo es aplicable el articulo
895 del Cédigo Civil respecto de las restituciones
en caso de imposibilidad de pago.

Hay también contratos plurilaterales —mds de
dos partes con intereses distintos—, que también
estdn sujetos a esos criterios.

32. Onerosos y gratuitos. Conmutativos y
aleatorios. El sistema juridico concede mayor vir-
tualidad a los contratos a titulo oneroso (“cuando
las ventajas que procuran a una de las partes no
le es concedida sino por una prestacién que ella le
ha hecho, o que se obliga a hacerle” a la otra,
art. 1139, Céd. Civ.) que a los celebrados a titulo
gratuito.

Se debe tener presente que en los contratos
onerosos son cldusulas naturales las de garantias
por eviccién y por vicios redhibitorios (arts. 2089 y
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2165, Céd. Civ.); que, con relacién a ellos, la accién
revocatoria civil estd sujeta a requisitos especiales
(conscius y concilium fraudis: art. 968, Céd. Civ.), y
la ineficacia concursal exige la acreditacién de la
mala fe consistente en el conocimiento de la cesa-
cién de pagos (arts. 122, inc. 19, y 123, ley 19.551);
que, en materia de inmuebles, en principio no pro-
cede la accidn reivindicatoria contra el adquirente
(arts. 1051, 2777, 2778, Céd. Civ.), y es vélida la ad-
qQuisicién hecha de un heredero aparente (art. 3430,
C6d. Civ.), con tal de que exista buena fe.

Los contratos onerosos pueden ser conmutati-
vos o aleatorios. En los primeros —vale decir, en
los que las ventajas o pérdidas no dependen de un
acontecimiento incierto o alea (doc. art. 2051, Céd.
Civ.)—, rige la doctrina de la imprevisién que, en
los segundos, sélo es invocable cuando la excesiva
onerosidad sobreviniente resulta extraiia al 4lea
propia del contrato (art. 1198, 2a. parte, Cédigo
Civil, segtn ley 17.711).

33. De disposicién y de administracion. Con-
forme a la difundida ensefanza de Orgaz, “acto de
administracion es aquel que, importando o no una
enajenacion, ademds de conservar los capitales,
tiene por fin hacerles producir los beneficios que
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normalmente pueden ellos suministrar al propieta-
rio, de acuerdo con su naturaleza o destino”; y
“acto de disposicién es aquel que, importando o no
una enajenacion, altera o modifica sustancialmente
los elementos que forman el capital, o bien com-
promete su porvenir por largo tiempo™.

Desde que, tanto el acto de administracién
como el de disposicién pueden consistir en enaje-
naciones, es menester un andlisis mas profundo de
su significacién en el caso, para enrolarlo en una o
en otra categoria. Ese estudio se justifica, porque
atafie a la capacidad y a la legitimacién de los suje-
tos del contrato (infra, N2 71 y sigs.), aparte de que
los actos de administracién gozan de una estabili-
dad mayor (v., p. €j., art. 2670, Céd. Civ,, para el
caso de revocacion del dominio inmobiliario).

34. El tiempo: ejecucion diferida y ejecucion
permanente. En algunos contratos el tiempo actia
como distancia; en otros, como duracién®. Lo pri-
mero ocurre en los contratos de ejecucién diferida,
esto es, postergada en el tiempo, sea por un plazo
inicial, sea por una condicion suspensiva. Lo se-
gundo, en los de ejecucién permanente (o de dura-
cién), en los cuales la prestacién perdura, de ma-
nera continuada o periddica.
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Tanto en una como en otra categoria es apli-
cable la doctrina de la imprevisién (art. 1198, 2a.
parte, C6d. Civ., segiin ley 17.711). Por lo contra-
rio, ella queda descartada en los contratos de eje-
cucién inmediata y en los de ejecucién instantdnea
o Gnica; tal es el caso de una venta al contado, en la
cual la cosa y el precio son entregados al celebrar
el acto.

35. Causados y abstractos. La teoria de la
causa plantea severos interrogantes, no sélo en
cuanto a su virtualidad, sino también respecto del
alcance que corresponde asignarle (fuente, fin, ob-
jeto)*. A nuestro juicio, el sistema del Cédigo Civil
presume la existencia de finalidad en el contrato
(art. 500), su licitud (art. 502), y la verdad que ha
sido expresada (art. 501). El contrato es nulo cuan-
do falta la finalidad (doc. arts. 944 y 1045), o ella es
errénea (art. 920), o ilicita (art. 502), o contraria a
la moral y las buenas costumbres (doc. arts. 21, 953,
1167 y conc.)’.

Por lo tanto, y no obstante la existencia de
esas presunciones, es conveniente expresar la fina-
lidad de las partes, como uno de los considerandos
del contrato (v. infra, N© 56).

46

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

COMO REDACTAR UN CONTRATO

La cuestidn es distinta si se trata de actos abs-
tractos —que también existen en dmbito civil-,
porque en ellos la causa-fin no juega ningtin papel
cuando el acreedor reclama el cumplimiento, sin
perjuicio de que pueda tener relevancia con ulte-
rioridad a los fines de la repeticién. Es el caso de la
fianza, en el cual resulta irrelevante la finalidad del
fiador al haberse obligado por el deudor principal
(doc. arts. 2021, 2023, 2025 y sigs., C6d. Civ.)°.

36. La accesoriedad. El articulo 525 del Cé-
digo Civil consagra la regla segtin la cual lo acceso-
rio sigue la suerte de lo principal.

Pero ella admite excepciones, que deben ser
tenidas presentes al redactar el contrato. Por ejem-
plo: la cldusula penal que accede a una obligacién
natural es exigible (arts. 518 y 666, Cod. Civ.); la
fianza constriiie al fiador aunque la obligacién prin-
cipal sea nula por razén de una incapacidad relativa
al deudor (art. 1994, Céd. Civ); el cargo imposible,
ilicito, o inmoral, invalida la obligacién en la que
fue impuesto (art. 564, C6d. Civ.); la divisibilidad o
indivisibilidad de la prestacién estd regida por la
naturaleza de la prestacién que se cumple, sea la
principal, sea la accesoria (arts. 661 y 662, Céd.
Civ.); etcétera.
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37. El “intuitus personae”. Ciertos contratos
son intuitus personae, sea por la infungibilidad de
la prestacién de hacer (art. 626, Céd. Civ.), sea
porque ello resulta de la ley o de lo convenido (doc.
art. 1195, Céd. Civ.).

Asi, verbigracia, debe ser tomado en consxde-
racion que el pacto de preferencia en la compra-
venta no puede ser cedido, ni pasa a los herederos
del vendedor (art. 1396, Céd. Civ.); que el mandato
concluye con la muerte del mandante o del manda-
tario (art. 1963, inc. 32, Céd. Civ.); que en una loca-
cién de obra en la cual el opus exige “cualidades
especiales” en el empresario, éste no puede pre-
tender que otro lo sustituya en la ejecucién del con-
trato (art. 730, C4d. Civ.), ni sus sucesores univer-
sales tienen derecho a continuar la obra (arts. 1640
y 1641, Céd. Civ.); etcétera.

La trasmisién por acto entre vivos puede ser
prohibida expresamente (art. 1444, C4d. Civ.).
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CAPITULO V

LA FORMACION CONTINUADA
DEL CONTRATO

38. El consentimiento. El contrato supone el
consentimiento (arts. 1137y 1144, Céd. Civ.) y, por
lo tanto, exige la conjuncién “undnime” de la volun-
tad de dos o mds partes, sin que baste para configu-
rarlo “la voluntad de una sola persona” (art. 946,
Céd. Civ.).

Pero, obviamente, no siempre se llega al con-
sentimiento en un solo acto. Si bien en ciertos casos
su formacidn es instantdnea, en otros es continua-
da, porque deriva de avances que se llevan a cabo
paso a paso, hasta culminar en el acuerdo defini-
tivo. Esta formacién continuada del contrato —que
tiene gran vigencia en el mundo negocial mo-
derno- presenta matices muy sutiles, de dificil pre-
cision, y de eficacia juridica controvertida, que exi-
gen un andlisis profundo y cauteloso de cada situa-
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cién. Un aspecto bdsico atafie a determinar cudndo,
o en qué cuestiones, se ha llegado a un punto sin
retorno, por lo cual existe obligacién contractual de
la que no es dable desligarse unilateralmente.

Nos proponemos destacar algunos perfiles del
tema, naturalmente en cuanto atafien al objeto de
este trabajo.

39. Tratativas preliminares. La negociacién
es continuada, por ejemplo, cuando se inicia con las
tratativas preliminares, esto es, las que por si solas
no tienen idoneidad para formar un contrato pero,
sin embargo, son realizadas para llevarlo a cabo'.

Las virtualidades de estas tratativas son pro-
blematicas, tanto por razones ficticas como juridi-
cas, por lo cual es a todas luces conveniente que,
con anterioridad a su desarrollo, se redacten ins-
trumentos en los cuales se establezca con claridad
el procedimiento de negociacidn, la medida en que
las tratativas obligan, la eficacia que serd asignada
a los documentos precontractuales para interpretar
el contrato definitivo, etcétera. Porque es frecuente
que -interviniendo en ellas técnicos no juridicos -
produzcan actos tendientes a no obligarse pero, co-
rrelativamente, a obligar lo méds posible a la otra
parte®. (Ver también infra, N° 43 y sigs.).
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40. La oferta. En cuanto a la oferta, importa
recordar:

a) Que debe tener como finalidad la forma-
cién de un contrato. Por consiguiente, en razén de
carecer de esa intentio juris, no es vinculante la he-
cha sin compromiso, o la sujeta a confirmacion’.

b) Que debe ser completa y autosuficiente
(art. 1148, Céd. Civ.). No obstante, en ciertas oca-
siones la ley provee componentes faltantes; por
ejemplo, en la compraventa sin determinacién del
precio, cuando la cosa ha sido entregada al compra-
dor, rige el corriente en el lugar de entrega de ella
(arts. 1354, C6d. Civ., y 458, Céd. Comercio).

¢) Que, conforme al articulo 1150 del Cédigo
Civil, la oferta puede ser simple, a término, o irre-
vocable*.

d) Que el oferente tiene derecho a establecer
que la aceptacion deba ser expresada mediante de-
terminada forma. Una aceptacién que no reviste
esa forma prevista es irrelevante (doc. arts. 975 y
1182, Céd. Civ.)>.

e) Que, entre ausentes, rige €l sistema de la
expedicion (art. 1154, Céd. Civ.; arts. 213 y 215,
Cdéd. Comercio) en cuanto al momento de perfec-
cionamiento del contrato —que a partir de entonces
no es afectado por la muerte o la incapacidad del
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aceptante, ni por la retractacion del oferente, arts.
1149 y 1150, C6d. Civ.—, con ciertas concesiones al
sistema de la informacién (arts. 1149 y 1155, Céd.
Civ.).

41. La invitacion a ofertar. Se sabe que, en
cambio, la invitacién a ofertar no es vinculante,
porque no consiste en una propuesta contractual
sino en la solicitud dirigida a una persona, 0 a
varias, para que se constituyan en oferentes.

42, La promesa unilateral. Conforme a los
articulos 1148 del Cédigo Civil, y 454 del Cédigo de
Comercio, la oferta debe ser hecha a un destinata-
rio determinado.

Sin embargo, la promesa unilateral —distinta
de la oferta, o mera propuesta—, seria vinculante
aunque fuera dirigida al publico: “quien promete
algo se obliga desde ya, por el mero hecho de su
promesa, y con independencia de la aceptacién de

cualquier interesado, tan pronto como la hace pu-
blica™.

43. El acuerdo de principio. Ciertas negocia-
ciones llegan a un punto en el cual, a pesar de no
haberse consumado el consentimiento formativo
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del contrato, se redacta un acuerdo en el que se
conviene llevar adelante la negociacion. Se trata del
denominado acuerdo de principio, minuta, borra-
dor, punktation, o puntualizacién.

En la medida en que genera la obligacién de
seguir negociando, de buena fe’, enrola en la cate-
goria de las tratativas preliminares (v. supra, N¢
39); es el caso de la carta de intencién, cuando se
limita a ese propésito.

44. Los acuerdos parciales. A veces se va mas
alld, acorddndose sobre aspectos parciales del con-
trato, y dejando a otros pendientes de negociacién.

La solucién es diversa segin cuéles sean los
aspectos acordados. En lineas generales es menes-
ter tener presente que:

a) Si fueron convenidos los elementos esen-
ciales del contrato (v. supra, N2 24), es factible que
se lo tenga por integrado con normas supletorias (v.
gr. ajuste del precio en la locacién de obra, art.
1627, C4d. Civ.) o con lo que es usual en el tréafico
(arg. arts. 17, Céd. Civ., y 219, C6d. Comercio). Se
trata de evitar que una parte, rehusando el consen-
timiento sobre un punto secundario, se desligue
unilateralmente de un acuerdo que ha dejado de in-
teresarle®,
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b) Si, por lo contrario, solamente han sido
concertados aspectos secundarios o accidentales, el
acuerdo parcial no tiene efecto vinculante.

Pero estos lineamientos dependen, funda-
mentalmente, de las circunstancias del caso. Lo
relevante es la interpretacién de la voluntad de las
partes, de manera que —por ejemplo- no cabria la
integracién de un contrato en un aspecto deter-
minado, si ha sido previsto que ese aspecto seria
objeto de un acuerdo especial.

45. El boleto provisional. En el caso del de-
nominado boleto provisional son determinantes las
circunstancias particulares de cada caso’, por lo
cual el redactor debe ser particularmente preciso
para fijar exactamente los alcances asignados a la
relacién juridica enrolada con ese equivoco califi-
cativo.

A tal fin no debe pasar por alto que esta figura
da lugar a las mayores incertidumbres, puesto que
se discute si confiere derecho a reclamar directa-
mente la escrituracion; si, por lo contrario, Gnica-
mente se trata de un proyecto de contrato; etcétera.

46. El contrato marco. El contrato marco
establece bases negociales, y contiene las principa-
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les reglas a las que serdn sometidos los futuros con-
tratos de ejecucién, cuyas modalidades de detalle
son ajenas a la incumbencia de aquél.

Estos contratos de ejecucién forman un todo
indivisible con el contrato marco, que define la fi-
nalidad global de las partes™.

47. El contrato preliminar. Sabemos que es
un contrato que obliga a celebrar otro ulterior, y
que se reconocen estas especies:

a) Promesa de contrato. Mediante un con-
trato preliminar las partes contraen una obligacién
de hacer, consistente en desarrollar, en otro con-
trato definitivo, las bases negociales establecidas en
aquél.

La promesa de contrato es ineficaz con rela-
cién a contratos solemnes absolutos y a contratos
reales (v. supra, Nros. 29 y 30).

b) Contrato de opcién. Se trata de un con-

“trato definitivo que, sin embargo, tiene caricter
preliminar respecto de la celebracion de otro con-
trato. Es el caso de los pactos de reventa y de retro-
venta que -respectivamente— obligan al compra-
dor a revender, y al vendedcr a recomprar (arts.
1366 y 1367, C6d. Civ.).
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El beneficiario de la opcién tiene derecho,
obviamente, a exigir la celebracién del contrato
ulterior.

48. El contrato de prelacion. Mediante el con-
trato de prelaci6n una parte otorga preferencia a la
otra para la hipétesis de que resuelva celebrar un
nuevo contrato. Por ejemplo, en la situacién pre-
vista en el articulo 1368 del Cédigo Civil, “en caso
de querer el comprador” vender la cosa, el vende-
dor tiene derecho para “recuperar la cosa vendida”,
con preferencia a cualquier otro.

49. El contrato preparatorio. El contrato pre-
paratorio no obliga a celebrar futuros contratos,
pero suministra la plantilla a la que éstos serdn so-
metidos en caso de decidir concertarlos.

Este sector abarca al denominado contrato de
lineas rectoras, cuya conclusién resulta de simples
hechos de ejecucién'’. Asimismo, a los designados
como contratos uniformes o tipo —propios del De-
recho del consumo—, y a los contratos normativos
-como el contrato colectivo de trabajo-, que son
ajenos a la incumbencia de este andlisis (supra,
N2 9).
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50. El contrato “ad referendum”. En el con-
trato ad referendum el consentimiento es dado bajo
la conditio juris de producirse un hecho externo que
lo haga eficaz: por ejemplo, la autorizacién judicial,
cuando es necesaria.

La estructura del acto responde, en general, a
la del sometido a condicién.

51. Otorgamiento de la forma pendiente. Por
fin, es menester detenerse en los casos en que la
redaccién del contrato en instrumento privado no
es suficiente para otorgarle los efectos vinculantes
pretendidos.

Corresponde distinguir estas situaciones:

a) Forma impuesta por las partes. Conforme
al articulo 1186 del Cédigo Civil las partes tienen
derecho a establecer que “el contrato no valdrfa sin
la escritura piblica”. El instrumento privado re-
sulta, de tal modo, un simple proyecto, y no alcanza
siquiera el nivel de un precontrato®.

b) Forma impuesta por la ley. Cuando la ley
asigna a un contrato el cardcter de formal solemne
absoluto, el instrumento privado carece de toda efi-
cacia (v. supra, N° 29).

En otros casos —contratos solemnes relati-
vos - rige la teorfa de la conversién del negocio ju-
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ridico (art. 1185, C6d. Civ.), en virtud de la cual el
contrato celebrado por instrumento privado da de-
recho para exigir el otorgamiento de la escritura
publica®, como obligacién de hacer (art. 1187, Céd.
Civ.). El contrato redactado bajo forma privada es
titulo para requerir la suscripcién de dicha escritura
publica en los supuestos previstos por el articulo
1184 del Cédigo Civil, con excepcién —claro estd, y
seglin se ha visto— de aquellos en los cuales las
partes han impuesto determinada forma, o la ley
exige la escritura piblica como forma solemne
absoluta.
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CAPITULO VI

COMPONENTES INTEGRATIVOS
DEL CONTRATO ESCRITO

52. Consideracion previa. El principio de
libertad de formas (supra, N° 3) hace posible redac-
tar el contrato de cualquier manera. Las exigencias
técnicas (supra, N2 12), en cambio, aconsejan ha-
cerlo conforme a criterios racionales.

La decisién del redactor acerca del modo en
que organizard el texto depende, naturalmente, de
las particulares circunstancias de cada contrato.

Pero, como regla general, es menester distin-
guir el cuerpo de los anexos:

El cuerpo contiene las estipulaciones de las
partes y, sustancialmente, versa sobre el aspecto ju-
ridico de la negociacién. Es divisible en: a) el enca-
bezamiento, b) los considerandos, c) el articulado, y
d) el cierre.
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Los anexos incluyen de ordinario especifica-
ciones técnicas.

1. EL ENCABEZAMIENTO

53. Contenido. En el encabezamiento son
presentados los sujetos del contrato.

Las menciones que comiinmente se incluyen
en €l son:

a) Los nombres de las partes contratantes.
Esto es, el nombre y el apellido de las personas fisi-
cas (art. 79, C6d. Civ.), y la denominacién o desig-
nacién de las personas juridicas (art. 20, inc. a-3, ley
19.550; art. 3, inc. b, ley 19.836; art. 10, ley 22.315).

b) Los documentos de identidad. La indica-
cién del documento de identidad es un recaudo util
para tener certeza acerca de quién ha comparecido.

Conforme a la ley 17.671 el documento nacio-
nal de identidad es idéneo para “probar la identi-
dad de las personas” (art. 13), sin perjuicio de la li-
breta de enrolamiento y de la libreta civica para los
mayores de dieciocho afos (art. 57).

¢) Los domicilios. Se trata del domicilio real
de las personas fisicas (art. 89, Céd. Civ.), y del le-
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gal de las personas juridicas (art. 90, inc. 32, Céd.
Civ.). Su mencién contribuye a la individualizacién
de los otorgantes y, asimismo, concierne a la ley
aplicable a la capacidad (arts. 6y 7, Céd. Civ.) y a
las cosas muebles sin situacién permanente sobre
las cuales se contrata (art. 11, Céd. Civ.).

d) Las representaciones. Los otorgantes pue-
den actuar por su derecho o en representacién de la
parte contratante, vale decir, aquella que es titular
de la correspondiente prerrogativa juridica’. En
este tltimo caso corresponde hacer constar la
representacion que es ejercida y, para mejor indivi-
dualizacién, referir el documento habilitante. Por
ejemplo, “Mengano de Tal, en representacién de
Zutano, segin poder otorgado ..”, etcétera. Ver
infra, N2 69.

e) La designacién futura de las partes. Por ra-
zones prdcticas, para evitar la repeticion de los
nombres de las partes, es de estilo emplear un sus-
tantivo que las designa en el resto del contrato. Por
ejemplo, “Fulano de Tal, en adelante denominado

)

‘el comprador’ ”.

54. Quid de la denominacion del contrato.
Frecuentemente el encabezamiento contiene una
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frase en la cual se expresa que “las partes celebran
este contrato de ...”, indicando entonces el tipo con-
tractual elegido.

La utilidad de esta mencién es limitada. El
Derecho vigente no exige “la designacién del con-
trato” (nota al art. 1629, Céd. Civ.), y la que le es
atribuida por las partes, por si sola, resulta irre-
levante?,

Ello no obsta a que —segin se ha visto supra,
N2 15- la eleccién de un tipo contractual deter-
mine la aplicacién de las normas supletorias que
lo rigen.

2. LOS CONSIDERANDOS

55. Utilidad. En la praxis local es infrecuente
que las partes redacten considerandos, que estdn
destinados a consignar los antecedentes relativos al
contrato.

Sin embargo su inclusién resulta Gtil para es-
tablecer la finalidad perseguida, asi como ciertos
presupuestos o bases negociales declarados por
ellas.

56. La finalidad. Los tribunales asignan rele-
vancia a la voluntad real de los contratantes®, a
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cuyo fin consideran significativas su intencién y su
finalidad*.

De ello se sigue la conveniencia de expresar
cudles son las finalidades pricticas efectivamente
perseguidas por las partes al celebrar el contrato.
Verbigracia, que el locatario de obra pretende la
construccién de un molino harinero de tales o cua-
les caracteristicas, a fin de incorporar la produccién
al circuito de elaboracién de fideos al que se dedica
su empresa.

En trance de inejecucién, cabe sefialarlo, esta
finalidad define a las consecuencias inmediatas y
necesarias de las cuales responde el incumplidor,
en los términos del articulo 520 del Cédigo Civil’.

57. Las bases de la voluntad negocial. El con-
tratante no brinda su consentimiento en el vacio,
desinteresado de las circunstancias que rodean a la
convencion. Estas constituyen base del negocio ju-
ridico (v. supra, N2 8-c), y su modificacién o desapa-
ricién tiene aptitud —inclusive~ para obtener la re-
solucién del contrato®.

El contrato, o su ecuacién econémica, pueden
quedar desbaratados por diversos acontecimientos
ulteriores a su celebracién, sean de indole econé-
mica, tecnoldgica o politica. Basta pensar, por
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ejemplo, en los casos en que, durante la ejecucién
del contrato, la tecnologia determina nuevas prefe-
rencias de los consumidores, o la aparicién de pro-
ductos de alternativa fabricables a menor costo;
una coyuntura provoca el incremento desmesurado
del costo de ciertos insumos; etcétera.

Conviene, en consecuencia, incluir en los con-
siderandos declaraciones que demuestren las cir-
cunstancias determinantes de la celebracién del
contrato. (Sobre las circunstancias de éste, v. supra,
N2 25).

A) Declaraciones sobre la existencia de ciertas
circunstancias atinentes a alguna de las partes. En
muchos casos una de las partes no estd en condicio-
nes para comprobar ciertas circunstancias afirma-
das por la otra en las tratativas, no obstante que
ellas determinaron su decisién de celebrar el con-
trato. Asi, por ejemplo, una parte puede haber ma-
nifestado que contaba con cierta situacién econé-
mico-financiera, o que le fueron otorgados autori-
zaciones o permisos de terceros, necesarios para la
contratacion.

Estas declaraciones suelen tener incidencia en
la caracterizacién de la mala fe del incumplidor.
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B) Pactos sobre el mantenimiento de ciertas
situaciones. Por lo dem4s, el mantenimiento de cier-
tas situaciones puede ser esencial para la cele-
bracién del contrato, sobre todo si éste es de du-
racion.

Es el caso, verbigracia, del contratante que se
compromete a la subsistencia de cierta relacién en-
tre su activo y su pasivo patrimonial, o a no gravar
bienes integrantes del activo.

3. OTRAS MANIFESTACIONES

58. Las definiciones. Una redaccion precisa
suele ser auxiliada por un catdlogo de definiciones,
en el cual las partes expresan qué sentido concreto
habrd de ser asignado a las palabras que son em-
pleadas en el contrato.

Las definiciones resultan de méxima utilidad
cuando son utilizados términos técnicos: por ejem-
plo, “Onda portadora: onda que soporta las sefales
que constituyen la informaci6n”.

Seglin los casos, integran el articulado como
primera cldusula, o son incluidas en un anexo
especial.
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59. El redactor. El asesoramiento. Sabemos
que la interpretacién del contrato se hace en sen-
tido adverso a quien lo redacté (supra, N© 8-a). Im-
porta, pues, hacer constar expresamente la medida
en que han intervenido cada una de las partes en la
confeccién del contrato, o la de todas ellas cuando
tal ha sucedido.

Por lo demds, la interpretacién se adecua a las
calidades de las partes, por ejemplo, si éstos son
hombres de negocios’, o letrados®. De alli que, si
alguna de las partes, o todas ellas, contaron con
asesoramiento letrado, técnico, etcétera, es conve-
niente manifestarlo en la redaccién del contrato.

4. EL ARTICULADO

60. Remision. La cuestion serd examinada con
detalle en el capitulo X, N2 96 y siguientes, a donde,
en lo pertinente, remitimos al lector.

5. EL CIERRE

61. Contenido. En el cierre del contrato es de
estilo incluir estas estipulaciones:
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a) La constitucion de domicilio. Puede ser el
mismo indicado para las partes en el encabeza-
miento, u otro distinto. Ver infra, N® 124.

b) El niimero de ejemplares. Sobre esto, ver
supra, N2 6.

¢) El lugar de celebracion. Ese lugar deter-
mina, segin se ha visto supra, Nros. 19 y 20, la ley
aplicable a las formas del contrato, y el régimen
tributario de sellos.

d) La fecha. Sobre esto, ver supra, N2 5.

e) Las salvaduras. En caso de testadura o
enmienda, corresponde hacer constar qué palabras
o expresiones han sido testadas, y cudles han sido
enmendadas. Ver supra, N2 3-g.

6. ANEXOS. OTROS ELEMENTOS

62. Contenido de los anexos. Para que el cuer-
po del contrato quede sustancialmente referido a
los aspectos negociales de indole juridica, y para
que su redaccién no pierda hilacién y armonia, las
cuestiones técnicas concernientes deben ser desa-
rrolladas en anexos. Por ejemplo, en una locacién
de obra, cabe incluir anexos que contengan el deta-
lle de construccion y la documentacién respectiva,
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el cronograma de obra, el mecanismo para la deter-
minacién del precio y su devengamiento, etcétera.

Los anexos integran el contrato siempre que
ambas partes estén contestes en su existencia, y
tengan conciencia de su contenido’, por lo cual es
menester que los suscriban.

Las definiciones, como se ha visto (supra, N¢
58), también suelen estar contenidas en un anexo
especial.

63. Las normas técnicas de referencia. Ciertas
actividades estdn sujetas a determinadas normas
técnicas generalmente aceptadas como, verbigracia,
las emanadas de cimaras empresarias.

Cuando ambos contratantes se desenvuelven
en el ramo de la actividad regido por esas normas, y
el convenio se remite expresamente a ellas, su apli-
cabilidad no resulta dudosa.

Pero la cuestion es problemaética cuando no
han sido mencionadas, o cuando se las invoca en el
contrato de un profesional con un profano®. Entre
profesionales, en cambio, es dable entender que di-
chas normas técnicas actdan en paralelo con los
usos jurigenos, en cuanto denotan una voluntad
presunta de atenerse a précticas cominmente se-
guidas en otros negocios semejantes'’.
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En todo caso, al redactar el contrato, y a fin de
prevenir dificultades, es menester convenir expre-
samente la aplicabilidad de dichas normas técnicas
y, cuando el cocontratante no es profesional vincu-
lado al ramo, procurar que tenga la necesaria cog-
noscibilidad de sus alcances.

64. Los documentos publicitarios. Los docu-
mentos publicitarios, conforme al criterio actual-
mente dominante, integran el plexo obligatorio
contractual, con caricter de oferta permanente’?; y
tienen esa virtualidad aunque la aceptacién no haya
sido dada por adhesién®,

Nuestra jurisprudencia resuelve que integran
la oferta elementos como la fotografia, el folleto, y
el pliego de esPecificaciones, suministrados por una
de las partes", y toma en cuenta a la propaganda
previa como factor generador de confianza deter-
minante de la contratacién®.’ :

Va de suyo que es preciso tener presente esas
directivas al tiempo de redactar el contrato y, si se
quiere que la propaganda previa no sea juridica-
mente vinculante, establecer expresamente que ella
carece de virtualidad.
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6. ADICIONALES, AGREGADOS,
ACLARACIONES

65. Criterio de aplicacion. Es frecuente que,
en los contratos de negociacién complicada, una
vez terminada la redaccién todavia haya que for-
mular adiciones de cldusulas, o agregados a las que
ya fueron escritas, para precisar los alcances de la
voluntad de las partes. En tal situacién se inclu-
yen cldusulas adicionales (p. ej., “Cldusula adicional

), o se realizan agregados (p. €j., “Agregado a
la cldusula ...”).

También suele suceder que las partes quieran
aclarar el sentido de la redaccién de alguna cldu-
sula, que no les resulta trasparente. Para ello, en la
prictica se emplea la férmula “Aclaracién a la
clusula ...”.

7. DOCUMENTOS POSTCONTRACTUALES

66. Virtualidad. Las partes, claro est4, tienen
derecho a revisar de comin acuerdo lo pactado, o a
completar ulteriormente sus disposiciones, como
-por ejemplo— en el caso de la clausula precio a
fijar en la venta de mercaderia’. Con relacién al
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convenio anterior, la redaccién del nuevo acuerdo
resulta postcontractual.

Desde otro punto de vista, en virtud del con-
trato ciertos documentos unilaterales de alguna de
las partes pueden tener eficacia. Es el caso de la
carta de confirmacion, cuando se ha previsto que el
contrato sélo serd eficaz una vez que ella sea diri-
gida a la otra parte; o el de la factura, cuya re-
cepcién denota aceptacion de la cosa enviada, y del
precio indicado. Estos documentos, naturalmente,
son irrelevantes en cuanto con ellos se pretenda
modificar los términos del acuerdo.

8. IDEA SOBRE LOS CONTRATOS
INTERNACIONALES

67. Disposiciones habituales. En los contratos
internacionales' también aparecen el encabeza-
miento, los considerandos y el articulado.

En el encabezamiento es de rigor expresar
bajo qué leyes fueron constituidas las personas ju-
ridicas contratantes, a fin de determinar precisa-
mente su capacidad; y la mencién del domicilio de
las partes suele ser reemplazada por la de oficinas
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principales, habida cuenta de la equivocidad de
aquel concepto en la legislacién comparada.

En los considerandos se incluyen las declara-
ciones sobre la existencia de ciertas circunstancias
(representations) y los pactos sobre el mantenimien-
to de algunas situaciones (covenants); de estos tlti-
mos, los mis comunes son financial covenants (pac-
tos financieros) acerca de la situacién patrimonial
del contratante, y negative pledges (prendas negati-
vas) que contienen el compromiso de no gravar bie-
nes del activo (v. supra, N2 57).

Las cldusulas del articulado por lo general son
de gran detalle regulatorio (v. supra, N° 9), y la
primera de ellas suele contener las definiciones.

Habida cuenta de la pluralidad de legislacio-
nes de posible aplicacidn (lex domicilii, loci celebra-
tionis, loci executionis), y de las complejidades que
existen para precisar los distintos supuestos de
vigencia, es de estilo establecer expresamente qué
Derecho rige al contrato (v. infra, N2 126).

También lo es la clausula arbitral (v. infra,
N2 129).
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CAPITULO VII

LOS SUJETOS DEL CONTRATO

68. El otorgante. Otorgante del contrato es
quien participa de su celebracién’. En el acto pue-
de ejercer una prerrogativa propia (actuacién por
derecho propio) o ajena (actuacién por represen-
tacién).

69. Representacion. Cuando el otorgante ac-
tda en nombre y en interés ajeno se da el fenémeno
de la representacion®. El acto del representante
(negocio representativo) vincula al representado
con la otra parte; segtin el caso, los derechos emer-
gentes son de la titularidad del representado, o las
obligaciones pactadas lo comprometen®, desde la
celebracion del contrato (art. 215, Céd. Comercio).

En tal situacién, el redactor del contrato de-
be examinar, por lo pronto, si existe poder sufi-
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ciente, que habilite al otorgante para actuar en
la representacién que invoca (arts. 1930 y 1946,
Céd. Civ.).

Este poder -en cuanto faculta a obrar en
nombre e interés de otro— puede resultar: a) de
una representacion legal (p. €]. el padre en cuanto
es representante del hijo, art. 57, C6d. Civ.); b) de
una representacién voluntaria que, en la practica, .
es conferida bajo el rétulo de mandato (art. 1869
y sigs., C6d. Civ.), mediante instrumento publico
o privado, inclusive cartas (art. 1873)%, aunque es
de recordar que los documentos privados no tie-
nen por si solos autenticidad. También puede obli-
gar a una persona juridica quien obra como drgano
en actuacién externa’, por ejemplo, el presidente
del directorio de la sociedad andnima (art. 268,
ley 19.550).

Asimismo el redactor debe analizar cuidado-
samente diversas circunstancias, por ejemplo:

Si el poder ha sido otorgado mediante la
forma exigida, aunque el requerimiento de escri-
tura piblica para la venta de inmuebles (arts. 1184,
inc. 79; 1211, Céd. Civ.) no abarca el caso en que es
suscripto un boleto.

Si la celebracién del contrato de que se trata
requiere que el poder contenga facultades expresas
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para el apoderado®, como en los casos que contem-
pla la larga enunciacién del articulo 1881 del C6-
digo Civil.

Si el representante legal ha cumplido trémites
previos impuestos por la ley, como la autorizacién
judicial que exigen, para los padres, los articulos
297, 2a. parte, y 298 del Cdédigo Civil (segin ley
23.264) y, para los tutores y curadores, los articulos
426, 441, 442, 443, 446 y 475 del Cédigo citado.

Si, tratdndose de una persona juridica, el apo-
derado ha sido investido por resolucién del 6rga-
no competente, adoptada con arreglo a las forma-
lidades necesarias (para una sociedad andnima,
reunién de directorio reflejada en un acta debida-
mente suscripta: arts. 255 y 73, ley 19.550); et-
cétera.

También debe tener en cuenta que, cuando el
poder ha sido otorgado por un escribano de otra
jurisdiccion del pais, es menester su legalizacién
por el Colegio de Escribanos; y que, cuando pro-
viene del extranjero, las formas estdn regidas
por la ley del lugar de otorgamiento (arts. 12 'y 950,
Céd. Civ.), pero el instrumento debe ser legalizado
por el Ministerio de Relaciones Exteriores, salvo en
los casos especiales de algunos convenios inter-
nacionales.
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Por otra parte, el apoderado ha de ser capaz
(art. 1896, Céd. Civ.), aunque si ha sido investido
como tal un incapaz, el representado queda igual-
mente obligado frente al co-contratante (art. 1897,
C6d. Civ.).

70. Contrato consigo mismo. Cabe senalar, fi-
nalmente, la particular situacién denominada con-
trato consigo mismo, en la cual el otorgante invoca
un doble titulo: actia por derecho propio y en re-
presentacion de otro; o actia en ejercicio de una
doble representacion.

En ella corresponde, como en las antes anali-
zadas, el cuidadoso examen del poder o de los po-
deres invocados.

71. Capacidad para contratar. La aptitud del
sujeto, en su calidad de presupuesto del contrato
(supra, N° 23), es un prius insoslayable de su efi-
cacia.

El redactor esta precisado, en consecuencia, a
determinar previamente la capacidad para celebrar
el contrato, del representante (cuando lo hace por
su derecho) o del representado (cuando actia un
representante), lo cual determina que, en términos
generales, haya de atenerse a lo dispuesto por el
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articulo 1160 del Cédigo Civil en cuanto a quiénes
“no pueden contratar”, y ajustarse a directivas bési-
cas como éstas:

a) El sujeto mayor de edad es capaz (arts.
1040 y 1160, C6d. Civ.). Pero adolece de incapaci-
dad de hecho absoluta para contratar cuando es
demente o sordomudo que no sabe darse a enten-
der por escrito (arts. 54 y 128, Céd. Civ.).

(Los denominados pequerios contratos, que
podrian llevar a cabo algunos incapaces®, son extra-
fios a la 6rbita de este trabajo).

b) El menor adulto, incapaz de hecho rela-
tivo, tiene “capacidad para los actos que las leyes le
autorizan otorgar” (art. 55, Céd. Civ.).

Si trabaja, o ha accedido al titulo profesional
(arts. 128, y 1807, inc. 7%, C6d. Civ.), tiene aptitud
para contratar en los alcances de los articulos 128 y
1807, inciso 72, del Cédigo Civil.

Si es emancipado, puede celebrar dtilmente
los contratos que aworizan los articulos 134 y 135
del Cédigo Civil.

c) El condenado a pena corporal de cierta
duracién —en tanto no recupere regularmente la
libertad- debe ser representado por el curador
para la administracién y la disposicién de sus bie-
nes (art. 12, C4d. Penal).
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d) El inhabilitado precisa la asistencia del
curador (v. infra, N® 74) para realizar actos de dis-
posicién y, en su caso, ciertos actos de administra-
cién (art. 152 bis, Céd. Civ., segln ley 17.711).

e) Hay sujetos que tienen impedimento para
contratar con determinadas personas: los conyuges,
los padres, los tutores, los curadores:

Los c6nyuges no pueden celebrar entre sf al-
gunos contratos, como compraventa (art. 1358,
Céd. Civ.), cesién de derechos (art. 1441, Caod.
Civ.), permuta (art. 1490, Céd. Civ.), donacién (art.
1807, inc. 11, Céd. Civ.), o de participacién en so-
ciedades que no sean por acciones o de responsabi-
lidad limitada (art. 26, ley 19.550).

La contratacién del padre con un hijo menor, y
la del tutor o el curador con el pupilo, estdn sujetas
a diversas cortapisas: articulos 279, 297 -segtn ley
23.264 -, 450, inciso 3%, 475, 1359, 1361, incisos 12y
29, del Cédigo Civil.

f) Algunos sujetos no tienen derecho a con-
tratar respecto de cosas especiales. Por ejemplo, los
enunciados en los incisos 32 a 72 del articulo 1361
del Cédigo Civil (albaceas; mandatarios; empleados
y funcionarios publicos; magistrados, funcionarios
judiciales, abogados y otros auxiliares de la Justicia)
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no pueden comprar determinadas cosas vinculadas
con su actividad.

g) Ciertas personas no pueden celebrar de-
terminados contratos, como los sacerdotes, que tie-
nen limitaciones para otorgar fianza (art. 2011, inc.
62, Céd. Civ.).

h) Los religiosos profesos estin impedidos
de contratar, a menos que “comprasen muebles a
dinero de contado, o contratasen por sus conven-
tos” (art. 1160, Céd. Civ.).

i) Los fallidos lo estdn con relacién a los
bienes de los que han sido desapoderados (art. 111,
ley 19.551); pero no respecto de los bienes exclui-
dos del desapoderamiento, como por ejemplo los
bienes inembargables, o las indemnizaciones pro-
venientes de dafo a la persona fisica o dafio moral
(art. 112, ley cit.)’.

j) Tratdndose de una persona juridica, el
acto no puede ser extraio a su objeto (art. 35, Céd.
Civ., y art. 58, ley 19.550).

k) Ademads es preciso, en alglin caso, deter-
minar si el sujeto es idéneo para celebrar el con-
trato que pretende (v. art. 1896, Céd. Civ.).

72. Titularidad del derecho. Desde que nemo
dat quod non habet (art. 3270, Céd. Civ.), el sujeto
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debe tener titulo al bien del cual dispone por medio
del contrato.

Si, verbigracia, alguien vende, con lo cual se
obliga a transferir el dominio de la cosa (art. 1323,
C6d. Civ.), es menester constatar que sea propieta-
rio de ella (art. 2601, C4d. Civ.). Esta calidad re-
sulta de la existencia de titulo traslativo suficiente
(art. 2602, C6d. Civ.) —-otorgado por escritura pu-
blica si se trata de un inmueble, arts. 1184, inc. 12,y
2609, C4d. Civ.—, de haber recibido la tradicién de
la cosa (arts. 577, 1417, 3265, Céd. Civ.), y de la ins-
cripcién registral en los casos previstos por el ar-
.ticulo 2505 del Cédigo Civil, segiin ley 17.711 (conf.
para los inmuebles arts. 2 'y 20, ley 17.801).

73. Legitimacion. Una vez establecido que el
sujeto estd habilitado para celebrar el contrato del
caso, y que es titular del derecho comprometido,
corresponde determinar si estd legitimado.

La legitimacion consiste en el poder de dispo-
sicién respecto del objeto contractual’. En ciertos
casos el sujeto estd dotado de capacidad, y es titular
del derecho, pero carece de legitimacion: tal su-
cede, por ejemplo, cuando es heredero del ausente
con presuncidn de fallecimiento, durante el periodo
de prenotacién (art. 28, ley 14.394).
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74. Asistencia. Cuando el representante legal
(p. €j. el curador de un demente) celebra un con-
trato por el incapaz, ese representante es el otor-
gante del acto, puesto que emite la declaracién de
voluntad constitutiva del consentimiento.

Pero es preciso tener en cuenta que, en la
actuacion del curador que prevé el articulo 152 bis
del Cédigo Civil (segin ley 17.711), el otorgante es
el inhabilitado, limitdndose aquél a prestar su asis-
tencia. Por lo tanto, el redactor del contrato debe
prever que el instrumento sea suscripto, conjunta-
mente, por ¢l inabilitado (que otorga el acto) y por
el curador (que lo asiste).

75. Asentimiento. En tanto el consentimiento
forma el contrato, el asentimiento es —en ciertos
casos— necesario para atribuirle eficacia.

Asi, por ejemplo, el redactor debe tomar en
consideracién que, conforme al articulo 1277 del
Cédigo Civil, si un cényuge vende una embarcacién
registrable de cardcter ganancial —aunque se trate
del administrador, art. 1276, C6d. Civ.-, necesita el
asentimiento del otro.
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CAPITULO VIII

LOS TERCEROS

76. Distintas situaciones. Al redactar un con-
trato ha de ser tenido en cuenta que un tercero
puede quedar incorporado a relaciones juridicas
celebradas sin su intervencion, porque se contrata a
su nombre, se promete su hecho, o se estipula a su
favor.

Asimismo, que caben mecanismos de trasmi-
sién, tanto de la posicién contractual de una parte,
como de sus créditos; y que es también dable la
asuncion de deudas ajenas.

1. INCORPORACION DE TERCEROS
A RELACIONES JURIDICAS CELEBRADAS
SIN SU INTERVENCION

77. Contrato a nombre de tercero. Como sa-
bemos, cuando el que contrata a nombre de otro
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tiene representacion suficiente, lo convenido obliga
al representado (v. supra, N© 69).

Contrariamente, si el otorgante actfia “a nom-
bre de un tercero, sin estar autorizado por él, o sin
tener por ley su representacion”, el contrato “es de
ningdn valor” (art. 1161, C4d. Civ.). En tal situa-
cién, para que adquiera eficacia es necesario obte-
ner que el tercero ratifique lo estipulado (arts. 1936
y 2304, C6d. Civ.; art. 231, C6d. Comercio).

78. Promesa del hecho de tercero. Cuando se
trata de un contrato en el que se promete el hecho
de un tercero al redactor se le plantea una cuestién
delicada.

Toda vez que el sistema vigente (arts. 1163 y
1177, Céd. Civ.; arts. 230 y 231, Céd. Comercio)
ofrece diversas alternativas, es preciso que modele
el contrato conforme a cudles son los alcances que
se quieren dar a la promesa del hecho de tercero'™:

a) Por lo pronto, debe tener presente que el
tercero no queda obligado en tanto no acepte la
estipulacién que lo compromete.

b) La promesa puede ser formulada con la
clausula de buenos oficios, mediante la cual el pro-
mitente se obliga Ginicamente a gestionar la acepta-
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cién por el tercero (obligacién de medios), sin ga-
rantizar que éste acceda a quedar obligado.

¢) El compromiso puede ser de mayor inten-
sidad, asegurando la aceptacién misma (obligacion
de resultado). Pero, una vez obtenida, el promitente
se libera aunque la obligacién no sea cumplida por
el tercero.

d) La obligacién del promitente es todavia
mds severa cuando se compromete a que el tercero
ejecutard el contrato. En este caso la mera acepta-
cién del tercero no libera al promitente, que es res-
ponsable por dafios si la prestacién no es cumplida.

79. Estipulacion a favor de tercero. Conforme
al articulo 504 del Cédigo Civil es dable que el con-
trato estipule “una ventaja a favor de un tercero”.

No se debe perder de vista que, para que este
tercero con relacién al acto se convierte en acree-
dor, y tenga derecho a “exigir el cumplimiento de la
obligacion”, debe aceptarla y hacérselo saber al
obligado®.

2. TRASMISION DEL CONTRATO

80. Contrato de cesién del contrato. El con-
trato de cesi6n de contrato tiene por objeto la
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trasmisién de la posicién contractual de una de las
partes®, vale decir, de la integridad de los créditos y
deudas emergentes del contrato trasmitido.

Dicho contrato de cesién es celebrado entre el
contratante que quiere desligarse (cedente) y quien
pretendée tomar su lugar (cesionario). El co-contra-
tante de la relacién original (cedido) reviste cardc-
ter de tercero.

El redactor debe tener en cuenta:

a) Que el cedido puede aceptar la trasmi-
sién, o no hacerlo.

b) Que si no desobliga al cedente, el contrato
de cesion sélo enlaza relaciones entre éste y el ce-
sionario.

¢) Que la aceptacién del cedido no es nece-
saria cuando la dio de antemano.

En cuanto a las reglas de la cesién de créditos
y de la asuncién de deudas, aplicables por analogia
a la trasmision del contrato, ver nimeros si-
guientes.

3. CESION DE CREDITOS

81. Contrato de cesién de crédito. El contrato
de cesi6n de crédito tiene por objeto la trasmision
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del crédito (art. 1434, Céd. Civ.), esto es, del lado
activo de la relacion obligacional.

Al redactar el contrato de cesién se debe
atender a diversas directivas resultantes del sistema
legal:

a) La regla de trasmisibilidad de créditos (art.
1443, Céd. Civ.) —que abarca a los futuros, aleato-
rios, condicionales, eventuales, litigiosos, etcétera
(arts. 1446/1448, C6d. Civ.)~ tiene varias excep-
ciones: por ejemplo, en los casos de haber prohibi-
cién convencional o legal (art. 1444, Céd. Civ.); de
derechos inherentes a la persona (art. 1445, Cdéd.
Civ.); de créditos laborales (art. 148, ley 20.744, t.o.
dec. 390/76) o provenientes de indemnizacién por
infortunios del trabajo (art. 13, ley 9688); de crédi-
tos por alimentos futuros (art. 1445, Céd. Civ.);
etcétera.

b) La escritura ptblica es necesaria cuando
el crédito procede “de actos consignados en escri-
tura piblica” (art. 1184, inc. 92, C4d. Civ.) y, como
alternativa del acta judicial, cuando son cedidas
“acciones litigiosas” (art. 1455, Céd. Civ.).

c) La cesion incluye la fuerza ejecutiva que
tenga el crédito, y “todos los derechos accesorios,
como la fianza, hipoteca, prenda, los intereses ven-
cidos, y los privilegios del crédito que no fuesen
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meramente personales” (art. 1458, Céd. Civ.) salvo,
claro estd, pacto en contrario.

d) El cedente garantiza la existencia y la legi-
timidad del crédito que trasmite, “a menos que lo
haya cedido como dudoso” (art. 1476, Céd. Civ.).

€) Asimismo es responsable en caso de in-
solvencia del cedido si la garantiza expresamente
(doc. art. 2098, Céd. Civ.); si “la insolvencia fuese
anterior y pablica” (art. 1476, Céd. Civ.); y si actia
de mala fe, “sabiendo que la deuda era incobrable”
(art. 1480, C6d. Civ.).

f) Se entiende que la notificacién al deudor
cedido (art. 1467, Céd. Civ.) —comunicindole “la
convencién misma de la cesién, o la sustancia de
ella” (art. 1460, Céd. Civ.)- debe ser hecha por el
cesionario, como interesado en la operatividad de
la trasmisién. Pero para aventar dudas es conve-
niente precisar en el contrato cudl de las partes
tiene a su cargo llevarla a cabo.

82. Casos especiales.

A) Cesién en garantia. En tal situacién no se
trasmite la propiedad del crédito, pues la cesién
garantiza otra obligacion. 4

Ello determina que, si el cesionario percibe el
crédito, ulteriormente deber4 ajustar cuentas con el
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cedente; por lo tanto conviene establecer en el con-
trato el mecanismo mediante el cual serdn ren-
didas.

B) Prenda del crédito. Cuando se contrata la
prenda de un crédito es preciso tomar en cuenta si
se aplica la normativa civil o la comercial:

En todos los casos el cesionario tiene derecho
a percibir el crédito (art. 736, Céd. Civ.) pero, si el
cedido no cumple espontineamente, para ejecutar-
lo, en el orden civil necesita obtener la adjudicacién
del crédito (art. 3222, C6d. Civ.), lo cual no es
exigible en materia comercial (arts. 580 y 587, C6d.
Comercio).

C) Cesion impropia. En la cesién impropia la
trasmisién del crédito se lleva a cabo para cancelar
otra obligacién, en una situacién paralela a la de
dacién en pago (art. 779, Céd. Civ.).

Es fundamental considerar que, cuando la ce-
sién es pro soluto, el cesionario se expone a la in-
solvencia del cedido. Y que, cuando es pro solven-
do, esa insolvencia da lugar a que el cedido pueda
reclamar del cedente, previa excusién del cedido
(doc. art. 1481, C4d. Civ.), a menos que se haya
pactado la innecesariedad de esta excusién.
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4. ASUNCION DE DEUDAS

83. Promesa de liberacién. Es una promesa de
cumplimiento, establecida mediante un convenio
entre el deudor y un tercero, que se compromete a
liberarlo de la obligacion.

Esta promesa obliga al tercero en la relacién
interna con el deudor. Pero en la relacién externa,
con respecto al acreedor, sus efectos dependen
—-como veremos enseguida— de la actitud que éste
adopte.

84. Acto trilateral. Para que trasmisién de la
deuda —asumida por el tercero- quede perfeccio-
nada en un solo acto, es menester que participen el
deudor, su acreedor, y el tercero; y que el acreedor
admita al tercero en sustitucion del deudor.

85. Asuncion privativa. Cuando el tercero
otorga al deudor una promesa de liberacién (v. N©
83), si el acreedor no ha participado en ese acto, es
menester que, por separado, consienta la liberacién
del deudor, y su sustitucién por ese tercero.

Cuando el acreedor no se limita a admitir el
reemplazo del deudor por el tercero, y pretende
que ambos queden como co-obligados, se lo consi-
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dera rechazado; porque se trata, entonces, de una
modificacién a la propuesta dirigida al acreedor,
que estd sujeta a la aceptacion por el tercero segin
doctrina de los articulos 1144 y siguientes, y 1152,
del Cédigo Civil.

86. Asuncion acumulativa. Comporta una ac-
cesién de deuda —o delegacién imperfecta, art. 814,
Céd. Civ.-, que también estd sometida a la acepta-
cién del tercero que, de admitirla, contard con dos
deudores.

Como es problemidtico si, al acceder a esta
pluralidad de obligados, el acreedor tiene derecho
a dirigirse contra su primitivo deudor sin excutir al
tercero, es conveniente precisar esta situacién al
redactar el contrato.

87. Delegacion. Expromision. Paralelamente a
los fenémenos trasmisivos expuestos, es posible lle-
var a cabo una novacidn, que extingue la obligacién
y genera otra en su lugar (v. art. 801, C6d. Civ.). Tal
sucede —entre otros supuestos— cuando se cambia
el deudor o el acreedor (arts. 814 y 815, Céd. Civ.).

El redactor del contrato novatorio por sustitu-
cién de alguna de sus partes debe tener presente:
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a) Que corresponde hacer constar la existen-
cia de animus novandi, el cual no se presume (art.
812, Céd. Civ.).

b) Que, como consecuencia de la novacién, y
conforme al articulo 803, la. parte, del Cddigo
Civil, se extinguen los accesorios de la obligacién
(p. €j. hipotecas o prendas), y las obligaciones acce-
sorias (p. ej. fianzas o cldusulas penales).

c) Que, sin embargo, si la garantia ha sido
dada por el propio deudor, se mantiene mediante
una mera “reserva expresa” del acreedor (art. 803,
2a. parte, C6d. Civ.); y si la ha suministrado un ter-
cero, cuando éste lo acepta (art. 804, C6d. Civ.).
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CarITULO IX

EL OBJETO

88. El objeto contractual. Segin se sabe, los
contratos pueden versar (art. 1168, Céd. Civ.):

a) Sobre un hecho positivo o negativo del
obligado -consistente en hacer, art. 625 y sigs.,
Cdd. Civ., o no hacer, art. 632y sigs., C6d. Civ.—, en
cuanto sea susceptible de apreciacién econémica
(art. 1169, C6d. Civ.).

b) Sobre el dominio de cosas (art. 2506, Céd.
Civ.) —u otro derecho real permitido (art. 2502 y
2503, C6d. Civ.)—, sobre su posesién (art. 2351,
Céd. Civ.), o sobre su tenencia (arts. 2352 y 2461,
Cdéd. Civ.), con derecho de uso (arts. 600 y 1493 y
sigs., Céd. Civ.) o sin €l (art. 2182 y sigs., Céd. Civ.).

¢) Con relacién a energia (art. 2311, Céd.
Civ.).

d) Con respecto a derechos inmateriales sus-
ceptibles de valor (art. 2312, Céd. Civ.), como cré-
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ditos (art. 496, Céd. Civ.), propiedad intelectual
(ley 11.723), patentes de invencién (ley 111), mar-
cas de fébrica (ley 22.362), modelos o disefnos in-
dustriales (dec. ley 6.673/63), etcétera.

89. Objeto inmediato y objeto mediato. Se
sabe también que objeto inmediato del contrato
son las obligaciones que genera. Y objeto mediato,
la cosa o el hecho, positivo o negativo, que consti-
tuye el interés del acreedor’.

La idoneidad del objeto inmediato resulta de
que el derecho sea susceptible de contrato (no lo
es, p. €., la expectativa de derecho a una herencia
futura, art. 1175, Céd. Civ.). La idoneidad del ob-
jeto mediato estd referida a recaudos generales del
acto juridico (arts. 1167 y 953, C6d. Civ.).

Interesa recordar ahora aspectos relativos a
esto dltimo, en cuanto inciden en la tarea del redac-
tor del contrato.

90. Existencia. En cuanto a la existencia de
las cosas, el Cédigo Civil adopta el siguiente ré-
gimen:

a) Se puede contratar sobre una cosa pre-
sente o una cosa futura (art. 1168, Céd. Civ.).
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b) Cuando se afirma que la cosa existe al
tiempo de contratar, y ello es inexacto, el contrato
resulta nulo (art. 1172, Céd. Civ.).

¢) Si no ha sido formulada esa afirmacidn,
“la promesa de entregarla estd subordinada al he-
cho si llegase a existir” (art. 1173, C6d. Civ.) como,
por ejemplo, en el caso del contrato de compra-
venta de una cosecha futura (re sperata), el cual
queda sin efecto si ésta fracasa.

d) Cabe todavia el pactum de spes (de espe-
ranza), que tiene cardcter aleatorio (arts. 1173 in
fine y 2051, Céd. Civ.); es la hipétesis clasica del
contrato por el cual se permite a una parte reco-
ger las piezas que logre pescar mediante un golpe
de red.

91. Posibilidad. Hay imposibilidad material
para contratar cuando ella deriva de “la naturaleza
del objeto mismo” (nota al art. 953, Céd. Civ.), vale
decir, cuando es comin a todos los sujetos y no al
contratante particular.

Hay imposibilidad juridica en los casos de im-
pedimento legal para convenir cierto objeto.

92. Licitud. La obligacién contraida no puede
consistir en un hecho ilicito (arts. 1167 y 953, Céd.
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Civ.), esto es, prohibido por la ley (arts. 898 y 1066,
C6d. Civ.). Tampoco es dable que contrarie a la
moral o a las buenas costumbres, se oponga a la
libertad de las acciones o de la conciencia, o perju-
dique los derechos de un tercero (arts. cits.; v. arts.
531y 1195, Céd. Civ.).

En cuanto a las cosas, el Cddigo Civil prohibe
la enajenacién de las que estdn fuera del comercio
por inalienabilidad absoluta (art. 2337, Céd. Civ.),
lo cual no obsta a que puedan ser objeto de un con-
trato que no trasmita su dominio (p. €j. la locacién
de un inmueble del dominio pilblico estatal). Las
cosas relativamente inalienables estin sujetas a
“una autorizacién previa para su enajenacién” (art.
2338, Céd. Civ.).

Por lo demds, la totalidad de los bienes pre-
sentes y futuros no puede ser objeto de algunos
contratos: compraventa (art. 1334, Céd. Civ.), so-
ciedad (art. 1651, Céd. Civ.), donacién (art. 1800,
C6d. Civ.), permuta (art. 1492, C6d. Civ.), cesién de
derechos (arts. 1435/1437, C6d. Civ.).

93. Legitimidad. Diversos textos legales ata-
fien a la legitimidad -o ilegitimidad-, del objeto

contractual. Corresponde, pues, recordar aqui los
criterios que resultan de ellos:
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a) “Las cosas deben ser determinadas en
cuanto a su especie” (art. 1170, Céd. Civ.). No obs-
tante, es posible vender una cosa indeterminada
con tal de que se establezcan “datos para determi-
narla” (art. 1333, Céd. Civ.), o dar en locacion
“cosas indeterminadas” (art. 1500, C6d. Civ.).

b) En cuanto a la cantidad, basta con “que
ésta pueda determinarse” (art. 1170, C6d. Civ.). Di-
cha determinacién puede ser dejada “al arbitrio de
tercero” (art. 1171, Céd. Civ.), caso en el cual es
prudente prever lo necesario acerca del procedi-
miento al que se atendrd el tercero, y al que serd
sometida la cuestion si su gestion fracasa.

No se debe perder de vista que, en materia de
compraventa, si el tercero no llega a fijar el precio
“la venta quedard sin efecto” (art. 1350, Céd. Civ.),
salvo pacto en contrario; y que -tratindose de
muebles— es vilida la remisién al precio “corriente
en plaza” (art. 1353, Céd. Civ,, y art. 458, Céd. Co-
mercio).

94, Titularidad. Disponibilidad. Quien cele-
bra un contrato como parte debe ser titular del de-
recho comprometido en el pacto, y estar legitimado
para hacerlo (v. supra, N2 73). Adem4s ese derecho
debe ser disponible (v. supra, N2 72).
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A) En cuanto a las cosas ajenas, el sistema
presenta complejidades que han dado lugar a una
“anarquia interpretativa”, lo cual exige un andlisis
cuidadoso de cada situacién al tiempo de redactar
el contrato:

En materia civil la venta de cosa ajena es va-
lida: a) cuando se trata de cantidad de cosas, como
en el caso de la venta en descubierto®; b) cuando la
cosa es vendida como ajena, caso en el cual el pro-
mitente puede quedar obligado -segdn los térmi-
nos en que haya contratado— a una prestacién de
medios o de resultado (art. 1177, Céd. Civ.; v.
supra, N? 78); c) cuando el comprador conoce que
la cosa es ajena (doc. art. 1330, 2a. parte, Cod.
Civ.); d) cuando vende el heredero aparente (art.
3430, Cdd. Civ., segin ley 17.711). Pero si la cosa
ajena es vendida como propia, el contrato resulta
nulo (art. 1329, Céd. Civ.), y el vendedor es respon-
sable por dafos (art. 1178, C4d. Civ.), a menos que
promedie ratificacion del duefio (art. 1330, C6d.
Civ,; art. 231, C4d. Comercio), o el vendedor la ad-
quiera ulteriormente (arts. 1330 y 2504, Céd. Civ.).

En materia comercial la venta de cosa ajena es
vilida si el comprador ignora esa circunstancia
(arts. 450 y 453, Céd. Comercio)*.
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B) La promesa de venta de cosa ajena (v. gr.
el boleto de compraventa de un inmueble) estd su-
jeta a iguales reglas que las sefialadas’.

C) Conforme al articulo 1174 del Cédigo Ci-
vil es viélido el contrato que versa sobre cosas liti-
giosas, gravadas con derecho real de garantia (hipo-
teca, prenda, anticresis), o sometidas a medidas
cautelares en un proceso judicial. Este dispositivo
legal, en lo pertinente, es extensivo a los derechos
inmateriales, como los creditorios.

Pero corresponde tener en cuenta: a) que el
titular del derecho afectado debe declarar la cir-
cunstancia determinante (doc. art. 1179, Céd. Civ.);
y b) que el contrato es inoponible al tercero (art.
1174, C6d. Civ.).

95. El equilibrio contractual. El equilibrio de
las prestaciones al tiempo de la celebracién del
acto estd resguardado por el articulo 954 del C6-
digo Civil (segin ley 17.711), a través de las virtua-
lidades asignadas al vicio de lesién. La subsistencia
de ese equilibrio (sinalagma funcional) concierne a
la teoria de la imprevision, introducida en el C6-
digo Civil por el articulo 1198 reformado por ley
17.711. En igual orden de ideas, hemos visto (supra,
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N 8-c) que es frecuente que los contratos de dura-
ci6én contengan una cldusula segtn la cual, si las cir-
cunstancias econdmicas resultan modificadas, las
partes se obligan a renegociarlos®.

Ello aparte, es doctrina corriente la que des-
califica las cldusulas vejatorias, por atentar contra
la lealtad negocial, la buena fe, la equivalencia de
las prestaciones, etcétera’. De manera que los stan-
dards bdasicos de los arts. 953, 1071, 1198 (éstos
segin ley 17.711), y concordantes, del Cédigo Civil,
en cuanto conciernen al objeto contractual, trazan
limites a la autonomia de las partes que no pueden
ser pasados por alto al redactar el contrato si se
pretende —como es natural y légico- que sea ple-
namente vilido.
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CAPITULO X
LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES

96. Concepto. En este capitulo, haciendo apli-
cacién frecuente de cuanto se ha visto hasta ahora,
haremos los trazos de algunas de las cldusulas de
mayor uso, sea porque vienen impuestas como ne-
cesarias para la contratacién, sea por la habituali-
dad de su empleo en la préctica negocial.

Va de suyo, naturalmente, que la némina no
quedard agotada, habida cuenta de la amplitud de
posibilidades para la arquitectura del negocio que
brinda el principio de autonomia de la voluntad,
rector de la materia contractual (art. 1197, Cdd.
Civ.; v. supra, N2 10).

1. LOS PRESUPUESTOS ESPECIALES
DE CADA CONTRATO

97. Referencia necesaria. Como sabemos
(supra, N° 24), cada figura contractual tiene ele-
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mentos esenciales especiales, sin los cuales no
existe como tal.

Por ejemplo, la cosa y el precio en la compra-
venta (arts. 1323, Céd. Civ., y 450, Céd. Comercio),
la obra y el precio en la locacién de obra (art. 1493,
Cod. Civ.), la gratuidad en la donacién (art. 1789,
Céd. Civ.), etcétera.

Cuando se pretende atenerse a una figura ti-
pica, son de rigor las cldusulas que hacen referen-
cia a esos presupuestos especiales. De lo contrario,
el contrato serd innominado o atipico (v. supra,
Ne 11).

2. ELEMENTOS NATURALES

98. Virtualidad. Como se ha visto (supra, N°
24), la ley supletoria suministra los elementos
(cldusulas) naturales que, por lo tanto, se tienen
por incorporados al contrato aunque nada se ex-
prese en él. Pero pueden ser dejados de lado por
declaracion expresa en contrario.

Veremos lo atinente a las garantias por evic-
cién y por vicios redhibitorios, propias de los con-
tratos a titulo oneroso (arts. 2089 y 2165, Cdd.
Civ.).
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99. Garantia por eviccion. Esta garantfa, que
abarca la privacién, o turbacién, en el derecho
trasmitido (art. 2091, Céd. Civ.), es disponible por
las partes, que estin facultadas para “aumentar,
disminuir, o suprimir la obligacién que nace de la
eviccién” (art. 2098, Céd. Civ.).

Por lo tanto —a manera de ejemplos- se pue-
de convenir:

a) Que se renuncia expresamente a la garan-
tia por eviccién. La férmula genérica de “exclusién
o renuncia de cualquier responsabilidad”, sin em-
bargo, deja subsistente la obligacién de devolver el
precio (art. 2100, Céd. Civ.).

b) Que la adquisicién es “a riesgo del adqui-
rente”, o sabiendo el adquirente “el peligro de que
sucediese la eviccidn”, casos en los cuales se tiene
por renunciada la garantia, y no se le debe siquiera
la restitucidn del precio que pagé (art. 2101, incs. 29
y 32, Cod. Civ.).

¢) Que el enajenante, no obstante haber de-
clarado la existencia de una hipoteca sobre el in-
mueble que trasmite, efectiia “la promesa de garan-
tir” (art. 2105, Cod. Civ.).

d) Que, a pesar de que el adquirente conoce
el peligro de eviccion, otorga igualmente la garantia
(art. 2106, C6d. Civ.); etcétera.
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100. Garantia por vicios redhibitorios. Esta
garantia, que atafie a defectos de la cosa que la ha-
cen impropia para su destino (art. 2164, Céd. Civ.),
autoriza a las partes —del mismo modo que la evic-
cién—- a “restringir, renunciar, o ampliar su respon-
sabilidad”, salvo dolo del enajenante (art. 2166,
Céd. Civ.).

Asi, verbigracia, es dable convenir:

a) Que el enajenante no responde por vicios
redhibitorios, pero ello no lo libera con relacién al
“vicio redhibitorio de que tenia conocimiento, y no
declard al adquirente” (art. 2169, Céd. Civ.).

b) Que el enajenante afirma la inexistencia
de defectos —aunque no se trate de los que hacen a
la cosa impropia para su destino-, o la existencia
de ciertas calidades, con lo cual otorga garantia
“aunque al adquirente le fuese facil conocer el de-
fecto o la falta de calidad” (art. 2167, Céd. Civ.).

c) Que, en una compraventa comercial, la
determinacion de los vicios o defectos, o de la falta
de calidad, no serd llevada a cabo por peritos arbi-
tradores, sino mediante otro procedimiento que se
establece (art. 476, C6d. Comercio).

d) Que se amplian los plazos legales que ri-
gen las acciones emergentes (arts. 4041 y 1647 bis
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-segdn ley 17.711-, Céd. Civ., y 473, C6d. Comer-
cio); etcétera.

3. ASPECTOS RELEVANTES
DEL CONTENIDO CONTRACTUAL

101. Obligaciones principales. En los contra-
tos tipicos la ley suministra la némina de obligacio-
nes principales de cada una de las partes. Sin per-
juicio de ello, corresponde prestar atencién a la re-
gulacién legal —para no someterse indiscretamente
a ella—, precisando en la redaccién del instrumento
cuanto sea adecuado a la voluntad de las partes.
Por ejemplo: una de las obligaciones principales del
vendedor es la de conservar la cosa hasta el mo-
mento de la entrega (arts. 1408, Cé6d. Civ., y 465,
Céd. Comercio), pero eso no le impide usarla nor-
malmente; si el comprador no quiere que el vende-
dor la use, debe convenirlo de manera expresa.

En los contratos atipicos la necesidad de esta-
blecer pormenorizadamente las obligaciones de las
partes resulta de sus propias caracteristicas (v.
supra, N2 11).

102. Obligaciones accesorias o secundarias.
No se debe perder de vista que, complementaria-
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mente, las partes tienen a su cargo obligaciones
accesorias o secundarias. Es el caso, por ejemplo,
de las de informacién, adiestramiento de personal,
service, etcétera, en un contrato de provisién de
equipo informdtico; en tal situacién, no sélo por la
atipicidad del contrato, sino por elementales razo-
nes de certeza, corresponde regular detalladamente
los alcances de esas obligaciones del proveedor.
Ver supra, N° 21.

103. Obligaciones de medios y de resultado. Es
sabido que, en términos generales —e incidiendo de
alguna manera en la distribucion de la carga de la
prueba -, en ciertos casos el deudor contractual se
obliga genéricamente a prestar su diligencia (obli-
gacién de medios) y, en otros, especificamente a lo-
grar un opus previsto (obligacién de resultado)’.

En especial cuando se trata de obligaciones de
hacer, el redactor del contrato debe ser sumamente
cuidadoso al describir los alcances de la prestacién
debida, en orden a esta categorizacién; por ejem-
plo, indicando si el obligado se libera con su mera
actividad (medios), o si debe llegar a obtener cierta
obra (resultado) [v., ejemplificativamente, supra, N®
78]. Todavia, es posible que se llegue a exigirle la
eficacia del resultado®, como cuando se obliga con-
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tractualmente a perforar un pozo del modo que sea
necesario para que de él se pueda extraer agua; la
sola perforacién, en esa hip6tesis, no implica cum-
plimiento.

En materia comercial la obligacién de resul-
tado es propia de la contratacién llave en mano, en
la cual se compromete el suministro de instalacio-
nes completas con los correspondientes conoci-
mientos técnicos; y de la contratacién producto en
mano, en la que se debe procurar su efectivo fun-
cionamiento®.

Desde otro dngulo, cabe advertir que, en un
numero creciente de relaciones obligacionales, y
con independencia de cualquier estipulacion al res-
pecto, se asigna la denominada obligacién de segu-
ridad, en virtud de la cual una de las partes respon-
de si la otra sufre un dafo a su persona o su salud*.
Frente al caso, es prudente regular en la medida de
lo posible esa obligacién, cuando menos asigndndo-
le —conforme a lo que acuerden las partes— el ca-
racter de obligacién de medios o de resultado,
puesto que ello ataiie a la relevancia de la culpa, y a
las modalidades de la prueba en un eventual proce-
so de dafios’.
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104. Pago de uno de los deudores, 0 a uno de
los acreedores. Cuando la parte deudora estd inte-
grada por varias personas, que tienen a su cargo
una obligacién de objeto divisible, cada una de ellas
s6lo debe pagar su cuota parte, que —correlativa-
mente— es lo tnico que tiene derecho a exigirles el
acreedor (arts. 675 y 693, Céd. Civ.). Sin embargo,
si es voluntad del acreedor recibir un pago tnico,
de cualquiera de los codeudores, puede convenir la
indivisibilidad (nota al art. 670, C6d. Civ.) o la soli-
daridad pasiva (art. 699, C6d. Civ.).

Como la indivisibilidad y la solidaridad no se
confunden (art. 668, Céd. Civ.), el redactor del con-
trato debe tener presente sus diferencias de régi-
men al elegir una u otra de esas categorias. Porque
en [a obligacién indivisible, por ejemplo, la mora y
la culpa son personales (art. 685, C4d. Civ.), y la
suspension de la prescripcion propaga sus efectos
(arts. 3981 y 3982, C6d. Civ.), en tanto en la solida-
ria sucede exactamente lo contrario (arts. 710, 711y
3981, Céd. Civ.).

Inversamente, cuando, frente a varios acree-
dores de una obligacién de prestacin divisible, el
deudor quiere pagar el todo a uno solo de ellos,
puede convenir la indivisibilidad o la solidaridad
activa. También tiene a su disposicién establecer
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que uno de los acreedores representa a los demds
para recibir el pago, que todos se representan entre
si, o que alguno es indicado a ese efecto (art. 731,
incs. 12y 7¢, Céd. Civ.).

105. Quid de las cliusulas de ajuste en las
obligaciones de dar dinero. La ley 23.928 (arts. 7 y
10) descalifica a los mecanismos tendientes a la
actualizacién monetaria, de manera que ha perdido
interés analizar la estructura de las cldusulas de in-
dexacién y de valor de moneda extranjera, que —so-
bre todo a partir de mediados de los afos setenta—
sirvieron para mantener el poder adquisitivo de la
prestacién cancelable con dinero nacional.

No obstante, es posible satisfacer ese propé-
sito, en distintas situaciones:

a) Conviniendo una deuda en moneda extran-
jera. El nuevo articulo 617 del Cédigo Civil (segiin
ley 23.928) la asimila a la deuda “de dar sumas de
dinero”. Consiguientemente, procede el pacto de
intereses (arts. 621 y 622, Céd. Civ.), tanto lucra-
tivos (compensatorios) como moratorios, y el
acuerdo sobre su tasa.

Pero, ante el riesgo ~tan comiin en la reciente
historia argentina— de controles de cambio, o de
cambios multiples (comercial, financiero, etc.),
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conviene establecer que, en caso de darse alguna de
esas situaciones, se tomars en cuenta la cotizacién
en una plaza extranjera (v.gr. Montevideo)®, o el
valor de la divisa resultante de alguna de las series
de Bonex (p. ¢j. la serie 1987); como se trata, en de-
finitiva, de mantener intacta una prestacién, es ra-
zonable que también se otorgue al acreedor la po-
sibilidad de elegir una u otra de estas alternativas.

b) Mediante los intereses. La tasa del interés
guarda relacién con la inflacién esperada, y esa tasa
puede ser variable, esto es, basarse “en la evolucidn
periddica de la tasa de interés de plaza” (art. 623 in
fine, Céd. Civ.).

También es aconsejable pactar expresamente
la capitalizacién de intereses (anatocismo), ahora
autorizada por el nuevo articulo 623 del Cddigo
Civil (segiin ley 23.928).

¢) Caso de la evolucion del precio de un pro-
ducto. El articulo § del decreto 529/91 permite ate-
nerse a “la evolucion del precio de un solo pro-
ducto” o de una cuota parte de él.

De tal manera resulta viable ajustar las pres-
taciones, por ejemplo, en la locacién de obra, con
relacién al rubro materiales; en la locacién de
cosas, refiriendo el precio al de un producto como
la nafta; etcétera.
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106. Reglas de interpretacion e integracion.

A) La interpretacién de los contratos esté re-
gida por la regla capital de buena fe, que resulta del
articulo 1198, 1a. parte, del Cédigo Civil (segin ley
17.711), asi como por los articulos 217 y siguientes
del Cédigo de Comercio.

Las partes pueden establecer sus propias re-
glas de interpretacién de las cldusulas contractuales
y, de alguna manera, ello resulta del catilogo de
definiciones que haya sido incorporado (v. supra,
Ne 58).

B) El Cédigo Civil no suministra criterios ge-
nerales para la integracién del contrato en los
aspectos no contemplados. Pero el articulo 219 del
Cédigo de Comercio establece que, en ese caso, y si
“los interesados no estuviesen de acuerdo en cuan-
to al verdadero sentido del compromiso, se presu-
me que se han sujetado a lo que es de uso y practica
entre los comerciantes en el lugar de la ejecucién
del contrato”’. Nada obsta a que, por ejemplo, para
dicho supuesto el contrato remita a los usos del
lugar de celebraci6n, a determinadas reglas técnicas
profesionales (v. supra, N 63), etcétera.
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4. EL CONTRATO CLAUDICANTE

107. Condicién. Veremos ahora hipétesis en
las cuales el contrato es calificable como claudi-
cante, habida cuenta de que su efncacna resulta to-
davia provisional.

En ese aspecto, la condicién tiene particular
energia, porque supedita la existencia del contrato
a un hecho futuro e incierto (art. 528), con la ope-
ratividad suspensiva (art. 545, C6d. Civ.) o resolu-
toria (art. 553, C4d. Civ.).

Al sujetar el contrato a condicién deben ser
contempladas varias circunstancias. Entre ellas:

a) Que la condicién, como cldusula acciden-
tal del contrato, difiere de la conditio juris, que es
impuesta por la ley (v., p. €j., supra, N® 50).

b) Que algunas condiciones estdn legalmente
prohibidas (arts. 530 y 531, Céd. Civ.; conf. doc. art.
3609 y su nota).

c) Que es posible prever las modalidades del
cumplimiento ~o fracaso~ del hecho condicionan-
te (art. 533, Céd. Civ.), verbigracia, estableciendo
que debe provenir de una persona determinada
(nota a ese articulo).

d) Que la condicién opera de pleno derecho,
esto es, con independencia de cualquier declaracién
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de voluntad (nota al art. 555, Céd. Civ.), de manera
que, dado el hecho condicionante, el derecho se
adquiere o se extingue automaticamente, segiin sea
el caso. Es posible pactar lo contrario, y prever la
necesidad de una manifestacién concreta para la
operatividad de la condicién, lo cual implicaria un
plazo de gracia hasta que se produjere esa declara-
ci6én (doc. art. 540, Céd. Civ.).

e) Que la condicién opera retroactivamente
(art. 543, C6d. Civ.). Si se pretende darle solamente
operatividad para lo futuro, debe pactdrselo de
modo expreso; etcétera.

108. Reserva. La cldusula de reserva ha gene-
rado incertidumbres jurisprudenciales, puesto que
un criterio entiende que, vencido el plazo respec-
tivo, corresponde la devolucién de lo dado como
reserva®, en tanto otro le asigna un funcionamiento
paralelo al de la sena, y la da por perdida’.

Por ello se hace necesario precisar en el con-
trato:

a) el plazo de su vigencia;

b) sitiene, o no, operatividad automadtica;

c¢) el temperamento a seguir en caso de ven-
cimiento del plazo, esto es, si se la pierde, o si
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corresponde su devolucidn, y de qué manera;
etcétera.

109. Sefa', El pacto de sefia es generalmente
una cldusula del contrato, pero se admite su esti-
pulacién anterior o posterior. Estd regulado como
un negocio de indole real, puesto que el articulo
1202 del Cédigo Civil prevé que se haya “dado una
sefial”.

A) En la redaccién de la cldusula de sefia es
menester tener especialmente en cuenta estas cir-
cunstancias:

a) Que, conforme a la ley, en un contrato
civil la sefia tiene cardcter penitencial (art. 1202,
Céd. Civ.) y, en uno comercial, confirmatorio (art.
475, C6d. Comercio). La modificacién de esas dis-
posiciones supletorias exige pacto en contrario.

b) Que, por lo comin, su objeto es dinero,
pero nada obsta a que se elija otro distinto; en este
caso corresponde estimar su valor.

c) Que el pacto de sefia penitencial posibilita
el arrepentimiento a una u otra de las partes, no
obstante lo cual es posible preverlo como facultad
exclusiva de alguna de ellas.

d) Que también cabe convenir que el arre-
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pentimiento no exija el ofrecimiento extrajudicial
de devolucién de la sefia, o su efectiva dacién ju-
dicial. 1

e) Que es conveniente seflalar el carécter
juridico asignado a la entrega, habida cuenta de las
discrepancias doctrinarias al respecto.

f) Que, conforme a la jurisprudencia plena-
ria’?, en la sefia penitencial el arrepentimiento es
atil hasta la constitucién en mora o el principio de
ejecucién. Nada obsta a que las partes dispongan de
otra manera, pero la equivocidad del “principio de
ejecucion” aconseja precisar puntualmente las
circunstancias en las que se lo tendrd por produ-
cido, entre ellas, si es 0 no menester que los actos
relativos sean conocidos por la otra parte®.

g) Que, no obstante la independencia con-
ceptual de la sefia penitencial y el pacto comisorio,
es posible -y por lo general aconsejable- estable-
cer que el monto de la sefia juega como minimo in-
demnizatorio.

B) Con relacién a la seiia confirmatoria, es
preciso apuntar:

a) Que -como se vio- es posible pactarla
en un contrato civil.
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b) Que es imputable a cuenta de la presta-
cién debida (precio), pero conviene prever qué su-
cede cuando se dio como sefia algo que no es
dinero; y —ante el incumplimiento - si juega como
cldusula penal (seria confirmatoria penal).

C) Es dable, también, el pacto de mulita pe-
nitencial. Conforme al articulo 658 del Cdédigo Civil
se configura cuando el deudor se reserva expresa-
mente el derecho de “eximirse de cumplir la obliga-
cién, pagando la pena”.

D) Finalmente, es menester precaverse de
emplear cldusulas equivocas, tan comunes en la
préctica del corretaje inmobiliario. Una de ellas es
la que asigna a la dacién caricter de “sefia y a
cuenta de precio”, cuyo funcionamiento se consi-
dera sucesivo ; y otra, todavia mds criptica, y auto-
contradictoria, que le atribuye el de “sefia, a cuenta
de precio y principio de ejecucién”.

110. Pacto de displicencia. Esta cldusula auto-
riza a una de las partes, o a las dos, a desligarse del
contrato sin responsabilidad alguna (esto es, sin
pérdida ni indemnizacidn). El articulo 1373 del C6-
digo Civil la prevé para la compraventa, cuando ya

116

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

COMO REDACTAR UN CONTRATO

ha habido tradicién, pero estd pendiente el pago
del precio o, a la inversa, cuando éste ha sido satis-
fecho y aquélla estd pendiente; de lo contrario, y
segin el caso, habrd pacto de reventa o de retro-
venta (v. infra, N2 128).

La autonomia de la voluntad permite prever
esta cldusula de arrepentimiento sin responsabili-
dades, independizdndola de esa regulacién. A tal
fin corresponde precisar en la redaccién del con-
trato, cuanto menos.

a) Si funciona como condicién suspensiva o
como condicién resolutoria.

b) El plazo de que se dispone para el arre-
pentimiento.

5. PREVISIONES ACERCA DE LA EXTINCION
DEL CONTRATO

111. Pacto comisorio expreso®. La cldusula
por la cual se conviene el pacto comisorio expreso
es de redaccién sumamente delicada.

Por lo pronto, se debe tener en cuenta la irre-
levancia de la mera expresion “se conviene el pacto
comisorio”, que hace aplicable la norma supletoria
atinente a la cldusula resolutoria técita (art. 1204,
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C6d. Civ., segiin ley 17.711, y art. 216, Céd. Comer-
cio, segin dec. ley 4.777/63); que es posible prever
la opcién entre prevalerse el pacto expresamente
convenido, y la cldusula tdcita; y que se trata de
condicién resolutoria —y no de pacto comisorio-
cuando se dispone la resolucién automdtica del
contrato, sin necesidad de declaracién alguna (nota
al art. 555, Céd. Civ.).

La practica negocial hace aconsejable prever
expresamente al redactar la cldusula que nos
ocupa:

a) Si se establece el pacto comisorio a favor
de ambas, o de s6lo una de las partes.

b) Si es menester que el incumplimiento re-
levante sea culpable, o basta con la inejecucién ma-
terial. En caso de que corresponda indemnizacion,
no obstante la falta de culpa, lo convenido se asi-
mila al pacto de garantia (v. infra, N 113-C).

c) Cuiles son las modalidades de la ejecu-
cién, porque el ejercicio del pacto comisorio ex-
preso queda habilitado cuando “alguna obligacién
no sea cumplida con las modalidades convenidas”
(art. 1204, 3er. pdrr., Cdd. Civ., segin ley 17.711).
De tal modo es posible pactar, verbigracia, que un
defecto de detalle en el cumplimiento sea relevante
para la resolucién.
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d) Las circunstancias de la mora automdtica,
por ejemplo, la medida en que sea menester la
cooperacion de la otra parte en el cumplimiento.

e) Si, dado el incumplimiento, es o no pre-
ciso otorgar un plazo de gracia.

f) Si, producida la mora, y no declarada to-
davia la resolucién, aquélla es o no purgable por el
moroso’s.

g) Cuando varias personas integran una de
las partes, quién o quiénes la representan para diri-
girles comunicaciones.

h) Cudl es el régimen de las restituciones,
puesto que en caso de silencio se aplica el de las
obligaciones de dar para restituir, considerando al
obligado como poseedor de mala fe a partir de que
se produce la resolucién. En especial, y para aven-
tar dudas, es conveniente precisar que las presta-
ciones quedardn firmes en la medida en que las
partes, reciprocamente, las hayan cumplido.

1) La extensi6n del dafio resarcible, compren-
diendo expresamente el dafio al interés positivo®.

j) La aplicabilidad, no obstante la resolucién,
de la cldusula penal compensatoria que haya sido
pactada (v. infra, N¢ 115)"; etcétera.

Es importante recordar que, en materia de
compraventa a plazos de fracciones en loteos, no
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pueden ser pasadas por alto las disposiciones de la
ley 14.005 (ley 23.266), cuya extension ha sido pre-
conizada para abarcar “a todo contrato de compra-
venta de lotes cuyo precio se satisface en cuotas
periddicas””.

Y, finalmente, que el Cédigo Civil provee
otros mecanismos distintos del pacto comisorio
(expreso o ticito) para la resolucién contractual, en
normas generales (arts. 580, 582, 605, 610, 611, 612,
889, 895, 2174), y especiales en materia de compra-
venta (arts. 1328, 1375, inc. 39, 1412, 1413, 1420,
1429, 1430), locacién de cosas (arts. 1519, 1524,
1559, 1563, 1564, 1579, 1602), locacién de obra
(arts. 1643, 1644), etcétera.

112. Rescision unilateral. La cldusula que
autoriza la rescisién unilateral faculta a una de las
partes, o a ambas, para desligarse del contrato por
su sola voluntad.

Conviene pactar expresamente:

a) Hasta qué momento se podrd hacerla
valer.

b) Si producird, o no, efectos retroactivos (ex
tunc).

c) Cuidles el régimen de las restituciones que
correspondan; etcétera.
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La rescisién unilateral —cabe acotar- estd le-
galmente prevista para varios contratos: locacién de
cosas (art. 8, ley 23.091), locacién de obra (art.
1638, Cod. Civ., segin ley 17.711), sociedad civil
(art. 1767, Céd. Civ.), dep6sito (art. 2226, inc. 19,
C6d. Civ.), comodato (art. 2285, Cdd. Civ.), et-
cétera.

6. REGULACION
DE LA RESPONSABILIDAD

113. Caso fortuito. Con suma frecuencia, en el
contrato no son incluidas estipulaciones referentes
al caso fortuito. A lo sumo se prevé que “el deudor
no serd responsable por caso fortuito”, con lo cual
nada se agrega a los articulos 514 y 888 del Cédigo
Civil, pero se deja el tema sometido a las mayores
incertidumbres.

Se ha visto (supra, N° 7) la equivocidad del
concepto juridico de caso fortuito, que -cuanto
menos~ es vecino a la nocién de falta de culpa,
vale decir, la de haber prestado la diligencia exigi-
ble en la relacién juridica de que se trata. Ademds,
el criterio legal general es distinguir entre caso for-
tuito ordinario (que sucede con cierta recurrencia),
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y caso fortuito extraordinario {v. nota al art. 514,
C6d. Civ.), aunque a veces los unifica (v. art. 1557,
Céd. Civ.).

Por todo ello, y por la variedad de circunstan-
cias atinentes al tema, es recomendable prever ex-
presamente algunas de sus particularidades:

A) Clausula de irresponsabilidad. Consiste en
enunciar, concretamente, qué hechos serdn consi-
derados casos fortuitos liberatorios: por ejemplo, el
incendio, o el hurto. Esto evita la necesidad de pro-
bar, ademads del hecho, su carécter fortuito.

B) La cldusula de responsabilidad es pactada
para que el deudor asuma ciertos hechos fortuitos,
por ejemplo el terremoto, la helada; en esas hipéte-
sis responde igualmente, pero se libera si sucede un
hecho, distinto de los previstos, que tiene caracter
de caso fortuito. La renuncia a articular la doctrina
de la imprevisién (art. 1198, 2a. parte, Céd. Civ.,,
segin ley 17.711) es una modalidad paralela a esta
cldusula de responsabilidad.

C) El pacto de garantia se da cuando el deu-
dor asume todos los casos fortuitos, de manera que,
suceda lo que suceda, cumplird igualmente. Se tra-
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ta, en el fondo, de una estipulacién asimilable al
seguro.

D) Desde que la imposibilidad derivada del
caso fortuito puede ser temporaria, hay que tener en
cuenta que, en principio, el deudor estd obligado a
cumplir no bien queda superado el obstédculo, sin
responsabilidad por dafios. Pero se puede convenir
lo contrario, incluso que la inejecucién temporaria
debida a caso fortuito sea antecedente util para la
resolucién del contrato (v. art. 1413, Céd. Civ.).

E) Finalmente, es dable pactar expresamente
que el deudor quede liberado si la prestacién re-
sulta imposible, aunque no se configure un caso
fortuito en sentido estricto, si esa imposibilidad no
ha podido ser superada a pesar de haber realizado
las diligencias exigibles conforme al contrato.

114. La mora del deudor y del acreedor. La
mora del deudor, en cuanto hace juridicamente re-
levante al incumplimiento material, abre una serie
importantisima de efectos: la indemnizacién del
dafio moratorio (art. 508, Céd. Civ.), la imputacién
del caso fortuito (art. 513, Céd. Civ.), la inhabilidad
para constituir en mora (art. 510, C6d. Civ.), la
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operatividad de la cldusula resolutoria (arts. 1203 y
1204, segin ley 17.711, Céd. Civ,, y 216, C6d. Co-
mercio, segiin dec. ley 4777/63, Céd. Comercio), la
pérdida de la facultad de arrepentirse (art. 1202,
C6d. Civ.), la facultad de exigir la prestacién o la
cldusula penal (art. 659, C6d. Civ.), la invocabilidad
de la teoria de la imprevisién (art. 1198, Cod. Civ.,,
segln ley 17.711).

A) Es obvia, pues, la necesidad de redactar
con esmero la regulacién de la mora del deudor. En
especial, previendo:

a) Si corresponde una interpelacién, inde-
pendientemente de la solucidn legal respectiva (p.
ej. frente a una obligacion pura y simple).

b) Si, cuando no se trata de obligacién de
plazo expresamente determinado y cierto, igual-
mente la mora se produce de modo automético
(art. 509, ler. parr., Céd. Civ.).

c) Si, cuando el lugar de pago no es el domi-
cilio del deudor, la mora resulta del solo venci-
miento®.

d) Si, siendo el plazo incierto, corresponde o
no comunicar al deudor el acaecimiento del tér-
mino (v. gr. que llovié en cierto lugar).

e) Si, habiendo habido algln obsticulo para
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la mora, luego removido, corresponde o no comu-
nicarlo a la otra parte.

f) Sila mora se excusa en caso de mera im-
posibilidad material, o si es menester demostrar
que ésta constituyé caso fortuito; etcétera.

B) Correlativamente, y sobre todo por la falta
de regulacién legal, es menester convenir con
detalle lo atinente a la mora del acreedor.

Entre otras previsiones, son sugeribles éstas:

a) Qué actitudes implicardn falta de colabo-
racién para con el deudor.

b) Sies menester la interpelacidn.

c) Si la falta de colaboracién relevante pue-
de obedecer a caso fortuito.

d) Si es o no preciso que el deudor realice
una oferta real de pago para constituir al acreedor
en mora, o si basta una mera declaracidn; etcétera.

115. Cliusula penal. La cldusula penal —es
sabido- resulta de suma utilidad en cuanto fija de
antemano el monto indemnizatorio, sea por ineje-
cucién definitiva (cldusula penal compensatoria) o
temporaria (cldusula penal moratoria).

Su redaccidn ha de tener en cuenta:
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a) Que la cldusula penal puede ser estipu-
lada a favor de un tercero (art. 653, in fine, Cod.
Civ.), o a cargo de un tercero.

b) Que su objeto, no obstante la prictica
general, no est4 confinado al dinero (art. 653, Céd.
Civ.).

¢) Que es posible determinar que rija aun-
que el incumplimiento no sea culpable (doc. arts.
654 y 657, Céd. Civ.).

d) Que es dable convenir que, en el supuesto
de cumplimiento parcial, la pena se debe integra-
mente.

e) Que, en caso de tener funcién compensa-
toria, es posible establecer su vigencia aunque el
contrato sea resuelto (v. supra, N® 15j).

f) Que se le puede asignar el cardcter de mi-
nimo indemnizatorio, por lo cual el acreedor tiene
derecho a la resarcibilidad de los mayores daiios
que acredite (art. 659, in fine, Céd. Civ.). O que la
cldusula se refiere sélo a ciertos incumplimientos,
cabiendo la reparacién de los dafios provenientes
de otros.

g) Que las penas excesivas son reducibles en
los términos del articulo 656 del Cddigo Civil, se-
gtn ley 17.711. Por ello es prudente expresarse con
relacidn a las pautas contenidas en esa norma: “el
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valor de las prestaciones” (p. €j., si tienen valor
extrapatrimonial para el acreedor); las “demds cir-
cunstancias del caso” (v. gr. cudl es la situacién pa-
trimonial del deudor); y, para descartar el “abusivo
aprovechamiento de la situacion del deudor”, su
efectivo consentimiento libre para fijar de comin
acuerdo esa pena; etcétera.

116. Limitacién de responsabilidad. La cldu-
sula de limitacién de responsabilidad, de alguna
manera, desalienta el cumplimiento, por lo cual
suele ser mirada con disfavor, entendiéndosela in-
véalida cuando concierne a dafios a la persona o a
la salud?.

Esa limitacién puede resultar: a) de excluir la
responsabilidad del deudor por ciertos incumpli-
mientos; b) de poner un tope al monto indemni-
zatorio.

117. Garantias personales. El deudor, claro
estd, responde con todos los bienes que integran el
activo de su patrimonio, en cuanto sean de los
suceptibles de ser embargados. Pero la movilidad
de los componentes activos y pasivos del patrimo-
nio afecta contra la seguridad del acreedor, por lo
cual cabe que el deudor se comprometa en el con-
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trato a no introducir modificaciones sustanciales en
aquél (disminuciones del pasivo, incrementos del
activo; v. supra, N¢ 57-B); en tal situacién corres-
ponde prever las consecuencias de su infraccién (v.
gr. la caducidad de los plazos que lo benefician).

Independientemente de ello es posible pactar
garantias personales de terceros, como - por ejem-
plo- la fianza.

La frecuente mencion del aval, como sin6nimo
de garantia personal, es técnicamente inadecuada
en la medida en que no se trata de la figura des-
cripta en el decreto ley 4.665/63 (arts. 32 a 34).

118. Garantias reales, Pueden ser dadas por el
propio deudor, o por un tercero (arts. 518, 3121,
3221, Céd. Civ.), y su conveniencia proviene de la
prioridad en el cobro que resulta de su privilegio
(arts. 3894, 3934, 3907, 3917, 3916, C6d. Civ.; art.
205, inc. 79,y doc. arts. 267 y 270, ley 19.551; art. 43,
ley 12.962; art. 511, ley 20.094; art. 57, C6d. Aero-
ndutico).

Al estipular la constitucién de una garantfa
real en el contrato redactado por instrumento pri-
vado se debe tomar en consideracién:

a) Que los principios de especialidad en
cuanto a la cosa y al crédito (arts. 3109, 3131, 3217,
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Céd. Civ.) exigen precisar sobre qué recae la garan-
tia, y por qué monto se la otorga.

b) Que ciertas garantias reales son otorga-
bles por instrumento privado, como la prenda con
desplazamiento (art. 3217, Céd. Civ.; art. 580, Céd.
Comercio), o en formularios, como la prenda con
registro (art. 6, ley 12.962); pero aquélla, como con-
trato real, exige la entrega de la cosa.

¢) Que, en cambio, otras garantfas imponen
formalidades mayores: la escritura ptblica, en el
caso de la hipoteca civil (art. 3128, Céd. Civ.); la
escritura pablica o documento privado autenticado,
en el de la hipoteca naval (art. 501, ley 20.094) y en
el de la hipoteca aerondutica (art. 53, Céd. Aero-
ndutico). De manera que el contrato privado tiene
solamente la virtualidad asignada por los articulos
1185 y 1187 del Cédigo Civil.

7. OTRAS CLAUSULAS
DE EMPLEO FRECUENTE
119. Quid de la trasmisibilidad. En términos
generales, el fenémeno trasmisivo de las obligacio-

nes emergentes del contrato se da: mortis causa,
con relacién a los créditos y a las deudas (art. 3417,
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C6d. Civ.); y por acto entre vivos, con respecto a los
créditos (art. 1434, C6d. Civ.) [en cuanto a las deu-
das, v. supra, N2 83 y sigs.].

No obstante, la trasmisién estd impedida:

a) En las relaciones juridicas intuitus perso-
nae, en las cuales el ejercicio del derecho “es inse-
parable de la individualidad de la persona” (nota al
art. 1445, C4d. Civ.).

b) En especial en ciertos contratos, como la
locacién de obra (art. 1640, Céd. Civ.), la sociedad
civil de dos personas (art. 1758, Céd. Civ.), el man-
dato (art. 1963, inc. 32, Cdd. Civ.; v. arts. 1977, 1980
y 1982), etcétera.

¢) Cuando promedia prohibicién convencio-
nal (art. 1444, Céd. Civ.).

De alli que, al redactar el contrato, se debe
poner atencién en la eventual trasmisibilidad, sea
autorizdndola a pesar de lo dispuesto por la ley su-
pletoria (p. €]., en el caso de muerte del empresario
de obra, art. 1640, Céd. Civ.), sea prohibiéndola ex-
presamente.

120. Introduccion de terceros en la ejecucion.
Por lo pronto, es posible pactar que las obligacio-

nes deban ser cumplidas personalmente por el pro-
pio contratante (arts. 626 in fine y 730, Céd. Civ.), a
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fin de evitar que delegue la ejecucién en otro: por
ejemplo, sublocando en la locacién de obra (art.
1631, Céd. Civ.).

En caso contrario es dable que el contratante
introduzca a terceros para el cumplimiento de su
prestacién (art. 620, la. parte, Céd. Civ.). Algunos
textos legales (locacién de cosas, art. 1561, Céd.
Civ.; locacién de obra, art. 1631, Céd. Civ.; hospe-
daje, art. 2230, C6d. Civ.) lo hacen responsable por
el hecho de ciertos terceros, pero —a falta de una
regla legal genérica— es prudente establecer con-
cretamente esa responsabilidad en el contrato.

121. Significado del silencio. Otra cldusula
que, frecuentemente, conviene introducir, es la
relativa al significado del silencio.

Asi, verbigracia, es posible establecer su irre-
levancia, y exigir una declaracién de voluntad posi-
tiva (art. 917, C6d. Civ.); o, viceversa, generar la
“obligacién de explicarse” en los alcances del ar-
ticulo 919 del Cédigo Civil.

122. La reconduccion. En principio, no hay re-
conduccién tdcita (para la locacién de cosas, art.
1622, C6d. Civ.).

Pero cabe convenir que el contrato de dura-
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cién quede reconducido automdticamente, a menos
que sea denunciado en la oportunidad y en la forma
que se convenga.

123. Lugar de cumplimiento. El juego de las
reglas legales atinentes al Jugar de pago (arts. 618,
747, 748, 749, 1212, 1213, 1410, 1411, 1424, 2216,
Céd. Civ.; art. 461, C6d. Comercio) plantea diversas
complicaciones.

Por ello es a todas luces conveniente -y de
estilo en la prictica- prescindir de esas normas
supletorias, y redactar una cldusula referida al lugar
de cumplimiento de las obligaciones.

También cabe establecer un lugar de pago
alternativo (art. 636, Céd. Civ.), caso en el cual la
eleccién incumbe al deudor (art. 637, Céd. Civ.), a
menos que se convenga lo contrario (art. 641, Céd.
Civ.). Ver nimero siguiente.

124. Domicilio de las partes. La cliusula de
constitucion de domicilio sirve, por lo pronto, para
establecer un lugar en el cual se tendrdn por cum-
plidas las comunicaciones derivadas del contrato. Si
se quiere que, también, sirva para designar un lugar
de pago, se la debe redactar con amplitud, por
ejemplo, ddndole virtualidad “a todos los efectos”.
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Se ha de tener en cuenta, asimismo, que la
constitucién de domicilio determina la competencia
territorial (art. 5, inc. 3%, C6d. Procesal) que, de tal
modo, resulta prorrogada (art. 102, Céd. Civ.).

125. Eleccién del tribunal. La eleccién del
tribunal que conocerd de las cuestiones derivadas
del contrato es viable:

a) Para prorrogar la competencia territorial
a favor de un tribunal nacional (arts. 1y 2, Céd.
Procesal).

b) Para prorrogar la competencia territorial
a favor de un tribunal extranjero (arts. 1y 2, Céd.
Procesal), caso en el cual hay sometimiento al De-
recho Internacional Privado del pais al que corres-
ponde ese tribunal.

c) Para renunciar a la competencia federal
derivada de la nacionalidad o del domicilio (art.
111, inc. 39, ley 1893; art. 12, inc. 49, ley 48).

Sobre cldusula arbitral, ver infra, N2 129.

126. Eleccion del Derecho aplicable”. En tér-
minos generales, aunque el contrato sea celebrado
en el pafs, si un pais extranjero es “designado”
como lugar de cumplimiento (art. 1212, Céd. Civ.),
se aplica su Derecho (art. 1210, Céd. Civ.).
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Esa ley extranjera rige:

a) La validez del contrato, esto es, lo relativo
a su forma, puesto que la capacidad estd sometida a
la ley del domicilio (arts. 6y 7, Céd. Civ.).

b) Su naturaleza, o sea las cldusulas natura-
les (nota al art. 1205, C6d. Civ.; v. supra, N2 24).

c) Las obligaciones (y derechos) emergentes.

Cuando un contrato es multinacional, porque
se relaciona con otros sistemas juridicos, el modo
idéneo para soslayar esa directiva del Cédigo Civil
es el pacto expreso de aplicabilidad de cierto Dere-
cho, sea el nacional o el extranjero.

127. Gastos. Cargas fiscales. Los gastos, y las
cargas fiscales, derivados de la redaccion del con-
trato, tienen especial incidencia en la ecuacién eco-
némica del negocio.

Es posible pactar su distribucién entre las par-
tes conforme a un criterio distinto del que adopta la
ley (p. €j., en cuanto a los gastos en la compraventa,
arts. 1415y 1424, C6d. Civ., y 460, C6d. Comercio).

128. Clausulas especiales en la compraventa.
El articulo 1363 del Cédigo Civil autoriza a las par-
tes a estipular “cldusulas especiales” modificatorias
de la regulacion legal del contrato de compraventa.
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Veremos ahora, con respecto a diversas cldusulas
que prevé el Cédigo Civil, algunas situaciones que
exigen precisiones en la redaccién:

a) En la venta a satisfaccién del comprador,
corresponde fijar el plazo para que se expida (art.
1379, Céd. Civ.) [En materia comercial es de tres
dias desde la interpelacién: art. 455, Céd. Co-
mercio].

b) En la venta con pacto de preferencia, es
prudente establecer que la comunicacién del com-
prador al vendedor que prevé el articulo 1394 del
Cddigo Civil puede ser hecha privadamente.

¢) En la venta con pacto de retroventa es me-
nester advertir que el plazo del articulo 1382 del
Cédigo Civil opera automdticamente, a menos que
se establezca la necesidad de una comunicacién
previa. Y que, ante el silencio legal respecto de las
modalidades del rescate por el vendedor, es pru-
dente regularlo: cémo se formular4 la declaracion;
si es 0 no necesaria una oferta real de pago del pre-
cio y sus accesorios (art. 1384, Cod. Civ.); etcétera.

d) En la venta con pacto de reventa se deben
tomar en consideracién iguales circunstancias, aten-
ta la remisién del articulo 1391 del Cédigo Civil.

e) En la venta con pacto de mejor comprador,
ante el silencio del articulo 1401 del Cédigo Civil,
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corresponde determinar el plazo dentro del cual se
debe pronunciar el comprador.

Con relacién a estas Gltimas cldusulas hay que
tener presente que, no procediendo en materia de
muebles (arts. 1380 y 1400, Céd. Civ.), la compra-
venta exige escritura publica (art. 1184, inc. 12, Céd.
Civ.).

129. Arbitraje. No es dificil destacar la impor-
tancia de la solucién arbitral de los conflictos resul-
tantes del contrato. El dmbito del arbitraje es am-
plisimo (art. 737, Céd. Procesal), y se le acreditan
como ventajas la celeridad en el tramite, la reserva
respecto de su secuela, la flexibilidad de la solucién
posible, la idoneidad de los arbitros, la economia
en los costos, etcétera®.

En la cldusula respectiva del contrato es pru-
dente prever, habida cuenta de los aspectos que ge-
neran mayores dificultades de aplicacién:

a) El pacto de un acuerdo (y no compromiso)
arbitral, para dejar claro su cardcter definitivo.

b) La fijacion con amplitud de su incumben-
cia. Es frecuente el empleo de la férmula “todas las
cuestiones referidas a la interpretacién...”, o “al
cumplimiento...”, que la jurisprudencia aplica lite-
ralmente?* - frustrdndose asf la cldusula de acuerdo
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arbitral -, por lo cual conviene precisar extensiva-
mente ese dmbito: por ejemplo, con un texto que
abarque “la interpretacidn, la ejecucién o inejecu-
cion, la extincién, la responsabilidad, sus antece-
dentes y sus consecuencias y, er general, todas las
cuestiones, de hecho o de derecho, de cualquier in-
dole que ellas sean, a que pueda dar lugar el con-
trato”.

¢) La designacién de los drbitros, incluido el
tercero, o atenerse al nombramiento que realice
alguna institucién.

d) La designacién de secretario, o encomen-
darla a los drbitros.

e) La determinacin de si se trata de arbitros
juris o amigables componedores; en caso de silencio
se los considera amigables componedores (art. 766
Céd. Procesal).

f) El procedimiento que serd seguido, o
—para mayor sencillez— remitirse al reglamento
provisto por alguna institucidn.

g) La prevision de que los 4rbitros estén
facultados para determinar el objeto del arbitraje.

h) El acuerdo acerca de que el pedido de
medidas cautelares no implicard renuncia al ar-
bitraje.

i) La fijacién del plazo para expedir el laudo.
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j) La renuncia a todos los recursos, en
cuanto sean renunciables, teniendo presente que no
lo son cuando se trata de falta esencial del proce-
dimiento, o de un laudo dado fuera del plazo o del
compromiso (art. 760, Céd. Procesal).

k) La previsién de multas a cargo de quien
obstaculice el arbitraje, o promueva recursos culpo-
samente (arts. 741, inc. 42 y 748, inc. 22, Céd. Pro-
cesal).

I) La determinacién acerca de que los recur-
sos también serdn conocidos por érbitros (art. 763,
Céd. Procesal)

m) Los criterios para la remuneracion de los
arbitros y del secretario, et¢étera.

Por razones prdcticas, el contrato puede limi-
tarse a establecer el acuerdo arbitral, y levar en un
anexo las precisiones respectivas.
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CAPITULO XI

LA NUEVA TECNOLOGIA

130. EI soporte del instrumento. Tradicional-
mente los contratos fueron redactados en papel, es-
tampando la escritura por medios manuales (escri-
tura manuscrita) o mecdnicos (mecanografia, im-
presion).

La técnica moderna de reproduccién de un
documento sobre otro soporte de papel por exposi-
cién a la luz, o al calor, como la fotocopia’, no plan-
tea dificultades juridicas.

Tampoco los genera la reproduccién mediante
sistema informético de un documento electrénico, a
través de una maquina de escribir (impresora),
puesto que se trata del output, y no del input, y la
escritura tiene un soporte de papel.

En ambos casos la eficacia del documento re-
sulta de la firma que las partes ponen de su puiio y
letra sobre el soporte material en el cual estd
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impreso un texto, independientemente de la técnica
que haya sido usada para escribirlo (v. supra, N© 3).

Cuando se trata de la reproduccién facsimilar
(fax) del ejemplar de un documento suscripto por
una de las partes, esa reproduccién por si sola no
constituye el instrumento Gtil, aunque por scopo-
metria pudiera establecerse la autoria de la firma.
Habria un instrumento no firmado (art. 1190, Céd.
Civ.) o, a lo sumo, principio de prueba por escrito
(arts. 1192, 2a. parte, C6d. Civ., y 209, C6d. Comer-
cio)?, que autoriza a probar el contrato por otros
medios.

131. La autoria. En este aspecto no se trata de
la fiabilidad de una reproduccidn, sino de la perte-
nencia de la creacién del instrumento.

El télex puede tener un answer back, y el do-
cumento electrénico, ser protegido por un cédigo
de identificacién. Pero, no obstante, esas referen-
cias s6lo pueden generar, en su caso, una presun-
cién simple, pero no aseguran que quien envié
aquél, o grabd éste, sean el titular del derecho, o un
representante suyo investido con poderes suficien-
tes a tal efecto, y no un usurpador. Aun en el co-
mercio —cuyas perentoriedades impulsan la exten-
sién de la nueva tecnologia— los factores, emplea-
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dos o dependientes, tienen poderes legalmente de-
terminados para obligar al principal (art. 132y sigs.,
Céd. de Comercio). Y, en todo caso, Gnicamente
podria presumirse, como presuncién simple y por-
que es quod plerumque accidit, que alguno de ellos
operd el aparato de télex o el teclado de la compu-
tadora.

Por otra parte, ni el #élex ni el documento elec-
trénico reproducen un instrumento ya existente,
sino que lo generan. La confiabilidad de este
ultimo, ademds, depende no sélo de la pertenencia,
sino también del equipo (hardware), del programa
(software), de la informacidén (input), de fallas téc-
nicas espontdneas o provocadas, etcétera.

132. La nueva tecnologia en la redaccion del
contrato. En la actualidad, algunos instrumentos
publicos resultan de documentos electrénicos: el
registro de la contabilidad “por ordenadores” esta
autorizado por el articulo 61 de la ley 19.550, texto
segiin ley 22.903, de modo que, como el articulo
979, inciso 49, del Cddigo Civil, asigna cardcter de
instrumento piblico a “los asientos de los corredo-
res”, los registros informdticos de una sociedad de
corredores tendrian dicha calidad; lo mismo sucede
en el caso de las acciones escriturales (art. 208 de la
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ley 19.550, texto segiin ley 22.903), conforme al ar-
ticulo 979, inciso 82, del Cédigo Civil.

Ello demuestra que cualquier sintesis acerca
del estado actual de la cuestion debe ser eminen-
temente provisonal, y quedar sujeta a adecuaciones
del sistema juridico. No obstante, y con ese alcance,
cabe proponer al redactor del contrato estas direc-
tivas para el empleo de nuevas tecnologias:

a) La reproduccion del documento puede ser
hecha por cualquier medio, siendo imprescindible
la firma de las partes sobre el soporte material
(papel) en el cual haya sido llevada a cabo (v. su-
pra, N2 4).

b) El documento trasmitido por télex, y el do-
cumento electrénico grabado en la memoria de la
computadora, o en un diskette, tienen como virtua-
lidad maxima -y segin los casos— la de generar
una presuncién simple de autorfa®.

c) La reproduccién por fax de un documento
firmado por una de las partes puede, a lo sumo, re-
vestir el cardcter de instrumento no firmado, o im-
portar principio de prueba por escrito.
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CarrTuLO XII

ENSAYANDO LA REDACCION

133. La cuestién. Un Banco tiene instalado un
sistema de equipos de computacién en cada una de
sus casas, y pretende que una empresa especiali-
zada le provea otro sistema de trasmisién de datos
para la interconexién de todos ellos.

Se trata, ahora, de ensayar la redaccién de un
contrato tendiente a satisfacer esa finalidad. Se
propone una estructura esquemdtica bdsica, con re-
misién —en lo pertinente- a lo sefalado en cuanto
a las diversas cldusulas en el Capitulo X.

El texto proyectado incluye anexos, que tam-
bién contienen especificaciones técnicas imprescin-
dibles en el caso.

134. Desarrollo de la redaccién.
a) Encabezamiento. Se mencionan las partes
—en lo sucesivo denominadas “el Banco” y “el pro-
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veedor” -, quiénes actian en su representacion, y
los domicilios (v. supra, N® 53).

b) Finalidad. Se trata de un aspecto de los
considerandos (supra, N2 56), en el que se explicita
el propésito de “el Banco” de obtener un sistema
de trasmisién de datos, para la interconexién de sus
diversas casas —las cuales cuentan con sistemas in-
formdticos que conoce “el proveedor”-, que re-
sulte adecuado a sus necesidades.

c) Objeto. La provisién, “producto en ma-
no”, del sistema de trasmision de datos (v. supra, N®
103).

d) Obligaciones de ‘el proveedor”. Se las
enuncia, con sus correspondientes precisiones: ob-
tener lineas y licencias de instalacion de los vincu-
los radioléctricos necesarios; proveer e instalar el
equipamiento, con hardware, software y firmware,
mediante equipos de correcto funcionamiento, y
realizar las obras civiles necesarias; llevar a cabo su
mantenimiento; brindar el nivel establecido de efi-
ciencia operativa, asi como atencién y asistencia
técnica; capacitar al personal de “el Banco”; etcé-
tera. Se establece que las circunstancias del cum-
plimiento resultan de los Anexos Nros. 1, 2y 4,y
s6lo se considerard realizado cuando el sistema se
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encuentre en pleno funcionamiento, acorde con la
finalidad antes expresada; que las modificaciones al
proyecto deberdn ser aprobadas previamente y por
escrito por “el Banco”.

e) Obligaciones de “el Banco”. Se las enuncia,
con sus correspondientes precisiones: pagar el pre-
cio, con sus correspondientes intereses en los pla-
zos que resultan del Anexo N 3; facilitar la instala-
cién del sistema en sus casas; etcétera. Se prevé
que, con relacién a eventuales trabajos adicionales,
“el Banco” sélo pagard su precio en caso de ha-
ber dado conformidad expresa y por escrito, previa
a su realizacién (v. art. 1633 bis, Céd. Civ., segin
ley 17.711).

f) Condicién resolutoria. Se pacta como con-
dicién resolutoria operativa de pleno derecho el
fracaso en las gestiones tendientes a obtener la
licencia de instalacién en el plazo establecido en el
Anexo N 2 (v. supra, N2 107). En ese caso “el pro-
veedor” restituird a “el Banco” las cantidades reci-
bidas, en el plazo que se fija.

g) Incumplimiento y responsabilidad. Se pre-
vén la mora automdtica y el pacto comisorio ex-
preso, con las distintas especificaciones que co-
rresponden en cuanto a los incumplimientos que
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habilitan su ejercicio, el eventual plazo de gracia,
las restituciones, etcétera (v. supra, N° 111). Se
convienen cldusulas penales moratoria y compen-
satoria, y se dispone que ésta serd operativa aun
en caso de resolucién del contrato (v. supra,
Ne 115). -

h) Otras cldusulas. Se establece la confiden-
cialidad de la informacién que se suministren las
partes; la autorizacién a “el proveedor” para sub-
contratar, manteniéndose su propia responsabili-
dad; etcétera.

i) Clausula arbitral. Se la prevé, con sus co-
rrespondientes precisiones (v. supra, N® 129).

]) Anexos. Se incluyen los siguientes Ane-
xos que forman parte del contrato: N2 1: “Especi-
ficaciones técnicas”; N2 2: “Cronograma de ins-
talacién”; N2 3: “Cotizaciones”; N2 4: “Garantia y
mantenimiento”. El Anexo N¢ 1 incluye definicio-
nes (v. supra, N2 58) de términos como “sistema”,
“hard-ware”, “software”, ‘firmware”, “onda porta-
dora”, “obras civiles”, “eficiencia operativa”,
“volumen de trifico de datos”, “producto en ma-
no”, etcétera.

k) Domicilio. Se lo constituye en el indicado
en el encabezamiento (v. supra, N® 124).
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1) Redaccién. Se declara que ambas partes
participaron en la redaccién del texto (v. supra,
N2 59).

) Final. Se indica la fecha y el ntimero de
ejemplares que son firmados (v. supra, N2 61), con
la constancia del pago del impuesto de sellos (v.
supra, N2 20).

135. Aclaracion final. Con referencia a esta
redaccién es de advertir:

a) Que el contrato no ha sido calificado, no
obstante lo cual seria asimilable a la locacién de
obra (art. 1629, C6d. Civ.).

b) Que, por lo tanto, podria ser rescindido
unilateralmente por “el Banco” (art. 1638, Cdd.
Civ., segin ley 17.711).

¢) Que, asimismo, “el proveedor” quedaria
sujeto al régimen de las obligaciones de resultado,
con enérgicos alcances (art. 1630, Céd. Civ.).

d) Que, ademds, serian aplicables las dispo-
siciones atinentes a vicios y defectos del articulo
1647 bis del Cédigo Civil (segiin ley 17.711).

e) Que, también, la fijacién del precio en
montos determinados impediria que “el proveedor”
pretendiera su incremento, salvo la aplicabilidad de
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la teoria de la imprevision (art. 1633, Céd. Civ.,
segln ley 17.711).

Va de suyo -se reitera nuevamente ahora—
que éstas y otras cuestiones pueden ser previstas
expresamente en el contrato, regulando la relacién
de las partes conforme a criterios distintos de los
que la regirian por imperio de la legislacién suple-
toria que incide en él (v. supra, Nros. 15y 16).
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NoTAs DEL CAPITULO 1

! CaRRIO, Genaro R., Cémo estudiar y cémo argumentar
un caso, Buenos Aires, 1989, pig. 60.

2 V. sumariamente, LLAMBIAS, Jorge Joaquin y ALTERINL
Atilio Anibal, Cédigo Civil anotado — Contratos, t I1I-A, Buenos
Aires, 1982, com. art. 1137-A, 1, pag. 11; ALTERINI, Atilio Ani-
bal, AMEAL, Oscar J. y LoPEZ CABANA, Roberto M., Curso de
obligaciones, t. II, Buenos Aires, 1991, N? 1650.

3 V. SaLvar, Raymundo M. - LOPEZ OLACIREGUI, José
Maria, Tratado de Derecho Civil argentino - Parte general, t. 11,
Buenos Aires, 1964, N° 2254, pag. 506.

4 V. BeLLUsCIO, Augusto C. (Director) y ZANNONI,
Eduardo A. (Coordinador), Cédigo Civil anotado, t. 4, Buenos
Aires, 1982, com. art. 1012, N2 2, pag. 646.

3 V. su resefia en BELLUSCIO-ZANNONI, ibid., Nros. 3 y 4,
pég. 647.

8 C4m. Nac. Civ., Sala D, E.D. t. 6, pag. 504; C4m. 2a. Civ.
y Com,, La Plata, JA. 1951-11-83.

V. LLAMBIAS, J orge Joaquin, Tratado de Derecho Civil -
Parte general, Buenos Aires, 1982, t. IT, N° 1595, pag. 405.

® RODRIGUEZ-AGUILERA, Cesdreo, Ef lenguaje juridico,
Barcelona, 1969, pag. 29.

® MazEAUD, Henri, Exercises pratiques. Méthodes géné-
rales de travail, Paris, 1987, N¢ 84, pig. 96.
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10 MAZEAUD, ibid., pig. 95.

1y, ALTERINL Atilio Anfbal, “El caso fortuito como cau-
sal de liberacién del deudor contractual”, en Revista del Colegio
Piblico de Abogados de la Capital Federal, aiio 1990, pég. 16, y
en Derecho de daiios y otros estudios, Buenos Aires, 1991.

12 v, Carrio, Genaro R., Notas sobre derecho y lenguaje,
Buenos Aires, 1990, pag. 28 y sigs.

13 Borges, J orge Luis, “Funes el memorioso”, en Ficcio-
nes, Buenos Aires, 1956, pag. 107. Al personaje “le costaba
comprender que el simbolo genérico perro abarcara tantos indi-
viduos dispares de diversos tamafios y diversa forma”.

1 Cit. por CLAVELL BORRAS, Javier, Cémo redactar me-
jor, Buenos Aires, 1982, pig. 23.

15 Cam. Nac. Civ., Sala A, L.L. 98-633; Sala B, L.L. 122
229; Sala D, JA. 1964-1V-86; Sala F, L.L. 97-292; Céam. Nac.
Com,, Sala A, JA. 1954-111-519; Sala B, L.L. 75-681; Sala C, L.L.
147-16; SCB.A, L.L. 1976-C-378; S. C. Mendoza, L.L. 101-410.

16 12 obra recién citada de CLAVELL BORRAS es una guia
Gtil para la redaccién correcta. V. también, para el modo de
expresién moderno, AGENCIA EFE. Manual de estilo (Manual del
espaiiol urgente), Madrid, 1986.

7 GHESTIN, Jacques, Traité de Droit Civil. Les obligations.
Le contrat: Formation, Paris, 1988, N2 299, pag. 313.

18 LLEWELLYN, K. N, Belleza y estilo en el Derecho, trad. J.
Puig Brutau, Barcelona, 1953, pag. 24.

19 Cam. Nac. Civ,, Sala D, L.L. 115-255; Cam. Civ. y Com.
Bahia Blanca, J.A. 1954-11-99.

2 Vipera EscaLADA, Federico, La interpretacion en los
contratos civiles, Buenos Aircs, 1964, pag. 74.
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2l Csm. Nac. Civ., Sala B, JA. 7-1970-21; Sala C, L.L.
1977-D-253; Sala D, E.D. 56-425; Sala E, L.L. 1977-D-485; Sala
F, L.L. 122-99; Cam. Nac. Com., Sala B, JA. 1961-1-248; Sala C,
L.L. 119-68. V. LoPEZ CABANA, Roberto M., “El Proyecto de
Unificacién legislativa civil y comercial (Su coordinacién con re-
comendaciones de Congresos Juridicos y soluciones del Derecho
Comparado)”, en L.L., t. 1987-D, pag. 845, y en ALTERINI, Atilio
Anibal y LoPEZ CABANA. Roberto M., Cuestiones modernas de
responsabilidad civil, Buenos Aires, 1988, p4g. 321, ap. 17.

2y, LoPEZ CABANA, Roberto M., ibid.

23 GHESTIN, ob. cit., N° 429, pég. 463, y sentencias que cita
en notas 82y 83.

2% GHESTIN, ob. cit, N° 501 y sigs., pag. 554 y sigs. V.
ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto M., “Res-
ponsabilidad profesional: el experto frente al profano”, en L.L.,
t. 1989-E, pig. 847, y en Derecho de daiios..., cit.

“Ademas dc lo que las partes ponen en el contrato, hay
lo que presuponen y en que, por e¢llo, no piensan: sin embargo
no estd fuera de su voluntad sino al contrario, en su fondo, y en
su razén”: ORGAZ, Alfredo, “El contrato y la doctrina de la im-
previsién”, en L.L., t. 60, pag. 693, N° 3.

2% ALTERINI, Atilio Anibal, “El reajuste del precio en la
compraventa inmobiliaria”, en L.L., t. 1978-C, pag. 42, y en
Cuestiones modemas..., cit., pag. 93, espec. ap. I-50.

2T ALTERINY, ibid., y su cita de LEHMANN.

By, ALTERINI, Atilio Anibal, “Formas modernas de la
contratacién”, en L.L., t. 1980-D, pdg. 1108, v en Cuestiones
modernas..., cit., pag. 1.
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2 V. ALTERINI, Atilio Anibal y LOPEZ CABANA, Roberto
M., La autonomia de la voluntad en el contrato modemo, Bue-
nos Aires, 1989, espec. N2 17, pag. 76.

Ny, DaviID, René, Les contrats en droit anglais, Paris,
1973.

31 ganTOS Briz, Jaime, La contratacién privada, Madrid,
1966, pag. 86.

32 Sobre esto, v. GASTALDI, José Maria, “Contratos
nominados e innominados”, en Contratos. Cdtedra de Derecho
Civil del doctor Federico Videla Escalada, t. 1, Buenos Aires,
1971, pég. 165; LLAMBIAS-ALTERINI, ob. cit., com. art. 1143, A-5.
pag. 28; XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (San Carlos
de Bariloche, 1989), Recomendaciones de la Comisién N¢ 3. El
art. 1143, 2a. parte, del Proyecto de Cédigo Unico de 1987 pre-
tendié resolver la cuestion en estos términos: “En los contratos
atipicos, en subsidio de la voluntad de las partes, se aplicardn las
reglas de contratos tipicos afines que sean compatibles con 1a fi-
nalidad y la economia del negocio, y las normas generales sobre
obligaciones y contratos”.

B Aparte de los exégetas clisicos (SEGOVIA, MACHADO,
LLERENA), la literatura juridica argentina sobre contratos es
riquisima en obras generales: ARIAS, José, Contratos civiles,
Buenos Aires, 1939; LAFAILLE, Héctor, Curso de contratos, Bue-
nos Aires, 1928; Derecho Civil — Contratos, Buenos Aires, 1953;
SALVAT, Raymundo M. — ACUNA ANZORENA, Arturo, Tratado
de Derecho Civil argentino - Contratos, Buenos Aires, 1954;
BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil ~ Contratos,
Buenos Aires, 1990; LoPEZ de ZAVALIA, Fernando J., Teoria de
los contratos — Parte general, Buenos Aires, 1975; Parte especial,
Buenos Aires, 1976; MOSSET ITURRASPE, Jorge, Teoria general

152

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

COMO REDACTAR UN CONTRATO

del contrato, Rosario, 1976; Contratos, Buenos Aires, 1984,
PIANTONI, Mario A., Contratos civiles, Buenos Aires — Cérdoba,
1975; SPoTA, Alberto G., Instituciones de Derecho Civil -
Contratos, Buenos Aires, 1975/1983 ; MuNoz, Luis, Contratos,
Buenos Aires, 1960. Ultimamente, GARRIDO, Roque F. -
ZAGo, Jorge A., Contratos civiles y comerciales, Buenos Aires,
1988; STIGLITZ, Rubén S. (Director), Contratos — Teoria gene-
ral, Buenos Aires, 1990; GHERSI, Carlos Alberto (Director),
Contratos civiles 'y comerciales, Buenos Aires, 1990. Tam-
bién BELLUSCIO-ZANNONI, ob. cit, t. 6, Buenos Aires, 1986;
LLAMBIAS-ALTERIN], ob. cit., t. I1I-A, Buenos Aires, 1982; t. 111-
B, Buenos Aires, 1985.

By, LLAMBIAS-ALTERINI, 0b. cit, t. III-B, com. art. 1623-
A, 14, pég. 340.

35 CARRIO, Cémo estudiar y como argumentar un caso.
cit., pag. 29.

NoTAS DEL CAPITULO 11

Lo cual no obsta a que sea confirmable el acto pasible
de nulidad relativa derivada de preceptos imperativos, pcro no
de orden publico, como los atinentes a la capacidad dc hecho,
los vicios de la voluntad, o los propios del acto juridico: conf.
ENGEL, Picrre, Traité des obligations en Droit suisse, Neuchatel,
1973, N° 26, pag. 87.

2 FLOUR, Jacques y AUBERT, Jean-Luc, Les obligations.
L’acte juridique, Paris, 1986, N° 99, pdg. 72; conf. doc. art. 1363,
Céd. Civ.

153

http://bibliotecajuridicaargentina.bl ogspot.com


http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com
http://bibliotecajuridicaargentina.blogspot.com

BJA - BIBLI OTECA JURI DI CA ARGENTI NA - Copia Privada para uso Didactico y Centifico

ATILIO ANIBAL ALTERINI

3 Doc. art. 3 in fine, Cd. Civil, segiin ley 17.711: “a los
contratos en curso de ejecucién no son aplicables las nuevas
leyes supletorias”.

* WEILL, Alex y TERRE, Frangois, Droit Civil. Les obliga-
tions, Paris, 1986, Nos. 348 y 58, pdgs. 353 y 56, respectivamente.

5 GHESTIN, Jacques y GOUBEAUX, Gilles, Traité de Droit
Civil. Introduction générale, Paris, 1983, N? 498, pag. 400. Para la
relevancia interpretativa de los usos, v. Cam. Nac. Civ,, Sala F,
L.L. 122-99; Cam. Nac. Com., Sala B, J4. 1966-V-613; Cim.
Civ. y Com. Rosario, en pleno, L.L. Dig. Jur. 111-647, N® 172,
dejandose a salvo la voluntad contractual expresa en contrario
(S.C. Bs. As,, J.A. 1956-11-350).

6 Conf.,, por todos, LiamBIAS, Tratado — Paste general,
cit., t. I, N° 186 y sigs., pag. 159 y sigs.

7 LLAMBIAS, ibid., N° 53, pag. 57, texto y nota 67.

8 Sobre esto, v. ALTERINI, Atilio Anibal, “El estatuto del
consumidor”, en TRIGO REPRESAS, Félix A. y STIGLITZ, Rubén
S., Contratos. Homenaje al profesor doctor Jorge Mosset Itunraspe,
Buenos Aires, 1990, pig. 419, N? 1-b-5, y sus citas.

® Sancionado por la Cdmara de Senadores en 1986, y revi-
sado por la Cdmara de Diputados y devuelto a la Camara de
origen en 1990.

Y Es 1o que succde —por ejemplo— en la ley del consu-
midor de Mcndoza n? 5547 del afio 1990.

1 C4m. Nac. Civ., Sala D, J.A. 1969-11-294.

12 C4m. Nac. Civ., Sala A, L.L. 117-184; Sala B, L.L. 106-
102; Sala D, J.A. 1964-1T11-600; Sala F, L.L. 102-655.
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NoTAs DEL CAPITULO 111

1 POTHIER, R. ], Tiatado de las obligaciones, trad. esp.,
Buenos Aires, 1978, N? § y sigs., pag. 14 y sigs.; SALVAT - ACUNA
ANZORENA, 0b. cit., t. I, N2 37, pig. 49.

% LoPEZ de ZAVALIA, ob. cit, t. 1, pag. 50, apoyandose
en CARNELUTTI, Francisco (Teoria general del Derecho, N°
145); LLAMBIAS-ALTERINI, ob. cit., t. III-A, com. art. 1144-A, 2,
pég. 32.

3 «pareciera que esto es, poco mis o menos, lo que ense-
fiaba la teoria clésica... Pero adviértase la diferencia que media
en tratar, por ¢jemplo, al inmueble como elemento esencial de
una compraventa, y decir que una referencia a é1 constituye una
clausula escncial”: LOPEZ de ZAVALIA, ob. cit., pag. 52.

4 Conf. 3ras. Jornadas Bonacrenses de Derecho Civil,
Comercial y Procesal (Junin, Provincia de Buenos Aires, 1988),
Tema B; XII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (San Carlos
de Bariloche, 1989), Comisién 8.

> Sobre esto, v. ALTERINI, Atilio Anfbal y LoPEZ CABANA,
Roberto M., La autonomia de la voluntad..., cit., pag. 17y sigs.

NoTAs DEL CAPITULO IV

1'v. Bueres, Alberto 1., La entrega de la cosa en los con-
tratos reales, Bucnos Aircs, 1977.

2 OrGaz, Alfredo, “El acto de administraciéon en el
Cédigo Civil”, en Nuevos estudios de Derecho Civil, Buenos
Aires, 1954.
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3 CARNELUTTY, F., Teoria general del Derecho, Madrid,
1941, N° 153, pag. 316. Conf. GAMARRA, Jorge, Tratado de Dere-
cho Civil uruguayo, t. IX, Montevideo, 1977, pag. 182: “todas las
obligaciones tienen un tiecmpo (es decir, una ubicacién crono-
l6gica}, pero no todas tienen una duracién”.

4 V. VIDELA EsCALADA, Federico, La causa final en el
Derecho Civil, Buenos Aires, 1968.

5 ALTERINLAMEAL-LOPEZ CABANA, Curso de obligacio-
nes, cit,, t. I, Buenos Aires, 1989, N2 130y sigs., pig. 66 y sigs.

¢ V. ibid., N 142y sigs., pag. 72y sigs.

NOTAS DEL CAPITULO V

! LopEz de ZavaLIa, 0b. cit,, pag. 93.

2 GHESTIN, ob. cit, N° 240, pag. 269, con cita de FON-
TAINE.

3 FONTANARROSA, Rodolfo, Derecho Comercial Argentino
~ Parte general, t. 11, Buenos Aires, 1969, N? 20, pag. 62.

4y, LIAMBIAS-ALTERINI, ob. cit,, t. 11I-A, com. art. 1150,
A-3, pag. 51.

5 FONTANARROSA, 0b. cit., N° 26, pag. 75.

® Aut. yob. cit, N® 20, pdg. 63, y sus citas de nota 10.

7 Conf. GHESTIN, ob. cit., N° 241, pg. 270, y sus citas de la
nota 117.

8 FARIAT, Gérard, Droit Privé de I'Economie. Théorie des
obligations, Paris, 1975, pag. 131.

i BELLUSCIO-ZANNONI, ob. cit,, t. 5, com. art. 1185, N¢ 5,
pag. 842.
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10 GHESTIN, ob. cit, N° 68, pig. 58; LARROUMET, Chris-
tian, Droit Civil. Les obligations, 1a. parte, Paris, 1986, N° 295,
pag. 256, nota 100.

11y SanTOS Briz, Jaime, La contratacién privada, Ma-
drid, 1966, pag. 92, con cita de HUECK. Ejemplifica con los con-
tratos que los Bancos celebran con sus clientes.

12 v, LLAMBIAS-ALTERINI, ob. cit, com. art. 1186-A, 1,
pég. 113. Cam. Nac. Civ., Sala C, L.L. 140-546; JA. 23-1974-83.

13 CAsAs DE CHAMORRO VANASCO, Marfa Luisa, “Obliga-
cién de escriturar”, Contratos. Cdtedra de Derecho Civil del doc-
tor Federico Videla Escalada, cit., t. II, Buenos Aires, 1973, pag.
153; LLAMBIAS-ALTERINI, ob. cit., com. art. 1185-A, pég. 103.

NoTAS DEL CAPITULO V1

11 LAMBIAS, Tratado-Parte general, cit., N° 1483, pag. 350.

2 C4m. Nac. Civ., Sala F,JA. 1977-1V-341; Cam. 2a. Civ. y
Com. Cordoba, L.L. 1976-A-486, 33.178-S. Conf. XII Jornadas
Nacionales de Dcrecho Civil (San Carlos de Bariloche, 1989),
Rec. 4, Com. 3.

3 Cam. Nac. Civ,, Sala A, L.L. 99-350; Sala C, L.L. 102-
603; Sala C, L.L. 104-232; Sala F, J.A. 12-1971-106.

4 Cam. Civ. la., L.L. 13-407; Cam. Nac. Civ., Sala A, L.L.
99-350; Sala B, J.A. 1963-V-625; Sala C, L.L. 1978-B-651; Sala D,
JA. 1965-111-73; Sala E, L.L. 1978-D-723; Cam. Civ. y Com. Ro-
sario, en pleno, L.L. 50-93.

5 ALTERINI, Atilio Anibal, Responsabilidad civil, 3a. ed.,
Buenos Airces, 3a. ed., 1987, N© 343, pig. 266; y “La responsabi-
lidad civil por productos. Estado de la cuestién en el Derecho
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argentino”, en L.L., t. 1989-E, pag. 1178, texto y citas de la nota
71,y en Derecho de daiios..., cit.

8 V. LARENZ, Karl, Base del negocio juridico y cumpli-
miento de los contratos, trad. C. Fernindez Rodriguez, Madrid,
1956, y supra, N° 8.

7 Cém. Nac. Civ., Sala F, L.L. 114-238.

® Cam. Nac. Civ., Sala D, L.L. 106-881; C. I. Salta, L.L.
1976-B-410, 33.356-S.

® GHESTIN, ob. cit., N° 305, pag. 320

0 v, ViNEY, Genevieve, La responsabilité. Conditions, Pa-
ris, 1982, N? 461, pag. 551; GHESTIN, ob. cit., N° 306-1 y sigs.,
pag. 324 y sigs.

'y, ALTERINLLOPEZ CABANA, La autonomia de la vo-
luntad..., cit., pag 32, texto y nota 50,

2 Conf. BERLIOZ, Georges, Le contrat d’adhesion, Paris,
1976, N2 178, pig. 95, y sus citas de nota 186.

3 Tribunal Comercial de Paris, sentencia del 28/11/71,
cit. por GHESTIN, 0b. cit., N@ 304, pag. 320, notas 103 y 106.

" Cam. Nac. Civ., Sala E, L.L. 130-616.

13 C4m. Nac. Com,, Sala B, L.L. 1977-C-439.

16 Que reficre al precio corriente al tiempo de la determi-
nacién: S. C. Bs. As., L.L. 15-803; Cam. Civ. y Com. Rosario,
Salall, L.L. 123-6.

17 gy profesor Scrgio LE PERA tiene a su cargo un curso
sobre contratacién internacional en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires. Dos alum-
nos suyos, a la sazén ayudantcs en mi Catedra de Obligaciones
Civiles y Comerciales, Eduardo BalsTROCCHI y Javier RODRI-
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GUE7 GALLI, me suministraron informacién relativa a las ense-
fianzas del profesor LE PERA, que ha resultado de suma utilidad.

NOTAS DEL CAPITULO VII

1 V. BELLUSCIO-ZANNONL, ob. cit,, t. 4, com. art. 944, Ne 9,
pag. 272.

2 Aqui no interesa la denominada representacién oculta
(imperfccta, impropia, indirecta, mediata), en la cual el otorgan-
te actia en nombre propio no obstante hacerlo realmente en in-
terés ajeno. Es el caso del comisionista, que “obra a nombre
propio o bajo la razén social que representa” (art. 222, Céd. Co-
mercio), y “queda directamente obligado hacia las personas con
quienes contratare, sin que éstas tengan accién contra ¢l co-
mitente, ni éste contra aquéllas” (art. 233, Céd. cit.; art. 1929,
Céd. Civ.).

3 Sobre la cucstion, v. FONTANARROSA, ob. cit., N 324 y
sigs., pig. 438 y sigs.

% No se consideran aqui el mandato verbal (art. 1873, Cdd.
Civ.) ni el mandato técito (art. 1874, Cé6d. Civ.).

5 V. Bern, Emilio, Teorfa general del negocio jurfdico,
trad. A. Martin Pérez, Madrid, 1959, N¢ 71, pdg. 430.

Sla piedra dc toque no es el cardcter especial del poder,
sino cl otorgamiento de facultades expresas, aunque scan confe-
ridas en un poder concebido en términos generales: v. ACURA
ANZORENA, Arturo, en SALVAT, ob. cit., t. 111, N° 1803, nota 63-
d, pag. 147. :

Cabe observar que, si el poder viene otorgado por
escritura publica, el cxamen de los documentos habilitantes ya
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ha sido realizado por el escribano interviniente: art. 1003, Céd.
Civ., segin ley 15.875.

¥ V. LLAMBIAS-ALTERINI, 0b. cit, t. III-A, com. art. 1160-
A, 4, pig. 62.

Se pasan por alto las discusiones acerca de la naturaleza
del impedimiento en el caso de los religiosos profesos y de los
fallidos (v. LLAMBIAS-ALTERINI, ob. cit.,, com. art. 1160-A, 9y 10,
pag. 64), puesto que, cualquiera sea su fundamento, hay carencia
de aptitud para contratar.

v, AvTERINI, Jorge H., “Capacidad y legitimacién”, en
Revista Juridica de Buenos Aires, afio 1966-111, pig. 251.

Notas DEL CaprITULO VIII

V. LLAMBIAS-ALTERINL 0b. cit, t. TII-A, com. art. 1163-

A, pig. 68,y com. arts. 1177/1178/1179-A, pég. 86.
“La estipulacitn a favor dc terceros pucde scr solo una
cldusula del contrato, pcro puede también ocupar integramente

el acto bdsico” (VII Jornadas Nacionales de Derccho Civil,
Buenos Aires, 1979).

3 V. ALTERINI-AMEAL-LOPEZ CABANA, Curso de obliga-
ciones, <it,, t. I1, N@ 1441 y sigs., pig. 276 y sigs.

Notas DEL CAPITULO IX
1V, LLAMBIAS-ALTERINY, 0b. cit,, t. ITI-A, com. art. 1167-

A, pag. 76.
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2 BORDA, 0b. cit,, t.1, N® 72 in fine.

3 MuKoZ, ob. cit, t. 1, Ne 410, pag. 265.

4 Sobre todo esto v. LLAMBIAS-ALTERINI, ob. cit,, t. III-A,
com. arts. 1329/1330, pag.380.

5 Conforme a la jurisprudencia, el vendedor asume el
compromiso de adquirir la cosa para entregarla oportunamente
al comprador (Cdm. Nac. Civ,, Sala A, L.L. 146-674, 28.755-S;
Sala F, L.L. 136-50).

¢ LARROUMET, 0b. cit,, N° 295, pag. 256, quicn alude a las
cliusulas denominadas de hardship (salvaguarda para la injus-
ticia).

7 V. ALTERINI.LOPEZ CABANA, La autonomia de la vo-
luntad..., cit, pag. 46,y citas de fa nota 68.

NOTAS DEL CAPITULO X

Vv, ALTERINI Atilio Anibal, “Carga y contenido de la
prueba del factor de atribucién en la responsabilidad contrac-
tual”, en L.L., t. 1988-B, pag. 947, y “El caso fortuito como cau-
sal dc liberacién de! deudor contractual”, cit., asi como en Dere-
cho de daiios..., cit.

2 Srota, Alberto G., Tratado de locacién de obra, t. 1,
Buenos Aires, 1975, pig. 32; ALTERINI, Jorge Horacio, “Obliga-
ciones de resultado y de medios”, en Enciclopedia Juridica Ome-
ba, t. XX, pig. 705, texto y nota 34; Cam. Nac. Civ,, Sala E, L.L.
104-639; Cam. Civ. y Com. San Isidro, Sala I, I..L. 1977-B-420.
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3v. BOON, J. A.y GOFFIN, R, Les contrats “clé en main”,
Paris, 1987, pig. 18, y prélogo dc HOORMANS, Guy, pag. 9.

V. VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, La obligacién de se-
guridad en la responsabilidad civil y ley de contrato de trabajo,
Rosario, 1988.

3 Sobre 1a actual expansién de la nocién de obligacién de
seguridad de medios, v. VINEY, ob. cit,, N° 552 y sigs., pig. 658
y sigs.

6 La referencia al valor de la moneda argentina en una
plaza extranjera no afecta al orden piblico econdmico de direc-
cién que sustenta a la intromisién en materia cambiaria, pucsto
que se trata, meramente, de atenerse a un indicador previsto en
el contrato.

TEl Proyecto de Cédigo Unico de 1987 previé, en el art.
1155, que “el contenido del contrato se integra con: 1) Las nor-
mas imperativas, que se aplicardn en sustitucién de las cldusulas
que sean incompatibles con ellas; 2) Las normas supletorias; 3)
Los usos y costumbres dcl lugar de celebracién, en cuanto fue-
scn aplicables”.

8 Cam. Nac. Civ. Sala E, L.L. 1976-D-104.

? Cam. Nac. Civ. B, E.D. 40-660.

19 Sobre el tema, v. LLAMBIAS-ALTERINL ob. cit., t. TII-A,
com. art. 1202, pag. 178.

" Para LAFAILLE se trata de un depdsito; para RISOLIA,
del régimen de 1a condicién suspensiva y de la administracién de
la cosa ajena.

12 C4m. Nac. Civ. en pleno, L.L. 65-719, J.4. 1952-11-277,
E.D. 2-443.
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B Si no se lo prevé, ese conocimicnto es innecesario:
Cam. Nac. Civ,, Sala A, L.L. 115-236.

14 C4m. Nac. Civ. en pleno, precitado.

15 Sobre el tema, v. GASTALDI, José Maria, Pacto comiso-
rio, Buenos Aires, 1985; LIAMBIAS-ALTERINI, ob. cit, t. III-A,
com. arts. 1203/1204, pag. 190.

16 1a cuestién fue ampliamente debatida en las VII Jor-
nadas —Nacionales~ de Derecho Civil (Santa Fe, 1977).

17 La Cam. Nac. Civ. en pleno lo consideré comprendido
(L.L. 1990-B-474), pero cl tema es objeto de profundo debate.

Una importante corriente de opinién piensa que, re-
suelto el contrato, su accesorio -la cldusula penal compensato-
ria- carcce de virtualidad. V. por todos KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida, La cldusula penal, Buenos Aires, 1981, N? 159,
pag. 256.

19 3as. Jornadas Rioplatenses de Derecho (San Isidro,
Provincia de Buenos Aires, 1981).

2 Conforme a la jurisprudencia plenaria, en tal situacién
la mora es automética: Cam. Nac. Civ,, en pleno, L.L. 1980-
B-123.

21 v. conclusiones de las Sas. Jornadas Rioplatcnses de
Derecho (San Isidro, Provincia de Buenos Aires, 1989).

2 Sobre esto, v. LIAMBIAS-ALTERINI, ob. cit, t. III-A,
com. art. 1205 y sigs., pdg. 210y sigs.

2 V. ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “El arbitraje: solucién
eficiente de conflictos de intereses”, en L.L., t. 1986-E, pig.
1005; MORELLO, Augusto M., Contrato y proceso, Buenos Aires,
1990, pag. 203.
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n Interpretacién restrictiva: Cam. Nac. Civ,, Sala E, JA.
1977-111-90, sintesis N¢ 1; Sala F, J.4. 1978-1-88, sintesis N° 1;
Cam. Nac. Com., Sala D, JA. 1977-1-550.

NotAs DEL CAPITULO XI

! Inclusive los escribanos estdn habilitados para autorizar
documentos extendidos en fotocopia: Acordada de las Cdmaras
Civiles de la Capital Federal del 18/04/52, modificada por la del
27/08/57, relativa al testimonio fotogriéfico.

2 V. LLAMBIAS-ALTERINI, 0b. cit,, t. III-A, com. art. 1190-
A, pag. 117,y com. arts. 1191 y 1192-A, pég. 122.

Por ejemplo, el art. 2 del Anexo a la Recomendacién R
(81) del Conscjo de Europa (11/12/81), conticne una presun-
cién de fidelidad del documento electrénico. Su art. 3 autoriza la
destruccion del original reproducido, y de ese modo hace su-
mamente dificultosa la prucba contraria al registro electrdnico.

* Dentro de la literatura sobre el tema, puede verse:
TRAVAUX DE L’ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Les nouveaux
moyens de reproduction (Joumées néerlandaises), t. XXXVII, Pa-
ris, 1986; CLARIZIA, Renato, Informatica e conclusione del con-
tratto, Milano, 1985; Lucas, André, Le Droit de linformatique,
Paris, 1987, de LAMBERTERIE, Isabelle (Dircctora), Les con-
séquences juridiques de Uinformatisation, Paris, 1987, CORREA,
Carlos N., Barro, Hilda N., CzAR de ZALDUENDO, Susana y
NAzAR ESPECHE, Félix A., Derecho infonmdtico, Buenos Aires,
1987, GUASTAVINO. Elias P., Responsabilidad civil y otros pro-
blemas juridicos en computacion, Buenos Aires, 1987; ctcétera.
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CarrTuLo IV
ESPECIES DE CONTRATOS

27. Importancia de su determinacién......................... 41
28. Tipicos y atipicos 41
29. Formales solemnes: absolutos y relativos.................. 41
30. Reales 42
31, Bilaterales......conimvenniverensrsssnnisssnsssessnnsinnae s 42
32. Onerosos y gratuitos. Conmutativos y alea-

torios 43
33. De disposicién y de administracién....................... 44
34. El tiempo: ejecucién diferida y ejecucién per-

manente 45
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